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I. Einleitung

A. Forschungsstand und Zweck der Arbeit

In den vergangenen drei Jahrzehnten war die Privatisierung staatlicher
Unternehmen die wesentliche Triebkraft zur Verdnderung der kommunalen
Daseinsvorsorge. Dennoch kann riickblickend nur schwer beurteilt werden,
ob die hohen Erwartungen an die Privatisierungsmafnahmen erfiillt worden
sind. Mit der Privatisierung gehen komplexe Phdnomene einher, die die
Rechtswissenschaft schon lange beschiftigen. Bei einer wissenschaftlichen
Betrachtung der Privatisierung ist es von Bedeutung, nicht nur das
Phinomen als solches zu verstehen, sondern auch zuverldssige Prognose

iiber die Auswirkungen derselben treffen zu konnen.

Die Privatisierung bildet das Hauptmerkmal der Entwicklung der
kommunalen Daseinsvorsorge. Als wichtigste Motive und Ursachen fiir

Privatisierung sind die Folgenden zu nennen:

wEntlastung des Haushalts, Gewinnung privater Investoren,
Flexibilisierung der Personalstrukturen, Erschliefung privaten
Know-Hows und privater Innovationskraft, Gewdhrleistung sicherer
Wasserver- und Abwasserentsorgung, Kostenminimierung,

Verbesserung der Servicequalitiit usw.“!"

Neben finanziellen Problemen der Kommunen treibt auch die Forderung
nach Okonomisierung auf EU-Ebene die Privatisierung in Deutschland
voran. Dartiber hinaus wird diese als ein effizientes Mittel zur Bereitstellung
offentlicher Giiter und Dienstleistungen verstanden, das das kommunale

Budget entlastet.

' Bauer, Von der Privatisierung zur Rekommunalisierung, in: Bauer/Biichner/Hajasch
(Hrsg.), Rekommunalisierung 6ffentlicher Daseinsvorsorge, Uni-Potsdam.Verlag 2012,
S.14.
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In den letzten Jahren kann jedoch auch ein Trend in Richtung
Republifizierung beobachtet werden, der darauf fuflt, dass die erhofften
Effekte der Privatisierung nicht in allen Fillen tatsichlich eingetreten sind.
Damit stellt der Bereich der Rekommunalisierung - die Deprivatisierung im
kommunalen Sektor - jenen Bereich dar, der mit besonders komplexen
Herausforderungen  konfrontiert  ist. =~ Dennoch  bedeutet  die
Rekommunalisierung keinen grundlegenden Umbruch der
Privatisierungsdogmatik, sondern kann als eine notwendige Anpassung oder
Umstrukturierung angesehen werden, die mit der Riickfiihrung der

kommunalen Daseinsvorsorge in die 6ffentliche Hand einhergeht.

Im Rahmen der vorliegenden Dissertation soll die wirtschaftliche
Betitigung der Kommunen im Bereich der Daseinsvorsorge beschrieben
und analysiert werden. Insbesondere der Funktionsprivatisierung kommt bei
dieser Betrachtung nach Auffassung des Verfassers eine wesentliche Rolle
zu, da diese im Vergleich mit der Organisations-, der Aufgaben- und der
Vermogensprivatisierung die sinnvollste bzw. diejenige mit dem groften
Nutzen zu sein scheint. Die Funktionsprivatisierung bildet zudem ein
Kernmerkmal des Kooperationsstaats, insbesondere im OPP-Modell, das als
eine bewihrte Variante der Zusammenarbeit zwischen Kommunen und
privaten Unternehmen gilt. Private Unternehmen dienen mittlerweile den
Gemeinden als wesentliche Instrumente zur Erledigung vielfiltiger
Aufgaben 1m Rahmen der der Daseinsvorsorge und der
Kommunalwirtschaft. Diese sog. mittelbare Kommunalverwaltung hat in

den vergangenen Jahren zunehmend an Bedeutung gewonnen.

Im Vergleich zwischen dem OPP- und dem OBP-Modell? ist zunichst
festzuhalten, dass das OPP-Modell der Kooperations-Daseinsvorsorge dient,

wihrend das OBP-Modell im Rahmen der Beteiligungs-Daseinsvorsorge zur

2 Sog. auch Public-Citizen-Partner-Modell (PCP-Modell) auf Englisch.
2



Anwendung kommt.Bl Beim letztgenannten ist die Beteiligung der
Gemeindeeinwohner an der Daseinsvorsorge moglich. Zugleich
unterscheidet sich das OPP-Modell vom OBP-Modell durch die
Organisationsformen, so dass normalerweise Kapitalgesellschaften als
private Unternehmen am OPP-Modell beteiligt sind, wihrend am
OBP-Modell nur Personengesellschaft als private Unternehmen teilnehmen
diirfen. Dartiber hinaus lassen sich unterschiedliche
Intensitétsanforderungen an die Kontrolle der 6ffentlichen Hand bei beiden
Modellen feststellen. Da die Beteiligung der Kommune bei beiden Modellen
eine wesentliche Rolle spielt, sollte man zusétzlich die unterschiedlichen

Priifungsmafistdbe beider Modelle bei deren Beurteilung heranziehen.

Im Laufe der Zeit kommt bei der Bewiltigung kommunaler
Daseinsvorsorge ~ immer  hédufiger die  Deprivatisierung  bzw.
Rekommunalisierung zum FEinsatz, z. B. in Bereichen wie Miillabfuhr,
Wasserversorgung, Stromnetz oder Wohnungsbau. Weiter sind seit einigen
Jahren neue Entwicklungen bei der Funktionsprivatisierung zu beobachten,
namlichim ,,Offentlich-Biirgerschaftliche-Partnerschaft“ (OBP-Modell).!*!
Im Vergleich zum OPP-Modell, kommt im OBP-Modell nur die
Genossenschaft als Kooperationspartner der Kommunen in Betracht. Da
aber die Genossenschaft andere rechtliche Merkmale aufweist als andere
private Unternehmen, sind entsprechende Verdnderungen an den
Beurteilungsmafstiben vorzunehmen, um die Kooperation an die

besonderen Rahmenbedingungen anzupassen.

3 Diese beiden Konzepte stellen weder einen Widerspruch zueinander noch eine

Alternative dar, sondern bilden lediglich zwei unterschiedliche Perspektiven desselben
Modells ab.

* Vgl. Reiner/Ropl/ Weismeier-Sammer, Public Citizen Partnerships. cooperativ 3/10 S. 58.:
,,PCP- Modell Public Citizen Partnerships (PCP) sind Formen der Zusammenarbeit von
Gemeinden und ihren Biirgen zur gemeinsamen und ihren Biirgern zur gemeinsamen
Erfiillung kommunaler Aufgaben. Im Gegensatz zu Public Private Partnerships (PPP)
sind die privaten Partner bei PCP-Modellen nicht Unternehmen, sondern die Biirger. Bei
diesen PCP-Modellen werden der Betrieb kommunaler Einrichtungen (wie z. B
Seniorenzentren) von Biirgern und der Gemeinde partnerschaftlich, zum Beispiel in
Form einer Genossenschaft, organisiert.

3



Fir Kommunen stellt die Implementierung des OBP-Modells einen
Wendepunkt dar, an dem die Gebietskdrperschaft die Genossenschaft im
eigenen  Interesse  gestalten kann. So  haben  beispielsweise
Energiegenossenschaften im Bereich erneuerbarer Energien ein gelungenes
Muster entwickelt. Da die Genossenschaft die wirtschaftliche,
beziehungsweise soziale Forderung ihrer Mitglieder durch einen
gemeinschaftlichen Geschiftsbetrieb dem reinen Gewinnerzielungszweck
vorzieht, kann eine Entfremdung des oOffentlichen Zwecks durch das
OBP-Modell verhindert werden. In der vorliegenden Dissertation wird die
Energiegenossenschaft als Beispiel herangezogen, um das OBP-Modell in

der Praxis darzustellen.

Unter dem OBP-Modell ist die Steuerung privater Unternehmen durch die
Offentliche Hand im Innenverhéltnis zu verstehen, wodurch sich die
Interessen der offentlichen und privaten Parteien einigermallen ausgleichen.
Die Kontrolle durch die offentliche Hand soll im Zweifelfall jedoch die

private Autonomie dieser Gesellschaftsform iiberwiegen.

Im AuBenverhéltnis hat man sich der Problematik zu stellen, wie ein freier
und fairer Wettbewerb zwischen Offentlichen  Genossenschaften
(gemischt-wirtschaftliche Genossenschaft) und konkurrierenden privaten
Unternehmen am Markt gewéhrleistet werden kann. Es kommt héiufig vor,
dass der Wettbewerb zwischen Offentlichen und privaten Unternehmen von
einem Kartell gesteuert wird, wodurch man direkt zu den Uberlegungen
tiber das Wettbewerbsrecht im Rahmen von Genossenschaft und
OBP-Modell gelangt. Behandelt wird auch die besondere Problematik der
Genossenschaft im OBP-Modell bei der o6ffentlichen Auftragsvergabe, in

Bezug auf Beihilfen und deren marktbeherrschende Stellung.

In welchen Féllen kann die ausschreibungsfreie In-House-Vergabe im

Rahmen des OBP-Modells angewendet werden? Sind Beihilfen an die



Genossenschaft im OBP-Modell erlaubt? Wie geht das Wettbewerbsrecht
mit der marktbeherrschenden Stellung einer Genossenschaft im
OBP-Modell um? Kann diese Genossenschaft vom Kartellverbot freigestellt
werden? Diese Fragen und viele mehr sind Gegenstand der folgenden

Untersuchung.

B. Fragestellung

(I) Die vorliegende Arbeit ist in sieben Kapitel unterteilt. Im Rahmen des
ersten Kapitels werden neben der allgemeinen Vorstellung des
Untersuchungsgegenstands und Zwecks der Arbeit auch das Verstindnis und
die Erfahrungen des Verfassers im deutschen Genossenschafts- und

Kommunalrecht behandelt.

(I Am Anfang des zweiten Teils werden zundchst unterschiedliche
Definitionen der kommunalen Daseinsvorsorge vorgestellt. Im Anschluss
werden die Besonderheiten der Privatisierung der kommunalen
Daseinsvorsorge, deren Kategorien sowie die Bedeutung der Privatisierung
in diesem Bereich dargestellt. Dariiber hinaus soll in diesem Kapitel auch
analysiert werden, wie die Beziehungen zwischen dem neuen
Steuerungsmodell und der Verwaltungsmodernisierung in der Privatisierung
aussehen bzw. auf welche Art und Weise diese das Verwaltungsrecht
beeinflussen. Des Weiteren werden der Vorgang und die Auswirkungen der
Deprivatisierung erldutert. Denn nicht nur die Privatisierung, sondern auch
die Deprivatisierung unterliegt der Priifung einer Erlaubnis. Eine

Rekommunalisierung vollzieht sich auf rein kommunaler Ebene.

Die Rekommunalisierung steht der Gebietskorperschaft damit als
Alternative zur Verfiigung. Bei dieser handelt es sich quasi um
Deprivatisierung im kommunalen Sektor, wobei diese aber mit keinem
grundlegenden Umbruch in der Privatisierung einhergeht. Sie ist nur eine

Anpassung und eine Umstrukturierung in diesem Bereich, oder anders
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formuliert, die Riickkehr zur kommunalen Daseinsvorsorge. In diesem Teil

werden auch sdmtliche Wege der Rekommunalisierung vorgestellt.

Besonders erwdhnenswert ist hier der Begriff der Publizisierung (Oder
Pubklifizierung als lateinische Form des Gegenteils von Privatisierung), der
von Bauer definiert worden ist und als Oberbegriff fiir die
Rekommunalisierung verwendet wird. Das Auftauchen dieses Begriffs
verweist darauf, dass die Publizisierung - vom OBP-Modell vertreten - eine
neue Entwicklungsrichtung fiir die Kooperation zwischen Staat und
Gesellschaft eroffnen kann, die anders als die Privatisierung, eine

Kooperation zwischen Staat und Privatpersonen darstellt.

(IIT) Das dritte Kapitel befasst sich hauptsdchlich mit dem Thema, warum
die Genossenschaft die optimale wirtschaftliche Organisationsform fiir die
Erflillung ortlicher Aufgaben in der kommunalen Daseinsvorsorge darstellt.
Im Rahmen der Betrachtung der Genossenschaft als Beteiligungsrechtsform
des OBP-Modells werden ihre Rechtsnatur, Typen, Prinzipien sowie
Organisationsstruktur vorgestellt. Die Zielsetzung besteht darin, die
wirtschaftliche Betéitigung der Kommunen, ihre Wahlfreiheit sowie die
Beschrinkungen der Organisationsformen zu thematisieren. Im Anschluss
werden diese Aspekte am Beispiel der zweistufigen Organisationsstruktur
bei  gemeindlicher  Energiegenossenschaft in der kommunalen

Daseinsvorsorge praktisch angewendet.

(IV) Im vierten Teil wird die OBP als neues Instrument der kommunalen
Daseinsvorsorge vorgestellt. Der erste Abschnitt behandelt die Analyse des
OBP-Modells im Rahmen der Rechtspolitik. Der zweite Abschnitt dreht sich
um die Analyse des OBP-Modells aus der rechtswissenschaftlichen
Perspektive. Hier wird zudem der Begriff des offentlich-wirtschaftlichen
Beteiligungsrechts entwickelt. Unter diesem wird der Priifungsmafstab des

OBP-Modells im Kommunalrecht und Haushaltsgesetz zusammengefasst



(dhnlich der Schrankentrias im OBP-Modell, wobei hier das
Ortlichkeitsprinzip sowie die Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit gemiB § 7
BHO im Fokus stehen).

(V) Im fiinften Teil wird das OBP-Modell im Rahmen der Rechtsdogmatik
diskutiert, wobei vor allem seine Genossenschaftsfahigkeit und die
Gewihrleistung der Einwirkungspflicht von der Kommune behandelt
werden. Die Notwendigkeit des Einflusses der offentlichen Hand auf das
OBP-Modell, sowie das Weisungsrecht fiir die Vertreter der Gemeinde in
privaten Unternehmen, miissen iiberlegt werden. Da das Weisungsrecht auch
eine Rolle bei privaten Unternehmen spielt, konnten Konflikte im
Zusammenhang mit dem Weisungsrecht zwischen der oOffentlichen Hand
und den privatwirtschaftlichen Interessen entstehen. Aufgrunddessen kann
hiufig ein Spannungsverhiltnis zwischen der Kontrolle bzw. Einwirkung
der offentlichen Hand wund privater Autonomie im Innenverhiltnis
festgestellt werden. Hervorgehoben wird die Beschrankung der Einwirkung
der kommunalen Verwaltung durch den Subsidiarititsgrundsatz. Aulerdem
werden auch weitere Moglichkeiten der Einflussnahme der Gemeinde im

OBP-Modell diskutiert.

(VI) Im sechsten Teil wird die Problematik der Genossenschaft und des
OBP-Modells im Wettbewerbsrecht diskutiert, einschlieBlich  der
Fragestellungen rund um die kommunale Genossenschaft im Vergaberecht,
bei der insbesondere die Definition der In-House-Vergabe eine bedeutende
Rolle spielt. Hinzu kommt das Beihilfeproblem fiir die Genossenschaft und
thre Mitglieder. Zuletzt wird das potenzielle Monopol der Genossenschaft
im OBP-Modell angesprochen. Einerseits geht es dabei um die potenzielle
Marktbeherrschung der Genossenschaft im OBP-Modell, andererseits liegt
der Diskussionsschwerpunkt auf der Kartellfreistellung der Genossenschaft

und des OBP-Modells.



Als Fazit der Dissertation zeigt das OBP-Modell eine neue
Entwicklungsrichtung der Gestaltung der kommunalen Daseinsvorsorge auf.
Denn bei diesem handelt es sich um ein relativ junges Phdnomen, dessen
Beurteilung anhand von Forschungserfahrungen und —tétigkeiten noch
aussteht. Durch die Erweiterung des Spektrums an Organisationsformen, die
fiir die lokale Leistungserbringung im kommunalen Interesse grundsatzlich
in Frage kommen, entfillt die Beschrankung auf rein kommunale oder rein
privatwirtschaftlich orientierte Mafinahmen. Bei der intensiven Befassung
mit dem OBP-Modell war festzustellen, dass sich die Genossenschaft als ein
Hybrid auf einem “dritten Weg” jenseits von Privatunternehmen und Staat
erweist. Damit gelangt man zu einer neuen Perspektive, sie neue
Anwendungsmoglichkeiten fiir die eingetragene Genossenschaft eroffnet.
Praktisch betrachtet, kann man sich in naher Zukunft auf die Entwicklung
neuer, hybrider Organisationsmodelle einstellen, die die Wirtschaft

bereichern und neue Wege fiir alle agierenden Parteien ermdglichen.



I1. Die Privatisierung der kommunalen Daseinsvorsorge und

Rekommunalisierung

A. Die Entwicklung der kommunalen Daseinsvorsorge in der

Privatisierung

Auf dem Weg vom Wohlfahrtsstaat zum Gewdhrleistungsstaat ist die
kommunale Daseinsvorsorge als Ausdruck der Gemeinwohlverpflichtung zu
einer wichtigen und verldsslichen Siule der deutschen Gesellschaft
geworden. Zur kommunalen Daseinsvorsorge zdhlen unter anderem
samtliche Sozialdienstleistungen sowie Abwasserentsorgung,
Abfallbeseitigung, Wasserversorgung, Energie, Wohnen, Kultur und
offentlicher Personennahverkehr.®] So gehort die Grundversorgung der
Biirger zum Kernbereich der kommunalen Daseinsvorsorge. Die
traditionelle Sicht in der Vergangenheit ist, dass die Verantwortung fiir
diesen Anwendungsbereich soll durch die 6ffentliche Hand wahrgenommen
werden. Aber aus kommunaler Sicht heraus besteht die Problematik, dass
die Kommunen bei der Erfiillung ihrer Aufgaben mit finanziellen Problemen
kimpfen miissen. Von der Leistungsverwaltungl® zur Gewihrleistungs-
verwaltung befinden sich Kommunen im Umbruch. Um die Umrisse der
kommunalen Daseinsvorsorge im Privatisierungszeitalter nachzuzeichnen,
muss zundchst die Entwicklung der Daseinsvorsorge in den vergangenen

Jahren betrachtet werden.

5 Vgl. Henneke, Die Daseinsvorsorge in Deutschland, S. 18.; Hésch, DOV 2000, S. 393 ff,,
S. 404.; Piittner, in: Tilch/Arloth, Deutsches Rechts-Lexikon, Band 1, S. 999.
¢ Vgl. Scheidemann/Riifner, Formen offentlicher Verwaltung, S. 132 ff.; Der Begriff
Daseinsvorsorge, S. 14 ff.; Hermes, Staatliche Infrastrukturverantwortung, S. 96 ff;
Badura, Verwaltungsmonopol, S. 188 f.; Stern, Staatsrecht I, S. 897.
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1. Daseinsvorsorge als ein offener Begriff

Eine Definition des Begriffs der Daseinsvorsorge gibt es in der deutschen
Rechtsordnung nicht. Zu den Phidnomenen, die von dem Begriff der
Daseinsvorsorge  erfasst ~werden, gehdren wunter anderem die
flichendeckende Versorgung mit wichtigen Wirtschaftsgiitern zu
vergleichbaren Bedingungen, aber auch soziale Einrichtungen und
MaBnahmen zur Sicherung des wirtschaftlichen Zusammenhaltes einer
Gemeinde.ll Der Begriff der Daseinsvorsorge gehort dadurch in einer
umfassenden Offenheit, Sinnhaftigkeit und Ganzheitlichkeit interpretiert. So
wurde im Laufe seiner Entwicklung die Anpassungsfahigkeit des Begriffs
aufgezeigt. Weiter hat sich mit dem Begriff der Daseinsvorsorge nicht nur
ein verwaltungswissenschaftlicher Begriff etabliert [®], sondern auch eine
soziologisch relevante Kategorie.l”’ An dieser mag man sich zwar stoBen,
jedoch kann man nicht leugnen, dass die Daseinsvorsorge es schafft, durch
ihre immanente Eigenanforderung das Verhdltnis von Staat und Markt

nachhaltig mitzubestimmen.['%!

1.1 Ursprung und Wandlungen des Begriffs

Die Daseinsvorsorge bezeichnet die Grundversorgung der Bevolkerung mit
notwendigen Glitern oder Dienstleistungen des tdglichen Bedarfs, wie etwa
offentliche  Sicherheit, Gesundheitsversorgung, Wohnungsbau oder
Miillentsorgung.['!) Diese Leistungen sollen einerseits fiir die Akzeptanz des
Staates bei seinen Biirgerinnen und Biirgern sorgen und andererseits

gleichwertige Lebensverhiltnisse unter den Biirgern ermoglichen.l'?! Die

7 Stober, Allgemeines Wirtschaftsverwaltungsrecht, S. 267 f.; Fehling, A6R 1996, S. 60, 80
ff.

8 Vgl. Hauser, Wirtschaftliche Betéitigung von Kommunen, 2004, S. 12.

® Vgl. Ebd.

10 Vgl. Gegner, Die Wege des urbanen Verkehrs zur Daseinsvorsorge: Staatsintervention an
der Schnittstelle von Sozial- und Verkehrspolitik, S.39.

11 Vgl. Stober, Allgemeines Wirtschaftsverwaltungsrecht, S. 257 f.; Klein, Wirtschaftliche
Teilnahme, S. 17 ff.; Riifner, in: Isensee/Kirchhof, HbdStR III, § 80 Rn. 3, 19.

12 Vgl. Forsthoff, Die Verwaltung als Leistungstriiger, Stuttgart/Berlin 1938, S. 19 ff.
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Gewihrung von Leistungen der Daseinsvorsorge bildet die Grundlage der
Legitimation der politischen Gewalt. Der Begriff selbst ist auch im sozial-
und politikwissenschaftlichen Bereich geldufig. Die Zustindigkeit des
Staates baut dabei auf den Leistungen der Daseinsvorsorge auf, die die
gemeinwohlorientierten Leistungen wirtschaftlicher und

nichtwirtschaftlicher Art umfassen.

