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Vorwort

Gemeinden nehmen Aufgaben der Daseinsvorsorge nicht allein in &ffentlich-
rechtlicher Organisationsform wahr. Vermehrt ist zu beobachten, dass sie hier-
fiir auch auf Rechtsformen des Privatrechts zuriickgreifen. Kommunalrechtlich
ist diese Unternehmenstitigkeit allerdings von einer umfassenden Sicherung ge-
meindlicher Einwirkungs- und Kontrollrechte abhingig. Nicht selten fiihrt dies
insbesondere bei gemischtwirtschaftlichen Unternehmen mit kommunaler Mehr-
heitsbeteiligung zu Konflikten mit dem auf Privatautonomie ausgerichteten Gesell-
schaftsrecht. Von diesem Spannungsfeld sind Gemeindevertreter in den Organen
privatrechtlicher Gesellschaftsformen besonders betroffen. Zum einen sind sie
ndmlich zur Wahrung des Wohls der von ihnen vertretenen Kommunen verpflich-
tet, zum anderen haben sie auch die Interessen der Gesellschaft wahrzunehmen.
Dieser Pflichtenkollision widmet sich die vorliegende Arbeit. Sie wurde im Jahre
2020 von der Juristischen Fakultit der Heinrich-Heine-Universitét Diisseldorf als
Dissertation angenommen. Literatur und Rechtsprechung konnten bis zum Februar
2020 beriicksichtigt werden.

Mein besonderer Dank gilt meinem verehrten Doktorvater, Herrn Universitits-
professor Dr. Dr. Markus Thiel, fiir die herausragende Betreuung wihrend der
gesamten Entstehungsphase dieser Arbeit. Der gemeinsame fachliche Austausch
und seine fortwidhrende Unterstiitzung haben wesentlich zum Gelingen dieser Dis-
sertationsschrift beigetragen. Herrn Universitédtsprofessor Dr. Ulrich Noack danke
ich fiir die aulerordentlich ziigige Erstellung des Zweitgutachtens.

Danken mochte ich auch meinen Freunden, die von der ersten bis zur letzten
Seite dieser Arbeit an meiner Seite gestanden haben. Fiir ihre unermiidliche Unter-
stiitzung bin ich dariiber hinaus meinem Bruder, Herrn Dr. Sergej Miinzenberg
und meiner Schwigerin, Dr. Maryam Miinzenberg, zu gréfStem Dank verpflich-
tet. Der allergrofite Dank gebiihrt schlieBlich meinen Eltern. Thnen danke ich von
ganzem Herzen fiir das in mich gesetzte Vertrauen, ihre grenzenlose Zuversicht
und ihre bedingungslose Unterstiitzung in jedem Abschnitt meines Lebens. Thnen
ist diese Arbeit gewidmet.

Berlin, im Dezember 2020 David Karen Shaverdov
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,.Die Leistungsaufgaben der Daseinsvorsorge darf der Staat nicht
dem freien Spiel der Krifte tiberlassen. Wie, in welcher Rechts-
form und von wem die Aufgaben wahrgenommen werden, ist
nachrangig. Daseinsvorsorge bedeutet lediglich, dass 6ffentlich-
rechtliche Grundsitze gelten.”

Michael Ronellenfitsch'

