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„Die Leistungsaufgaben der Daseinsvorsorge darf der Staat nicht 
dem freien Spiel der Kräfte überlassen. Wie, in welcher Rechts-
form und von wem die Aufgaben wahrgenommen werden, ist 
nachrangig. Daseinsvorsorge bedeutet lediglich, dass öffentlich-
rechtliche Grundsätze gelten.“

Michael Ronellenfitsch1 

1. Teil

Einführung in die Problematik 

A. Problemstellung 

In stetig zunehmendem Maße entschließen sich nordrhein-westfälische Kommu-
nen dazu, Verwaltungsaufgaben in den Organisationsformen des Privatrechts zu 
erfüllen. Das Tableau gemeinwohlorientierter Unternehmungen2 in Privatrechts-
form ist dabei denkbar vielfältig. Zu nennen sind hier vor allem die Versorgung 
der Gemeindebevölkerung mit Gas, Wasser und Energie sowie die Sicherung des 
Personennahverkehrs und der Abfallentsorgung. Aber auch das öffentlich ver-
anstaltete Glücksspiel, die Wohnraumversorgung oder die Pflege und Förderung 
kommunaler Freizeit- und Kultureinrichtungen3 werden seit einigen Jahrzehnten 
in immer größerem Umfang in privatrechtlichen Organisationsformen durchge-
führt.4 Die Bereitstellung der konkreten Güter 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 für Bürger günstigen Preisen anzubieten […]“5. 

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

	 1	Ronellenfitsch, in: Blümel / Doehring / Klein, Ernst Forsthoff, Kolloquium aus Anlass des 
100. Geburtstags, S. 53 (79). 
	 2	Bei der Diskussion um staatlich zu gewährende, gemeinwohlorientierte Unternehmungen 
wird regelmäßig 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 Leistungsträger“ sowie „Rechtsfragen der leistenden Verwal-
tung“ entwickelt. 
	 3	Thiel, Die verwaltete Kunst, S. 246 ff.
	 4	Ehlers, Verwaltung in Privatrechtsform, S. 18 ff.; Towfigh, DVBl. 2015, 1016 (1016); 
Lieschke, Die Weisungsbindungen der Gemeindevertreter in Aufsichtsräten 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 zurück. Aus verfassungsrechtlicher Sicht wird dies durch die in Art. 28 
Abs. 2 Grundgesetz (GG) verankerte Selbstverwaltungsgarantie ermöglicht.6 Denn 
Art. 28 Abs. 2 GG gibt den Kommunen das Recht, sämtliche Angelegenheiten der 
örtlichen Gemeinschaft eigenverantwortlich und nach ihren eigenen Zweckmäßig-
keitsvorstellungen zu regeln.7 Von der kommunalen Selbstverwaltungsgarantie ist 
ebenfalls die Entscheidung darüber erfasst, ob und inwieweit die Aufgaben durch 
die Gemeinde selbst oder unter ihrer fortbestehenden Verantwortung durch private 
oder gemischtwirtschaftliche Unternehmen wahrgenommen werden.8 Gleichwohl 
dürften Gemeinden jenseits dieser rechtlichen Dimension vor allem pragmatische 
Gesichtspunkte zur formellen Organisationsprivatisierung9 verleiten. Hierdurch 
erhoffen sie sich nämlich eine Flexibilität10, Marktdynamik und Anpassungs-
fähigkeit, die der ökonomischen Wirklichkeit des Marktes entspricht und einer 
betriebswirtschaftlich renditeorientierten Unternehmensführung näherkommt. 
Dass sich Gemeinden durch formelle Organisationsprivatisierungen einen positi-
ven Einfluss auf ihren Haushalt erhoffen und sich dabei gleichzeitig versprechen, 
den „örtlich radizierten Gemeinwohlzweck“11 effektiver verfolgen zu können als 
in den oftmals zu starr empfundenen öffentlich-rechtlichen Organisationsformen, 
zeigt nicht nur eine Analyse kommunaler Fonds, Einrichtungen und Unternehmen 
in Nordrhein-Westfalen (NRW)12, sondern auch die Statistik des Verbands kom-
munaler Unternehmen (VKU).13