Weiter dient der Begriff der Daseinsvorsorge der Abgrenzung bzw.
Erginzung der Erbringung gemeinniitziger Leistungen von der
Hoheitsverwaltung.!'3] Der Staat entscheidet dabei selbststindig, welche
Aufgaben diesem Sektor unterfallen. Die Tendenz von 1990er Jahre geht
dahin, Daseinsvorsorge zu gewdhrleisten und nicht mehr selbst
herzustellen.['¥ Es reift damit die Erkenntnis, dass der Sozialstaat nur das
Ergebnis, aber nicht den Weg vorgibt.!'3! Stober umschreibt diesen Umstand

wie folgt:

wtaatliche Aufgabe ist es bei dieser auf okonomische Eigen- und
Mitverantwortung der Wirtschaftsbiirger zielenden Losung, die privaten
Aufgabentriger nach einer offentlichen Ausschreibung auszuwdhlen,
sie zu kontrollieren und auf sie im Interesse einer gerechten und
effektiven Verwaltung knapper Ressourcen einzuwirken. Die offentliche
Hand agiert in diesen Fillen nicht mehr als Leistungsverwaltung,
sondern  sie iibernimmt die Rolle einer Gewdhrleistungs-

verwaltung, ...“!1%]

13 Vgl. Forsthoff, Verwaltungsrecht, 1961, S. 321.; Badura, Staatsrecht, 2015, Rn. D 96, S.
442,
4 Vgl. Stober, Allgemeines Wirtschaftsverwaltungsrecht, S. 268 f.; Tettinger, DOV 1996,
S. 764 ft.; Pieper, VR 1996, S. 12 ff.; Pielow, Grundstrukturen 6ffentlicher Versorgung,
S. 346 ff.
15 Vgl. Peine, DOV 1997, S. 353 ff.; Von Arnim, Rechtsfragen der Privatisierung, S. 28.;
Henneke, Die Daseinsvorsorge in Deutschland-Begriff, historische Entwicklung,
rechtliche Grundlagen und Organisatin, in: Krautscheid (Hrsg.), Die Daseinsvorsorge im
Spannungsfeld von europdischem Wettbewerb und Gemeinwohl, 2009, S. 19.
Stober, Allgemeines Wirtschaftsverwaltungsrecht, S. 269. Zum Begriff Gewédhrleistungs-
verantwortung siehe Schuppert, in: Konig/Benz, Privatisierung und staatliche
Regulierung, S. 539, 551; Schmidt-Afimann, in: Hoffmann-Riem/ Schmidt-ABmann, Zur
Reform des allgemeinen Verwaltungsrechts, S. 11, 43 f.
11



1.2 Daseinsvorsorge als Rechtsbegriff

Als verwaltungsrechtlicher Begriff ist die ,,Daseinsvorsorge* im Jahr 1938
von Prof. Forsthoff im Rahmen der Leistungsverwaltung!'’l geschaffen
worden. Wenn die Daseinsvorsorge auch ein wichtiger Zweck der
Leistungsverwaltung ist, soll sie nicht mit der Leistungsverwaltung
gleichzusetzen sein.['®! So definierte Forsthoff Daseinsvorsorge allgemein
als ,.die Darbietung von Leistungen, auf welche der in die modernen
massentiimlichen Lebensformen verwiesene Mensch lebensnotwendig

angewiesen ist "]

Von einem traditionellen und konservativen Standpunkt aus wird
Daseinsvorsorge als ein deskriptiver Sammelbegriff ohne rechtliche

Bedeutung verstanden. 2]

Die Daseinsvorsorge als Inbegriff der besonderen Aktivititen zur
Sicherung einer allgemeinen Versorgung ist kein Rechtsbegriff des
Verwaltungsrechts, aus dem sich unmittelbar Rechtsfolgen ableiten

lassen. Sie umschreibt nur eine bestimmte Art von Staatsaufgaben.!*!]

Manche Autoren gehen sogar so weit, die Daseinsvorsorge als
»schwammigen Begriff zu bezeichnen, der keiner ndheren Betrachtung

wert ist. [22]

17" Forsthoff, Die Verwaltung als Leistungstriger, S. 36 f.

'8 Vgl. Ossenbiihl, Daseinsvorsorge und Verwaltungsprivatrecht, DOV 1971, S.516 f;
Riifner, Daseinsvorsorge und soziale Sicherheit, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch
des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Bd. III, 2. Aufl., 1996,§ 80, Rn.6,19.;
Henneke, Die Daseinsvorsorge in Deutschland-Begriff, historische Entwicklung,
rechtliche Grundlagen und Organisatin, in: Krautscheid (Hrsg.), Die Daseinsvorsorge im
Spannungsfeld von europdischem Wettbewerb und Gemeinwohl, 2009, S. 19.

Vgl. Neu (Hrsg.), Daseinsvorsorge: Eine gesellschaftswissenschaftliche Anndherung,
2009, S. 10.

20 Vgl. Knauff, Der Gewihrleistungsstaat: Reform der Daseinsvorsorge—Eine
rechtswissenschaftliche Untersuchung unter besonderer Beriicksichtigung des OPNV,
2004, S.47.; Maunz, Grundfragen des Energiewirtschaftsrechts, VerwArch. Bd. 1959
(50), S. 319.

Henneke, Die Daseinsvorsorge in Deutschland-Begriff, historische Entwicklung,
rechtliche Grundlagen und Organisatin, in: Krautscheid (Hrsg.), Die Daseinsvorsorge im
Spannungsfeld von europdischem Wettbewerb und Gemeinwohl, 2009, S. 19.

Sanden, Die Privatisierungspriifpflicht als Einstieg in die Verwaltungsprivatisierung, Die
12
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In der offentlichen Verwaltungspraxis stellt die Daseinsvorsorge einen
unbestimmten Rechtsbegriff dar!?’l, der verallgemeinernd das Anbieten
offentlicher Giiter und Dienstleistungen nach akzeptablen Standard
bezeichnet, die die typischen Bediirfnisse der Bevolkerung befriedigen.?*]
Zugleich definiert die EU-Kommission sie als ,marktbezogene oder
nichtmarktbezogene Titigkeiten, die im Interesse der Allgemeinheit erbracht
und daher von den Behorden mit spezifischen Gemeinwohlverpflichtungen
verkniipft werden“.*>) Badura betrachtet die Daseinsvorsorge hingegen als
....die Vorstellung von einem Staat, der aktiv eine gerechte Sozialordnung
hervorzubringen sucht. Diese Entwicklung ist weder okkasionell, noch
reversibel. So gesehen haftet dem Begriff Daseinsvorsorge eine antiliberale
Tendenz an, weil er das Ungeniigen des Ideals gesellschaftlicher
Selbststeuerung und einen autonomen Marktmechanismus voraussetzt und
bestimmte urspriinglich privatwirtschaftliche Aufgaben der Verwaltung
prdjudiziert. Daseinsvorsorge ist nicht ein soziologischer, sondern ein
Jjuristischer Begriff der Verwaltungslehre, der einen nicht weiter auflésbaren
Verwaltungszweck bezeichnet, ohne etwas iiber die Rechtsform seiner
Verwirklichung auszusagen. Indem aber die Vorteilsgewdhrungen, die sich
in privatrechtlicher Form vollziehen, als Verwaltung erkannt werden, an
denen der Einzelne im Weg der ‘Teilhabe’ rechtlich geschiitzt partizipiert,
wird die Leistungsverwaltung in privatrechtlicher Form an die Grundsdtze

des offentlichen Rechts, insbesondere an den Gleichheitssatz gebunden*.1*%]

Aber erst mit zusdtzlichen staatlichen Leistungen, wird die Wahrnehmung

einer  Vielzahl rechtlicher  Freiheitspositionen  realisiert.”?”l  Nach

Verwaltung 2005 (38), S. 376.; Kritisch auch Mayen, DOV 2001, S. 111.;

23 Siehe zum Wandel der Daseinsvorsorge: Von der Gleichwertigkeit der Lebensverhiltnisse
zur wirtschaftlichen, sozialen und territorialen Kohésion. Kersten, in: Neu (Hrsg.),
Daseinsvorsorge: Ein gesellschafts-wissenschaftliche Annédherung, 2009, S. 23.

24 Vgl. Sanden, Die Privatisierungspriifpflicht als Einstieg in die Verwaltungsprivatisierung,
Die Verwaltung 2005 (38), S. 376.; Kritisch auch Mayen, DOV 2001, S. 111.

25 EU-KOM 270 vom 21. 05. 2003.

26 Badura, Das Verwaltungsmonopol, 1963, S. 188 f.

27 Vgl. Ronellenfitsch, VVDStRL 2001 (60), Aussprache, S. 613.
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Schmidt-Affmann ist es umstritten,

,»0b der Begriff eine dogmatische oder nur eine heuristische Funktion
besitzt. Trotz dieser Unsicherheiten hat der Begriff der Daseinsvorsorge
der Verwaltungsrechtswissenschaft eine 'neue Dimension ‘ erschlossen,
weil es gelang, die rechtlichen Sicherungsbediirfnisse des einzelnen
gegentiber  einer neuen und anders  strukturierten  grofien

Verwaltungsaufgabe auf den Punkt zu bringen*.*®)

Die kommunale Daseinsvorsorge, die Verwaltung der o6ffentlichen
Gemeindeeinrichtungen und die Gemeindewirtschaft prigen seit jeher das
Bild (,,Wesen*) der kommunalen Selbstverwaltung und fiigen sich in das
System der kommunalen Aufgaben ein.**! Von den Kommunen werden die
Leistungen der Daseinsvorsorge als klassische Angelegenheiten der
ortlichen Gemeinschaft betrachtet. So zéhlen unter anderem die folgenden
Tatigkeitsbereiche zu den typischen kommunalen Leistungen, die dem
Begriff der Daseinsvorsorge unterstehen: ,,Grundversorgung mit Wasser und
Energie, Abwasserbeseitigung, Abfallentsorgung, offentlicher
Personennahverkehr, Vorhaltung von Sparkassen und Offentlichen
Versicherern, Erbringung von Gesundheitsdiensten, insbesondere die
Vorhaltung von Krankenhdusern, Heimen fiir Alte und Pflegebediirftige
sowie von sonstigen Einrichtungen der Wohlfahrtspflege,
Bildungseinrichtungen aller Art (Kindergdrten, allgemeinbildende und
berufsbildende Schulen, Hochschulen), Theater und

Sporteinrichtungen “.[*"

8 Schmidt-ABmann, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, 2. Auflage, S.
165 f. So vgl auch Ossenbiihl, DOV 1971, S. 516.; Meyer-Hesemann, Methodenwandel,
S. 104 ff.; mit weit. Nachw. Pielow, Grundstrukturen 6ffentlicher Versorgung, S. 379 ff.;
R. Schmidt, Staat 2003, S. 229 f.

» Vgl. Hoppe/Uechtritz/Reck, Handbuch kommunale Unternehmen, 3. Auflage, 2012, § 1

Rn. 2, S.3.

Henneke, Die Daseinsvorsorge in Deutschland-Begriff, historische Entwicklung,

rechtliche Grundlagen und Organisatin, in: Andreas Krautscheid (Hrsg.), Die

Daseinsvorsorge im Spannungsfeld von europdischem Wettbewerb und Gemeinwohl,

2009, S. 19.

30
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1.3 Ergebnis

Zwar ist die wissenschaftlichen Diskussion rund um den Begriff und die
rechtswissenschaftliche Einordnung der ,,Daseinsvorsorge* noch lange nicht
abgeschlossen, es ist jedoch unbestreitbar, dass dieser Begriff auf lange
Sicht einige umfangreiche Definitionsversuche im Rahmen der

Rechtsdogmatik gefunden hat.

Als Tatsache kann man jedoch durchaus anerkennen, dass der Begriff der
Daseinsvorsorge inzwischen Eingang in die praktische Verwendung als
Rechtsbegrift gefunden hat. Nicht nur durch den Gesetzgeber, sondern auch
durch die Rechtsprechung der Gerichte. So findet sich in den
Landesgesetzen von Baden-Wiirttemberg (§ 102 Abs. 1 Nr. 3 GemO),
Bayern (Art. 87 Abs. 1 Nr. 4 BayGO) und Thiiringen (§ 71 Abs.1 Nr. 4 KO)
die kommunalwirtschaftliche Subsidiarititsklausel, welche
Einschrinkungen kommunaler Wirtschaftstitigkeit zugunsten
privatwirtschaftlicher Wettbewerber regelt und nach dem Wortlaut des
Gesetzes nur ,,aullerhalb der kommunalen Daseinsvorsorge* Geltung besitzt.
Das Land Brandenburg hat 2011 das ,,Gesetz zur Stirkung der kommunalen
Daseinsvorsorge“B!!  verabschiedet. Das Bundesverfassungsgericht hat
bestimmte kommunalwirtschaftliche Téatigkeiten als ,typische, die
Daseinsvorsorge betreffende Aufgaben der kommunalen
Gebietskorperschaften*? Klassifiziert - mit der konkreten Rechtsfolge der
fehlenden Grundrechtsfahigkeit des Versorgungsunternehmens. Auch in
anderen Entscheidungen haben sich verschiedene Gerichte auf das Merkmal

der Daseinsvorsorge bezogen. [33]

Damit wird der Begriff der Daseinsvorsorge in der juristischen Praxis als

31" Gesetz- und Verordnungsblatt fiir das Land Brandenburg, Teil I — Gesetze, 23. Jahrgang,
Potsdam den 09.01.2012, Nr. 1.

32 BVerfG, Beschl. vom 16.05.1989, Az: 1 BvR 705/88, NJW 1990, S. 1783.

33 Z. B. BVerfG 1 Ablehnungsbeschluss vom 10. 09. 2008, BvR 1914/02, Rdn. 14; OLG
Miinchen - Beschluss vom 19. 01. 2012 - Az. Verg 17/11; Rdn. 36; OLG
Diisseldorf - Beschluss vom 28. 03. 2012 - Az. VII-Verg 37/11, Rdn. 70; kritisch dagegen
OLG Hamburg, Urteil vom 14. 12. 2010, Az. 1 Verg 5/19, Rdn. 19.
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Rechtsbegriff verwendet. Damit riickt die rechtstheoretische Einordnung
dieses Begriffs in den Hintergrund und ldsst der tatsichlichen praktischen

Verwendung den Vortritt.

2. Gewihrleistungsstaat als Staatsbild von der Privatisierung in der

kommunalen Daseinsvorsorge

Verdeutlicht wird dieses weite Verstindnis der Aufgaben der offentlichen
Hand in Bezug auf die Daseinsvorsorge durch den Begriff des
,Gewihrleistungsstaates*.*¥ Im Riickblick auf den Entwicklungsprozess
des Verwaltungsstaates kann die Wandlung des Staatsbildes vom
Polizeistaat liber den Leistungsstaat zum  Gewdhrleistungsstaat
nachvollzogen werden.[*3] In dem vorliegenden Abschnitt soll analysiert
werden, wie sich die Wandlung vom  Leistungsstaat zum
Gewihrleistungsstaat vor dem Hintergrund der Privatisierung abgespielt hat.
Dies ist auch im Riickblick auf dem Hintergrund und der Quelle fiir das

OBP-Modell.

2.1 Vom Leistungsstaat zum Gewdhrleistungsstaat

Definitionsgemal} ist ein Leistungsstaat dafiir verantwortlich, sédmtliche
MaBnahmen zu treffen, die auf Vorsorge und Forderung staatlicher
Leistungen zur Erhohung der wirtschaftlichen und sozialen Wohlfahrt
gerichtet sind.[*) Die natiirliche Entwicklung des Leistungsstaates miindet in
den“Gewihrleistungsstaat”, in welchem alle hoheitlichen Aufgaben vom

Staat und seinen eigenen Beschiftigten ibernommen werden, wahrend der

3% Dazu VofBkuhle, Beteiligung Privater an der Wahrnehmung &ffentlicher Aufgaben und
staatlicher Verantwortung, VVDStRL 2003 (62), S. 266 ff.; Matthias Knauff,
Unbegrenzte Gewihrleistung statt unbegrenzter Leistung? —Kritische Anmerkungen
zum Wandel von Staatlichkeit im Zeitalter der Globalisierung, VR 2003, S. 269 ff;
kritisch zu dem Begriff des Gewéhrleistungsstaates z.B. Piittner, Diskussionsbeitrag,
VVDStRL 2005 (64), S. 277.

3 Vgl. Schuppert, Verwaltungswissenschaft, 2000, S. 933 ff.; Martins, Grundrechts-

dogmatik im Gewihrleistungsstaat: Rationalisierung der Grundrechtsanwendung?, DOV

2007, S. 457 £.

Vgl. Schoch, Gewéhrleistungsverwaltungsrecht: Stirkung der Privatrechtsgesellschaft?,

NVwZ 2008, S. 242.

36
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Staat im Bereich der Leistungserbringung lediglich zu gewdhrleisten hat,
dass diese offentlichen Aufgaben erfiillt werden — unabhingig davon, ob er
diese Aufgaben selbst erbringt oder auf andere Marktteilnehmer
zuriickgreift.?”! Die Wandlung vom Leistungsstaat zum Gewihrleistungs-
staat wird dabei mit einer abgestuften staatlichen Verantwortung
verbunden.*® So konnen die 6ffentlichen Aufgaben sowohl durch private
Unternehmen erledigt’®® oder an den Markt, etwaige gemeinniitzigen
Organisationen, den Dritten Sektor als auch an die Biirger selbst delegiert

werden.[40]

Passend dazu wird von Vofkuhle ein Drei-Séulen-Modell,
bestehend aus der staatlichen Séaule, der privaten Sédule und der

Gewibhrleistungssiule beschrieben.[*!]

Das Konzept des Gewihrleistungsstaates folgt der zunehmenden
Privatisierung  Offentlicher Unternechmen und der oftmals damit
einhergehenden Liberalisierung staatlich regulierter Wirtschaftsbereiche.**!
Dabei ist es selbstverstiindlich, dass eine systematische Uberpriifung fiir die

bisherige Organisation von Staatlichkeit hilfreich sein kann.!’]

Damit in einige Bereiche mit der Gewéhrleistungsverantortung wird der
Gewihrleistungsstaat ~ definiert als ,der an  seiner  konkreten
Gemeinwohlverantwortung festhaltende Staat, der die Instrumente zur

eigenhdndigen, also unmittelbaren Aufgabenerfiillung aufgegeben hat und

37 Vgl. Schuppert, Verwaltungswissenschaft, Baden-Baden 2000, S. 933 ff; G. F
Schuppert, Der moderne Staat als Gewéhrleistungsstaat, FS Wollmann, 2001, 399 ff.
3% Schuppert, Riickzug des Staates?, DOV 1995, S. 768.; Schmidt-Afmann, in:
Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/Schuppert  (Hrsg.), Reform des Allgemeinen
Verwaltungsrechts, 1993, S. 43 f.; Hoffmann-Riem, in: Hoffmann-Riem/ Schneider
(Hrsg.), Verfahrensprivatisierung im Umweltrecht 1996, S. 22 ff.
Vgl. Gottschalk, Public-Private-Partnership in der Versorgungswirtschaft, Der Stadtetag
1996, S. 553.; Tettinger, Die rechtliche Ausgestaltung von Public Private Partnership,
DOV 1996, S. 764.
40 Siche Hill, Staatskonzeption, VOP 1994, S. 306 f; Janssen, in: Hill (Hrsg.), Die
begreifbare Stadt, 1994, S. 189.
Vofkuhle, Beteiligung Privater an der Wahrnehmung offentlicher Aufgaben und
staatliche Verantwortung, in: VVDStRL 62 (2003), S. 305.
Vgl. Riifner, Daseinsvorsorge und soziale Sicherheit, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.),
Handbuch des Staatsrechts, Bd.III, 2. Aufl. 1996, § 80 Rn.3.
4 Vgl. Tettinger, Verwaltungsrechtliche Instrumente des Sozialstaates, VVDStRL 2005
(63), S. 221 bezogen auf den Bereich der Sozialverwaltung.
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den prinzipiellen sozialgestalterischen Anspruch des wohlfahrtsorientierten
Erfiillungsstaates  fortfiihrt, indem er auf  bestimmte  positive
gesellschaftliche Verhdltnisse und Zustinde zielt und sich weiterhin in der

Letztverantwortung sieht 144

Durch die genaue Analyse dieses Modells wird deutlich, dass zur
Verwirklichung der staatlichen Interventionen in der Wirtschaft

mannigfaltige rechtliche Instrumente eingesetzt werden miissen.*!

