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Kapitel 1

Einführung und Begriffsdefinitionen

A. Aufgabenstellung und Gang  
der Untersuchung

Rechtsfragen der Publizität bilden den Gegenstand der vorliegenden Un
tersuchung. Der auf das kommunale Unternehmensrecht fokussierten Bear
beitung muss eine terminologische Klärung der verwendeten Begriffe vo
rausgehen. Hierzu zählen die Begriffe Publizität, Information und Transpa
renz ebenso wie der Terminus (kommunales) öffentliches Unternehmen. Die 
Vielgestaltigkeit der Selbstverwaltungsaufgaben der Kommunen, die aus 
unterschiedlichen Gründen und Motiven dezentral in öffentlichrechtlichen 
Rechtsformen oder in Organisations und Handlungsformen des Privatrechts 
wahrgenommen werden, erfordert eine Begrenzung der Bearbeitung auf die 
praxistypischen Varianten.

Die Darstellung konzentriert sich deshalb bei den öffentlichrechtlichen 
Organisationsformen in Abgrenzung zu den Regiebetrieben auf den Eigen
betrieb und auf Kommunalunternehmen als selbstständige Anstalten des 
öffentlichen Rechts in den zum Teil unterschiedlichen Ausprägungen nach 
den kommunalrechtlichen Vorschriften der einzelnen Länder der Bundesre
publik Deutschland. Auf die Sonderstellung der Stadtstaaten Berlin, Bremen 
und Hamburg wird hierbei nur am Rande Bezug genommen. Bei den kom
munalen Unternehmen in Privatrechtsform bilden die Gesellschaft mit be
schränkter Haftung und die Aktiengesellschaft als die in der kommunalen 
Praxis weitaus häufigsten Organisationsformen die Grundlage für die Dar
stellung von Rechtsfragen der Publizität, und zwar auch, soweit unter dem 
Begriff Public Private Partnership („PPPModelle“) gemeinsam mit Privaten 
in institutionalisierter Form kommunale Verwaltungsaufgaben wahrgenom
men werden.

Der Begriff der „Publizität“ in seiner historischen Entwicklung und in 
seiner Relevanz als Rechtsbegriff unter der Geltung des Grundgesetzes be
darf einer näheren Untersuchung. Eine solche Analyse ist der Mehrdeutig
keit des Begriffs auch in seiner deutschen Übersetzung mit „Öffentlichkeit“ 
als Bezeichnung für „Zugänglichkeit“ wie für „Publikum“ geschuldet. Vor 
allem die Vielschichtigkeit des Adjektivs „öffentlich“ im Sinne von einer
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seits „staatlich“, ja sogar von „rechtmäßig“, und zum anderen auf gesell
schaftliche Gruppierungen bezogen, wie etwa auf Medien, politische Partei
en oder Tarifpartner, erfordert eine nähere Betrachtung. Dies gilt auch für 
die Antonyme von Publizität, nämlich für das „Geheimnis“ in Form der 
Verschwiegenheitspflichten von Amtswaltern oder Mandatsträgern oder für 
die „Nichtöffentlichkeit“ von Verwaltungshandeln. Die „Privatheit“ des 
Einzelnen, dessen Recht auf informationelle Selbstbestimmung und auf den 
Schutz persönlicher Daten einschließlich der Wahrung seiner Betriebs und 
Geschäftsgeheimnisse markieren gleichfalls Publizitätsgrenzen. Teilhabean
sprüche der Wahlbürger gerade an kommunalen Selbstverwaltungsangele
genheiten sind Ausdruck des gewandelten Publizitätsbegriffs im demokrati
schen Rechtsstaat. Als Partizipation Betroffener ergänzen sie das Modell der 
repräsentativen Demokratie und fördern seine Akzeptanz mit dem Ziel 
weitgehender „Transparenz“ von Entscheidungsprozessen und Beratungser
gebnissen.

Gemeinsamer Gegenstand der unterschiedlichen Begriffsinhalte von Pub
lizität ist die „Information“. Ohne deren möglichst umfassende Beschaffung, 
Verarbeitung und Verwendung, aber auch deren gebotene Beschränkung, 
Verwahrung und gewährleistetem Schutz, ist Kommunikation als Steue
rungsressource für juristische und administrative Entscheidungen zwischen 
den staatlichen und mit gesellschaftlichen Akteuren zur Vermittlung von 
Wissen für die Vorbereitung, Findung und Begründung von Entscheidungen 
nicht möglich. Die Beteiligung des Volkes als Souverän an der Gestaltung 
des Gemeinwesens setzt gleichfalls umfassende Information voraus. Zudem 
haben die mit dem Begriff der Informationsgesellschaft verbundenen Er
scheinungsformen die Bedeutung freier Zugänglichkeit von Informationen 
als Handlungs und Steuerungsressource, aber auch als Kontrollinstrument, 
erheblich gesteigert.

