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Einleitung und Themenabgrenzung

I. Einleitung

Die stetig steigende Verschuldung kommunaler Haushalte wird seit Jahrzehn-
ten als bedenkliche Entwicklung erkannt und teils mit alarmistischen Worten
beschrieben.! Bereits 1959 wurde konstatiert, dass ,,die kommunalen Schulden
in bedenklichem Tempo zugenommen* hiitten?, um die Jahrtausendwende war
von einer ,,dramatischen Finanzkrise*? nach einer ,,Talfahrt* der Kommunalfi-
nanzen” die Rede und schlieBlich beschrieb der Deutsche Stidte- und Gemein-
debund die Finanzlage der Kommunen im Jahr 2014 als ,,extrem angespannt*
und , katastrophal*.’

Dennoch ist die Insolvenz einer Kommune in der Bundesrepublik Deutsch-
land ausgeschlossen. Von der Ermichtigung des § 12 Abs. 1 Nr. 2 InsO, die
Insolvenzunfiahigkeit juristischer Personen des offentlichen Rechts, die der
Aufsicht eines Landes unterstehen, im Landesrecht zu regeln, machten samtli-
che Landesgesetzgeber Gebrauch, der brandenburgische etwa durch §§ 118
Abs. 2, 131 Abs. 1 BbgKVerf®. Diese Regelungen sollen die Funktionsfihig-
keit des Staates und seiner Einrichtungen erhalten, indem sie die Fremdbestim-
mung der Kommune durch einen Insolvenzverwalter nach § 80 Abs. 1 InsO
verhindern.” Fiir Schulden der Kommune haftet ihr gesamtes Vermogen.

! Vgl. neben den Beispielen in Fn. 2 bis 5 auch Mehde, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 28
Abs. 2, Rn. 35 mit zahlreichen Nachweisen in Fn. 7.

2 Schmélders, in: Peters, Handbuch der kommunalen Wissenschaft und Praxis, Bd. 3,
1. Aufl.,, S. 66.

3 Schoch, Verfassungsrechtlicher Schutz der kommunalen Finanzautonomie, S. 251.

4 Schoch/Wieland, Finanzierungsverantwortung fiir gesetzgeberisch veranlaBte kommu-
nale Aufgaben, S. 15.

5 Deutscher Stidte- und Gemeindebund, Bilanz 2014 und Ausblick 2015 der deutschen
Stidte und Gemeinden, S. 1 und 8.

% Da diese Arbeit in Brandenburg verfasst wurde, werden Normen des brandenburgischen
Landesrechts zitiert. Fiir eine Gegentiberstellung der kommunalrechtlichen Regelungen zur
wirtschaftlichen Betitigung in anderen Lindern vgl. die tabellarische Ubersicht bei Piitz,
Unternehmensmitbestimmung in kommunalen Kapitalgesellschaften, S. 196 ff. sowie fiir
Fragen betreffend kommunale Eigengesellschaften die rechtsvergleichende Untersuchung
von Buken, Rechtsprobleme der kommunalen GmbH im Rechtsvergleich der Bundeslédnder.

7 LT-Drs. (Brandenburg) 5/5487, S. 3.
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Private konnen das Risiko, fiir Verluste ihrer unternehmerischen Tétigkeit
in Haftung genommen zu werden, durch Einschaltung einer Kapitalgesellschaft
begrenzen (§ 1 Abs. 1S. 2 AktG, § 13 Abs. 2 GmbHG). Auch Kommunen kon-
nen sich zur Erfiillung ihrer Aufgaben Kapitalgesellschaften bedienen. Das er-
laubt das Kommunalrecht, namentlich § 96 Abs. 1 BbgKVerf. Danach hat der
Gesellschaftsvertrag bzw. die Satzung der Kapitalgesellschaft die Verfolgung
eines Offentlichen Zwecks sicherzustellen (§ 96 Abs. 1 Nr. 1 BbgKVerf), der
nach § 91 Abs. 2 Nr. 1 BbgKVerf nicht allein in der Gewinnerzielung bestehen
darf. Zudem darf sich die Kommune nur im Ausnahmefall zur Ubernahme von
Verlusten der Gesellschaft verpflichten — wenn sie es doch tut, muss der zu
iibernehmende Verlust der Hohe nach begrenzt sein (§ 96 Abs. 1 Nr.3
BbgKVerf). Der Landesgesetzgeber anerkennt also, dass die wirtschaftliche
Betidtigung der Kommunen Verluste mit sich bringen kann. Mitunter werden
im Rahmen der kommunalen wirtschaftlichen Titigkeit auch strukturelle Ver-
luste in Kauf genommen.® Der Auswirkungen dieser Ausgangslage auf die Po-
sition der Gesellschaftsgldubiger soll im Folgenden untersucht werden. Dabei
wird sich die Frage stellen, ob und in welchen Féllen die Kommune als Gesell-
schafterin zum Ausgleich von Verlusten ihrer Beteiligungsgesellschaften ver-
pflichtet ist.

