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Einleitung

Den Kommunen ist es ohne weiteres möglich, ihre öffentlichen Aufgaben 
durch von ihnen gegründete und geführte juristische Personen des Privat-
rechts erledigen zu lassen. In bestimmten Grenzen können dabei auch Pri-
vate eingebunden werden. Als besonders geeignet für diese sogenannte 
formelle Privatisierung gilt die Rechtsform der GmbH. Für deren Gründung 
und die Beteiligung daran stellen das Gesellschafts- wie auch das Kommu-
nalrecht gleichermaßen Regelungen auf. Probleme entstehen dort, wo beide 
Regelungsmaterien miteinander kollidierende Vorgaben machen. Auch kön-
nen gesellschaftsrechtlich zulässige Gestaltungsformen kommunalverfas-
sungsrechtlich ausgeschlossen sein. Im Zentrum dieser Arbeit steht es 
folglich, dieses Zusammenspiel zu analysieren und etwaige Lösungsmög-
lichkeiten für etwaige Konflikte zu erarbeiten. Jedoch können dabei etwaige 
Unterschiede bei den kommunalverfassungsrechtlichen Vorgaben nicht un-
berücksichtigt bleiben. Deswegen ist ein Rechtsvergleich zwischen den 
einzelnen Kommunalverfassungen angezeigt.

Mit der formellen Privatisierung verbindet sich auch immer wieder die 
Behauptung eines Verlusts an Kontrolle durch demokratisch legitimierte 
Organe. Es soll auch untersucht werden, ob diese Diagnose in den rechtli-
chen Strukturen der kommunalen GmbH angelegt ist.

Zur Klärung der in der vorliegenden Arbeit verwandten Begrifflichkeiten 
ist auszuführen, dass unter „kommunaler GmbH“ eine GmbH mit einem 
kommunalen Gesellschafter verstanden wird. Dies gilt selbst dann, wenn die 
Kommune nur eine geminderte Beteiligung aufweist.

Sofern die Kommune Alleingesellschafterin der GmbH ist, ist diese als 
Eigengesellschaft strukturiert. Hingegen wird eine kommunale GmbH, an 
der auch private Mitgesellschafter beteiligt sind, als gemischt-wirtschaftliche 
Gesellschaft bezeichnet. Die Begrifflichkeiten Gemeinderat, Rat, Vertretung 
und Kommunalparlament werden synonym verwendet. Eine abweichende 
rechtliche Bedeutung wird mit ihrer Bedeutung nicht verbunden. Gleiches 
gilt für Bürgermeister und Hauptverwaltungsbeamter oder Kommunalverfas-
sung und Gemeindeordnung. Sofern nur auf die Bestimmungen der Kom-
munalverfassungen zur wirtschaftlichen Betätigung Bezug genommen wird, 
ist auch vom kommunalen Wirtschaftsrecht die Rede.

Fragen zur Rechtsformwahl sollen bei dieser Arbeit außer Betracht blei-
ben, weil die Themenwahl den Bearbeiter schon auf eine bestimmte Rechts-
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form festgelegt hat. Auch wäre es mit dem Untersuchungsgegenstand nicht 
zu vereinbaren, wenn zunächst eine eingehende Analyse der Schrankentrias 
und des kommunalen Wirtschaftsrechts an sich erfolgen. Diese Arbeit soll 
eben nicht zum Gegenstand haben, unter welchen Voraussetzungen sich die 
Gemeinde allgemein wirtschaftlich betätigen darf, sondern was sie bei 
Gründung und Beteiligung an einer GmbH zu beachten hat. Damit verän-
dert sich auch die Perspektive auf das kommunale Wirtschaftsrecht. Erst 
wenn feststeht, welche Möglichkeiten das GmbHG der Kommune für eine 
formelle Privatisierung bietet, kann auch in einem weiteren Schritt überprüft 
werden, was kommunalverfassungsrechtlich davon überhaupt zulässig ist. 
Nur in Grundzügen soll auf solche kommunalen GmbHs eingegangen wer-
den, die einen Unternehmensgegenstand aufweisen, der Gegenstand weiter-
gehender gesetzlicher Regulierungen ist. Außer Betracht bleiben also etwa 
weitgehend Vorgaben, die das Energie- oder Telekommunikationsrecht zur 
Gründung und Beteiligung an einer GmbH mit entsprechendem Unterneh-
mensgegenstand treffen.

Mit dieser Arbeit wird eine immer noch bestehende Lücke in der kom-
munalwirtschaftsrechtlichen Literatur gefüllt. Bislang sind die meisten Ar-
beiten weniger auf dem Gesellschaftsrecht, denn auf dem öffentlichen Recht 
zentriert und es werden somit eher grundsätzliche Fragen des kommunal-
wirtschaftsrechtlichen Engagements und nicht die sich daraus ergebenden 
gesellschaftsrechtlichen Fragen analysiert. Auszunehmen ist hiervon etwa 
die Arbeit von Bernd Früchtl1, der aber eine andere Rechtsform, nämlich 
die Aktiengesellschaft, analysiert. Gleiches gilt für eine Untersuchung von 
Rupert Scholz und Rainer Pitschas aus dem Jahre 19822 oder Knut Walde-
manns Monografie zum Kommunalunternehmen3.