1. Teil

Einfiihrung in die Problematik

A. Problemstellung

In stetig zunehmendem Maf3e entschlieen sich nordrhein-westfilische Kommu-
nen dazu, Verwaltungsaufgaben in den Organisationsformen des Privatrechts zu
erfiillen. Das Tableau gemeinwohlorientierter Unternehmungen? in Privatrechts-
form ist dabei denkbar vielfiltig. Zu nennen sind hier vor allem die Versorgung
der Gemeindebevolkerung mit Gas, Wasser und Energie sowie die Sicherung des
Personennahverkehrs und der Abfallentsorgung. Aber auch das offentlich ver-
anstaltete Gliicksspiel, die Wohnraumversorgung oder die Pflege und Forderung
kommunaler Freizeit- und Kultureinrichtungen® werden seit einigen Jahrzehnten
in immer grolerem Umfang in privatrechtlichen Organisationsformen durchge-
fithrt.* Die Bereitstellung der konkreten Giiter und Dienstleistungen ist dabei nicht
als ein statischer, sondern als ein sich stetig entwickelnder dynamischer Prozess
zu verstehen, der eng mit den gemeindehaushalterischen Entwicklungen und der
gesellschaftlichen Erwartungshaltung verbunden ist. Im Zuge dessen sind Kom-
munen nach wie vor gehalten, ,,das Leistungsangebot im Bereich der Daseinsvor-
sorge den jeweiligen Erwartungen anzupassen, es gleichwohl stabil vorzuhalten
und es zu fiir Biirger giinstigen Preisen anzubieten [...]*.

Gerade deshalb bedienen sich Gemeinden nicht mehr allein 6ffentlich-rechtli-
cher Organisationsformen, sondern greifen vermehrt auf Rechtsformen des Pri-

! Ronellenfitsch, in: Blimel/Doehring/Klein, Ernst Forsthoff, Kolloquium aus Anlass des
100. Geburtstags, S. 53 (79).

2 Bei der Diskussion um staatlich zu gewihrende, gemeinwohlorientierte Unternehmungen
wird regelmiBig der Begriff der Daseinsvorsorge verwendet, Ringwald, Daseinsvorsorge als
Rechtsbegriff, S.30; der Begriff der Daseinsvorsorge wurde von Ernst Forsthoff in seinen
Schriften ,,Die Verwaltung als Leistungstriger* sowie ,,Rechtsfragen der leistenden Verwal-
tung* entwickelt.

3 Thiel, Die verwaltete Kunst, S. 246 ff.

4 Ehlers, Verwaltung in Privatrechtsform, S. 18ff.; Towfigh, DVBI. 2015, 1016 (1016);
Lieschke, Die Weisungsbindungen der Gemeindevertreter in Aufsichtsriten kommunaler
Unternehmen, S. 1.

5 Erichsen, Die Vertretung der Kommunen in den Mitgliederorganen von juristischen Per-
sonen des Privaten Rechts, S. 1.
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vatrechts zuriick. Aus verfassungsrechtlicher Sicht wird dies durch die in Art. 28
Abs. 2 Grundgesetz (GG) verankerte Selbstverwaltungsgarantie erméglicht.® Denn
Art. 28 Abs. 2 GG gibt den Kommunen das Recht, sdmtliche Angelegenheiten der
ortlichen Gemeinschaft eigenverantwortlich und nach ihren eigenen ZweckmiBig-
keitsvorstellungen zu regeln.” Von der kommunalen Selbstverwaltungsgarantie ist
ebenfalls die Entscheidung dariiber erfasst, ob und inwieweit die Aufgaben durch
die Gemeinde selbst oder unter ihrer fortbestehenden Verantwortung durch private
oder gemischtwirtschaftliche Unternehmen wahrgenommen werden.® Gleichwohl
diirften Gemeinden jenseits dieser rechtlichen Dimension vor allem pragmatische
Gesichtspunkte zur formellen Organisationsprivatisierung® verleiten. Hierdurch
erhoffen sie sich nidmlich eine Flexibilitdt'°, Marktdynamik und Anpassungs-
fahigkeit, die der 6konomischen Wirklichkeit des Marktes entspricht und einer
betriebswirtschaftlich renditeorientierten Unternehmensfithrung néherkommt.
Dass sich Gemeinden durch formelle Organisationsprivatisierungen einen positi-
ven Einfluss auf ihren Haushalt erhoffen und sich dabei gleichzeitig versprechen,
den ,,ortlich radizierten Gemeinwohlzweck*!" effektiver verfolgen zu konnen als
in den oftmals zu starr empfundenen 6ffentlich-rechtlichen Organisationsformen,
zeigt nicht nur eine Analyse kommunaler Fonds, Einrichtungen und Unternehmen
in Nordrhein-Westfalen (NRW)'2, sondern auch die Statistik des Verbands kom-
munaler Unternechmen (VKU)."3