Anhand dessen kann auch nachvollzogen werden, wie sich die
leistungsstaatliche  , Erfiillungsverantwortung in  eine  neuartige
»~Gewihrleistungsverantwortung®  transformiert hat, die auch als
Verantwortung auf den ,Steuerungsstaat”, ,Regulierungsstaat® sowie
,offenen Staat” [l oder als neuartige ,,Verantwortungsteilung zwischen

Staat und Markt beschrieben wird.[*”]

4 Franzius, Der Gewihrleistungsstaat — ein neues Leitbild fiir den sich wandelnden Staat?,
Der Staat, 2003, S. 493 (494).
Zur Mannigfaltigkeit der Instrumente vgl. nur Schuppert, Vom produzierenden zum
gewdhrleistenden Staat, in: Konig/Benz (Hrsg.), Privatisierung und staatliche
Regulierung, 1997, S. 539 ff.; zum ,Riickzug” und ,,Funktionswandel” vgl. Kénig,
Riickzug des Staates?, DOV 1995, S. 761 ff.
Kaufmann, Diskussionen iiber Staatsaufgaben, in: Grimm (Hrsg.), Staatsaufgaben, 1994,
S. 15 ft.,, 28 ff.;Schuppert, Vom produzierenden zum gewihrleistenden Staat, in: Kdnig/
Benz (Hrsg.), Privatisierung und staatliche Regulierung, 1997, S. 539 ff.
(,,Gewihrleistungsstaat); Grande, Vom Monopol zum Wettbewerb?, 1989, S. 371 ff.,
388 f.; ders., Vom produzierenden zum regulierenden Staat, in: Konig/ Benz (Hrsg.),
Privatisierung (s.0.), S. 576 ff. (,Regulierungsstaat™); Trute, Die Verwaltung und das
Verwaltungsrecht zwischen gesellschaftlicher Selbstregulierung und staatlicher
Steuerung, DVBI. 1996, S. 959 ff. m.w.N. (,,Steuerungsstaat®).; Di Fabio, Das Recht
offener Staaten, 1998 (,,offener Staat™).
Zum Diskussionsstand vgl. nur Vofkuhle, Gesetzgeberische Regelungsstrategien der
Verantwortungsteilung zwischen offentlichem und privatem Sektor, in: Schuppert
(Hrsg.), Jenseits von  Privatisierung  und  ,schlankem® Staat, 1999
(,, Verantwortungsteilung®); Hoffmann-Riem, Verfahrensprivatisierung als
Modernisierung, DVBIL. 1996, S. 225 ff. (,Gewdhrleistungsverantwortung®,
Auffangverantwortung®™); Hermes, Infrastrukturverantwortung, 1998, S. 152 ff.
(,,Steuerungsverantwortung®), S. 323 ff. (,Infrastrukturverantwortung®); Fehling,
Mitbenutzungsrechte Dritter bei Schienenwegen, Energieversorgungsund
Telekommunikationsleitungen vor dem Hintergrund staatlicher Infrastruktur-
verantwortung, ASR 1996 (121), S. 59 ff.; allg. auch Bauer, Privatisierung von
Verwaltungsaufgaben, VVDStRL 1995 (54), S. 277 ff.
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2.2 Regulierungen der kommunalen Daseinsvorsorge im

Gewdhrleistungsstaat

Mit der Transformation von der urspriinglichen staatlichen Erfiillungs-
verantwortung zur Gewahrleistungsverantwortung!*® tauchen Probleme der
inhaltlichen Bestimmung der Daseinsvorsorge gehduft auf, die sich darauf
beziehen, was Daseinsvorsorge eigentlich leisten soll und welche der ihr
zugeordnetetn Berecihe in die staatliche Verantwortung fallen. Dabei wird
zumeist der von Hill herausgearbeitete Begriff des Gewdhrleistungsstaats

verwendet.[*”]

Im fOderalen Staatsmodell gibt es eine Pluralitdt relativ autonomer
Organisationseinheiten auf unterschiedlichen Ebenen, so dass in zahlreichen
Gebieten oOffentliche Leistungen mehr oder weniger autonom erbracht
werden. Viele Probleme kdnnen innerhalb eines solchen polyzentrischen
mehrstufigen Systems weder durch isoliertes Handeln dezentralisierter
Organisationseinheiten noch auf hierarchischen Wegen durch eine
Zentralinstanz gelost werden.% In diesen Sektoren staatlicher Verwaltung
sieht das Gesetz die Notwendigkeit vor, die zur Verfiigung stehenden
Ressourcen so zu nutzen, dass die Aufgaben moglichst effizient erfiillt
werden. Dazu ist die erfolgreiche Koordination des interorganisatorischen
Handelns erforderlich und sinnvoll. Der Erfolg einer derartigen
Koordinationsmaflnahme hingt davon ab, ob Dienstleistungen der
Daseinsvorsorge im Sinne einer flichendeckenden Grundversorgung

effizient durch die 6ffentliche Hand bereitgestellt werden koénnen.’!l Im

*® Vgl. VoBkuhle, Beteiligung Privater an der Wahrnehmung 6ffentlicher Aufgaben und
staatliche Verantwortung, in: Leistungsgrenzen des Verfassungsrechts, 2003, S. 284.

4 Vgl. Hill, In welchen Grenzen ist kommunalwirtschaftliche Betitigung Daseinsvorsorge,
in: BB 1997, S. 426.: ,,Leistungs- und Gewihrleistungsstaat®.

0 Vgl. Einig, Positive Koordination in der Regionalplanung. Transaktionskosten des
Planentwurfs in Verhandlungssystemen. Inform. z. Raumentwicklung, 2003, H. 8/9, S.
479 ff.; Krebs, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR V, 3. Aufl. 2007, § 108 Rn. 17.

U Vgl. Hoffinann-Riem, Tendenzen in der Verwaltungsrechtsentwicklung, DOV 1997, S.
437.; Einig, Positive Koordination in der Regionalplanung. Transaktionskosten des
Planentwurfs in Verhandlungssystemen. Inform. z. Raumentwicklung, 2003, H. 8/9, S.
479 ff.

19



Gewihrleistungsstaat mutiert damit der traditionelle Obrigkeitsstaat zum

Partner, Moderator und Katalysator.

Die staatliche Regulierung der Wirtschaft kann in unterschiedlichen Formen
und innerhalb  grofer Spielrdume verwirklicht werden.5?l  Als
Hoheitsaufgaben werden regulierende Titigkeiten nach Mallgabe des
offentlichen Rechts angefiihrt.53! Die regulierende Titigkeit des Staates
richtet sich sowohl an der Funktion des Wettbewerbs als auch am
Gemeinwohl aus und berlicksichtigt damit verschiedene - zum Teil
gegenldufige - Interessen, um die funktionale Grundversorgung mit Giitern
und Dienstleistungen zu gewdhrleisten und die Grenzen eines
ordnungspolitischen =~ Rahmens fiir die  wirtschaftliche  Tétigkeit
einzuhalten.®  Die  Charakteristik  besteht darin, ,dass der
Gewdhrleistungsstaat vor allem im Gewande des Regulierungsstaates
auftritt und damit der Begriff der Regulierung zu einem Zentralbegriff des
Gewdihrleistungsstaates avanciert.“!» Grundsitzlich lassen sich Preis-,

Marktzutritts- und Verhaltensregulierungen unterscheiden.>®

wZentrale Aufgabe des Gewdhrleistungsstaates ist die Sicherstellung einer
sogenannten  Grundversorgung*®’! - dariiber hinaus wachsen die
Verwaltungsaufgaben im Bereich der Daseinsvorsorge kontinuierlich weiter

und lassen dadurch die Anzahl der wirtschaftlichen Betitigungen der

52 Vgl. Ehlers/Piinder (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht, 15 Aufl. 2016, § 11 Rn 27, S.
345.: Es gibt der administrative Entscheidungsfreiraum mit z. B sog.
Regulierungsermessen.

Vgl. Schmidt-Afmann, Regulierte Selbstregulierung als Element verwaltungsrechtlicher
Systembildung. Die Verwaltung 2001, S. 255.; von Danwitz, Was ist eigentlich
Regulierung?, DOV 2004, S. 977.; Berringer, Regulierung als Erscheinungsform der
Wirtschaftsaufsicht, 2004, S. 84 ff; Ruffert, Regulierung im System des
Verwaltungsrechts-Grundstrukturen des Privatisierungsfolgerechts der Post und
Telekommunikation, AGR 1999 (124), S 237.

Vgl. Stober, in: Eisenmenger/Stober, Bes. Wirtschaftsverwaltungsrecht, S.178.

35 Schuppert, Staatswissenschaft, 2003, S. 588.

% Siehe ausfiihrlich Krakowski(1988) (Hrsg.): Regulierung in der Bundesrepublik
Deutschland. Die Ausnahmebereiche des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen.
Hamburg 1988, S. 10 ff.

Schuppert, Das Konzept der regulierten Selbstregulierung als Bestandteil einer als
Regelungswissenschaft verstandenen Rechtswissenschaft. Die Verwaltung 2001(b),
Beiheit 4, S. 220.

53

54

57
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Kommunen weiter ansteigen. Auf kommunaler Ebene scheint eine
verstirkte Zusammenarbeit sowohl mit 6ffentlichen Einrichtungen als auch
mit privaten Unternehmen sinnvoll, da durch die Regulierung ehemals
kommunaler Aufgaben die Gemeinden einem immer grofer werdenden

Wettbewerb ausgesetzt werden. %]

Die Regulierung der regional angebotenen Dienstleistungen, die im
Gewihrleistungsmodell ~erbracht werden, ist rechtlich noch nicht
abschliefend gekldrt, wobei eine staatliche Regulierung immer den
Gestaltungsraum der kommunalen Gebietskorperschaften einengen wird.
Eine rein kommunale Regulierung erweist sich hingegen als
institutionsokonomisch ineffizient. Denn diese fordert Insellosungen und

behindert den tiberregionalen Wettbewerb.!>”]

2.3 Ergebnis

Aus der Perspektive der Regulierungsverantwortung wird der
Gewihrleistungsstaat ,,als Rahmensetzer und Regulierer im Spiel
bleiben*.[*) Denn es gibt ,,keinen Staat auf dem Riickzug“!®!l, so dass die
Verantwortung zwischen Staat und Biirger zu verteilen sei.l®? Der
Leistungsstaat wird bei diesem Idealbild als ineffizient erachtet, wihrend die
Aufsicht und der Modus der Auftragsvergabe fiir die Daseinsvorsorge als
ausreichend anerkannt werden.!”! Auch die Idee des versorgenden Staates
erfreut sich nur geringer Anhinger (¢l so dass die Tendenz dahin geht, dass

die kommunale Aufgabenerfiillung den privaten Markten vorbehalten sein

¥ Wurzel/Gaf3, in: Wurzel/Schraml/Becker, Rechtspraxis der kommunalen Unternehmen,
2015, Kap. J, Rn. 20.

9 Eine Moglichkeit konnte an dieser Stelle die Zuordnung der generellen Regulierung zur
nationalen und europdischen Ebene sein, wiahrend die konkrete Setzung der Standards
auf kommunaler Ebene erfolgen kann.

60 Schuppert, Der Gewihrleistungsstaat, S. 18.

81" Schuppert, Der Gewihrleistungsstaat, S. 19.

2 Vgl. Franzius, Der Gewihrleistungsstaat — ein neues Leitbild fiir den sich wandelnden
Staat?, Der Staat, 2003, S. 493.

0 Vgl. Hésch, Kommunale Wirtschaftstitigkeit, S. 30, Knauff, Der Gewihrleistungsstaat,

S. 64.
8 Vgl. Knauff, Der Gewihrleistungsstaat, S. 45.
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sol.16s]

Weiter wird die Selbstregulierung der Privatwirtschaft  (durch
Wirtschaftsverbinde, Fachvereinigungen und #hnliche Organisationen!6l)
als notwendiger Faktor des Gewihrleistungsstaates angesehen.[7l Diese
Vorgangsweise ermoglicht, ,.das engere Gehduse des die Produktion von
Rechtsnormen monopolisierenden Staates zu verlassen und stattdessen von
dem Befund einer Pluralitit potentieller oder aktueller Normproduzenten
auszugehen‘ sowie ,,danach zu fragen, unter welchen rechtlich geordneten
institutionellen Bedingungen eine solche private oder auch halbstaatliche

Normsetzung mit der Gemeinwohlverantwortung des Staates vereinbar

iste [e8]

3. Die kommunale Daseinsvorsorge unter Einfluss des europdischen Rechts

Auf der Ebene des Europarechts wird von ,,.Diensten oder Dienstleistungen
von allgemeinem Interesse“l*”! oder ,,von allgemeinem wirtschaftlichem
Interesse*“l’" gesprochen, wenn es um den Bereich der Daseinsvorsorge geht.
Die EU-Kommission definiert Leistungen der Daseinsvorsorge als
~marktbezogene oder nichtmarktbezogene Titigkeiten, die im Interesse der
Allgemeinheit erbracht und daher von den Behérden mit spezifischen

Gemeinwohlverpflichtungen verkniipft werden* "]

% Vgl. Buddius, Kooperationsformen zwischen Staat und Markt, S. 14.

% Vgl. Miiller, Rechtsetzung im Gewibhrleistungsstaat in: Staat-Kirche-Verwaltung,

Festschrift fiir Hartmut Maurer zum 70. Geburtstag, S. 227, (234).

7 Vgl. Schuppert, Der Gewiihrleistungsstaat, S. 36.

8 Schuppert, Der Gewihrleistungsstaat, S. 38.

0 Vgl. dazu Hosch, Offentlicher Zweck und wirtschaftliche Betitigung von Kommunen,
DOV 2000, S. 404.; Bruhns, Dienste von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse im
europdischen Binnenmarktrecht, 2001, S. 187.; Erstmals verwendet die EU den Begriff
im Protokoll Nr. 26 im Vertrag von Lissabon.

Heinemann, Grenzen staatlicher Monopole, S. 178 ff.; Bauer, Wettbewerbs-
beschrankungen durch Staaten, S. 236 f.; Hochbaum, in: von der Groeben/Thiesing
/Ehlermann, Kommentar zum EU-/EG-Vertrag, Art. 90 Rn. 56; Hellermann, Ortliche
Daseinsvorsorge, S. 113 f.

"I Mitteilung der Kommission, Leistungen der Daseinsvorsorge in Europa, KOM (96) 443

endg., S.2.
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3.1 Die Entwicklung der Daseinsvorsorge im Europarecht

Die o6ffentlichen Dienstleistungssektoren der Daseinsvorsorge in Europa
haben sich seit der Etablierung der Europdischen Union verindert.””l In
allen Mitgliedstaaten wurden vor dem Hintergrund der Internationalisierung,
und der 6konomischen Krisen weitreichende Reformen im Kommunalrecht
umgesetzt. Obwohl unterschiedliche  Traditionen die einzelnen
Mitgliedstaaten priagen!’, ist die auf die Gemeinwohlorientierung gerichtete
Leistung als ein fester Bestandteil des europdischen Gesellschaftsmodells
akzeptiert.”*! Die Verinderung der Eigentumsformen (Privatisierung), die
Forderung des Wettbewerbs (Liberalisierung) und die Einfiihrung neuer
Regulierungsformen stellen die zentralen Errungenschaften dieser Reformen

dar.

Auf der europdischen Ebene ist das Leitbild des ,,wirtschaftlichen, sozialen
und territorialen Zusammenhalts“ ein Unionsziell””, wobei auch die
Daseinsvorsorge eine grof3e Rolle in dieser Entwicklung spielt. Denn zum
einen findet sich die Daseinsvorsorge als Dienstleistung von allgemeinem
wirtschaftlichem Interesse fiir die ,,Forderung des sozialen und territorialen
Zusammenhalts® der Gemeinschaft wieder und formt damit die Entwicklung
von der jetztbezogenen staatlichen Dienstleistung hin zu einer auf die

soziale Intergration ausgerichteten Daseinsvorsorge.l’¢!

2 Vgl. Krajewski, Rechtsbegriff Daseinsvorsorge?, VerwArch 99 (2008), S. 174 ff.; Bull,

Daseinsvorsorge im Wandel der Staatsformen, Der Staat 47 (2008), S. 1 ff.

Vgl. Schwarze, Einfithrung: Daseinsvorsorge im Lichte des Wettbewerbsrechts, in: ders.

(Hrsg.), Daseinsvorsorge im Lichte des Wettbewerbsrechts, 2001, S. 12.

4 Siehe etwa Kommission, KOM (96) 443 endg., S.1 b; KOM (2000) 580 endg., S.3;
dghnlich KOM (2001) 598, S. 3; KOM (2003) 270 final, S. 3.; Tettinger, Public Private
Partnership: Mdoglichkeiten und Grenzen, NWVBL 2005 (1) S. 1 ff.

5 Vgl. Kommission, KOM(2003) 270 final, S. 9; Storr, Zwischen iiberkommener
Daseinsvorsorge und Diensten von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse-
Mitgliedstaatliche und européische Kompetenzen im Recht der 6ffentlichen Dienste,
DOV 2002, S. 361.; Léwenberg, Service public und 6ffentliche Dienstleistungen in
Europa, 2001, S. 304.

76 Vgl. BVerfGE 5, 85, 198.; Brof3, Wasser, Gas, Strom. Warum Privatisierung kein
Allheilmittel ist oder sogar die Demokratie gefihrden kann, in: Schriftenreihe zur
Rekommunalisierung der Berliner Wasserbetriebe Heft 2 S. 8 f.; Ruffert, Regulierung
im System des Verwaltungsrechts: Grundstrukturen des Privatisierungsfolgerechts der
Post und Telekommunikation, AGR 1999, S. 247 f.
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Zum anderen gewihrleistet die Charta der Grundrechte der Europdischen
Union (GRCh) in ihrem Art. 36 GRCh jedem Unionsbiirger den Zugang zu
Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse, die zur freien
Entfaltung der Personlichkeit der Biirger notwendig sind und dem sozialen

und territorialen Zusammenhalt der Union dienen.!””)

Weiter zeigt sich im Vertrag von Lissabon!®, dass eine fiir die
Daseinsvorsorge relevante Konkretisierung des Leitbilds der Union in drei
Bereichen erfolgt: Die Regelung der Dienste von allgemeinem
wirtschaftlichem Interesse (Art. 14 AEUV)™, die Struktur- und
Regionalforderung (Art. 174 AEUV)®% und die transeuropéischen Netze in
den Bereichen der Verkehrs-, Telekommunikations- und
Energieinfrastruktur (Art. 174 AEUV).B! Auch fiir die Kommunen als eine
Aufgeklartheit beinhaltet die Annahmen im gescheiterte europiische
Verfassungsvertrag einige wichtige Punkte: Die Anerkennung des Rechts
auf kommunale Selbstverwaltung, die Aufnahme der Daseinsvorsorge und
die Starkung der Subsidiaritéits- und VerhiltnismaBigkeitskontrolle.®?] Das

Primirrecht bietet jedoch keine Hinweise flir die Abgrenzung bzw. die

77 Siehe EuGH, Urteil v. 27. 6. 2006, Rs. C- 540/03(Europdisches Parlament/Rat), Slg.
2006, 1-5769, Rn. 38, 58; EuG, Urteil v. 30. 1. 2002, Rs. T-54/99 (max.mobil), Slg.
2002,11- 313, Rn. 48, 57; Beschluss v. 4.4.2002, Rs. T-198/01 R (Technische Glaswerke
Ilmenau), Slg. 2002, 11-2153, Rn. 85, 110.

78 Im Uberblick zum Vertrag von Lissabon etwas Pach/Résch, Der Vertrag von Lissabon,
NVwZ 2008, S. 473 ff.; Mayer, Die Riickkehr der Europdischen Verfassung? Ein
Leitfaden zum Vertrag von Lissabon, Za6RV 67 (2007), S. 1141 ff.; Terhechte, Der
Vertrag von Lissabon: Grundlegende Verfassungsurkunde der europdischen
Rechtsgemeinschaft oder technischer Anderungsvertrag?, EuR 2008, S. 143 ff.

" Vgl. Knauff, Die Daseinsvorsorge im Vertrag von Lissabon, EuR 2010, S. 730 ff.

80 Entsprechend Pielow, Grundstrukturen offentlicher Versorgung, 2001, S.100; Palmer,

Dasein oder Nichtsein- Der ,,Kampf um die Daseinsvorsorge* als exemplarischer Fall,

in:  Hrbek/Nettesheim  (Hrsg.), Europdische Union und mitgliedstaatliche

Daseinsvorsorge, 2002, S. 11.; Stober, Neuregelung des Rechts der offentlichen

Unternehmen? NJW 2002, S. 2361.

Vgl. Kersten, in: Neu (Hrsg.), Daseinsvorsorge: Eine gesellschaftswissenschaftliche

Anndherung. 2009. S. 27.

82 Die wichtigsten Verdnderungen fiir den Bereich der Dienstleistungen, die sich aus dem
Vertrag von Lissabon fiir die Dienstleistungen von allgemeinem Interesse ergeben sind:

- neben der verbindlichen Geltung der Charta der Europdischen Grundrechte, die mit
Artikel 36 den Zugang zu den Diensten von allgemeinem Interesse enthilt,
- die Einfiigung einer ausdriicklichen Rechtsgrundlage fiir die Dienste im allgemeinen
wirtschaftlichen Interesse in Artikel 14,
- und das Protokoll Nr. 26 iiber die Dienste von allgemeinem Interesse.
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Auslegung der Dienstleistungen ,von allgemeinem wirtschaftlichen
Interesse und anderer vom Staat erbrachter Dienstleistungen.
Ankniipfungspunkte fiir eine Zuordnung zu einem der beiden Bereiche
ergeben sich lediglich aus dem wirtschaftlichen Charakter und dem
allgemeinen Interesse an der Dienstleistung, sowie aus dem Sekundérrecht,

das es inhaltlich in dieser Hinsicht noch zu gestalten gilt.

3.2 Der Einfluss des Wettbewerbs auf dem EU-Binnenmarkt auf die

kommunale Daseinsvorsorge

In der Europdischen Gemeinschaft stellt folgendes Leitbild das Ziel der
EU-Binnenmarkt- und  Wettbewerbsregeln ~ dar:  Offene  und
wettbewerbsfahige Markte zu schaffen und zu schiitzen. An dieser Stelle
kommt man nicht umbhin, sich zu fragen, wie dieses gemeinschaftsrechtliche
Prinzip eines einheitlichen europédischen Marktes mit der Erbringung der
Daseinsvorsorge im kommunalen Bereich vereinbart werden kann. All diese
Ziele, die die Erbringung von Daseinsvorsorge als hochsten Wert betrachten,
zeigen in vielen Bereichen, dass keine Beeintrichtigung durch den
natiirlichen Wettbewerb erfolgt. Ganz im Gegenteil verbessert dieser
langfristig betrachtet sogar die Qualitit der Daseinsvorsorge und ldsst deren

Preise sinken. 3]

Fiir den Erfolg der europdischen Integration spielen die Kommunen eine

wichtige Rolle. Die Gestaltungsspielraume der Mitgliedstaaten, die den

8 Stindige Rechtsprechung seit EuGH Rs C-41/90 Héfner und Elser, Slg. 1991, 1-1979,
Rn 34.; auch dazu EuGH Rs C-260/89 ERT, Slg.1991, 1-2925, Rn 37 ; und EuGH Rs
C-179/90 Porto di Genova, Slg.1991, 1-5889, Rn 17-19.; EuGH Rs C-18/88 RTT, Slg.
1991, 1-5941, Rn 17-21, 24. Siehe ,,Im Bereich der EU-Wettbewerbsregeln versto3t ein
Mitgliedstaat gegen Art.86 Abs.l i.V.m Art.82, wenn die staatliche Gewdhrung eines
ausschlieflichen Rechts nicht nur zur Errichtung einer marktbeherrschenden Stellung
fithrt, sondern der Staat auch eine Lage schafft, in der das Unternehmen diese Stellung
zwangsldufig mifbrauchen muBl oder ein solcher Miflbrauch in den konkreten
Umstinden wahrscheinlich ist. Aulerdem verletzt der Staat Art.86 Abs.1 i.V.m Art.82,
wenn er die einem Unternehmen durch staatliches ausschlieBliches Recht auf einem
Markt verschaffte beherrschende Stellung durch Gewédhrung eines weiteren
ausschlieflichen Rechts zugunsten desselben Unternehmens auf einen benachbarten,
aber getrennten Markt ohne objektive Rechtfertigung ausdehnt.*
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Bereich der nationalen Dienstleistungen von allgemeinem Interesse
betreffen, werden im Geltungsbereich des EU-Binnenmarktrechts
zunehmend eingeschrinkt.® Dies betrifft insbesondere den Bereich der
staatlichen Beihilfen und der o6ffentlichen Auftragsvergabe, zu denen die

Daseinsvorsorge immer mehr in ein Spannungsverhéltnis gerét.[]

Fiir Umfang und Form der Erbringung der kommunalen Daseinsvorsorge ist
das europdische Beihilfenrecht (Art. 107 - 109 AEUV) zugleich von
besonderer Bedeutung.®®l Es regelt aus staatlichen Mitteln gewdhrte
Beihilfen zugunsten bestimmter Unternehmen. Die Beihilfevorschriften
verbieten staatliche Mittel oder aus staatlichen Mitteln gewidhrte Beihilfen
an private oder Offentliche Unternehmen zu erteilen. Ausnahmen gelten
beim Vorliegen eines Ausnahmetatbestandes oder einer ausdriicklichen
Genehmigung der Kommission:[#” u. a. Beschiftigung!®¥! und Ausbildung!®’,
Regionalbeihilfen®,  Umweltschutz®!! ~ sowie =~ Forschung  und

Entwicklung.?!