Ähnliches gilt für Jörg Meinen4 und Friedrich Martin Hohrmann5, deren 
Arbeiten sich auf die Kommune als Konzernmutter fokussieren. Thomas 
Mann wiederum leitet aus den Staatsstrukturprinzipien des Art. 20 GG 
Strukturdirektiven her, welche die öffentliche Hand beachten muss, wenn 
sie Aufgaben im Rechtskleid einer privatrechtlichen Rechtsform erfüllen 

1 Die Aktiengesellschaft als Rechtsform für die wirtschaftliche Betätigung der 
öffentlichen Hand.

2 Rupert Scholz/Rainer Pitschas, Gemeindewirtschaft zwischen Verwaltungs- und 
Unternehmensstruktur, Berlin 1982.

3 Knut Waldemann, Das Kommunalunternehmen: Organisationsform für Baden- 
Württemberg, Stuttgart 2005.

4 Konzernrecht im kommunalen Bereich, Berlin: BWV Berlin Wissenschafts-
Verlag, 2006.

5 Friedrich Martin Hohrmann, Der Staat als Konzernunternehmer: die Bundesre-
publik Deutschland als herrschendes Unternehmen im Sinne des Rechts der verbun-
denen Unternehmen, Köln, 1983.
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will. Weder GmbH noch Aktiengesellschaft könnten diesen Vorgaben voll-
ständig genügen. Daher sei die weitere Etablierung der kommunalen Anstalt 
angezeigt. So ein Untersuchungsinteresse ist also weniger gesellschafts- als 
verfassungsrechtlich motiviert.6 Diese Arbeit unternimmt es gerade aus der 
gesellschaftsrechtlichen Perspektive heraus zu analysieren, wie die kommu-
nalverfassungsrechtlichen Vorgaben umgesetzt werden können. Einen Lö-
sungsversuch für die von Mann aufgezeigte Problematik mag das von Ernst 
Thomas Kraft dargestellte Verwaltungsgesellschaftsrecht sein. Hier geht es 
aber eher um die Etablierung eines eigenen dogmatischen Ansatzes, der das 
Verhältnis von öffentlichem Kommunalverfassungsrecht und Gesellschafts-
recht zum Gegenstand nimmt.7

Das Spannungsverhältnis zwischen der formellen Privatisierung, insbe-
sondere in Gestalt des Modells der Neuen Steuerung, sowie dem Demokra-
tieprinzip haben sich gleichfalls zahlreiche Autoren, wie etwa Veith Mehde8, 
Dirk Ehlers9 und Hubertus Gersdorf10 oder Thomas Koch11 angenommen. 
Günter Püttner hat in seiner Monografie „Die öffentlichen Unternehmen“12, 
die verschiedenen Rechtsmaterien untersucht, welche der Wirtschaftstätig-
keit der öffentlichen Hand Gestalt geben. All diese Arbeiten nehmen im 
Unterschied zum hier gewählten Ansatz ihren Ausgangspunkt beim öffent-
lichen Recht.

Weitere Untersuchungen nehmen Einzelprobleme in den Blick, die sich 
aus der Tätigkeit der öffentlichen Hand ergeben.13 Diese werden auch im 

6 Die öffentlich-rechtliche Gesellschaft: zur Fortentwicklung des Rechtsformspek-
trums für öffentliche Unternehmen; Tübingen: Mohr Siebeck, 2002.

7 Ernst Thomas Kraft, Das Verwaltungsgesellschaftsrecht, Frankfurt am Main, 
1982.

8 Neues Steuerungsmodell und Demokratieprinzip, 2000, Berlin: Duncker & 
Humblot.

9 Verwaltung in Privatrechtsform, Berlin: Duncker & Humblot, 1984.
10 Öffentliche Unternehmen im Spannungsfeld zwischen Demokratie- und Wirt-

schaftlichkeitsprinzip.
11 Thorsten Koch, Der rechtliche Status kommunaler Unternehmen in Privat-

rechtsform.
12 Die öffentlichen Unternehmen: ein Handbuch zu Verfassungs- und Rechtsfragen 

der öffentlichen Wirtschaft, Stuttgart, Richard Boorberg Verlag, 1985.
13 Markus Heintzen, Rechtliche Grenzen und Vorgaben für eine wirtschaftliche 

Betätigung von Kommunen im Bereich der Gebäudereinigung, Berlin 1999; Caroli-
ne Scheps, Das Örtlichkeitsprinzip im kommunalen Wirtschaftsrecht, Berlin 2006; 
Ulrich Reichert, Die besondere Stellung der Vertreter der öffentlichen Hand im 
Aufsichtsrat einer GmbH, München 1983; Gert Brüggemeier/Reinhard Damm, Kom-
munale Einwirkung auf gemischtwirtschaftliche Energieversorgungsunternehmen- 
Am	 Beispiel	 des	 RWE/VKA	 Konflikts,	 Baden-	 Baden	 1988;	 Ralf Schäfer, Mitbe-
stimmung in kommunalen Eigengesellschaften, Berlin 1988, Astrid Mischke, Haf-
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