	 6	Vgl. etwa Dietl / Bacher, KommJur 2018, 45 (46). 
	 7	Vgl. zu den Angelegenheiten der örtlichen Gemeinschaft den grundlegenden Rastede-
Beschluss des Bundesverfassungsgerichts BVerfGE 79, 127 (151 f.) sowie statt vieler BVerfGE 
83, 363 (382) für 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: Hömig / ders., GG, Art. 28, Rn. 11; Dietl / Bacher, KommJur 2018, 45 (46).
	 9	Hierbei entledigt sich der Verwaltungsträger nicht einer bestimmten Aufgabe, sondern 
bedient sich zu ihrer Wahrnehmung der Formen des Privatrechts mittels Gründung einer pri-
vatrechtlichen Gesellschaft, siehe nur Gern / Brüning, Deutsches Kommunalrecht, S. 497 f., 
Rn. 1084; zu den verschiedenen Privatisierungsbegriffen vgl. Schoch, DVBl. 1994, 962 ff.; 
ders., Privatisierung der Abfallwirtschaft, S. 35 f., der von einer formalen Privatisierung 
spricht; grundlegend zur Privatisierung Bauer, VVDStRL 54 (1995), 243 (251 ff., 259 ff.). 
	 10	So schon Schmidt, ZGR 1996, 345 (348) unter Betonung der Motive für die „neuen Bun-
desländer“. 
	 11	Für ein lokal enges Verständnis des örtlichen Gemeinwohlzecks OVG Schleswig-Hol-
stein, Urteil vom 11.07.2013 – 2 LB 32/12 – juris, Rn. 98; a. A. Shirvani, NVwZ 2014, 1185 
(1187 f.); 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) – Geschäftsbereich Statistik – mit Personalstandstatistik zum 
30.06.2018. Die Angaben umfassen Fonds, Einrichtungen und Unternehmen (FEU) in öffent-
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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Von den insgesamt 2.716 kommunalen Fonds, Einrichtungen und Unternehmen in 
NRW (FEU) sind nämlich 1.965 in privatrechtlicher und lediglich 751 in öffentlich- 
rechtlicher Form organisiert.14 Innerhalb der privatrechtlichen Organisationsform 
dominiert wiederum die Gesellschaft mit beschränkter Haftung (GmbH) die Sta-
tistik mit 1.743 Einträgen. Dagegen sind Rechtsformen der GmbH & Compagnie 
Kommanditgesellschaft15 (Co. KG) mit 169 und der Aktiengesellschaft (AG) mit 
46 Einträgen deutlich seltener in der kommunalen Einrichtungs- und Unterneh-
menslandschaft vertreten. Prozentual weist die von der Information und Technik 
NRW (IT.NRW) – Geschäftsbereich 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.16 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.17 Demgegenüber 
finden sich in der Tabelle der IT.NRW 465 Eigenbetriebe und lediglich 77 Anstal-
ten des öffentlichen Rechts (AöR). Auf die Gesamtzahl kommunaler Einrichtun-
gen und Unternehmen18 fällt 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 bestätigt.19 

Diese Daten zeugen von einer emanzipierten kommunalen Wirtschaftsland-
schaft, in welcher sich gemeindliche Unternehmen im Rahmen der gemeindlichen 
Güterversorgung weitestgehend von der eigenen Verwaltung gelöst haben und sich 
durch eine möglichst organisatorisch und rechtlich autonome Wirtschaftsbetäti-

	 14	IT.NRW – Geschäftsbereich 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 öffentlicher Hand, 
Teil 1, S. 50, Rn. 34, Teil 6, S. 377 f., Rn. 49 f.
	 16	1981 waren laut VKU weniger als 30 Prozent der aufgelisteten Unternehmen der Ver-
sorgungswirtschaft privatrechtlich organisiert, Koch, DVBl. 1994, 667 (667); Schmidt, ZGR 
1996, 345 (348).
	 17	Zu den weiteren gemeindlichen Einrichtungen und Unternehmen, die in öffentlich-recht-
licher Form organisierten sind, zählen 201 Zweckverbände, fünf Stiftungen des öffentlichen 
Rechts und drei sonstige rechtlich selbstständige Körperschaften des öffentlichen Rechts. 
Demgegenüber finden sich in der Statistik des IT.NRW neben den erwähnten Organisations-
formen auch drei Genossenschaften, zwei Gesellschaften des bürgerlichen Rechts sowie ein 
eingetragener Verein.
	 18	Gesamtanzahl sämtlicher FEU in NRW beträgt 2716.
	 19	Mit Stand vom Dezember 2017 wies die Statistik 1.458 Mitgliedsunternehmen aus. Hier-
bei handelt es sich um 312 Eigenbetriebe, 128 Zweckverbände sowie Wasser- und Bodenver-
bände, 83 Anstalten des öffentlichen Rechts sowie 115 sonstige öffentlich-rechtliche Orga-
nisationsformen. Demgegenüber 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. 