8 Vgl. noch einmal Kommissionsmitteilung ,,Dienstleistungen von allgemeinem Interesse

und Sozialdienstleistungen® v. 20.11.2007 (KOM [2007] 725 endg.), S. 5.

85 S. dazu Cremer, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), Das Verfassungsrecht der EU, 3. Aufl. 2007,
Art. 87, Rn. 27 m. w. N.; siche auch Mitteilung der Kommission zu Leistungen der
Daseinsvorsorge, ABl. EG Nr. C 17/4 v. 19. 1. 2001, Tz. 31.

8 Vgl. etwa EuGH, Rs. C-310/99 Italien/Kommission, Slg. 2002, I-2289, Rn. 51; EuGH,

Rs. C-39/94 SFEI/La Poste, Slg. 1996, 1-3547, Rn. 58.

Das Altmark-Trans-Urteil des EuGH und u. a. die von der Kommission erlassene

Freistellungsentscheidung vom 28. November 2005 haben mehr Klarheit iiber die

zuldssige staatliche Finanzierung der Daseinsvorsorge gebracht. Zu priifen bleibt nun,

ob wirtschaftliche Tétigkeiten i. S. d. Beihilfenrechts vorliegen und ob ein

Wettbewerbsverhéltnis  besteht. Die Abgrenzung von  wirtschaftlichen und

nichtwirtschaftlichen Tatigkeiten ist schwierig, weil die EU-Kommission hierzu keine

Kriterien vorgibt, sondern Einzelfallentscheidungen trifft. Hinzu kommt, dass bestimmte

Tatigkeiten national als nichtwirtschaftlich angesehen werden, aber EU-rechtlich als

wirtschaftliche Tétigkeiten gelten.

8 Leitlinien fiir Beschiftigungsbeihilfen, ABI. 1995 C 334/4.

8 Gemeinschaftsrahmen fiir Ausbildungsbeihilfen, ABl. 1998 C 30/1. Inzwischen ersetzt
durch die am 12. 01. 2001 von der Kommission angenommene Gruppenfreistellungs-
verordnung Nr 68/2001/EG zu staatlichen Ausbildungsbeihilfen, die am 2. 2. 2001 in
Kraft trat (ABL 2001 L 10/20).

% Leitlinien fiir staatliche Beihilfen mit regionaler Zielsetzung, AB1. 1998 C 74/9.

%1 Gemeinschaftsrahmen fiir staatliche Umweltschutzbeihilfen, ABl. 1994 C 72/3. Die

Kommission hat am 21. 12. 2000 einen neuen Gemeinschaftsrahmen fiir staatliche

Umweltschutzbeihilfen angenommen (in Kraft seit dem Tag der Verodffentlichung im

ABI. 2001 C 37/3 vom 3.2.2001).

Gemeinschaftsrahmen fiir staatliche Forschungs- und Entwicklungsbeihilfen, ABI. 1996

C 45/5.
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Heute gewinnt es immer groBerer Bedeutung, dass die Offentliche
Auftragsvergabe und offentliche Ausschreibung als bedeutende Instrumente
in der kommunalen Daseinsvorsorge anerkannt werden.”®! Die Vergabe
offentlicher Auftrige durch die Kommunen wird durch den Abschluss
privater Vertrige mit den Unternehmen bestimmt. Gleichwohl sind die
Kommunen als oOffentliche Auftraggeber an bestimmte Regelungen
gebunden®, die eine sparsame und wirtschaftliche Haushaltsfiihrung bei
der Beschaffung ihrer Lieferungen und Leistungen sicherstellen sollen.[]
Diese besonderen Bindungen bei der Auftragsvergabe werden den

Kommunen durch europiische Vergaberichtlinien vorgegeben.[¢]

In der Praxis sind kleinere Gemeinden bzw. Stadte von der
Ausschreibungspflicht und ihren Folgen bisher kaum betroffen.’! Die hier
getétigten Investitionen liegen meistens unter den Schwellenwerten. Selbst
wenn diese Gemeinden nur selten die Schwellenwerte tiberschreiten, muss
trotzdem festgehalten werden, dass sie im Bedarfsfall nicht dafiir geriistet
wiren.”® Hingegen konnen groBe Stidte von den Einsparungen profitieren.
Sie miissen aber als Preis dafiir den biirokratischen Mehraufwand, die

Ausbildung ihrer Verwaltungsbeamten und die Verdnderungen in den

% Vgl. Stof, Europidische Union und kommunale Selbstverwaltung. Die Handlungs-

spielrdume deutscher Kommunen unter Einwirkung der Europdischen Union aus
o6konomischer Perspektive, 2000, S. 158.
Vgl. Burgi, Das Vergaberecht als Gestaltungsmittel der Kommunalpolitik, in: Henneke

(Hrsg.), Kommunalrelevanz des Vergaberechts, 2009, S. 11 ff.

Vgl. Schoch, Die Rolle der Rechtsdogmatik bei der Privatisierung staatlicher Aufgaben,
in: Stiirner (Hrsg.), Die Bedeutung der Rechtsdogmatik fiir die Rechtsentwicklung, 2010,
S. 93.; Sanden, Die Privatisierungspriifpflicht als Einstieg in die Verwaltungs-
privatisierung, Die Verwaltung 2005 (38), S. 367.

Siehe Lattmann und Steger, in: Krautscheid (Hrsg.), Die Daseinsvorsorge im
Spannungsfeld von europdischem Wettbewerb und Gemeinwohl, 2009, zum OPNV
(Faber, S. 159, 166 ff.) oder zur Abwasserbeseitigung (Estermann, S. 189, 197 f.),
allgemein mit Blick auf interkommunale Kooperationen Waiz, ebda., Daseinsvorsorge in
der Europdischen Union-Etappen einer Debatte, S. 64 ff.; auch vgl. Hetzel, Das
Zusammenwirken von oOffentlicher Hand und Privatwirtschaft in 6ffentlich-privaten
Partnerschaften, BayVBI12006 (21), S. 653.; Wollenschldger. NVwZ 2007, S. 388.

Vgl. Schultze, Die deutschen Kommunen und die Europdische Union: Europa-
betroffenheit und Interessen wahrnehmung. 1997, S. 79.

Vgl. Stober, Der Einfluss des europédischen Rechts auf die Vergabe 6ffentlicher Auftréige.
In: Hoppe/Schink (Hrsg.), 1990, S. 116-129.
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Organisationsstrukturen bewaltigen.®! Hierzu muss neben den finanziellen
Mitteln in den Verwaltungen auch der nétige Sachverstand gebiindelt
werden. Auch wird die Auftragsvergabe dazu genutzt, kommunale
Wirtschaftsforderung zu betreiben. Letztendlich liegt es an den Gemeinden,
was sie aus der Verpflichtung machen und wie sie die Moglichkeit einer

europaweiten Ausschreibung nutzen.

Fiir diese notwendige europiische Zuriickhaltung gibt es einen guten Grund.
Ortliche Differenzen spiclen bei der Entscheidung eine wichtige Rolle,
welche konkreten Verpflichtungen im Interesse der Biirgerinnen und Biirger
erforderlich sind. AuBlerdem soll die Frage nicht vernachldssigt werden,
welches Ziel vorrangig zu verfolgen ist. Dazu gehort auch die Definition der
Qualitdt der Leistung im Rahmen der Daseinsvorsorge und die
Uberwachung des Qualitiitsniveaus. Die Biirgerinnen und Biirger nehmen
durch ihre Teilnahme am politischen Prozess auf diese einen entscheidenden

Einfluss.

3.3 Ergebnis

Wie man anhand der vorangegangenen Ausfiihrungen erkennen kann, hat
die kommunale Verwaltung von der Entwicklung des Leistungsstaates zum
Gewihrleistungsstaat das neue Instrument und Modell erhalten. Die
Privatisierung und Delegation der staatlichen Aufgaben der Daseinsfiirsorge
haben neue Angebotsmodelle fiir 6ffentliche Leistungen entstehen lassen
und damit eine Neuorientierung im Bereich der Verwaltungskonzepte und
Regulierungen der Daseinsvorsorge ermoglicht.

Das dem nationalen Recht prinzipiell EU-Recht enthélt teilweise Vorgaben
fiir die wirtschaftliche Betétigung der oOffentlichen Unternehmen als
kommunalen Daseinsvorsorge. Die Legitimationsgrundlagen finden sich in

dem nationalen Recht.  Also die Europdische Union auch erkennt die

% Vgl. Schultze, Die deutschen Kommunen und die Europiische Union: Europa-

betroffenheit und Interessenwahrnehmung. 1997, S. 78-79.
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offentlichen Unternehmen und gemeindlicher Unternehmen als die Form
von der kommunalen Daseinsvorsorge an. Die offentlichen Unternehmen
unterliegen nach Art. 106 Abs. I AEUV den fiir alle Unternehmen geltenden
Wettbewerbsregeln, auch in Bezug auf 6ffentliche Unternehmen keine dem
EU-Recht widersprechende MaBBnahmen beizubehalten.  Einerseits ist die
Europédische Union durch die Wettbewerbsregeln einschlieflich des
grundsétzlichen Beihilfeverbots eine wenigstens mittelbar Kontrolle fiir die
kommunalen Daseinsvorsorge zu gewinnen, und andererseits zumindest
auch ist ein Kernbereich der kommunalen Daseinsvorsorge vor

europarechtlichen Eingriffen geschiitzt.

B. Der Begriff der Privatisierung und ihre Kategorien

1. Privatisierung in der Rechtsdarstellung und Typen der Privatisierung

100]

Der Begriff der Privatisierung!'®! wird als die Uberfiihrung einer bislang

durch die offentliche Hand erfiillten Aufgabe in private Verantwortung

101]

verstanden!'?!, was bedeutet, dass Offentliche Verwaltungsaufgaben auf

private Unternehmen iibertragen werden.['"”] Mangels einer allgemein

10 Vel Kiimmritz, Privatisierung 6ffentlicher Unternehmen: Ausschreibungspflichten bei
der VerduBerung staatlichen Anteilsvermodgens nach europdischem Vergabe- und
Beihilfenrecht, Igel Verlag, 2009, S. 4; Auch vgl. DJT (2006), Die Beschliisse des 67.
Deutschen Juristentages Erfurt 2006, D. Abteilung Offentliches Recht, Thema:
Privatisierungen  Offentlicher Aufgaben - Gestaltungsmoglichkeiten, Grenzen,
Regelungsbedarf, Beschluss Nr. D. I.1. ,Privatisierung ist eine dauerhafte
ordnungspolitische Option fiir politische Entscheidungstriger, die wesentlich zur
Modernisierung und Entbiirokratisierung des Staatswesens und zur Stirkung des
Wirtschaftsstandortes beitragen kann, wenn die betreffende offentliche Aufgabe
privatisierungsgeeignet ist, hierdurch nicht o6ffentliche Monopole durch private
Monopole ersetzt werden und der Staat eine gegebenenfalls im Interesse des
Gemeinwohls erforderliche Gewahrleistungsverantwortung iibernimmt*.

101 Vgl. Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht.18. Auflage, 2011, S. 627.

102 ygl. Peine, DOV 1997, 353, 354; Bauer, VVDStRL 54 (1995), 245, 250; Ronellenfitsch,
Staat und Markt: Rechtliche Grenzen einer Privatisierung kommunaler Aufgaben, DOV
1999, S. 705, S. 708; Hofmann, Privatisierung oOffentlicher Dienstleistungen und
Beamtenbeschéftigung, ZTR 1996, 493, 493; zum Begriff der Verwaltungsaufgaben:
Isensee, Gemeinwohl und Staatsaufgaben im Verfassungsstaat, in: Isensee/ Kirchhof
(Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. 3, 1988, § 57 Rn. 137; Auch vgl. Gramm,
Privatisierung und notwendige Staatsaufgaben, S. 27.
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anerkannten Definition,[!%*] hat man sich auf eine heuristische Funktion der
Definition dieses Begriffs geeinigt.['® Aufgrund dessen er auch hier als ein
Sammelbegriff fiir unterschiedliche Vorgidnge betrachtet wird.['%) Heute
wird Privatisierung im Allgemeinen als Oberbegriff fiir eine Reihe
unterschiedlicher Formen der Ubertragung ehemalig dem o6ffentlichen

Bereich vorbehaltener Aufgaben auf den privaten Sektor verwendet.['%°]

Der Terminus ,,Privatisierung* stellt keinen préazisen Rechtsbegriff dar. Die
Bandbreite an Privatisierungsformen ist beeindruckend.!'"”? Im Groben kann
man zwischen ,,materieller Privatisierung™ als einen Fall der sogenannten
»echten Privatisierung® und ,.formeller Privatisierung® als einen Fall der
sogenannten ,,unechten Privatisierung® unterscheiden.['%] Die Definition der
»Privatisierung® ist ndmlich noch nicht abschlieend geklért. Geht man von
der auf der Aufgabeniibertragung basierenden Definition der Privatisierung
aus, dann ldsst sich die Privatisierung grundsitzlich in drei Hauptkategorien

109]

untergliedern!'®! - Aufgabenprivatisierung, Organisations- privatisierung,

und funktionelle Privatisierung.[''” Die drei genannten Privatisierungsarten

13 7u den teils unterschiedlichen Definitionsansitzen sowie den unterschiedlichen

Privatisierungsarten vgl. Kdmerer, Privatisierung, S. 16 ff.

Vgl. Kahl/Weifienberger, Die Privatisierung kommunaler 6ffentlicher Einrichtungen, in:

JURA 2009, S. 1944f., S. 674.

105 pol Schuppert, Verwaltungswissenschaft, 2000, S. 379 ff.

106 Vgl Danwitz NVwZ 2000, S. 615.; Schoch, Die Rolle der Rechtsdogmatik bei der
Privatisierung staatlicher Aufgaben, in: Stirner (Hrsg.), Die Bedeutung der
Rechtsdogmatik fiir die Rechtsentwicklung, 2010, S. 95 ff.; Burgi, Privatisierung, in:
Isensee/ Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts. Bd. IV. 3. Auflage, 2006, § 75.; Vofskule,
Beteiligung Privater an der Wahrnehmung offentlicher Aufgaben und staatliche
Verantwortung. — VVDStRL 2003 (62), S. 220 ff., 266 ff.; Schoch, Privatisierung von
Verwaltungsaufgaben, DVBI 1994, S. 962 ff.; ders., Rechtliche Steuerung der
Privatisierung staatlicher Aufgaben. Jura 2008, S. 672 ftf.; Stober. Privatisierung
offentlicher Aufgaben, NJW 2008, S. 2301 ff.

107 Vgl. Huber, Allgemeines Verwaltungsrecht, S. 164 ff.

18 Vgl Schmidt-Afmann/Schoch (Hrsg.), Besonderes Verwaltungsrecht, 14 Aufl. 2008, Rn

122, S. 100 f.; Schoch (Hrsg.), Besonderes Verwaltungsrecht, 15 Aufl. 2013, Rn 80, S.
52.; Ehlers/Piinder (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht, 15 Aufl. 2016, § 10 Rn 7, S.
308.

Vgl. dazu Maurer, Die verfassungsrechtlichen Grenzen der Privatisierung in
Deutschland, Juridica International 2009, S. 5 f.; Tettinger, Public Private Partnership:
Maoglichkeiten und Grenzen, NWVBL 2005 (1) S. 1 ff.; Kirchhof, Rechtsfolgen der
Privatisierung, AGR 2007(132), S. 230 f.

Vgl. Maurer, Die verfassungsrechtlichen Grenzen der Privatisierung in Deutschland,

Juridica International 2009, S. 5 f; auch in Schmidt-Amann/Schoch (Hrsg.),

Besonderes Verwaltungsrecht, 14 Aufl. 2008, Rn 122, S. 100 f.; Schoch (Hrsg.),

Besonderes Verwaltungsrecht, 15 Aufl. 2013, Rn 80, S. 52.; Ehlers/Piinder (Hrsg.),
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bilden eher idealtypische Grundmodelle ab. In der Praxis gibt es zahlreiche
Variationen, Uberschneidungen und Verkniipfungen zwischen den einzelnen
Modellen. Selbst wenn weitere Privatisierungsformen unterschieden und
benannt werden, lassen sich diese stets auf einen der drei genannten

Grundtypen zurtickfiihren.[!!!)

Im Rahmen der sogenannten Vermodgens- oder Eigentumsprivatisierung
werden nicht nur Verwaltungsaufgaben, sondern auch Vermogens-
gegenstinde an Private iibertragen. Eine solche Eigentumsiibertragung
erfolgt durch die Ubereignung der Grundstiicke, Anlagen, Aktien usw. nach
den Vorschriften des Zivilrechts.[''2l AuBerdem existiert auch eine
sogenannte Finanzierungsprivatisierung als Unterart oder
Zwischengebilde,!''¥ die die Finanzierung eines Vorhabens durch Private
betrifft.!'¥ Darunter wird unter anderem die Beteiligung von privaten

Investoren an der Finanzierung 6ffentlicher Aufgaben verstanden.[!!”]

1.1 Organisationsprivatisierung als formelle Privatisierung

Mit organisatorischer oder formeller Privatisierung ist die Ubertragung
staatlicher Aufgaben auf private Rechtstriger gemeint, wobei der Staat bzw.
die offentliche Hand als Trdger des privatrechtlich organisierten
Unternehmens weiterhin in der Verantwortung bleibt. Im Gegensatz zu
dieser Organisationsprivatisierung steht die Beleihung, bei der ein
Privatrechtssubjekt, dessen Triger nicht der Staat ist, mit der Wahrnehmung

hoheitlicher Aufgaben betraut wird.

Allgemeines Verwaltungsrecht, 15 Aufl. 2016, § 10 Rn 7, S. 308.

Vgl. Maurer, Die verfassungsrechtlichen Grenzen der Privatisierung in Deutschland,

Juridica International 2009, S. 6.; Sanden, Die Privatisierungspriifpflicht als Einstieg in

die Verwaltungsprivatisierung, Die Verwaltung 2005 (38), S. 372.

Zur Vermogensprivatisierung: Volkswagenprivatisierungsurteil des Bundesverfassungs-

gerichts, BVerfGE 12, 354 ff.; Zur Vermoégensprivatisierungauch vgl auch Schoch,

DVBI. 1994, S. 962.

113 Vgl. Hetzel, BayVBI 2006 (21), S. 651.; Tettinger, Public Private Partnership:
Moglichkeiten und Grenzen, NWVBL 2005 (1) S. 3 ff.

114 Vgl. Ebd.

15 Vgl. Osterloh, Privatisierung von Verwaltungsaufgaben, in: VVDStRL 1995 (54), S.
217.
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Bei der Organisationsprivatisierung  wird eine  privatrechtliche
Organisationsform gewihlt, die zur Gidnze vom Staat beherrscht wird.!'!®]
Derartige Organisationen werden als Offentliche Unternehmen in
Privatrechtsform  bezeichnet.''7  Kennzeichnend fiir eine solche
Organisationsprivatisierung ist die Griindung einer Eigengesellschaft in
Form einer AG oder GmbH in 6ffentlicher Hand(!'®], deren Aufgaben offen
und transparent bleiben.!'') Die Einflussmoglichkeit des Staates geht auf
diese Weise nicht verloren. Daher wird die Organisationsprivatisierung auch
‘(1201 bezeichnet und der ,echten

oft als ,unechte Privatisierung’

Privatisierung® gegeniibergestellt.['?!]

Ein Beispiel fiir die Organisationsprivatisierung ist in Art. 87e Abs. 3 S. 1
GG fiir die Eisenbahnen des Bundes und in Art. 87f Abs. 2 GG fiir die aus
der Deutschen Bundespost hervorgegangenen Unternehmen
festgeschrieben.['?2l Auf der kommunalen Ebene wird schon lange Zeit auf
die Organisationsprivatisierung zuriickgegriffen. Den Gemeinden wird dabei
die Moglichkeit eingerdumt, ihre Unternehmen in der Rechtsform einer
selbstindigen, rechtsfahigen Offentlichen Anstalt oder einer Kapital-

gesellschaft des Privatrechts zu organisieren.!”1  Aber durch die

116 Vol Hoppe/Uechtritz/Reck, Handbuch kommunale Unternehmen, 3. Auflage, 2012, § 7
Rn 12, S.140 f.; Wurzel/Schraml/Becker, Rechtspraxis der kommunalen Unternehmen,
3. Auflage, 2015, Kap. D, Rn 2, S. 125.

"7 Vgl. Wurzel/Schraml/Becker, Rechtspraxis der kommunalen Unternehmen, 3. Auflage,
2015, Kap. B,Rn 6, S. 19.

18 Vgl. Schmidt, Die Verwaltung 28, S. 283.; Schoch, DVBI. 1994, S. 962; Krebs, in:
Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HdbStR, Bd. 5, 3. Aufl., §108, Rn. 14; Peine, DOV 1997, S.
354 ft.

19 Vgl. Peine, DOV 1997, S. 360 ff.; Burgi, in: Ehlers (Hrsg.), AllgVerwR, § 10, Rn. 23 ff.

120 Vgl. Stolzlechner, Privatisierung staatlicher Verwaltungsaufgaben und Kontrolle durch
die Volksanwaltschaft, ZfV 2007, S.2.

