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1. Kapitel

Die Kommune als Adressatin widerspriichlicher
Verpflichtungen bei der wirtschaftlichen Betiitigung

A. Relevanz der Kommunalwirtschaft

Das Selbstverstindnis von Kommunen hat sich in den letzten Jahrzehnten ge-
wandelt. Wéhrend seit den siebziger Jahren staatliche Aufgaben vermehrt an
Dritte ausgelagert wurden und in den achtziger und neunziger Jahren' eine wahre
Privatisierungswelle? festzustellen war, ist diese Entwicklung seit neuerer Zeit in
deren Gegenteil umgeschlagen®. Die wirtschaftliche Betitigung der Kommunen
nimmt einen immer héheren Stellenwert ein®. Zum einen liegt dies am Prozess
der sogenannten ,,Rekommunalisierung®, also der Riickfiihrung zuvor iibertrage-
ner Aufgaben in die kommunale Hand®>. Zum anderen erschlieBen die Kommu-
nen immer neue unternchmerische Titigkeitsbereiche®, die nicht mehr dem Be-
reich der herkdmmlichen Daseinsvorsorge zuzuordnen sind. Als Beispiele lassen
sich das Autorecycling, der Betrieb von Saunen’, Fitness-Centern® und selbst
Nagelstudios und Kneipen anfiihren’. So wird beispielsweise in Stuttgart das An-
mieten von elektrisch betriebenen Motorrollern durch die Stadtwerke Stuttgart
GmbH — deren Anteile mittelbar durch die Stadt Stuttgart gehalten werden, ange-

U Weif3, 2002, 701; Hildebrand/Schieren, Recht und Politik 2003, 149, 149; Schaefer/
Theuvsen, in: Schaefer/ Ambrosius (Hrsg.), 2012, Renaissance offentlicher Wirtschaft:
Fakt oder Fiktion?, 12; 701; Podszun/Palzer, NJW 2015, 1496; P Becker, Verwaltungs-
rundschau 2018, 329, 329.

2 Lelsner -Egensperger, NVwZ 2013, 1110, 1111; Henneke, in: Becker/Wurzel
(Hrsg.), “2021, Kommunen als Unternehmer?, 2.

3 Lezsner—Egensperger NVwZ 2013, 1110, 1111; Schockenhoff, in: Goette/Haber-
sack/Kalss (Hrsg.), 2021, Vor § 394, Rn. 8.

4 Karst, DOV 2002, 809, 812; F Miiller, BWGZ 2014, 590, 590; P M. Huber/Fréh-
lich, in: Hilbig-Lugani (Hrsg.), 2015, Offentliche Unternehmenstitigkeit zwischen Vor-
rang des Gesellschaftsrechts und demokratischem Steuerungsvorbehalt, 1127.

5 Sonder, LKV 2013, 202, 202; Breuer, WiVerw 2015, 150, 150; Podszun/Palzer, NJW
2015, 1496, 1496 Essmg/Kurlen KommJur 2015, 366, 368; Henneke in: Becker/Wur-
zel (Hrsg.), 42021, Kommunen als Unternehmer?, 2.

6 Uberblick bei Cronauge/Pieck, 2016, 451/452.

7 Schink, NVwZ 2002, 129, 129; Wendt, in: Mann/Piittner (Hrsg.), 3011, § 42 Rechts-
schutz privater Konkurrenten gegen wirtschaftliche Betdtigungen der Gemeinden, 76.

8 J. Ipsen, NdsVBI. 2015, 121, 121.

9 Hellermann, 2000, 62; Kdmmerer, 2001, 82.
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boten'’. In Berlin wurden hingegen Schuhe durch die stadteigenen Verkehrsbe-
triebe verkauft''.

Neben diesen eher exotischen Bereichen der wirtschaftlichen Betdtigung ist
auch ein verstirktes Engagement der Offentlichen Hand im Bereich der Erzeu-
gung von erneuerbaren Energien festzustellen'”. Wegen der Vielfiltigkeit des
kommunalen Leistungsangebots gelangt der Einwohner damit von der ,,Wiege
bis zur Bahre* in Kontakt'?. Das Volumen der kommunalen wirtschaftlichen Be-
tatigung der Offentlichen Hand ist dabei betrichtlich'.

Zu Beginn einer jeden wirtschaftlichen Unternehmung stellt sich fiir die Kom-
mune die Frage nach deren organisationsrechtlicher Ausgestaltung. Sie hat die
Wahl zwischen den Formen des Eigen- und Regiebetriebs oder den privatrecht-
lichen Typen des deutschen Kapitalgesellschaftsrechts'>. Mit Blick auf die Zahlen
der vergangenen Jahre ldsst sich feststellen, dass Kommunen bei der Griindung
kommunaler Unternehmen bevorzugt von privatrechtlichen Organisationsformen
Gebrauch machen und Eigen- und Regiebetriecbe immer mehr an Attraktivitit
verlieren'®. Laut einer Umfrage des Landesinnenministeriums Baden-Wiirttem-
berg wurde im Zeitraum vom 1.1.2011 bis zum 31.12.2015 eine Gesamtzahl von
255 kommunalen Unternehmen in Baden-Wiirttemberg gegriindet. In 78 Féllen
wurde auf einen Eigenbetrieb und in 177 Fillen auf eine Privatrechtsform zu-
riickgegriffen. Daraus ergibt sich, dass in iiber 69 % der Fille die Privatrechts-
form gewihlt wurde'”. Die Beliebtheit privatrechtlicher Gesellschaftsformen be-
legt auch die Mitgliederstruktur des Verbands kommunaler Unternehmen (VKU),
denn von den iiber 1.500 Mitgliedsunternehmen sind 751 privatrechtlich organi-
siert'®. In der Bundesrepublik Deutschland ist die Zahl der kommunalen Unter-

10 Stadtwerke Stuttgart, stella-sharing: Elektromobilitit fiir Alle, https://www.stadt
werke-stuttgart.de/elektromobilitaet/stellasharing/, 17.8.2022.

1 Der Tagesspiegel, BVG-Sneakers-Verkauf startet unter Polizeischutz, https://www.
tagesspiegel.de/berlin/aufregung-um-berliner-turnschuhe-bvg-sneakers-verkauf-startet-
unter-polizeischutz/20849564.html, 17.8.2022.

12 Schaefer/Theuvsen, in: Schaefer/ Ambrosius (Hrsg.), 2012, Renaissance ffentlicher
Wirtschaft: Fakt oder Fiktion?, 12.

13 Droege, 2018, 2.

14 Im Jahr 2018 beliefen sich die Einnahmen aus der wirtschaftlichen Betétigung von
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