Diese Fragestellung gewann zuletzt aus zwei Griinden an praktischer Rele-
vanz. Erstens erfreut sich bei den Kommunen die Aufgabenerfiillung in priva-
ter Rechtsform nach wie vor groBer Beliebtheit.” Zweitens stellt sich die Frage
nach einer Verpflichtung der Kommunen zum Ausgleich von Schulden ihrer
Beteiligungsgesellschaften regelmifig erst in der Insolvenz der Gesellschaft,
wenn sich die kapitalgesellschaftsrechtliche Haftungsbeschrankung zum Nach-
teil der Gesellschaftsgldubiger auszuwirken droht. In diese Situation gerit die
Beteiligungsgesellschaft, wenn die Kommune nicht willens oder nicht fihig
ist, fiir Gesellschaftsschulden aufzukommen. Gerade letzteres Szenario wird in
Phasen der angespannten Lage kommunaler Haushalte immer wahrscheinli-
cher. Wihrend noch 1993 die Insolvenz kommunaler Beteiligungsgesellschaf-
ten als praktisch irrelevant abgetan wurde'?, hiuften sich danach solche Fille.

8 Dieses Phiinomen anerkennt auch der Bundesgesetzgeber, der mit § 8 Abs. 7-9 KStG
abstrakt-generelle Regelungen fiir Dauerverlustgeschifte der 6ffentlichen Hand geschaffen
hat.

° Vgl. die empirischen Befunde bei Dietrich, Offentliche Unternehmen in Deutschland,
S. 74 ff. mit Abb. 10, Papenfufs, ZogU 33 (2010), 97, 105 ff. und zuletzt Katz, Kommunale
Wirtschaft, Rn. 41 f.

10 Erbguth/Stollmann, DOV 1993, 798, 807 (,,ohnehin ein rein theoretisches Problem®);
zuvor bekannte Insolvenzen im kommunalen Umfeld lagen mehrere Jahrzehnte zuriick, vgl.
RGZ 148, 101 ff. (Wittener StraBenbahn GmbH) sowie den Konkurs der Stadt Glashiitte,
vgl. dazu OVG Dresden, Jahrbiicher des Sachsischen OVG 35 (1932), 78 ff. sowie Hornfi-
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Neben den gerichtlich entschiedenen Fillen!'! und der medial viel beachteten
Insolvenz der Stadtwerke Gera AG im Jahr 2014!> wurden weitere Insolvenzen
kommunaler Beteiligungsgesellschaften bekannt.'3 In einigen der bekannt ge-
wordenen Fille entstanden den Glidubigern Schiiden in Millionenhohe.'*

Eine Umkehr dieses Trends ist kaum zu erwarten, vielmehr spricht der Ver-
schuldungsgrad kommunaler Beteiligungsgesellschaften' fiir eine Fortsetzung

scher, KTS 2008, 423 ff. Ahnlich Meschke, Der Ausgleich zwischen kommunaler und pri-
vater Wirtschaftsbetédtigung, S. 80, der im Jahr 2003 in zwei bis dahin bekannten Insolvenzen
von kommunalen Eigengesellschaften ,,(Ausnahme)-Félle* sah.

" Vgl. neben BGHZ 187, 60 ff.; OLG Celle NVwZ-RR 2000, 754 ff. — betreffend 100-
prozentige Tochtergesellschaften einer Gemeinde — auch OLG Diisseldorf ZIP 1995, 465 ff.;
OLG Brandenburg CuR 2009, 59 ff. betreffend die Insolvenz von Gesellschaften, an denen
Kommunen als Minderheitsgesellschafterinnen beteiligt waren.