121 Vgl. Hengstschliger, Privatisierung von Verwaltungsaufgaben, 170, FN 16,
Kucsko—Stadlmayer, Grenzen der Ausgliederung, 17, Ldmmerzahl, Die Beteiligung
Privater, S.103.; vgl dazu weiters die Ausfiihrungen von Stolzlechner, Privatisierung
staatlicher Verwaltungsaufgaben und Kontrolle durch die Volksanwaltschaft, ZfV 2007,
S.2.

12 Vgl. Schmidt-ABmann/Réhl, Grundpositionen des neuen Eisenbahnverfassungsrechts
(Art. 87e GG), DOV 1994, S. 577 ft.; Berschien, Zur Trennung von Netz und Betrieb
der Deutschen Bahn AG auf Grund des europidischen Eisenbahnpakets, DVBI 2002, S.
1079 ft.; Osterloh, Privatisierung von Verwaltungsaufgaben, VVDStRL 1995 (54), S.
210.; Wegener, Bahnprivatisierung und Eisenbahnverkehrsverwaltung, DOV 1996, S.
305.; Vgl. auch BVerfGE 147, 50.

123 Vgl. Mann, Die 6ffentlich-rechtliche Gesellschaft, 2002, S.153 ff.
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zunehmende Beteiligung privater Hidnde in einer gemischtwirtschaftlichen
Gesellschaft hidngt der FEinfluss der Gebietskdrperschaft von den
Mehrheitsverhiltnissen und etwaigen Sonderregelungen in den Satzungen

a'b'[124]

1.2 Aufgabenprivatisierung als materielle Privatisierung

,Bei der Aufgabenprivatisierung geht das Privatisierungsobjekt in
privater Erledigung durch eine Handelsgesellschaft in privaten Allein-
oder Mehrheitsbesitz tiber, siehe z. B. die Deutsche Post AG und die
Deutsche Telekom AG*.[1?3]

Durch die Aufgabenprivatisierung verringert der Staat die Mdglichkeit der
Kontrollausiibung und Steuerung. Aus diesem Grund sind echte
Aufgabenprivatisierungen eher selten anzutreffen.'’! Die materielle
Privatisierung hat das Ende der staatlichen Aufgabenbesorgung zur Folge
und Ttberlédsst die Tétigkeit dem freien Markt. Folge ist der Verlust des
staatlichen = Charakters der  Handlungsform und der  damit
zusammenhingenden Aufgabe.['?] Es wird jedoch verlangt, dass die
Gewibhrleistungsverantwortung!'?®)  fir ~die  Qualitdt der Erfillung

offentlicher Aufgaben gesichert bleiben miisse:

»Wie der Staat offentliche Aufgaben erledigen lassen will, ist im
Allgemeinen Sache seines freien Ermessens, freilich bis zu einem
gewissen Grade auch von Eigenart und Gewicht der einzelnen Aufgabe

abhdngig. Es besteht hier eine breite Skala von Moglichkeiten, die vom

124 Vgl. Osterloh, Privatisierung von Verwaltungsaufgaben, in: VVDStRL 54 (1995), S.
236 f.

125 Badura, Wirtschaftsverfassung und Wirtschaftsverwaltung, 2011, 4 Aufl., Rn 165, S.
154.

126 Vgl. Funk, Erodiert der Staat? Ausgliederungen, Deregulierung und die Schaffung von
Regulierungsbehorden als Symptome staatlichen Wandels, in Duschanek (Hrsg),
Beitrdge zur Ausgliederungsdiskussion, S. 8.

127 Vgl. Stern, DVBL. 1997, S. 309, S. 310.; Burgi, Kommunales Privatisierungs-
folgenrecht: Vergabe, Regulierung und Finanzierung, NVwZ 2001, S.603.; Di Fabio,
Privatisierung und Staatsvorbehalt, JZ 1999, S. 589.

128 Vgl. Weif3, DVBI. 2002, S. 1173 f.; Burgi, in: Ehlers (Hrsg.), AllgVerwR, § 10, Rn. 10.
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freien Beruf mit offentlich-rechtlichen Auflagen bis zu Berufen reicht,
die gdnzlich in die unmittelbare Staatsorganisation einbezogen sind,

also ,offentlichen Dienst’im eigentlichen Sinne darstellen‘.'*")

1.3 Funktionsprivatisierung als Modell der Kooperationsverwaltung

Die funktionale Privatisierung stellt ein Zwischenmodell der formellen und
materiellen  Privatisierung dar, das jedoch nicht mit einem
Rechtsformwechsel einhergeht.l'3”) Bei der funktionalen Privatisierung
bleibt die betroffene Aufgabe in 6ffentlicher Hand.['3!] Der Private wird hier
nur als Erfiillungsgehilfe oder Verwaltungshelfer angesehen, der die
offentlichen  Dienstleistungen erbringt!!3?,  wihrend die Aufgaben-
zustandigkeit und Aufgabenverantwortung in der Offentlichen Hand
verbleiben. Im Vergleich zu anderen Privatisierungsmodellen geht es hier
lediglich um eine Anderung der Erfiillungs- bzw. Durchfiihrungsmittel, aber
nicht um die Abgabe der Aufgabenzustindigkeit und -verantwortung des

Staates.!'33!

Zu kliaren ist, ob im Rahmen einer unmittelbaren Bundesverwaltung
Beschriankungen fiir die funktionale Privatisierung bestehen.!!3# Der auf
Private libertragene Aufgabenvollzug kann nicht mehr als Staatsaufgabe
definiert werden. Das Konzept der funktionalen Privatisierung beruht
ndmlich auf einer Aufspaltung der Verantwortungssphiren zwischen
offentlicher Hand und Privaten. Einerseits wird das Recht der Gemeinden

auf eine formelle oder funktionale Privatisierung durch die Garantie der

129 BVerfGE 17, 371/377.
130 ygl. Stober, AllgWiVerwR, S. 290; Tettinger, NWVBI 2005, 1 (2).
31 Vgl. Di Fabio, Privatisierung und Staatsvorbehalt, JZ 1999, S. 588 f.; Schoch, DVBI.
1994, S. 963; Burgi, Privatisierung offentlicher Aufgaben—Gestaltungsmoglichkeiten,
Grenzen, Regelungsbedarf, Gutachten D zum 67. Deutschen Juristentag, 2008, D 28.
Vgl. VofBkuhle, Beteiligung Privater an der Wahrnehmung &ffentlicher Aufgaben und
staatlicher Verantwortung, VVDStRL 2003 (62), S. 299; Schoch, Privatisierung von
Verwaltungsaufgaben, DVBI. 1994, S. 963; Pielow, Grundstrukturen offentlicher
Versorgung, 2001, S. 283 ff.
Vgl. Burgi, Funktionale Privatisierung und Verwaltungshilfe, S. 100 ff.; Weifs,
Privatisierung und Staatsaufgaben, 2002, S. 36 ff.
134 Vgl. Durner, VerwArch 2005 (96), S. 32 f.
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kommunalen Selbstverwaltung gewihrleistet, wéhrend andererseits die
Ubertragung solcher kommunalen Aufgaben auf gemischtwirtschaftliche
Beteiligungsunternehmen zu einem teilweisen Verlust der kommunalen

Selbstverwaltungsrechte fiihren kann.[!33]

2. OPP-Modelle als Privatisierungsmodelle und Verwaltungskooperation

Aufgrund seiner stindigen Weiterentwicklung taugt der Begriff der
Offentlich-Privaten-Partnerschaft(OPP)!'3!  noch nicht fiir juristische
Ableitungen.['¥l Die von Schuppert eingefiihrte Metapher verdeutlicht
diesen Prozess - den Versuch, ,.einen Pudding an die Wand zu nageln® [!38]
Im MaBnahmenkatalog zur Verwaltungsmodernisierung ist das Konzept der
»Public Private Partnership® zu finden, die die Aufgabenwahrnehmung auf

der 6ffentlichen und privaten Beteiligung darstellt.[!*"]

Durch das Konzept der OPP kénnen die Bereiche zwischen Staat und
Gesellschaft deutlich voneinander getrennt und gleichzeitig die immer
vielfdltigeren Aufgabenarten beriicksichtigt werden.['* Bei naherer

Betrachtung des Inhalts und der Struktur der OPP, kann man diese

135 Vgl. Dietlmeier, Rechtsfragen der Publizitéit im kommunalen Unternehmensrecht,
2015, S. 357 ff.

136 Vgl. Bonk, DVBI. 2004, S.146.; Tettinger, NWVBI 2005, 3 f.; Bausback, DOV 2006, S.

902.

Vgl. Bauer, Verwaltungsrechtliche und verwaltungswissenschaftliche Aspekte der

Gestaltung von Kooperationsvertrigen bei Public Private Partnership, DOV 1998, S. 89

ff.; Burgi, Funktionale Privatisierung und Verwaltungshilfe, 1999, S. 99; Tettinger, Die

rechtliche Ausgestaltung von Public Private Partnership, DOV 1996, S. 764 ff;

Buddius/Eichhorn (Hrsg.), Public Private Partnership, 1997.

Schuppert Grundziige eines zu entwickelnden Verwaltungskooperationsrechts,
Regelungsbedarf und Handlungsoptionen eines Rechtsrahmens fiir Public Private
Partnership. Rechts- und verwaltungs- wissenschaftliches Gutachten, erstellt im Auftrag
des Bundesministeriums des Innern, 2001, S. 4.

139 Siehe dazu etwa Tettinger, Public Private Partnership, Mdglichkeiten und Grenzen-ein
Sachstandsbericht, NWVBI 2005, 1 ff.; Bauer, in: Hofmann-Riem/Schmidt-ABmann/
FuBkuhle (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. II, 2008, § 36 Rn. 42 ff;
Bausback, Public Private Partnerships im deutschen Offentlichen Recht und im
Europarecht, DOV 2006, 901 ff.

140 Vel Rupp, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HdbStR, Bd. 2, 3. Aufl, § 31, Rn. 3 ff;
Béckenforde, in: ders., Recht, Staat, Freiheit, S. 211 ff.; Tettinger, NWVBI. 2005, S.2 ff,;
Bauer, Verwaltungsrechtliche und verwaltungswissenschaftliche Aspekte der
Gestaltung von Kooperationsvertriigen bei Public Private Partnership, DOV 1998, S. 89
ff.; ders, Verwaltungskooperation : Public Private Partnerships und Public Public
Partnerships, in: Bauer/Biichner/Brosius-Gersdorf (Hrsg.), Universititsverlag Potsdam,
2008, S. 12 f.
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grundsétzlich der funktionalen Privatisierung zuordnen.'*l Gleichzeitig
kooperiert die  Offentliche Hand durch  gemischt-wirtschaftliche
Unternehmen mit Privaten. Deshalb kann sie auch als eine Form der
Organisationsprivatisierung verstanden werden.l'*’] Wie Ziekow erliuterte,
bleibt in gemischt-wirtschaftlichen Unternehmen die 6ffentliche Hand der
Trager der Aufgabenverantwortung.l'¥! Aufgrund dessen kann sie als eine
Mischform zwischen formaler und funktionaler Privatisierung angesehen

werden.[!4]

Vergleicht man das OPP-Modell mit der Privatisierung, dann lassen sich die
gleichen Zweckrichtungen feststellen. Zusammenfassend zielt die
Privatisierung auf die Steigerung der Effizienz, die Entlastung des
tiberforderten Staates!!*” sowie die Verbesserung der Leistungsfahigkeit der
offentlichen Haushalte!'**) durch die Einbeziehung der privaten Krifte ab.
Schuppert sieht die OPP-Modelle als Schnittstelle zwischen &ffentlichem

und privatem Sektor - als den sogenannten ,,intermediiren Bereich*.'47]

Auf der kommunalen Ebene gibt es umfassende FEinsatzfelder fiir die
OPP-Modelle.['*] Das Spektrum reicht von Infrastrukturprojekten, etwa bei
der kommunalen Ver- und Entsorgungswirtschaft, dem ortlichen Stralennetz

tiber das Sozialwesen, Krankenhiuser, die Jugendhilfe, bis hin zu Kultur-

141 Vgl. Grépl, in: Maunz/Diirig (Hrsg.), GG, Art. 90, Rn. 79; Tettinger, NWVBI 2005, 1
(2); Burgi, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HdbStR, Bd. 4, 3. Aufl., § 75, Rn. 7; Ziekow,
Gutachten fiir verwaltungsrechtliche Kooperationsverhéltnisse, S. 74 f.

92 Vgl. Burgi, in: Ehlers (Hrsg.), AllgVerwR, § 10, Rn. 14; ders., in: Isensee/Kirchhof
(Hrsg.), HdbStR, Bd. 4, 3. Aufl, § 75, Rn. 32.; Jarass, Kommunale
Wirtschaftsunternehmen und Verfassungsrecht, DOV 2002, S. 495 f.; Schmidt-Afmann,
Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, 2 Auflage, 2006, S.274 ff.

143 Vgl. Ziekow, Gutachten fiir verwaltungsrechtliche Kooperationsverhéltnisse, S. 76 f.

144 Ebd.

45 Vgl. Schulze-Fielitz, DVBI. 1994, 657 (666); Bauer, VVDStRL 54, 243 (245); Burgi, in:
Ehlers (Hrsg.), AllgVerwR, § 10, Rn. 9; ders., in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HdbStR, Bd.
4, 3. Aufl,, § 75, Rn. 10.

146 Vgl. Burgi, in: Ehlers (Hrsg.), AllgVerwR, § 10, Rn. 9; Grépl, in: Maunz/Diirig (Hrsg.),

GG, Art. 90, Rn. 76; Griinewald, in: Ipsen (Hrsg.), Privatisierung 6ffentlicher Aufgaben,

S. 8; Kdmmerer, Privatisierung, S. 3.

Schuppert, Grundziige eines zu entwickelnden Verwaltungskooperationsrechts, S. 6 ff.

148 Vgl. Tettinger, NWVBL. 2005, S. 1 (7 ff.); Bonk, Fortentwicklung des offentlich-
rechtlichen Vertrags unter besonderer Beriicksichtigung der Public Private Partnerships,
DVBI. 2004, S. 145.
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und Freizeiteinrichtungen, etwa Sportanlagen, Schulen, Kindergérten oder

Sicherheitspartnerschaften.['+]

Aufgrund der den komplex miteinander
verwobenen Erscheinungsformen von OPP-Modellen bendtigt man einen
abstrakten Oberbegriff, um das Konzept greifbarer zu machen. An dieser

Stelle kommt die sogenannte Verwaltungskooperation ins Spiel. Diese lehnt

sich an das sogenannte Verwaltungskooperationsrecht an.['>"]

2.1 Kooperationsstaat und Verwaltungskooperationsrecht

Dem Staatsbild des Kooperationsstaates zufolge soll der Staat die Erfiillung
politisch angestrebter offentlicher Aufgaben garantieren.'>] Es st
weitgehend anerkannt, dass in ,.kooperativen Staaten* die Vollziehung der
Aufgaben durch Private, den Markt, gemeinniitzige Organisationen, den

Dritten Sektor oder sogar die Biirger selbst erfolgen kann.

Wegen der wachsenden Einbeziehung nichtstaatlicher Kooperationsakteure
in vormals staatlich dominierte Prozesse stellt sich die Frage nach dem
Verwaltungskooperationsrecht. Bei der Beschiftigung mit der ,,Public
Private  Partnership® ist zundchst der Fokus im Verwaltungs-
kooperationsrecht auf die Frage nach dem geeigneten Kooperationspartner
zu richten.[' Nach der geltenden Rechtsordnung gibt es bislang keine
einheitlichen Kriterien fiir Qualifikationsanforderungen fiir geeignete
Kooperationspartner.'>*! Im Anschluss an verwaltungswissenschaftliche

Vorarbeiten ist eine Regelung des Kooperationsvertrages im VwV{G geplant:

49 Vgl. Ziekow/Windoffer, Public Private Partnership, 2008, S. 17 ff.; Stober, Staatliches
Gewaltmonopol und privates Sicherheitsgewerbe, NJW 1997, S. 895 f.

Vgl. Bauer, Verwaltungskooperation: Public Private Partnerships und Public Public
Partnerships, in: Bauer/Biichner/Brosius-Gersdorf (Hrsg.), Universitdtsverlag Potsdam
2008, S. 9 ff.

151 Vgl. Stober, Police-Private-Partnership aus juristischer Sicht, DOV 2000, S. 261.; Benz,
Kooperative Verwaltung, 1994, S. 59.

Vgl. Schuppert, Verwaltungskooperationsrecht (Public Private Partnership); Gutachten
im Auftrag des Bundesministeriums des Innern, S. 122.; Schmitz, DVBI. 2005, S. 21.;
Bauer, Verwaltungskooperation : Public Private Partnerships und Public Public
Partnerships, in: Bauer/Biichner/Brosius-Gersdorf (Hrsg.), Universititsverlag Potsdam,
2008, S. 20 ff.

Vgl. Schuppert, Grundziige eines zu entwickelnden Verwaltungskooperationsrechts,
2001, S.58f,S. 1221, S. 124.
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»Die Behorde darf nur einen Vertragspartner wdihlen, der fachkundig,

leistungsfihig und zuverliissig ist*.['>4

Im Ubrigen wird das Verfahren der Auswahl der Kooperationspartner bei
Verwaltungskooperationen vor allem durch das Vergaberecht in der
Mehr-Ebenen-Rechtsordnung  festgelegt.[!>>!  Flexible Formulierungen
berticksichtigen dabei, dass die jiingsten Reformen in das Gesetz {iiber
Wettbewerbsbeschrinkungen (GWB) aufgenommen werden und auch die
neuen gemeinschaftsrechtlichen Vergaberichtlinien!'>®! mit der Besonderheit

des ,,wettbewerblichen Dialogs* ihren Eingang finden.['>”]

Die Erfiillung der Aufgaben ist durch die Zusammenarbeit und die
Verantwortungsverteilung zwischen dem 6ffentlichen und privaten Subjekt
gekennzeichnet. Zugleich ist der Aufbau einer Rechtsordnung mit
verallgemeinernden Tendenzen im Kooperationsbereich das Ziel des
Verwaltungskooperationsrechts.['*8] Damit zdhlt die Kooperation zwischen
dem oOffentlichem Verwaltungstriger und Privaten auf vertraglicher Basis

zum Kernbereich des Verwaltungskooperationsrechts.!!>? Aus diesem Grund

154 Schmitz, DVBL. 2005, S. 21.

135 Vgl. Bauer, Verwaltungskooperation: Public Private Partnerships und Public Public
Partnerships, in: Bauer/Biichner/Brosius-Gersdorf (Hrsg.), Universitdtsverlag Potsdam
2008, S. 9 ff. Inklusive sind Public Private Partnerships und Public Public Partnerships.

136 Vgl. Storr, Kooperation nur nach Ausschreibung?, SichsVBI 2006, S. 235 ff;
Pécker/Michel, Vergaberecht und Organisation Offentlicher Verwaltung: Vom
Formalismus der juristischen Person zur Anpassung an sich verdndernde Handlungs-
und Organisationsrationalititen, DOV 2006, S. 445 ff; Krajewski/Wethkamp, Die
vergaberechtsfreie Ubertragung &ffentlicher Aufgaben, DVBI. 2008, S. 355 ff; siche
auch s. EuGH, Rs. C-107/98, Slg. 1999, 1-8121, Rn. 44 ff.; EuGH, Rs. C-26/03, Slg.
2005, I-1, Rn. 47 ff.; EuGH, Rs. C-410/04, Slg. 2006, 1-3303, Rn. 17 ff.; EuGH, Rs.
C-340/04, Slg. 2006, 1-4137, Rn. 31 ff., 58 ff.

157 Vgl. Knauff, Im wettbewerblichen Dialog zur Public Private Partnership?, NZBau 2005,
S. 249 ft.; Piinder/Franzius, Auftragsvergabe im wettbewerblichen Dialog, ZfBR 2006,
S. 20 ff; Schenke/Klimpel, Verhandlungsverfahren versus wettbewerblicher
Dialog:Neuere Entwicklungen im Vergaberecht Offentlich Privater Partnerschaften
(OPP)/Public Private Partnership (PPP), DVBI. 2006, S. 1494 ff.; RL 2004/17/EG und
RL 2004/18/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 31. 3. 2004 iiber die
Koordinierung der Verfahren zur Vergabe offentlicher Bauvauftrige, Lieferauftrage und
Dienstleistungsauftrage, ABL. EG Nr. 134 v. 30. 4. 2004, S. 118.

138 Vgl. Bauer, Verwaltungskooperation: Public Private Partnerships und Public Public
Partnerships, in: Bauer/Biichner/Brosius-Gersdorf (Hrsg.), Universitdtsverlag Potsdam
2008, S. 9 ff.; Kahl, Das Kooperationsprinzip im Stidtebaurechten, DOV 2000, S. 802;
Weif3, Beteiligung Privater an der Wahrnehmung o6ffentlicher Aufgaben und staatliche
Verantwortung, DVBI. 2002, S. 1181 f.

139 Nach § 101 Abs. 5 GWB n. F. ist ,,ein wettbewerblicher Dialog [...] ein Verfahren zur
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gilt es zunichst, das OPP-Modell im Verwaltungskooperationsrecht und der
modernen Verwaltungsvertragsrechtslehre einzugliedern.!'®"! Bauer zufolge,
gibt es zwei Moglichkeiten, um das Verwaltungskooperationsrecht in die
geltende Rechtsordnung zu implementieren: Durch gesetzliche Regelung!!!]

oder durch vertragliche Vereinbarung.!16?!

2.2 Begriff der Offentlich-Privaten-Partnerschaft

Das OPP-Modell stellt einen neukreierten Begriff darl'®’), der im Laufe der
Verwaltungsreform entstanden ist. Als ein Sammelbegriff besitzt dieser
einen grofen Umfang, so dass sich diverse Phdnomene darunter
subsumieren lassen.['® Als ein unbestimmter Begriff findet er Anwendung
in vielfdltigen neuen Bereichen, was darauf verweist, dass dieses Modell
wertvolle Beitrdge fiir die Umorganisierung und Umstrukturierung der
offentlichen Stellen zu leisten vermag.['®] Infolge der Etablierung dieser
Kooperationsform, die sich in der Ubernahme der Aufgabenverantwortung

durch den Staat und die Kommunen einerseits und in der Ubertragung der

Vergabe besonders komplexer Auftrdge durch staatliche Auftraggeber. In diesem

Verfahren erfolgen eine Aufforderung zur Teilnahme und anschlieBend Verhandlungen

mit ausgewihlten Unternehmen iiber alle Einzelheiten des Auftrages®.; siche auch in

Schenke/Klimpel, Verhandlungsverfahren versus wettbewerblicher Dialog: Neuere

Entwicklungen im Vergaberecht Offentlich Privater Partnerschaften (OPP)/Public

Private Partnership (PPP), DVBIL. 2006, S. 1494 ff.; Bauer, Verwaltungskooperation:

Public Private Partnerships und Public Public Partnerships, in: Bauer/Biichner/

Brosius-Gersdorf (Hrsg.), Universitédtsverlag Potsdam 2008, S. 9 ff.