6 Vgl. etwa Dietl/Bacher, KommlJur 2018, 45 (46).

7 Vgl. zu den Angelegenheiten der 6rtlichen Gemeinschaft den grundlegenden Rastede-
Beschluss des Bundesverfassungsgerichts BVerfGE 79, 127 (151 f.) sowie statt vieler BVerfGE
83, 363 (382) fiir die Definition der Eigenverantwortlichkeit als Freiheit vor staatlicher Reg-
lementierung in Bezug auf die Art und Weise der Aufgabenerledigung und die Organisation
der Gemeindeverwaltung, vgl. insgesamt Hellermann, in: BeckOK GG, Art. 28, Rn. 41, 42.

8 Wolff, in: Homig/ders., GG, Art. 28, Rn. 11; Dietl/Bacher, KommJur 2018, 45 (46).

% Hierbei entledigt sich der Verwaltungstriger nicht einer bestimmten Aufgabe, sondern
bedient sich zu ihrer Wahrnehmung der Formen des Privatrechts mittels Griindung einer pri-
vatrechtlichen Gesellschaft, siche nur Gern/Briining, Deutsches Kommunalrecht, S.497f.,
Rn. 1084; zu den verschiedenen Privatisierungsbegriffen vgl. Schoch, DVBI. 1994, 962 ff.;
ders., Privatisierung der Abfallwirtschaft, S.35f., der von einer formalen Privatisierung
spricht; grundlegend zur Privatisierung Bauer, VVDStRL 54 (1995), 243 (251 ff., 259 ff.).

10°S0 schon Schmidt, ZGR 1996, 345 (348) unter Betonung der Motive fiir die ,,neuen Bun-
desldnder*.

' Fiir ein lokal enges Verstindnis des ortlichen Gemeinwohlzecks OVG Schleswig-Hol-
stein, Urteil vom 11.07.2013 — 2 LB 32/12 — juris, Rn. 98; a. A. Shirvani, NVwZ 2014, 1185
(11871.); lediglich feststellend Katz, Kommunale Wirtschaft, S. 84, Rn. 126.

12 Dies ergab eine schriftliche Anfrage vom 04.02.2020 bei der Information und Technik
Nordrhein-Westfalen (IT.NRW) — Geschiftsbereich Statistik — mit Personalstandstatistik zum
30.06.2018. Die Angaben umfassen Fonds, Einrichtungen und Unternehmen (FEU) in 6ffent-
lich-rechtlicher sowie privatrechtlicher Organisationsform. Eine Unterscheidung in Eigen-
gesellschaften und gemischtwirtschaftlichen Unternehmen erfolgt hingegen nicht. Die Daten
geben die Anzahl der FEU nach der 2019/2020 abgeschlossenen Erhebung in NRW wieder.