Kapitel 1 dient deshalb der Inhaltsbestimmung dieser Begriffe als Voraus
setzung für die Ableitung der sich daraus ergebenden unterschiedlichen 
Rechtsfragen.

In Kapitel 2 sind die verfassungsrechtlichen Grundlagen und komplexen 
Rahmenbedingungen einer unternehmerischen Betätigung von Kommunen 
Gegenstand der Darstellung. Rechtsfragen kommunaler Publizität entstehen 
dabei	 in	 dreifachen	 Rechtsbeziehungen:	 Einerseits	 aus	 dem	 Spannungsver
hältnis kommunaler Selbstverwaltung als verfassungsrechtlich geschützter 
Freiheit von hoheitlichen Eingriffen und deren normativen Grenzen. Ande
rerseits aus dem Spannungsverhältnis zwischen der Erfüllung kommunaler 
Daseinsvorsorgeaufgaben, insbesondere bei wirtschaftlicher Betätigung mit 
wettbewerbskonformen Verhaltensweisen auf liberalisierten Märkten, und 
der Sicherung der Grundrechte und unionsrechtlichen Grundfreiheiten pri
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vater Wettbewerber. Drittens ergeben sich Rechtsfragen der Publizität für 
die Organe der Kommune und ihrer Unternehmen aus der Fundierung der 
kommunalen Selbstverwaltung und deren partizipatorischer Elemente im 
„Teilvolk“ als dem Souverän und Zuordnungssubjekt, von dem sie ihre 
Legitimation ableiten.

Eine Schlüsselposition kommt dem Begriffsinhalt des „öffentlichen 
Zwecks“ in der jeweiligen Ausprägung kommunalrechtlicher Regelungen 
der deutschen Flächenstaaten für die Abgrenzung der Publizität kompetenz
gebundener Kommunalwirtschaft zur grundrechtsgeschützten Privatwirt
schaft zu. Auch mögliche grundrechtliche Schutzpflichten zugunsten von 
Wettbewerbern und deren Abwehrrechte aus der Subsidiarität kommunaler 
wirtschaftlicher Betätigung gegenüber der Privatwirtschaft sind Gegenstand 
der Darstellung. Schließlich enthalten auch die Wettbewerbsregeln des 
UWG und GWB besondere Verhaltenspflichten zur Vermeidung unlauterer 
Verquickung geschäftlicher Handlungen mit publizistischer Aufgabenerfül
lung.

Das wirtschaftsliberale Konzept der Europäischen Union zielt mit eigen
ständiger Begrifflichkeit durch seine Wettbewerbsregeln und die flankieren
den Beihilfe und Vergabevorschriften auf die Sicherstellung der Gemein
wohlbelange durch „öffentliche Unternehmen“ mittels fairer, diskriminie
rungsfreier und die Grundfreiheiten sichernder transparenter Regelungen für 
publizistische Marktteilnahme und modifiziert damit in seinem Geltungsbe
reich das demokratischpartizipatorische Daseinsvorsorgekonzept des Kom
munalrechts. Einerseits fördert Unionsrecht Privatisierungsbestrebungen 
kommunaler Unternehmenstätigkeit und begrenzt mit seinen Beihilfe und 
Vergaberegelungen die Einwirkungsbefugnisse ihrer Träger. Andererseits 
kann es auch zu einer Rekommunalisierung von Aufgaben beitragen, wie 
das Beispiel des Rechtsrahmens für den Öffentlichen Personennahverkehr 
zeigt.

Kapitel 3 untersucht die Entscheidungskriterien zur Rechtsformwahl und 
geeignete Steuerungsinstrumente zur Sicherung der Publizität bei Ausglie
derung und Deregulierung durch Privatisierungs und Liberalisierungsvorha
ben der Kommune und bietet hierfür Lösungsansätze zur Vermeidung von 
Zielkonflikten. Die sog. Wahlfreiheit der Kommunen bei Organisations und 
Handlungsformen zur Erfüllung von kommunalen Selbstverwaltungsaufga
ben ist auf ihre Eignung zur Gewährleistung ausreichender Publizität vor 
allem bei privatrechtlich organisierten Unternehmen zu überprüfen. Da jede 
Rechtsform der Aufgabenerfüllung zu dienen hat, kommt einer aufgaben
adäquaten Rechtsformwahl unter den Gesichtspunkten des Demokratie und 
des Rechtsstaatsprinzips wesentliche Bedeutung für die Rechtmäßigkeit des 
auszuübenden Auswahlermessens der Kommune zu.