Vgl. Bauer, Zur notwendigen Entwicklung eines Verwaltungskooperationsrechts

—Statement, in: Schuppert (Hrsg.), Jenseits von Privatisierung und ,,schlankem* Staat,

1999, S. 254 ff.; ders., Verwaltungskooperation: Public Private Partnerships und Public

Public Partnerships, in: Bauer/Biichner/Brosius-Gersdorf (Hrsg.), Universititsverlag

Potsdam 2008, S. 9 ff.

Dazu Vofskuhle, Gesetzgeberische Regelungsstrategien der Verantwortungs- teilung

zwischen oOffentlichem und privatem Sektor, in diesem Band, III. 2. c.; Schulze-Fielitz,

Kooperatives Recht im Spannungsfeld von Rechtsstaatsprinzip und Verfahrens-

o6konomie, Deutsches Verwaltungsblatt 1994, S. 657 f.

Vgl. Bauer, Neue Tendenzen des Verwaltungsrechts im Zeitalter der Privatisierung, in:

Institutum  Turisprudentia Academia Sinica (ed.),Administrative controls and

administrative litigation, 2011 (16), S. 60.

163 Vgl. Tettinger, Public Private Partnership, Moglichkeiten und Grenzen — ein
Sachstandsbericht, NWVBI 2005, S. 1 ff.; ders., Die rechtliche Ausgestaltung von
Public Private Partnership, DOV 1996, S. 764 ff.; Mehde, Ausiibung von Staatsgewalt
und Public Private Partnership, VerwArch 91 (2000), S. 540 ff.; FErbguth,
Privatrechtliches Handeln der Verwaltung und Privatisierung, StudZR 2011, S. 30.

164 Vgl. Tettinger, NWVBI 2005, S. 1 ff.

165 Vgl. Stober in: Wolff/Bachof/Stober/Kluth, Verwaltungsrecht I, § 92 I 1 RdNr. 3 m. w.
N.
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Aufgabendurchfiihrung auf private Stellen andererseits manifestiert, entsteht
ein grofer Spielraum flir einen neuen Prozess, durch den sich die
traditionelle = Leistungsverwaltung in die bereits angesprochene

Gewihrleistungsverwaltung verwandelt.

Unter der OoOffentlich-privaten Partnerschaft wurde frither ein passiver
Begriffl!%6! verstanden, der von der Fremdvergabe und von der formellen

oder materiellen Privatisierung ausgeschlossen war.

Die offentlich-private Partnerschaft wird auf zwei verschiedenen Ebenen
untersucht: Erster Gegenstand der Untersuchung ist die Tatsache, dass sie
sich sowohl auf die private als auch auf die 6ffentliche Ebene bezieht,
anschlielend stellt die kooperative Ebene den Gegenstand der Untersuchung
dar, der jedoch die Uberordnung-Unterordnungs-Beziechung bei der
Ausiibung hoheitlicher Gewalt auBer Betracht lasst.l'”] Allerdings findet
dieser Begriff keine vollstindige Anerkennung. Er wird bislang keiner
gesetzlichen Kategorie zugeordnet, sondern eher als eine inhaltslose Formel
betrachtet, die nicht als gesetzliche Definition gilt. Obwohl die OPP als ein
Ubergangsbegriff, der die davon umfassten Disziplinen zueinander in
Verbindung setzt!'®), eine gewisse Bedeutung erlangt hat, weist er noch
Liicken aufl'®], insbesondere wenn es darum geht, die rechtlichen Grenzen

zwischen dem Staat und der Gesellschaft prézise festzulegen.[!”")

Die Funktionsprivatisierung fiigt sich nahtlos in das Modell einer OPP ein.
Diese Ubereinstimmung basiert darauf, dass bei der Funktionsprivatisierung
die privaten Wirtschaftssubjekte staatliche Aufgaben iibernehmen, wahrend
die Durchfithrungsverantwortung der hoheitlichen Gewalt erhalten bleibt.

Die Funktionsprivatisierung kann als eine Zwischenform formeller und

166 Stober in: Wolff/Bachof/Stober/Kluth, Verwaltungsrecht II, § 92 1 1 Rd Nr. 5.; Di Fabio,
JZ 1999, S. 588.

167 Vgl. Tettinger, NWVBI 2005, S. 2.

168 Vol. Burgi, NVwZ 2001, S. 601 ff.; ders., Funktionale Privatisierung und Verwaltungs-
hilfe, 1999, S. 98 f.

199 Vgl. Bauer, DOV 1998, S. 89.

170 Vgl. Kahl, Jura 2002, S. 721 ff.
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materieller Privatisierung angesehen werden, welche die Vorteile beider
vereint: Einerseits ermdglicht sie, die flexible Form des Privatrechts und
private Geldmittel zu nutzen, andererseits ermdglicht sie die stindige und
aktive Beteiligung der Subjekte staatlicher Gewalt, die den staatlichen
Einfluss aufrechterhédlt. Im aktuellen gesetzlichen Rahmen muss die
Funktionsprivatisierung  natiirlich die  breitgeficherte = Gestaltungs-
moglichkeit der privaten Beteiligung beriicksichtigen, denn manche
Privatrechtssubjekte ~ sind nur schwer in das System der
Funktionsprivatisierung einzuordnen. Offenbar bringt der Versuch, im
Rechtssystem die OPP das Ziel der Funktionsprivatisierung zu etablieren,
keinen bedeutenden Ergebnisse hervor, da man bereits beim Versuch fiir die
Funktionsprivatisierung eine Definition zu finden, auf grofere Probleme

stoft.

2.3 Typologie der OPP-Modelle

Die auf vertraglicher Basis begriindeten OPP-Formen kénnen in
unterschiedlichen Formen auftreten. Dem Variantenreichtum sind dabei
keine  Grenzen  gesetzt, so  dass  Tettinger ~ von  einem
,,Modell-Dschungel* spricht.!’!] In Deutschland werden gegenwirtig die in
der Praxis geldufigen OPP-Erscheinungsformen zu drei Hauptmodellen

zusammengefasst:[172]

1. Betriecbsmodell. In dieser Form der OPP wird der Private beauftragt,

offentliche Aufgaben in der (Bau-)planung, in der Finanzierung oder im
Anlagenbetrieb durchzufithren. Die Benutzer zahlen an die offentlichen
Stellen. Der Private hat eine externe Zahlungsbeziehung mit dem

Offentlichen Auftraggeber und keine rechtliche Beziehung mit dem

71 Vgl. Tettinger, NWVBI 2005, S. 3 f.

172 Vgl. Kestler, Offentlich Private Partnerschaft, in: Wissenschaftliche Dienste des
Deutschen Bundestages, Der Aktuelle Begriff Nr. 73/2005 v. 6. 10. 2005.; Tettinger,
NWVBI 2005, S. 2 ff. ; Hetzel, Das Zusammenwirken von offentlicher Hand und
Privatwirtschaft in Offentlich-Privaten Partnerschaften, BayVBI 2006 (21), S. 651.
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endgiiltigen Benutzer.['73]

2. Lizenzmodell. In dieser Form der OPP wird der Private beauftragt,
zahlungspflichtige Offentliche Aufgaben zu tibernehmen. Zwischen dem
Benutzer und dem privaten Anbieter wird eine unmittelbare rechtliche
Beziehung begriindet. Der Betreiber ist berechtigt, Zahlungsforderungen
gegeniiber dem Benutzer (ndmlich dem Biirger) geltend zu machen. In
Bezug auf die Offentlichen Anlagen wird die traditionelle
Haushaltsfinanzierung durch die Benutzerfinanzierung ersetzt. Der private
Betreiber st verpflichtet, Risiken innerhalb der Benutzung zu
ibernehmen.l!’  Dieses Lizenzvergabemodell passt insbesondere zur

Baubranche und zum Bereich 6ffentlicher Dienstleistungen.

3. Kooperationsmodell. Hier werden Offentliche Aufgaben auf eine

Gesellschaft privaten Rechts iibertragen, an der sich neben der
Mehrheitsbeteiligung der Offentlichen Hand auch private Unternehmen
beteiligen konnen. Hierbei handelt es sich um eine Modifikation des oben
erwdhnten ,,Betriebsmodells in Form einer Funktionsprivatisierung.
Staatliche Aufgaben werden auf eine Gesellschaft privaten Rechts
iibertragen, an der die offentliche Hand eine Mehrheitsbeteiligung hilt und
an der sich private Gesellschafter beteiligen. Dazu zdhlt das im folgenden

Abschnitt zu erlduternde OBP-Modell.

Dariiber hinaus sind viele Mischformen denkbar, etwa das
»,Managementmodell“ und das ,,Vereinbarungsmodell”. Die offentlichen
Stellen beauftragen dabei externe private Mitarbeiter mit spezifischen
Aufgaben und erwarten von ihnen die Anwendung besonderer

[175

Fachkenntnisse.!'”>] Weiter zu nennen ist die untypologisierte OPP. Als eine

173 Vgl. Tettinger NWVBI 2005, S. 3.; Stober, in: Wolff/Bachof/Stober, Verwaltungsrecht,
Band 3, 5. Aufl. 2004, § 92 1 1 RdNr. 25.
174 Vgl. Stober, in: Wolff/Bachof/Stober, Verwaltungsrecht, Band 3, 5. Aufl. 2004, § 921 1
RdNr. 27; siehe auch Tettinger NWVBI 2005, S. 3 f.
175 Vgl. Tettinger NWVBI 2005, S. 3; Hetzel, Das Zusammenwirken von 6ffentlicher Hand
und Privatwirtschaft in Offentlich-Privaten Partnerschaften, BayVBI 2006 (21), S. 651.
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Kooperationsform  zwischen dem  Staat und den  privaten
Wirtschaftsubjekten basiert sie auf unverbindlichen Vereinbarungen und auf
in besonderen Konferenzen abgeschlossenen Memoranden. Als Bestandteile
der staatlichen Tétigkeit sind auch informelle Verwaltungstitigkeiten
geldufig, welche jedoch nur selten in einen Zusammenhang mit der
OPP-Beziehung gesetzt werden.'’® Was die obersten Richter in
vergangenen Entscheidungen anerkannt haben, wird lediglich in den
Kernbereichen durch die Vereinbarung bestitigt, die durch politische

Entscheidungen beeinf6lusst worden ist.!!77]

Durch das Vorliegen eines privatrechtlichen Vertrages und der damit
einhergehenden privatrechtlichen Organisation lassen sich die genannten
Modelle theoretisch in die Vertrags-OPP und die Institutions-OPP

einordnen.
2.3.1 Vertrags-OPP: Externe Kooperation

Bei den vertraglichen OPP-Modellen handelt es sich um eine Kooperation
der offentlichen Hand mit privaten Unternehmen, die auf Vertrdgen basiert.
Der sogenannte koordinationsrechtliche Vertrag ist gesetzlich nicht klar
geregelt.!”® Die durchaus interessanten Strukturen dieses Vertragstyps sind
bislang unzureichend analysiert. Angesichts der ungewohnten bzw.
ungewohnlich komplexen Vertragskonstruktion hat diese einen starken
Einfluss auf das OPP-Modell, da der Verwaltungsvertrag nunmehr als
Schliisselinstitut der Privatisierung eingesetzt wird.l'”! Dieser ist darauf

ausgerichtet, die Herausbildung ,bereichsspezifischer Verwaltungs-

176 Fiir den informellen Verwaltungsakt auch Hetzel, Das Zusammenwirken von

offentlicher Hand und Privatwirtschaft in Offentlich-Privaten Partnerschaften, BayVBI
2006 (21), S. 651.; Bonk, DVBIL 2004, S. 143 f; Schmidt-Afmann,
Verwaltungsrechtliche Dogmatik, 2013, S. 79 f.

177 Vgl. BVerfG, Urt. v. 19. 2. 2002, BayVBI. 2002, 458 = NVwZ 2002, 585 ff.

18 Vgl. Schmidt-ABmann, zu Wirkungen des Offentlichen Wirtschaftsrechts auf das
allgemeine Verwaltungsrecht, in: Bauer u. a. (Hrsg.), Umwelt, Wirtschaft und Recht:
wissenschaftliches Symposium aus Anlal des 65. Geburtstages von Reiner Schmidt,
2002, S. 19 f.

1% Vgl. Bauer, DOV 1998, S. 89 ff.
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1801 (sachgebietsbezogener Erfordernisse) in

koorperationsrechtsdogmatiken'
die allgemeinen Uberlegungen zur Dogmatik offentlicher Vertrige und in

das allgemeine Verwaltungsrecht einzugliedern.

Typologisch lédsst sich die Vertrags-PPP regelmifig als Erscheinungsform
der funktionalen Privatisierung einordnen, da der Private nur mit
Teilfunktionen der Aufgabenerledigung betraut wird, wéhrend die
Zustdndigkeit und Verantwortlichkeit fiir die Offentlichen Aufgaben
weiterhin beim Hoheitstriager verbleibt.['8!1 Es handelt sich dabei einerseits
um die primdr aufgabenbezogenen Formen der Verwaltungshilfe und der

Dienstleistungskonzession, andererseits um die projektbezogene PPP.[182]
(1) Verwaltungshilfe

Das Instrument der Verwaltungshilfe findet sich heute mit zunehmender
Tendenz in beinahe sdmtlichen staatlichen Aufgabenfeldern. Nach.lpsen
wird die Verwaltungshilfe als die ,,verwaltungsentlastende Tétigkeit einer

«[183

juristischen Person des Privatrechts“!'#) beschrieben.

Als der ,,verlingerte Arm der Verwaltung“!!34 nimmt der Verwaltungshelfer
unterstiitzende Tatigkeiten fiir die Verwaltung nach Weisung der Behorde
wahr.'81 Im Unterschied zum Belichenen stehen ihm dabei nur
privatrechtliche Handlungsbefugnisse zur Verfiigung.!'®¢! Bis heute ist diese

Definition in weiten Teilen der Literatur und der Rechtsprechung allgemein

180 Vel. VofBkuhle, VerwArch 2001 (92), S. 184 ff.

181 Zur Einordnung der (Vertrags-)PPP als funktionale Privatisierung Bauer, in:
Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/Vokuhle(Hrsg.),Grundlagen des Verwaltungsrechts,
Rn. 44; Burgi, Gutachten/Teil D: Privatisierung 6ffentlicher Aufgaben, 2008, S. 33 f;
Schulze-Fielitz, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/ Voflkuhle (Hrsg.), Grundlagen
des Verwaltungsrechts, § 12 Rn. 110; Schuppert, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/
VoBkuhle(Hrsg.),Grundlagen des Verwaltungsrechts, § 16 Rn. 83.

182 Vgl. Burgi, Gutachten/Teil D: Privatisierung 6ffentlicher Aufgaben, 2008, S. 34 f. und
37f%

183 Ipsen, in: Gedichtnisschrift fiir Jellinek, S. 614.

184 Schlick. NJW 2011, S. 3341.

185 Vgl. hierzu insbesondere: Martens, NJW 1970, S. 1029 f.; Zuleeg, DOV 1970, S. 631.;

Stober, Schiiler als Amtshelfer, 1972.; Kiihlhorn, Haftung fiir die durch

Verwaltungshilfe Privater entstandenen Schéden, 1972.

Vgl. Ehlers, Die Erledigung von Gemeindeaufgaben durch Verwaltungshelfer, S. 18 ft.;

Kluth, in: Wolff/Bachof/Stober, Verwaltungsrecht Bd. 2, 6. Auflage, § 67, Rn. 22; Jungk,

Police Private Partnership, 2002, S. 95ff.
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anerkannt.[!37]

Urspriinglich umfasste die Verwaltungshilfe jene Félle, in denen private
Hilfstatigkeiten fiir den Staat nach behordlicher Anweisung bzw. unter
behordlicher Aufsicht wahrgenommen wurden. Bei der Realisierung der
Tétigkeit standen dem Helfenden nur privatrechtliche Handlungsmittel zur
Verfiigung.['®] Die Verwaltungshilfe unterscheidet sich durch die im
folgenden beschriebenen Merkmale sowohl von der Organisations-
privatisierung als auch von der (Teil-)Aufgabenprivatisierung. Das
Tatigwerden der Verwaltungshelfer kann weder als ein Fall der
Wahrnehmung von Staatsaufgaben durch Private noch als Tatigwerden in

gesellschaftlicher Selbstregulierung qualifiziert werden.['%”)
(2) Dienstleistungskonzession

Im Konzessionsmodell wird die Aufgabenverantwortung von der Kommune
auf einen Privaten iibertragen. Der Private hat einerseits die Verpflichtung
zur Erbringung bestimmter Leistungen unmittelbar gegeniiber den Biirgern;
andererseits steht ihm das Recht auf die Erhebung von Entgelt oder

Gebiihren gegeniiber den Nutzern der betreffenden Offentlichen Anlage

Zu.[l‘)O]

In Art. 1 Abs. 4 der Richtlinie 2004/18/EG!"!! wird die Dienstleistungs-
konzession als Vertrag definiert. Das wichtigste Merkmal filir die

Dienstleistungskonzession ist, dass die Gegenleistung fiir die Dienstleistung

187 Vel. Kumanoff/Schwarzkopf/Frose, SiachsVBI 1997, S. 73, 75; Gramm, VerwArch.
1999 (90), S. 329, 335 und 340; Gramm, VerwArch. 1999 (90), S. 329, 335 und 340;
Stollmann, Aufgabenerledigung durch Dritte im 6ffentlichen Gesundheitsdienst, DOV
1999, S.186 f.; Fertig, Die Aufgabenwahrnehmung durch Dritte in der
Tierkorperbeseitigung, DOV 1994, S. 102 ff.

188 Vgl.VoPkuhle, Beteiligung Privater an der Wahrnehmung 6ffentlicher Aufgaben und
staatlicher Verantwortung, VVDStRL 2003 (62), S. 312 ff.; Kahl, Jura 2002, S.721 ft.

189 Vgl. Burgi, Funktionale Privatisierung und Verwaltungshilfe: Staatsaufgabendogmatik -
Phanomenologie — Verfassungsrecht, 1999, S.100.

190 Vgl. Bausback, DOV 2006, S. 902.; Tettinger, NWVBI 2005, S. 3 f.; Griinbuch zu OPP,
KOM (2004), S. 327, Rn. 22; BMVBS/DSGV (Hrsg.), PPP-Handbuch, S. 67.

191 Richtlinie 2004/18/EG des Europdischen Parlaments und des Rates v. 31. 03. 2004 iiber
die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe offentlicher Bauauftrage, Lieferauftrige
und Dienstleistungsauftrage, ABL. V. 30. 04. 2004, L 134/114.
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entweder nur im Recht zur Nutzung der Dienstleistung oder in diesem Recht

zuziiglich der Zahlung eines Preises besteht.

Der Dienstleistungskonzessiondr erbringt die Dienstleistung an den
Endverbraucher und vereinnahmt von diesem auch das Entgelt fiir die
erbrachte Dienstleistung. Von der Unterscheidung zwischen einer
Dienstleistungskonzession und einem Dienstleistungsauftrag hingt u.a. die
Frage ab, ob ein Vergabeverfahren durchzufiihren ist. Denn auf die Erteilung
von Dienstleistungskonzessionen finden die §§ 97 ff. GWB und die
Vergabeverordnung keine Anwendung. Das OLG Jena hat nach Vorlage an
den FEuGH entschieden, dass es fiir die Annahme einer
Dienstleistungskonzession ausreiche, dass der Konzessionédr die Vergiitung

fiir seine Leistung vom Dritten ausgezahlt bekommt.[!*?!

Das Vergaberecht findet auf die Dienstleistungskonzession keine
Anwendung, so dass die Hohe des Auftragswertes keine Bedeutung fiir das
Vergabeverfahren hat. Bei der Vergabe sind die Vergabegrundsétze und die
EU-Grundfreiheiten einzuhalten und eine Ausschreibung fiir den

Bieterwettstreit durchzufithren.
(3) Projektbezogene PPP

Bei der projektbezogenen PPP ist die Griindung von privatrechtlich
organisierten Gesellschaften hilfreich, die einen neuen Schwung an
Investitionen und Ideen einbringen und die Interessen und Vorstellungen
privater Unternehmen vor Ort biindeln und koordinieren. Man kann
projektbezogene PPP definieren als ,/langfristige, vertraglich geregelte
Zusammenarbeit zwischen dJffentlicher Hand und Privatwirtschaft zur
wirtschaftlichen Erfiillung offentlicher Aufgaben, wobei die erforderlichen
Ressourcen von den Partnern in einem gemeinsamen

Organisationszusammenhang eingestellt und vorhandene Projektrisiken

192 OLG Jena, Beschl. v. 9 Verg 2/08.; siche auch OLG Miinchen, Beschluss vom 02. 07.
2009, Verg 5/09.
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entsprechend der  Risikomanagementkompetenz — der  Projektpartner

angemessen verteilt werden* ['3]

Die Privatrechtsgesellschaft unter Beteiligung der offentlichen Hand hat
vorrangig eine AnstoBfunktion, aber nicht die Aufgabe einer
Vorfinanzierung notwendiger StrukturmaBnahmen. Ziel privater Partner im
Zuge einer projektbezogenen Kooperation ist die schnelle Generierung von
Einnahmen als Folge der langfristigen Strukturinvestition. Die Fithrung und
Einrichtung des Betriebes wird fiir einen ldngeren Zeitraum einem privaten
Unternehmen {iberlassen.'®*! TIm sogenannten Betriebsfiihrungsmodell
betreiben Private auf Grundlage der mit der Offentlichen Hand
abgeschlossenen Vertrige den oOffentlichen Betrieb. So kommen keine
unmittelbaren Rechtsbeziehungen zwischen dem privaten Betreiber und
dem Nutzer zustande. Sofern der Staat von den Nutzern des Betriebes
Gebiihren einhebt, stellen die vom Staat an den Betriebsfiihrer zu zahlenden
Entgelte Kostenpositionen dar. Das Entgelt setzt sich aus der Deckung der
eigentlichen Rechnung und eines Kostenanteils an dem zukiinftigen Risiko
zusammen und wird von der offentlichen Hand ausgezahlt.['”! Das
Kooperationsmodell stellt ein sogenanntes Beteiligungsmodell dar, das mit
dem Betreibermodell vergleichbar ist, wobei es sich jedoch beim Betreiber
um ein gemischtwirtschaftliches Unternehmen handelt. In den meisten
Féllen wird der Private in diesem Fall zusitzlich als Betriebsfiihrer fiir das

gemischtwirtschaftliche Unternehmen nominiert.
2.3.2 Organisations-OPP: Interne Kooperation

Als  klassische Form der OPP ist die Griindung eines
gemischtwirtschaftlichen Unternehmens zu erwidhnen, welches in den

letzten Jahren durch die Organisations-OPP (Institutionelle OPP oder

193 Burgi, Gutachten/Teil C: Privatisierungsoptionen in relevanten Privatisierungsfeldern,

2008,8.36f.
194 Vgl. Bausback, DOV 2006, S. 901.; Tettinger, NWVBI 2005, S. 3 f.
195 Vgl. Tettinger, NWVBI 2005, S. 3.
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PPP-Gesellschaftsmodell)!*®! ergéinzt worden ist.'®”) In diesem Modell ist
der gemischtwirtschaftliche Unternehmenszweck auf die Verfolgung
offentlicher sowie privatwirtschaftlicher Ziele gerichtet.l!®! Dabei werden
die Kooperationsverhéltnisse nicht wie in der Vertrags-PPP durch Vertrige
begriindet und bestimmt, sondern beide Akteure errichten gemeinsam ein
neues Wirtschaftsgebilde, ndmlich eine Gesellschaft als organisatorische

Basis fiir die Aufgabenerfiillung.['?]