12 Vgl. nur die umfangreiche Chronologie der Berichterstattung des MDR iiber diesen
Fall unter http://www.mdr.de/thueringen/ost-thueringen/stadtwerke_geral06.html (abgeru-
fen am 15.10.2018).

13 Exemplarisch seien aus jiingster Vergangenheit die Insolvenzen der Stadtwerke Wanz-
leben GmbH, vgl. Mitteldeutsche Zeitung vom 2.8.2014, S. 4, (,,Stadtwerke Wanzleben sind
zahlungsunfihig™)*, der Technologiezentrum Zittau GmbH, vgl. dazu LT-Drs. (Sachsen)
5/225, der GVV Stiddtische Wohnbaugesellschaft Singen mbH, vgl. Siidkurier vom
8.10.2014, S. 10 (,,Singen dchzt unter Millionen-Schulden/Stddtische Wohnbaufirma GVV
ist zahlungsunfihig®), und der Gemeinniitzigen Pflege- und Betreuungsgesellschaft der
Stadt Frankfurt (Oder) mbH, vgl. Mirkische Oderzeitung, ,,Pflege-GmbH meldet Insolvenz
an“ (6.2.2013), http://www.moz.de/landkreise/oder-spree/frankfurt-oder/artikel9/dg/0/1/
1100248/.

14 Zur Insolvenz der Stadtwerke Wanzleben Der Neue Kimmerer, ,,Die Gliubiger erwar-
tet ein harter Schuldenschnitt* (4.6.2015), http://www.derneuekaemmerer.de/nachrichten/
finanzmanagement/die-glaeubiger-erwartet-ein-harter-schuldenschnitt-28972/  (abgerufen
am 15.10.2018), wonach allein die Volksbank Borde-Bernburg mit 3,8 Millionen EUR en-
gagiert war und eine Insolvenzquote um 10 Prozent im Raum stand. Bei der Insolvenz der
Stadtwerke Gera AG hatten Gldubiger Forderungen in Hohe von 126 Millionen EUR ange-
meldet, Ostthiiringer Zeitung vom 26.2.2015, Lokalausgabe Gera, S. 1, (,,Glaubiger fordern
126 Millionen Euro von Geraer Stadtwerken®). In OLG Celle, Urteil vom 12.7.2000 —
9 U 125/99 betrug der Schaden der Glaubiger knapp 10 Millionen EUR (insoweit nicht in
NVwZ-RR 2000, 754 abgedruckt). Dagegen kam es zu keinem Ausfall auf Seiten der Glidu-
biger der GVV Stidtische Wohnbaugesellschaft Singen mbH, Schliiter, Der Neue Kdmmerer
2/2015, 10.

15 Vgl. Statistische Amter des Bundes und der Linder, Integrierte Schulden der Gemein-
den und Gemeindeverbinde, S. 18, wonach zum 31.12.2012 die im 6ffentlichen Gesamt-
haushalt verzeichneten kommunalen Schulden nur 2,16 Milliarden EUR betragen, wihrend
sich die kommunalen Schulden auflerhalb des 6ffentlichen Gesamthaushalts in sonstigen 6f-
fentlichen Fonds, Einrichtungen und Unternehmen auf 5,31 Milliarden EUR summieren.
Diese Unternehmen erfassen auch kommunale Beteiligungen an Gesellschaften in privater
Rechtsform. Vgl. zur Situation in Sachsen auch Sdchsischer Rechnungshof, Jahresbericht
2015, S. 45 (Ubersicht 1), wonach zum 31.12.2014 Schulden der Kommunen, Zweckver-
biande und Eigenbetriebe in Hohe von 5,1 Milliarden EUR Verbindlichkeiten der der Eigen-
und Beteiligungsgesellschaften in Hohe von 10,4 Milliarden EUR gegeniiberstanden.
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und Verstiarkung. Diese Entwicklung scheint auch die Praxis zu antizipieren.
Dafiir spricht jedenfalls die jiingere Bewertungspraxis der Ratingagenturen, die
die Bonitidt kommunaler Beteiligungsgesellschaften — und mithin das Risiko
einer Insolvenz — anders als zuvor separat von der Bonitit der Trigerkommu-
nen bewerten. '

II. Begriffsbestimmungen

Zunichst sollen einige Begriffe bestimmt werden, denen im Rahmen der fol-
genden Untersuchung eine zentrale Bedeutung zukommt.