13 Die Anzahl der Mitgliedsunternehmen nach ihrer Rechtsform teilte der VKU auf schrift-
liche Anfrage vom 13.12.2018 mit.
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Vonden insgesamt 2.716 kommunalen Fonds, Einrichtungen und Unternehmen in
NRW (FEU) sind ndmlich 1.965 in privatrechtlicher und lediglich 751 in 6ffentlich-
rechtlicher Form organisiert.'* Innerhalb der privatrechtlichen Organisationsform
dominiert wiederum die Gesellschaft mit beschrinkter Haftung (GmbH) die Sta-
tistik mit 1.743 Eintrdagen. Dagegen sind Rechtsformen der GmbH & Compagnie
Kommanditgesellschaft'® (Co. KG) mit 169 und der Aktiengesellschaft (AG) mit
46 Eintrdgen deutlich seltener in der kommunalen Einrichtungs- und Unterneh-
menslandschaft vertreten. Prozentual weist die von der Information und Technik
NRW (IT.NRW) — Geschiftsbereich Statistik — in den Jahren 2019/2020 erstellte
Tabelle mit Personalstandstatistik zum 30. Juni 2018 aus, dass 72,35 Prozent der
gesamten Fonds, Einrichtungen und Unternehmen in NRW privatrechtlich orga-
nisiert sind.'® Dies als Ausgangswert zugrunde gelegt, sind hiervon 88,7 Prozent
in der Rechtsform der GmbH, 8,6 Prozent in der Rechtsform der GmbH & Co. KG
und lediglich 2,34 Prozent in der Rechtsform der AG organisiert.'” Demgegeniiber
finden sich in der Tabelle der IT.NRW 465 Eigenbetriebe und lediglich 77 Anstal-
ten des offentlichen Rechts (A6R). Auf die Gesamtzahl kommunaler Einrichtun-
gen und Unternehmen'® fillt diesen beiden Organisationsformen somit lediglich
ein Anteil von 17,12 Prozent beziehungsweise 2,84 Prozent zu. Die aufgezeigte
Dominanz privatrechtlicher Organisationsformen wird auch durch die Angaben
des VKU bestiitigt."?

Diese Daten zeugen von einer emanzipierten kommunalen Wirtschaftsland-
schaft, in welcher sich gemeindliche Unternehmen im Rahmen der gemeindlichen
Giiterversorgung weitestgehend von der eigenen Verwaltung gelost haben und sich
durch eine moglichst organisatorisch und rechtlich autonome Wirtschaftsbetéti-

14 IT.NRW - Geschiiftsbereich Statistik — mit Personalstandstatistik zum 30.06.2018, Stand
04.02.2020.

15 Kommunale Fonds sind meist in dieser Rechtsform organisiert, vgl. zur Fondfinanzie-
rung als kommunale Bestrebung Fabry, in: dies./Augsten, Unternehmen in 6ffentlicher Hand,
Teil 1, S. 50, Rn. 34, Teil 6, S.377f., Rn. 49f.

161981 waren laut VKU weniger als 30 Prozent der aufgelisteten Unternehmen der Ver-
sorgungswirtschaft privatrechtlich organisiert, Koch, DVBI. 1994, 667 (667); Schmidt, ZGR
1996, 345 (348).

17 Zu den weiteren gemeindlichen Einrichtungen und Unternehmen, die in 6ffentlich-recht-
licher Form organisierten sind, zihlen 201 Zweckverbinde, fiinf Stiftungen des 6ffentlichen
Rechts und drei sonstige rechtlich selbststindige Korperschaften des offentlichen Rechts.
Demgegeniiber finden sich in der Statistik des ITNRW neben den erwihnten Organisations-
formen auch drei Genossenschaften, zwei Gesellschaften des biirgerlichen Rechts sowie ein
eingetragener Verein.

18 Gesamtanzahl simtlicher FEU in NRW betriigt 2716.

19 Mit Stand vom Dezember 2017 wies die Statistik 1.458 Mitgliedsunternehmen aus. Hier-
bei handelt es sich um 312 Eigenbetriebe, 128 Zweckverbinde sowie Wasser- und Bodenver-
binde, 83 Anstalten des offentlichen Rechts sowie 115 sonstige dffentlich-rechtliche Orga-
nisationsformen. Demgegeniiber sind 699 kommunale Unternehmen in der Rechtsform der
GmbH, 60 in der Organisationsform der AG sowie 61 in der Organisationsform der GmbH&Co.
KG aufgelistet. Hiernach haben privatrechtliche Organisationsformen einen Gesamtanteil von
56,2 Prozent.