Bei der institutionalisierten  Public = Private  Partnership  oder

2001 beruht das Zusammenwirken des offentlichen und

Organisations-PPP!
privaten Partners auf einem Vertrag oder einer Satzung (sogenanntes
Kooperationsmodell).*°!! Diese ist von der auf vertraglichen Beziehungen
beruhenden Public Private Partnership zu unterscheiden. Das vertragliche
PPP-Modell ist dadurch gekennzeichnet, dass eine oOffentliche Aufgabe
mittels eines Vertrags auf ein privates Unternehmen, meist eine sogenannte
Betreibergesellschaft, iibertragen wird, die die vereinbarten Leistungen
erbringt und hierfiir die erforderlichen Ressourcen (know-how, Kapital und

2021 Die Zusammenarbeit zwischen den beiden

Personal) bereitstellt.
Akteuren wird im Rahmen einer eigenen Rechtspersonlichkeit des

Wirtschaftsgebildes umgesetzt, um einen Rahmen fiir die Zusammenarbeit

196 Vgl. Weber/Schifer/Hausmann, Praxishandbuch: Public Private Partnership, 2005, S

213 ff.

Vgl. Ziekow, Gutachten fiir verwaltungsrechtliche Kooperationsverhéltnisse, S. 76.;

Schuppert, Gutachten fiir PPP. S. 13.

Vgl. Hetzel, Das Zusammenwirken von offentlicher Hand und Privatwirtschaft in

Offentlich-Privaten  Partnerschaften, BayVBl 2006 (21), S. 650.; Erbguth,

Privatrechtliches Handeln der Verwaltung und Privatisierung, StudZR 2011, S.30.

199 Vgl. Krasemann, PPP, S. 10; Schuppert, Gutachten fiir PPP, S. 13; Tettinger, NWVBI

2005, S. 4; Griinbuch zu OPP, KOM (2004), 327, Rn. 20 und 53 ff.; BMVBS/DSGV

(Hrsg.), PPP-Handbuch, S. 66.

Der Begriff ,,Organisations-PPP* soll die staatlich-private Kooperation innerhalb einer

mit eigener Rechtspersonlichkeit ausgestatteten Organisation (nédmlich einer

Gesellschaft) zum Ausdruck bringen, vgl. Tettinger, NWVBI 2005, S. 4.; Hetzel, Das

Zusammenwirken von offentlicher Hand und Privatwirtschaft in Offentlich-Privaten

Partnerschaften, BayVBI12006 (21), S. 651.

201 Stober in:Wolff/Bachof/Stober/Kluth, Verwaltungsrecht II, § 93 Rn. 29.; Schede/
Pohlmann, in:Weber/Schiafer/Hausmann (Hrsg.), Praxishandbuch Public Private
Partnership, 2005, S. 146.

202 Vgl. Alfen/Fischer, in:Weber/Schifer/Hausmann (Hrsg.), Praxishandbuch Public Private
Partnership, 20006, S. 3; Tettinger, NWVBI 2005, S. 3.
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zu schaffen, sowie in organisatorischer Hinsicht die Kréfte und Ressourcen

der Privatwirtschaft bei der Aufgabenerfiillung zu biindeln.2%*]

Die besondere Stellung der OPPP?* wird durch neue Einsatzgebiete
verdeutlicht, begegnet aber kritischen Stimmen, wie jener von Schmidt, der
der Ansicht ist, dass damit ,ein Teil der staatlichen Souverdnitit und
Legitimitét erodiert.?] Gerade im Infrastrukturbereich sowie bei den
Offentlichen  Einrichtungen bestand die Staatspraxis bislang im
eigenverantwortlichen Bau und fortlaufenden Unterhalt der offentlichen

Hand.

3. Ergebnis

Im weitesten Sinne stellt der Begriff der OPP die langfristig vertraglich
geregelte Kooperation von oOffentlicher Hand und privater Beteiligung zur
Erfiillung von  offentlichen Aufgaben dar.¢l Ziel einer OPP ist es,
,vermeintlich effizientere Managementkonzepte der Privatwirtschaft fiir die
Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben zu nutzen“.?”) Damit kann die OPP auch

im Bereich der Daseinsvorsorge zum Einsatz kommen. 28]

Tatséchlich kann die Organisationsform der OPP in eine Vielzahl von
Kategorien unterteilt werden: Befristete projektbezogene OPP, auf Dauer
angelegte OPP, auf vertraglichen Vereinbarungen beruhende OPP oder
institutionalisierte OPP, beispielsweise in Form eines
gemischtwirtschaftlichen =~ Unternehmens.  Obwohl die  spezifische
Typenaufteilung der OPP sich in der Praxis weitaus komplizierter gestaltet,

konnen wir drei grobe Modelltypen innerhalb der Rechtswissenschaft

203 Griinbuch zu OPP, KOM (2004), S. 327, Rn.54 ff.; Tettinger, NWVBI 2005, S. 4.

204 Vgl. Bonk, DVBI. 2004, S. 143.

205 Schmidt, Die Ordnung des Marktes durch Recht, in Pitschas/Uhle (Hrsg.), Festschrift

fiir Rupert Scholz, 2007, S. 889 ff.

Vgl. Diimke, Daseinsvorsorge, Wettbewerb und kommunale Selbstverwaltung im

Bereich der liberalisierten Energiewirtschaft, Universititsverlag Potsdam, S. 41 f.

207 Buddius, Kooperationsformen zwischen Staat und Markt, S. 13.

208 Vgl. Schiifer/Thiersch, in Weber/Schifer/Hausmann, Praxishandbuch Public Private
Partnership, 20006, S. 85.
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aufschliisseln, ndmlich das Betreiber-, das Konzessions- und das
Kooperationsmodell.?®!  Diese = Modelltypen  basieren  auf  der
Aufgabenverteilung zwischen Offentlicher Hand und privatem Partner,
sowie dem Verhiltnis des Biirgers zu den Beteiligten des jeweiligen

OPP-Modells.[210!

C. Privatisierung und Neues Steuerungsmodell im Rahmen

kommunaler Verwaltungsmodernisierung

1. Verwaltungsmodernisierung und Privatisierung

Verwaltungsmodernisierung ist ein kontinuierliches Bediirfnis der
Biirgerinnen und Biirger, sowie der Motor der Wirtschaft und das oberste
Credo der modernen Verwaltung.>'] Die Ziele stellen eine qualitative
Verbesserung des Verwaltungshandelns,?!?) eine flexiblere Steuerungs-
fahigkeit der Verwaltung, eine grofere Kundenorientierung bei
Entscheidungsprozessen und die Verbesserung des Leistungsangebots

dar.[213]

1.1 Vom schlanken Staat zum aktivierenden Staat: Verwaltungsreform im

Bund

Bei der Modernisierung des tiberkommenen Leistungsstaats?!'4 entwickelten

sich die Leitbilder des ,schlanken Staats“ und des ,,aktivierenden

209 Vgl. Bausbach, Public Private Partnership im deutschen Offentlichen Recht und im
Europarecht, DOV 2006, S. 901 (902).
210 Vgl. Diimke, Daseinsvorsorge, Wettbewerb und kommunale Selbstverwaltung im
Bereich der liberalisierten Energiewirtschaft, Universitatsverlag Potsdam, S. 41 f.
2L vgl. Storr, LKV 2005, S. 521.; Ellwein/Hesse: Thesen zur Reform der offentlichen
Verwaltung in Deutschland, StWiss 7 (1996), S. 469 f.; Kénig, ,,Neue® Verwaltung oder
Verwaltungsmodernisierung: Verwaltungspolitik in den 90er Jahren, DOV 1995, S. 349.
Siehe dazu Hoffmann-Riem: Modernisierung von Recht und Justiz, 2001,
S. 213 ff.
213 Vgl. Burgi, Die Ausschreibungsverwaltung, DVBI 2003, S. 949.; Ehlers, Die
Erledigung von Gemeindeaufgaben durch Verwaltungshelfer, 1997, S. 18 f.
Vgl. von Bandemer/Hillbert, Vom expandierenden zum aktivierenden Staat, in: Blanke
u. a., Handbuch der Verwaltungsreform, S. 26.
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Staates” 1m Zuge der Industrialisierung und des wissenschaftlich-

technischen Fortschritts der vergangen zwanzig Jahre.[21%]

Der ,schlanke Staat“ als ein zentrales politisches Ziel wurde im
Koalitionsvertrag von CDU, CSU und FDP im November 1994

vereinbart!21¢]

, und in weiterer Folge auf Bundesebene im Rahmen der
verwaltungspolitischen Reformdiskussionen formuliert.*!”] Der
»aktivierende Staat™ wurde 1998 als Leitbild im Koalitionsvertrag von SPD
und Biindnis 90/DIE  GRUNEN verankert.?'®! Die Koalitionspartner

erheben den Anspruch nicht nur punktuell-reaktiv sondern auch

groBraumig-prospektiv zu agieren.!?!”]
1.1.1 Schlanker Staat

Der Begriff des ,,schlanken Staates®, der vor allem von Wirtschaftsliberalen
befiirwortet wird, strebt eine moglichst kleine wund effiziente
Staatsverwaltung an. Damit verfolgt er die Sicherung der

Wettbewerbsfahigkeit des Wirtschaftsstandortes. 22"

Das zentrale Ziel des schlanken Staates ist darauf ausgerichtet, dffentliche
Tétigkeiten auf das notwendige MaBl zuriickfiihren, um die
Leistungsfihigkeit des staatlichen Handlungsapparates zu erhéhen.!??!! Die

Diskussion iiber den “schlanken Staat” wird vom Managementkonzept des

215 Vgl. Blanke, Aktivierenden Staat — aktive Biirgergesellschaft. Eine Analyse fiir das

Bundeskanzleramt, S. 8.

216 Vel. VofBkuhle, Neue Verwaltungsrechtswissenschaft, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-
AfBmann/VoBkuhle (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. I, 2006, § 1 Rn. 62,
S. 50.

217 Vgl. Braun, Leitbilder im Recht, 2015. S. 72.

218 Koalitionsvertrag  ,,Aufbruch und Erneuerung-Deutschlands Weg ins 21.
Jahrhundert” vom 20. Oktober 1998, Kapitel IX, Nr. 11.

219 Vgl. Fufkuhle in: DV 92 (2001), S. 184 (187); Hoffinann-Riem, Verantwortungsteilung
als Schliisselbegriff moderner Staatlichkeit, in: Kirchhof u. a., FS fiir K. Vogel, S. 48
(50); zur Aufgabenexpansion des Staates reprdsentativ Grimm, Der Wandel der
Staatsaufgaben und die Krise des Recthsstaates, in: ders., Wachsende Staatsaufgaben, S.
291 ff.

220 Vgl. Blanke, Aktivierender Staat — aktive Biirgergesellschaft.2001. S. 10.; Lamping/
Schridde/Plaf3/Blanke, Der Aktivierende Staat. Positionen, Begriffe, Strategien. 2002.
S.13.

221 Hierzu Konig/Fiichtner, ,,Schlanker Staat®, S. 326 ff.
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,Lean Management“ beeinflusst.???] Dariiber hinaus finden auch weitere
Managementkonzepte wie ,,Outsourcing®, ,,Contracting out* oder ,,Total
Quality Management“(?*¥] damit Eingang in die Offentliche Verwaltung.
Diese Ansidtze finden mit dem Neuen Steuerungsmodell (New Public
Management) Anwendung auf Steuerungsprobleme der Offentlichen

Verwaltung.

Der schlanke (Sozial-)Staat befreit sich von seiner Aufgabenlast und
verlagert diese auf willige und fahige Individuen. Mit dem Riickzug des
Staates aus der Aufgabenverantwortung verliert er seine Einfluss- und
Steuerungsmdoglichkeiten, die sich im Ideal des aktivierenden Staates
wiederfinden. Privatisierung und Deregulierung dienen der Stirkung der
gesellschaftlichen Selbstregelungskréfte (weniger Staat, mehr Markt) und

der individuellen Selbstverantwortung. 2?4
1.1.2 Aktivierender Staat

Der Begriff des ,,aktivierenden Staates“!*?’! als Gegenbild zum ,,schlanken
Staat™ findet sich in politischen Reform- und Modernisierungskonzepten.
Mit dem Leitbild des ,aktivierenden Staates“(?*$! wird schlagwortartig das
gewlinschte Verhéltnis aus hierarchischer Steuerung, marktwirtschaftlichem
Wettbewerb und gesellschaftlicher Selbstverantwortung beschrieben und

seine sozialen und politischen Folgen dargestellt. Die neue

2!

N

2 Vgl. Hill, Lean Management in der Kommunalverwaltung, BayBgm 1/1994, S.13.;
Zavelberg, Lean Management: ein methodischer Ansatz fiir mehr Effizienz und
Effektivitdt, DOV 1994, S. 1040.

223 Vgl. Schoch, Privatisierung von Verwaltungsaufgaben, DVBI 1994, S. 962.;

Osterloh/Bauer, Privatisierung von Verwaltungsaufgaben, VVDStRL 54 (1995), S. 204

ff./ 243 ff.; Bull, Privatisierung 6ffentlicher Aufgaben, VerwArch 1995, S. 621.

Vgl. Benz, Regulierung, Deregulierung und Regulierung- Staatsentlastung?, in: Beck u.

a. (Hrsg.), Arbeitender Staat, Festschrift fiir K. Konig, 1995, S. 45 ft.; Schuppert, DOV

1995, S. 767; ders., Privatisierung und Regulierung- Voriiberlegungen zu einer Theorie

der Regulierung im kooperativen Verwaltungsstaat, Discussion paper, April 1996.

225 Den ,,Aktivierenden Staat* hat die rot-griine Bundesregierung zum Leitbild fiir die
Modernisierung von Staat und Verwaltung erklért, siche das Programm der
Bundesregierung von 1999 sowie die Fortschreibung des Konzepts der
Bundesregierung 2004.

226 Siehe hierzu Schroder, Der aktivierende Staat aus der Sicht der Politik, in: F. Behrens u.

a., Den Staat neu denken, S. 277 ff.
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Verantwortungsteilung zwischen Gesellschaft und Staat hat neue
Forderungen an  die  gesellschaftlichen = Voraussetzungen  und
Beschrinkungen der staatlichen Steuerung gestellt.?>”) Allerdings strebt die
Zielsetzung des “aktivierenden Staats” nicht nur Effektivitit, Effizienz und
Gerechtigkeit an,?*8) sondern auch eine umfassende Dienstleistungs-
orientierung als Ausdruck eines politisch blirgerzentrierten Engagements bei
der Regulierung.[*?’! So einleuchtend einerseits das Bestreben ist, wonach
der ,,aktivierende Staat” unmittelbar die Selbsthilfekrifte der Gesellschaft
stirken soll, so notwendig ist es gleichzeitig, die Verpflichtungen des
»Gewihrleistungsstaates™ zu definieren. Denn nur dann kann der Staat von
Aufgaben und Haushaltslasten entlastet werden!?*%l, die auch von nicht-

staatlichen Akteuren iibergenommen werden konnen.

1.2 Die Merkmale der kommunalen Verwaltung und die Ziele des Neuen

Steuerungsmodells

Die wachsenden Anforderungen an die Dienstleistungen der Kommunen

227 Vgl. Blanke, Aktivierender Staat — aktive Biirgergesellschaft.2001. S. 9. Der
»aktivierende Staat* gewann mit der Regierungsbeteiligung der Sozialdemokratie Ende
der 60er-Jahre an Kontur. Er hat den Gedanken der Rationalisierung von Politik
(Steigerung der internen Problembearbeitungsfahigkeit von Politik und Verwaltung) mit
dem steuerungsoptimierten Ziel einer neuen und umfassenden Gestaltbarkeit von
Wirtschaft und Gesellschaft verkniipft (Globalsteuerung; Ausbau des Wohlfahrtsstaates).
Es ist der demokratische Zentralstaat, der in diesem Konzept als Motor koordinierter
und langfristiger gesellschaftlicher Verdnderung gedacht wird. Der ,aktivierende

Staat“ steht fiir eine Ausrichtung des Staatshandelns, dessen Kernidee -eine

Interpretation der Beziehung von Staat und Gesellschaft ist, die im Staat den

normativen ,,Garanten des Gemeinwohls® sieht und die gleichzeitig von einer tiefen

Skepsis gegeniiber dem Wirken des zu bindigenden Marktes (umfassendes

~Marktversagen®) geprigt ist. Dem Konzept des ,,aktivierenden Staates* entspricht v. a.

der fiirsorgliche Umverteilungsstaat, der soziale Rechte und kollektive Anspriiche

gegen sich schafft und neue erzeugt (additiver Aufgabenzuwachs). Staatliche Steuerung
wird im ,,aktivierenden Staat” weitgehend als wohlmeinender (fiirsorglicher) Zwang
gedacht. Die Interaktion und Kooperation mit den Biirgern ist eher schwach ausgeprigt

(,,blirgernaher Staat®).

Vgl. Zypries, Moderner Staat- Moderne Verwaltung. Leitbild und Programm der

Bundesregierung, S. 7 f.

229 Vgl. Hiisken/Mann, Der Staat als ,,Homo Oeconomicus*?, in: DOV 2005, S. 143 ff.

20 Vgl. VoBkuhle, Gesetzgeberische Regelungsstrategien der Verantwortungsteilung
ziwschen offentlichem und privatem Sektor, in: Schuppert, Jenseits von Privatisierung
und ,,schlankem Staat, S. 69.; Maurer, Die verfassungsrechtlichen Grenzen der
Privatisierung in Deutschland, Juridica International 2009, S. 5 f.; Erbguth,
Privatrechtliches Handeln der Verwaltung und Privatisierung, StudZR 2011, S.27.
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bieten Chancen filir Innovationen in der Kommunalverwaltung. Im
kommunalen  Sektor bildet das Neue Steuerungsmodell ein

Reforminstrument(?3!]

, um eine Erh6éhung der Qualitit der Offentlichen
Produkte und eine Stirkung der Akzeptanz der Dienstleistungen zu

erreichen.[232]

Ziel des Neuen  Steuerungsmodells ist der Aufbau  einer
unternechmenséhnlichen dezentralen Fiihrungs- und Organisationsstruktur,

die sich durch folgende Eingenschaften auszeichnet:

e durch das Kontraktmanagement wird eine klare
Verantwortungsabgrenzung  zwischen  Politik und  Verwaltung
vorgenommen;

e die dezentrale Ressourcen- und personliche Ergebnisverantwortung,
werden mit einem zentralen Steuerungsbereich verbunden;

e die Outputsteuerung erfolgt in Form von Produktdefinition;

e FEinsatz von Kosten- und Leistungsrechnung, Budgetierung und
Qualitdtsmanagement zur Schaffung direkter Abnehmerorientierung;

e FEinsatz verstirkter Wettbewerbselemente (z. B OPP-Modell);

Aktivierung der Einbeziehung der Biirger (Stiarkung der Kundenrechte,

Elemente reprisentativer oder direkter Demokratie).?!

Ferner soll mit Hilfe des Neuen Steuerungsmodells die Transparenz und
Effizienz des Verwaltungshandelns erhoht werden. Damit kann der
Finanzierungsliicke in den 6ffentlichen Haushalten entgegengewirkt werden.
Die Privatisierung erfolgt in der Absicht, die beste und qualitativ

hochwertigste Leistung unter den Bedingungen des Wettbewerbs zu

31 Dazu Schréter/Wollmann: New Public Management, in: Handbuch zur Verwaltungs-
reform, Blanke/Bandemer/Nullmeier/Wewer (Hrsg.), 2. Auflage., Opladen, 2001, S. 71
ff.; Otting, Neues Steuerungsmodell und rechtliche Betitigungsspielriume der
Kommunen, 1997, S. 4 ff.

232 Scholz, AbschluBbericht des Sachverstindigenrats ,,Schlanker Staat, II. Auflage, 1998,
S. 188 ff.; Dirk Ehlers, Rechtsprobleme der Kommunalwirtschaft, DVBL 1998, S. 497.

233 Vgl. Bogumil, Verwaltungsmodernisierung und aktivierender Staat, 2002, S.11.
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tibernehmen. Das kann zur Konzentration auf die eigenen Stirken beitragen,
wobei dies die Bereitschaft voraussetzt, in der verantwortungsvollen
Position der oOffentlichen Hand  Evaluation, Qualititssicherung,
Qualitdtsmanagement etc. zusitzlich iibernehmen zu kénnen. Um dem
Einzelnen effektiven (Grund-)Rechtsschutz zu gewidhren, miisste der
Vertragsschluss im ~ Rahmen  der  Privatisierung  bestimmten

Transparenzanforderungen unterliegen.