1. Kommune

Der Begriff der ,,Kommune* ist Sammelbezeichnung fiir Gemeinden und Ge-
meindeverbinde.!” Gemeinden sind dabei rechtsfihige Kérperschaften des 6f-
fentlichen Rechts, die ,,auf personaler Mitgliedschaft zu einem bestimmten Ge-
biet* beruhen.'® Dies sind in Brandenburg die Gemeinden sowie die kreisan-
gehorigen und kreisfreien Stiddte (§ 1 Abs. 1 S. 3 BbgKVerf). Gemeindever-
bidnde sind zur Wahrnehmung von Selbstverwaltungsaufgaben gebildete Ge-
bietskdrperschaften oder diesen nahekommende Zusammenschliisse.! Sie ste-
hen iiber den Gemeinden und nehmen nicht nur Einzelaufgaben wahr.?’ In
Brandenburg sind die Landkreise Gemeindeverbinde (§ 122 Abs. 1
BbgKVerf), wihrend die Amter als Gemeindeverbinde gelten (§ 133 Abs. 1
BbgKVerf).

2. Eigengesellschaft und Trigerkommune

Als ,,Eigengesellschaften* werden solche privatrechtlich organisierten Gesell-
schaften bezeichnet, deren einzige Anteilseignerin eine Kommune ist. Diese
einzige Gesellschafterin wird im Folgenden auch als ,, Trigerkommune* ihrer
Eigengesellschaft bezeichnet.

16 Vgl. Fitch Ratings Inc., Rating of Public-Sector Entities Outside the United States,
Sector-Specific Criteria Report, http://www.fitchratings.com/site/re/877128 (abgerufen am
15.10.2018) und dazu Institut fiir den offentlichen Sektor e. V., Der Konzern ,,Kommune* in
der Krise, https://publicgovernance.de/media/Studie_Konzern_Kommune.pdf (abgerufen
am 15.10.2018), S. 7 f.

'7 Hellermann, in: Epping/Hillgruber, GG, Art. 28, Rn. 23.

18 Hellermann, in: Epping/Hillgruber, GG, Art. 28, Rn. 23.

19 BVerfGE 52, 95, 109.

20 Tettinger/Schwarz, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 2, Art. 28 Abs. 2, Rn. 241;
Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 28, Rn. 51.
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3. Formelle und materielle Privatisierung

Auch wenn es an einer allgemeingiiltigen Definition dieses Begriffes fehlt?!,
kann von Privatisierung gesprochen werden, wenn vormals dem &ffentlichen
Bereich zugeordnete Aufgaben fortan von Privaten alleinverantwortlich wahr-
genommen werden.?? Ebenso wird aber bereits von ,,Privatisierung* gespro-
chen, wenn sich ein Hoheitstréger zur Erfiillung einer ihm zugeordneten Auf-
gabe einer juristischen Person des Privatrechts bedient, ohne dass die Verant-
wortung fiir die Erfiillung der Aufgabe in private Hinde zu iibertragen. Das
erste Phianomen soll fortan als materielle, das zweite als formelle Privatisierung
bezeichnet werden.?

4. Kommunalrechtliche Bezeichnungen

Kommunalrechtliche Bezeichnungen sind in den Lédndern uneinheitlich. Im
Folgenden werden die Termini des brandenburgischen Landesrechts verwen-
det. Das hochste kommunale Kollegialorgan wird durchgingig als Gemeinde-
vertretung bezeichnet?*, der Vertreter der Kommune ist der Hauptverwaltungs-
beamte®. Das zur Entscheidung von Angelegenheiten eines Eigenbetriebs be-
rufene Gremium ist der Werksausschuss (§ 93 Abs. 2 BbgKVerf).

III. Themenabgrenzung
Die vorliegende Arbeit soll sich auf die Untersuchung der derzeit in der Bun-

desrepublik bestehenden Rechtslage beschrinken. Gegenstand der weiteren
Ausfithrungen werden Gesellschaften sein, deren einzige Gesellschafterin eine

2! Zu Definitionsansitzen Kdmmerer, Privatisierung, S. 8 ff.

22 Schuster/Lorenzen, in: Hoppe/Uechtritz/Reck, Handbuch Kommunale Unternehmen,
§ 12, Rn. 14.

2 Synonym wird das erste Phidnomen teils auch als ,,Aufgabenprivatisierung* und das
zweite als ,,Organisationsprivatisierung* bezeichnet, vgl. zu den Typisierungsansitzen Dre-
her, in: Immenga/Mestmécker, Wettbewerbsrecht, Bd. 2, § 99 GWB, Rn. 152 m.w.N. Selte-
ner wird das Begriffspaar ,,Voll- und Teilprivatisierung™ zur Beschreibung verwendet, etwa
von Dietrich, Offentliche Unternehmen in Deutschland, S. 64 ff.

24 Diese Bezeichnung ist unabhingig von der Art der Kommune und bezeichnet neben
der Gemeindevertretung in den Gemeinden (§ 27 Abs. 1 S. 1 BbgKVerf) auch die Stadtver-
ordnetenversammlung in den Stddten (§ 27 Abs. 1 S.2 BbgKVerf), den Kreistag in den
Landkreisen (§ 131 Abs. 1 BbgKVerf) und dem Amtsausschuss in den Amtern (§ 140 Abs. 1
BbgKVerf).

% Das in amtsfreien Gemeinden der Biirgermeister (§ 53 Abs. 1 BbgK Verf), in kreisfreien
Stddten der Oberbiirgermeister (§ 53 Abs. 4 BbgKVerf), in den Landkreisen der Landrat
(§ 131 Abs. 1 BbgKVerf) und in den Amtern der Amtsdirektor (§ 138 Abs. 1 BbgKVerf).
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Kommune ist. Ferner soll allein die mit Abstand am hiufigsten®® auftretende
Form der kommunalen Beteiligungsgesellschaften, die GmbH, behandelt wer-
den. Zudem soll davon ausgegangen werden, dass — wie in der Praxis in der
ganz liberwiegenden Mehrzahl der Fille — die Kommune mit ihrer Eigenge-
sellschaft nicht durch einen Unternehmensvertrag verbunden ist.?’

Informationelle Glaubigerschutzmechanismen, die den priventiven Schutz
der Gliubiger durch Publizitit gewihrleisten sollen, werden nicht behandelt.?
Gleiches gilt fiir insolvenzverfahrensrechtliche Fragen.?’ Es werden folglich
Antworten auf die Frage gesucht, ob und unter welchen Umstédnden die Kom-
mune verpflichtet ist, fiir Schulden ihrer Eigengesellschaft zum Schutz der Ge-
sellschaftsglaubiger aufzukommen.

IV. Gang der Untersuchung

Um zu Losungsvorschligen in dieser Frage zu gelangen, sollen zunichst
grundlegend die Folgen der Einschaltung einer GmbH zur Erfiillung kommu-
naler Aufgaben dargestellt werden. Dies umfasst Ausfithrungen zur Stellung
der Kommunen in der Staatsorganisation und zum Verhéltnis des Gesell-
schaftsrechts zum Verfassungs- und Kommunalrecht. Letztere Frage wird ins-
besondere virulent, wenn beide Teilrechtsordnungen von der Kommune unter-
schiedliche Verhaltensweisen fordern (Kapitel 1).

Danach soll im Besonderen untersucht werden, ob die Glaubiger kommuna-
ler Eigengesellschaften eines besonderen rechtlichen Schutzes bediirfen. Ein
solcher konnte erforderlich sein, wenn Verfolgung 6ffentlicher Zwecke durch
die kommunale Eigengesellschaft zu einer strukturellen Gefihrdung ihrer
Glaubiger fiihrt. Zur Beantwortung dieser Frage sollen auch in der Wirtschafts-
wissenschaft entwickelte Modelle herangezogen werden (Kapitel 2).

26 Unter den offentlichen Unternehmen in privater Rechtsform sind 95 % Gesellschaften
mbH, Dietrich, Offentliche Unternehmen in Deutschland, S. 69.

27 Beherrschungsvertrige zwischen Kommune und Eigengesellschaft sind ungewdhnlich,
aber nicht vollig ungebriduchlich. Nach verbreiteter Auffassung sind sie verboten, soweit sie
die Kommune wirtschaftlich zur unbeschrdnkten Verlustiibernahme verpflichten (§ 302
Abs. 1 AktG), vgl. § 96 Abs. 1 Nr. 3 BbgKVerf, Piitz, Unternehmensmitbestimmung in kom-
munalen Kapitalgesellschaften, S. 149 ff.; Becker, in: Wurzel/Schraml/Becker, Rechtspraxis
der kommunalen Unternehmen, Teil D, Rn. 394; Paschke, ZHR 152 (1988), 263, 277, a.A.
Mann, Die offentlich-rechtliche Gesellschaft, S. 220; Kiefner/Schiirnbrand, AG 2013, 789,
791 m.w.N. Vgl. auch OLG Miinchen GmbHR 2009, 996. Zu Problemstellungen des kom-
munalen Vertragskonzerns vgl. etwa Meinen, Konzernrecht im kommunalen Bereich,
S. 112-213.

2 Vgl. zu informationellen Gldubigerschutzmechanismen Parmentier, Gliubigerschutz
in 6ffentlichen Unternehmen, S. 207 ff.

2 Vgl. dazu etwa Flother, LKV 2014, 62, 64 ff. und Vallender, ZInsO 2016, 773, 774 ff.
(fiir kommunale Krankenhausgesellschaften).
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Aufbauend auf den gewonnenen Erkenntnissen wird anschlieBend das dem
Gesellschaftsrecht bekannte Glaubigerschutzsystem auf die kommunale Eigen-
gesellschaft angewendet. Dies umfasst neben der Kapitalerhaltung als dem
zentralen Glidubigerschutzinstrument auch Ausfiihrungen zur Existenzvernich-
tungshaftung, zur Haftung wegen materieller Unterkapitalisierung, zur Haf-
tung auf Grund eines besonderen Schuldgrundes sowie zur allgemeinen Durch-
griffshaftung (Kapitel 3).

Daraufhin wird untersucht, ob die gewonnenen, auf dem Gesellschaftsrecht
basierenden Ergebnisse mit 6ffentlich-rechtlichen Wertungen vereinbar sind
oder ob sie der Ergénzung etwa durch verfassungskonforme Auslegung bediir-
fen (Kapitel 4). AbschlieBend werden die gewonnenen Erkenntnisse in The-
senform dargestellt.






Kapitel 1

Die Nutzung privater Organisationsformen
durch die Kommune

Die kommunale Eigengesellschaft unterscheidet sich von der grolen Mehrzahl
der Gesellschaften mbH durch die Person ihrer Gesellschafterin. Daraus erge-
ben sich unmittelbar oder mittelbar alle weiteren Unterschiede. Im Gegensatz
zur typischen GmbH entspringen die einschldgigen Regulative nicht nur einer
Teilrechtsordnung, wie sie das offentliche Recht und das Gesellschaftsrecht
darstellen. Vielmehr haben die maigeblichen Normen ihren Ursprung in bei-
den Teilrechtsordnungen.

Zuerst soll dargestellt werden, von welchem Leitbild eines Gesellschafters
das GmbH-Recht ausgeht (I), danach wird untersucht, inwieweit sich die Kom-
mune von einem privaten GmbH-Gesellschafter unterscheidet (IT). Dann sollen
die Auswirkungen dieser Unterschiede auf die Eigengesellschaft dargestellt
(IIT) und mogliche Widerspriiche zwischen offentlichem Recht und Gesell-
schaftsrecht sowie Moglichkeiten zu ihrer Auflésung (IV) behandelt werden.

I. Leitbilder des GmbH-Rechts

In einigen Vorschriften ldasst das GmbH-Recht erkennen, welche Erwartungen
es an einen Gesellschafter stellt. Relevant sind diese Erwartungen, soweit die
Kommune als Gesellschafterin sie nicht oder nur teilweise erfiillen kann.

1. Privatautonomer Gesellschafter

Das GmbHG geht von der Beteiligung privatautonomer Gesellschafter aus!
und ldsst neben zwingenden Vorschriften den Gesellschaftern weiten Raum,
das Innenverhiltnis durch privatautonom gefasste Satzungsregelungen auszu-
gestalten (§ 45 Abs. 1 GmbHG).? Auch aus diesem Grund ist die GmbH im

! Schindler, in: Ziemons/Jaeger, GmbHG, § 45, Rn. 1.

2 Begriindung des Gesetzesentwurfs betr. die Gesellschaften mit beschrinkter Haftung,
Stenographische Berichte iiber die Verhandlungen des Reichstages, 8. Legislaturperiode,
1890/92, 5. Anlageband, Anlage Nr. 660, S. 3732: ,,Im Ubrigen [i. e. in gesetzlich nicht vor-
gezeichneten Angelegenheiten] wird hinsichtlich der inneren Verhiltnisse der Gesellschaft
die Freiheit autonomer Regelung im weitesten Umfang anzuerkennen sein.*
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Gegensatz zur AG, die den Grundsatz der Satzungsstrenge (§ 23 Abs. 5 AktG)
kennt, bei Griindern beliebt.?

2. Gewinnerzielungsabsicht

Auch wenn § 1 GmbHG die Verfolgung jedes gesetzlich zulissigen Zwecks*
durch die GmbH akzeptiert®, geht das Gesetz doch von der Verfolgung er-
werbswirtschaftlicher Interessen durch die Gesellschafter aus®, wie § 29 Abs. 1
GmbHG am deutlichsten zeigt.” Daneben deuten auch §§ 32 und 72 S.1
GmbHG darauf hin, dass der Gesetzgeber die Absicht der Gesellschafter un-
terstellt, das Gesellschaftsvermodgen im eigenen Interesse zu mehren und zu
verwenden.

II. Die Kommune in der Staatsorganisation

1. Kompetenzwahrnehmende staatliche Organisation

Die Kommune ist Teil der kompetenzwahrnehmenden staatlichen Organisa-
tion.? Sie iibt Staatsgewalt i.S.d. Art. 20 Abs. 2 GG aus, was der demokrati-
schen Legitimation bedarf.® Sie gehort als Teil der Landesstaatsgewalt'® der
Exekutive an'' und ist daher nach Art. 20 Abs. 3 GG an Recht und Gesetz ge-
bunden.'?

3 Grunewald, Gesellschaftsrecht, § 13, Rn. 5; Schindler, in: Ziemons/Jaeger, GmbHG,
§ 45, Rn. 1. Im Einzelnen zu Kriterien der Rechtsformwahl und Unterschieden zu anderen
Gesellschaftsformen Fleischer, in: Fleischer/Goette, Miinchener Kommentar zum GmbHG,
Bd. 1, Einleitung, Rn. 301 ff.

4 Zur Unterscheidung vom Unternehmensgegenstand statt vieler Fleischer, in: Fleischer/
Goette, Miinchener Kommentar zum GmbHG, Bd. 1, § 1, Rn. 6 ff.

3 Ulmer, in: Hachenburg, GmbHG, Bd. 1, Einleitung, Rn. 81 und § 1, Rn. 22; Schon, ZGR
1996, 429, 440 jeweils m.w.N.

6 Begriindung des Gesetzesentwurfs betr. die Gesellschaften mit beschréinkter Haftung,
Stenographische Berichte iiber die Verhandlungen des Reichstages, 8. Legislaturperiode,
1890/92, 5. Anlageband, Anlage Nr. 660, S. 3728.

7 Ullrich, Gesellschaftsrecht und steuerliche Gemeinniitzigkeit, S. 46.

8 Stern, Staatsrecht, Bd. 3, Halbband 1, S. 1166; Remmert, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 19
Abs. 4, Rn. 46, jeweils m.w.N.

® BVerfGE 61, 82, 103; BVerfGE 73, 118, 193; Grzeszick, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 20,
II, Rn. 171.

10 BVerfGE 86, 148, 215; Hellermann, in: Epping/Hillgruber, GG, Art. 28, Rn. 21.

"' Mehde, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 28 Abs. 2, Rn. 12; Wolff, in: Homig/Wolff, GG,
Art. 28, Rn. 9.

12BVerfGE 73, 118, 191; BVerfGE 120, 82, 112; Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 28,
Rn. 17.
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