Deregulierung ist ein weiteres Ziel des Neuen Steuerungsmodells, da ein
Hinzuziehen weiterer Steuerungsinstrumente zu dem schwerfilligen
Biirokratisierungsproze3 kontraproduktive Wirkung entfalten konnte. Aus
Sicht des Wettbewerbs sollen durch die Deregulierungen die
marktwirtschaftlichen Verzerrungen beseitigt werden. Deshalb ist die

Deregulierung als eine neue Form der Kontrolle zu verstehen.

In Unternehmen (und teilweise auch in Behorden) wird zunehmend versucht,
durch eine Entbiirokratisierung eine hohere Flexibilitdt zu erreichen. In der
Politik ist eine weitgehende Flexibilisierung aufgrund der komplexen,
miteinander verwobenen Prozesse nur schwerer umzusetzen. Deswegen
wird das Ziel der Entbiirokratisierung zwar von allen Seiten begriifit, aber
im Einzelfall ist die Umsetzung hiufig umstritten. Zum Beispiel bewirkt der
Abbau von Sicherheitsvorschriften in der Chemieindustrie fiir die Wirtschaft
zwar Vorteile, die Bevolkerung konnte jedoch groBeren gesundheitlichen

Gefahren ausgesetzt werden.

1.3 Privatisierung als Mittel zur Modernisierung der Kommunalverwaltung

Unter dem Begriff des Neuen Steuerungsmodells werden heute alle
MaBnahmen zur  Modernisierung der  Ofentlichen  Verwaltung

zusammengefasst.

»Im — Rahmen der politikwissenschaftlichen  Diskussion — wird
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Modernisierung als zielorientierter Innovationsprozess verstanden, der
den Ubergang von hierarchischzentralistischen zu komplexeren

Steuerungsformen von Staat und Gesellschaft kennzeichnet.*1?*%

Auf kommunaler Ebene soll in diesem Rahmen durch Privatisierung die
Verwaltung an ein effektiveres Wirtschaften herangefiihrt werden.[>*3] Dabei
ist zwischen MaBnahmen der Privatisierung und der Deregulierung bzw. des
,Biirokratieabbaus® zu unterschieden. Die Deregulierung zielt darauf ab, auf
der materiell-rechtlichen Ebene weitere Regelungen zu vermeiden und den
uniibersichtlichen Wildwuchs an Gesetzen und Verordnungen zu begrenzen.
Dadurch kann das Rechtsnormensystem einfacher, iiberschaubarer und

effektiver gestaltet werden.[23¢]

Bei den Uberlegungen zu einem organisatorischen Paradigmenwechsel in
den deutschen Kommunalverwaltungen und -betrieben steht der Gedanke
der Optimierung des Ressourceneinsatzes im Vordergrund. Infolge der
angespannten kommunalen Haushalte und der Bemihung zur
Verwaltungsmodernisierung bietet die Privatisierung eine Alternative zu
anderen  Offentlich-rechtlichen  Organisationsformen. Durch private
Organisationsstrukturen wird die Einbeziehung privaten Kapitals und
umfassender Fachkennenis in die kommunale Aufgabenerledigung

ermoglicht.

2. Die Verdnderung des Verwaltungshandelns im Neuen Steuerungsmodell

Unter der Maxime von ,Kosten und Effizienz*“ wird das Neue
Steuerungsmodell in vielen Gebietskorperschaften umgesetzt. Jedoch gibt es

einen klassischen Konflikt zwischen RechtmifBigkeit und Wirtschaftlichkeit

234 Bogumil/Naschold, Modernisierung des Staates. New Public Management in deutscher
und internationaler Perspektive. 2. Auflage, Opladen 2000, S. 15 f.

235 Vgl. Shirvani, Public Private Partnership und die Subsidiarititspriifung bei 6ffentlichen
Unternehmensbeteiligung, DOV 2011 (22), S. 865 f.

26 Vgl. Vofkuhle, VerwArch 2001 (92) S. 207 f.; Stober DOV 1995, 125 ff.; Burgi
Funktionale Privatisierung und Verwaltungshilfe, 1999, 2 f.; Bull, Verw 2005 (38), S.
285.
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des Neuen Steuerungsmodells (NSM).

Dieser kommt beispielsweise in § 6a HGrG zum Ausdruck, der geeignete
Informations- und Steuerungsinstrumente verlangt, um insbesondere die
Einhaltung der Vorgaben des Haushaltsplans zur Erbringung der gesetzlich
vorgeschriebenen  Leistungen sicherzustellen. In seiner einfachen
kommunalspezifischen Fassung ldsst sich das Modell ohne groBere
Gesetzesdnderungen in das bestehende Kommunalrecht einarbeiten.[>*”! Das
NSM verschiebt zwar durch seine Steuerungs- und Kontrollansétze das

Verhiltnis zwischen Legislative und Exekutivel**®!

, jedoch kann man
feststellen, dass die fiir Gewaltenteilung und Legitimation insgesamt
wichtige Rationalitét des staatlichen Entscheidens nicht gemindert, sondern

u. U. sogar erhoht wird.[?*]

Besondere Aufmerksamkeit verdient jener Aspekt, unter dem die ,,Neue
Verwaltungswissenschaft” Impulse auf die Rechtswissenschaft ausiibt, die
zu einer Zasur in der Arbeit am Verwaltungsrecht“[>40] gefiihrt haben sollen.
Fiir das NSM spielen vor allem Steuerung!?*!!, Governancel?*?), Effizienz[?**),

Selbstregulierung?* eine bedeutende Rolle. Diese Terminologie aus

237 Vgl. Piinder, Haushaltsrecht im Umbruch, S. 405 ff.; Mutius, in: FS fiir Stern, S. 685 ff.

238 Vgl. Machura Verw 1999 (32) S. 403 ff.

29 Vgl. Schneider, DV 2001, S. 177 ff.; ders., DV 2001, S. 342 f.; Kube, Finanzgewalt und
Kompetenziibergriff, i. E., § 6 II. Schwierigkeiten, das NSM in das derzeitige
Verwaltungsverfahrensrecht zu integrieren, sicht dagegen Ziekow, in:Hoffmann-Riem/
Schmidt-ABmann, Verwaltungsverfahren und Verwaltungsverfahrensgesetz, S. 349 ff.

240 VoBkuhle, New Verwaltungsrechtswissenschaft, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/

VoBkuhle (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. I, 2006, § 1 Rn. 71, S. 59.

Vgl. Schuppert, Verwaltungsrechtswissenschaft als Steuerungswissenschaft. Zur

Steuerung des Verwaltungshandelns durch Verwaltungsrecht, in: Hoffmann-Riem/

Schmidt-ABmann/Schuppert (Hrsg.), Reform des allgemeinen Verwaltungsrechts, 1993,

S. 68 ff.; Schmidt-Amann, Verwaltungsorganisationsrecht als Steuerungsressource -

Einleitende  Problemskizze, in: Schmidt-ABmann/Hoffmann-Riem  (Hrsg.),

Verwaltungsorganisationsrecht als Steuerungsressource, 1997, S. 15 ff.

Vgl. Schuppert (Hrsg.), Governance-Forschung: Vergewisserung iiber Stand und

Entwicklungslinien, 2005; Schuppert/VofSkuhle (Hrsg.), Governance von und durch

Wissen, 2008;  Trute/Denkhaus/Kiihlers, Governance in der Verwaltungs-

rechtswissenschaft, Die Verwaltung 2004 (37), S.451.; Engi, Governance - Umrisse und

Problematik eines staatstheoretischen Leitbildes, Der Staat 2008 (47), S. 573.

23 Vgl. Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann (Hrsg.), Effizienz als Herausforderung an das

Verwaltungsrecht, 1998, S. 19 ff.; Sanden, Die Privatisierungspriifpflicht als Einstieg in

die Verwaltungsprivatisierung, Die Verwaltung 2005 (38), S. 377.

Zur Verbreitung des Begriffs hat vor allem Hoffmann-Riem beigetragen, vgl.
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Soziologie, Wirtschafts- und Politikwissenschaften bildet eine besondere
Herausforderung fiir die Rechtsdogmatik. Angesichts der Hinweise des
NSM bekommt die Richtigkeit als Ersatz fiir die GesetzmaBigkeit
,ausreichend Konkretisierung*.?**1 Es soll daher ein neuer Priifungsmafstab
beim Verwaltungshandeln eingesetzt werden. Deshalb ist es von
auBBerordentlicher Bedeutung, dass die Verwaltungsrechtswissenschaft als
Steuerungswissenschaft begriffen wird, um die Verwaltungstriger zu
kontrollieren und zu beschrinken.[?*! Dabei gilt die Erfahrung der
Rechtsdogmatik nur als ein Kriterium, um die Richtigkeit zu
gewihrleisten.?*] Ein Ziel der neuen Verwaltungswissenschaft ist die

Schaffung einer guten und vor allem effizienten Verwaltung. 48]

Das Neue Steuerungsmodell ist ein modifiziertes Steuerungsinstrument in
dem zentralen Steuerungsbereich, der vor allem das Haushaltswesen betrifft.
Der Einsatz der verschiedenartigen Instrumente im Haushaltswesen soll der

Entlastung der politischen Fiihrung von Einzelfragen und der stirkeren

Schmidt-Afmann, Regulierte Selbstregulierung als Element verwaltungsrechtlicher
Systembildung, in: Berg/Fisch/Schmitt-Glaeser/Schoch/Schulze-Fielitz ~ (Hrsg.),
Regulierte Selbstregulierung als Steuerungskonzept des Gewahrleistungsstaates.
Ergebnisse des Symposiums aus AnlaB des 60. Geburtstages von Wolfgang
Hoffmann-Riem, Die Verwaltung Beiheft 4, 2001, S. 253 ff.; sieche auch in hier
Vof3kuhle, Regulierte Selbstregulierung — Karriere eines Schliisselbegriffs, Die
Verwaltung, Beiheft 4 (2001), S. 198.

Konig, Zur Rationalitit 6ffentlicher Verwaltung, in: Festschrift fiir Hans Herbert von

Arnim zum 65. Geburtstag, 2004, S. 88, 94.

Vgl. Hoffmann-Riem, Governance im Gewihrleistungsstaat - Vom Nutzen der

Governance Perspektive flir die Rechtswissenschaft, in: Schuppert (Hrsg.), Governance

-Forschung, 2006, Aufl. 2. S.212.; Bdckenforde, Aussprache zum Thema: Das

Verwaltungsrecht zwischen klassischem dogmatischen Verstdndnis und steuerungs-

wissenschaftlichem Anspruch, in: VVDStRL 2008 (67), S. 337.

27 Vgl. Hoffmann-Riem, Rechtsform, Handlungsformen, Bewirkungsformen, in:
Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/VoBkuhle (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungs-
rechts, Bd. 2., 2008, § 10, Rn. 57 ff.; Hoffmann-Riem, Gesetz und Gesetzesvorbehalt im
Umbruch: Zur Qualititsleistung durch Normen, ASR 2005 (130), S. 16, 28 ff.; Pitschas,
MaBstibe des Verwaltungshandelns, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/VoBkuhle
(Hrsg.),Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. 2., 2008, § 42, Rn.28.

248 Vgl. Eifert, Regulierungsstrategien, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/VoBkuhle
(Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. 1., 2006, § 19, Rn.154 ff,;
Hoffinann-Riem, Methoden einer rechtsanwendungsorientierten Verwaltungsrechts-
wissenschaft, in: Schmidt-ABmann/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Methoden der
Verwaltungsrechtswissenschaft, 2004, S. 25 f.
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Output- und Kundenorientierung dienen.>#!

3. Neues Steuerungsmodell auf dem kommunalen Sektor

Im Kern dient die ,Neue Steuerung™ durch ein erhebliches Mall an
Dezentralisierung der Stirkung der ,,Basis“-Verantwortung der Kommune.
Anders als nach der herkommlichen biirokratischen Verwaltung spielt das
wirtschaftliche Denken heute eine entscheidende Rolle. In Schlagworten

gesprochen, geht es vorrangig um:

1) Entflechtung von Politik und Verwaltung und die damit einhergehende

Trennung der beiderseitigen Verantwortungsbereiche;

2) Einfiihrung von Wettbewerbselementen und ,,Kundenorientierung® in der

Verwaltung;

3) dezentrale Verantwortung sowohl fiir die Aufgabenerfiillung als auch fiir

den Ressourcenverbrauch.?>]

3.1 Neues Steuerungsmodell auf dem kommunalen Sektor

Wie bereits beschrieben bedient sich das NSM  moderner
Managementmethoden. Das Ziel der Neuen Steuerung ist die Lenkung der
Menschen und Prozesse in die richtige Richtung.*’!l Die Betriebs-
wirtschaftslehre definiert ,,Management® als ,,Steuerungsaufgaben, die zur
Leistungserstellung und -sicherung in arbeitsteiligen Systemen notwendig

sind 1252

Das Management in der Verwaltung zielt zwar auf die handlungsorientierte

29 Vgl. Wallerath JZ 2001, 209 ff;; Penski DOV 1999, S. 85.; Piinder, DOV 1998, 63 ff.;
Schuppert, Verwaltungswissenschaft, S. 707 ff.
20 Vgl. Bull/Methde, Allgemeines Verwaltungsrecht mit Verwaltungslehre, 8. Aufl. 2009, S.

175.

Vgl. Kulosa, Die Steuerung wirtschaftlicher Aktivititen von Kommunen. Eine
betriebswirtschaftliche Analyse. Schriftenreihe des Freiherrn-vom-Stein-Instituts, Bd.
46. Dissertation Westf. Wilhelms-Universitat Miinster 2003, Stuttgart 2003, S. 77.
Buddus, Public Management. Konzepte und Verfahren zur Modernisierung offentlicher
Verwaltungen, Aufl. 1995, S. 49 f.
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Steuerung in der inneren Organisation ab, jedoch stellt die legitimierte
politische Vertretung bzw. die Fiithrungsebene der Verwaltung das
eigentliche Steuerungssubjekt dar. Als Objekt fungiert die Administration
mit ihren internen Ressourcen und Strukturen. Die forcierten Ziele sind
Effektivitit und Effizienz, wobei diese auch weiterhin diskutiert werden,
ebenso wie die Fragen der Legitimitdt, Demokratie und Rechtsstaatlichkeit,

die in diesem Zusammenhang auftauchen.[?>*]

Der Begriff des NSM wurde von der kommunalen Gemeinschaftsstelle
(KGSt) entwickelt®¥ und gilt kommunalen Bereich als ein optimales
Modell zur strategischen Steuerung von Verwaltungen in der

255

Organisationslehrel?>] Biirgerorientierung und Effizienz/Wirtschaftlichkeit

offentlicher Verwaltungen.[*>®! Durch eine neue Verantwortungsteilung

2571 Zielklarheit und -transparenz, Output-

zwischen Politik und Verwaltung!
und Outcome-Steuerung sowie bei der dezentralen Gesamtverantwortung
von Fachbereichen gibt das NSM eine klare Antwort auf die Anforderungen

einer globalen Wissensgesellschaft.!?>®!

3.2 Kommune als Dienstleistungsunternehmen

Das Modell der ,Kommunen als Dienstleistungsunternehmen der

kommunalen Gemeinschaftsstelle ist in einer Vielzahl von Kommunen

253 Vgl. KGSt (Hrsg.), KGSt-Bericht Nr. 11/1991: Dezentrale Ressourcenverantwortung-
Uberlegungen zu einem neuen Steuerungsmodell; Jann, Neues Steuerungsmodell, in:
Blanke/v.Bandemer/Nullmeier/Wewer (Hrsg.), Handbuch zur Verwaltungsreform, 3.
Auflage, S. 82.

2% Vgl. Laux, Uber kommunale Organisationspolitik, AfK 1995, S. 238 f.

255 Vgl. Schneider, Das Neue Steuerungsmodell als Innovationsimpuls fiir Verwaltungs-

organisation und Verwaltungsrecht, in: Schmidt-ABmann/Hoffmann-Riem (Hrsg.),

Verwaltungsorganisationsrecht als Steuerungsressource, Baden-Baden 1997, S. 125 ff.;

Jann, Neues Steuerungsmodell, in: Blanke/v.Bandemer/Nullmeier/Wewer (Hrsg.),

Handbuch zur Verwaltungsreform, 3. Auflage, S. 82.

Vgl. Reichard, Die ,,New Public Management“-Debatte im internationalen Kontext, in:

Reichard/Wollmann (Hrsg.), Kommunalverwaltung im Modernisierungsschub?, Basel,

Boston, Berlin, 1996, S. 263 f.

257 Vgl. Mehde, Neues Steuerungsmodell und Demokratieprinzip, Berlin, 2000, S. 41 ff.

258 Vgl. Mehde, Neues Steuerungsmodell und Demokratieprinzip, Berlin, 2000, S. 41 ff;;
KGSt, Das Neue Steuerungsmodell: Erste Zwischenbilanz, Bereicht 10/1995, S. 24 ff.
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Ausgangspunkt und Grundlage der Verwaltungsreform.!*>° Es bedeutet, dass
Verwaltungsleistungen als ,,Produkte und zugleich ,der Biirger als

Kunde* verstanden werden.[20"]

Die Steuerung und Bewertung der
Leistungen der Verwaltung sollen nach betriebswirtschaftlichen Methoden
am Ergebnis orientiert werden.?!) Dadurch soll die Behorde in ein von der
Politik gesteuertes Dienstleistungsunternehmen verwandelt werden.*¢?) Um

die Kommunen als Dienstleistungsunternehmen wahrzunehmen, muss die

Gebietskorperschaft folgende Aktionen durchfiihren:

Erstens muss ein neues Kontraktmanagement!?$3! als Instrument und
Strategie der Verwaltungsmodernisierung eingefithrt werden.[?*Y  Die
einzelnen Leistungen der Gesamtverwaltung sind als Produkte zu
definieren.”®l  Das  Kontraktmangement als  verwaltungsinterne
Steuerungsform nimmt dabei die entsprechende Funktion zwischen
Verwaltungsspitze und operativ verantwortlichen Fachbereichen ein. Fiir die
vertraglichen Regelungen des PPP-Modells wird eine kontraktbestimmte
Zusammenarbeit zwischen offentlicher Hand und privaten Unternehmen

angestrebt2) und als Kontraktmanagementsbeziehung betrachtet. 267

2% Grundsitze neuer Steuerungsmodelle, in: Handbuch Kommunale Politik - Das Mandat

erfolgreich gestalten, Stuttgart 1994, I/D 2.1., S.1-S. 14.
260 Dazu KGSt-Bericht Nr. 5/1993; Hill, in: Schmidt-AuBmann/Hoffmann-Riem (Hrsg.),
Verwaltungsorganisationsrecht, S. 71 ff.; Schneider, dort S. 114 ft.; Veith Mehde, Neues

Steuerungsmodell und Demokratieprinzip, 2000, S. 85 ff.

Siehe dazu auch Schliesky, Auswirkungen des E-Government auf Verfahrensrecht und
kommunale Verwaltungsstrukturen, NVwZ 2003, S. 1322 ff.

202 Vgl Kommunale Gemeinschafisstelle, Wege zum Dienstleistungsunternehmen
Kommunalverwaltung - Fallstudie Tilburg, KGSt-Bericht, Koln, Nr.19/92.

Vgl. Schneider, Das Neue Steuerungsmodell als Innovationsimpuls fiir Verwaltungs-
organisation und Verwaltungsrecht, in: Schmidt-ABmann/ Hoffmann-Riem (Hrsg.),
Verwaltungsorganisationsrecht als Steuerungsressource, 1997, S. 128 f.; Hill, Einstieg
in das Kontraktmanagement in der Kommunalverwaltung, Die innovative Verwaltung

1995, S. 42 ff.

In diesem Sinne Schuppert. Jenseits von Privatisierung und schlankem Staat:
Voriiberlegungen zu einem Konzept von Staatsentlastung durch Verantwortungsteilung,
in: Gusy (Hrsg.), Privatisierung von Staatsaufgaben, 1998, S. 115.

Vgl. Schneider, Das Neue Steuerungsmodell als Innovationsimpuls fiir Verwaltungs-
organisation und Verwaltungsrecht, in: Schmidt-Afimann/Hoffmann-Riem (Hrsg.),
Verwaltungsorganisationsrecht als Steuerungsressource, 1997, S. 128 f.; KGSt, Das
Neue Steuerungsmodell: Definition und Beschreibung von Produkten, Bericht 8/1994,

S.9f

266 Vgl. Siemer, Interne Dienstleistungen der Kommunen im Wettbewerb: Zur
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Zweitens wird die neue Steuerung der Kommunalverwaltung zur
outputorientierten Steuerung verdndert, indem die gewiinschten Ziele
qualitativ und quantitativ festgelegt und als Ziel des kommunalen Handelns
sowie der angestrebten Wirkungen definiert werden.[?*’] Ziele der
Outputsteuerung sind eine stidrkere Kundenorientierung fiir den Biirger, eine
Beachtung des Wirtschaftlichkeitsgebotes sowie eine effektivere

Verwaltungssteuerung.>%°]

Drittens kann eine Kommunalverwaltung wie ein

2701 die Verantwortung zwischen

Dienstleistungsunternechmen agieren!
Politik und Verwaltung klar abgrenzen und damit anhand der drei
Managementdimensionen (normative, strategische und operative) eine
dezentrale Verantwortungsstruktur etablieren. Ziel dieser Verantwortungs-
verlagerung ist eine weitergehende nachfrage- und bediirfnisorientierte

Aufgabenerfiillung und Optimierung der Arbeitsabléufe.[>’!)

SchlieBlich bezeichnet die ,,Kontrolle* (bzw. das Controlling) aus der
Verwaltungsbetriebswirtschaftslehre das Verfahren der Steuerung und
Uberwachung  von  Organisationseinheiten ~ im  Rahmen  des
,outputorientierten Neuen Steuerungsmodells.?”?  Sie  dient als
Informations-, Planungs-, Koordinations- und Kontrollsystem auf allen

hierarchischen Ebenen?”] und ermoglicht die betriebswirtschaftlich

Notwendigkeit einer Verselbstindigung kommunaler Serviceeinheiten, Springer 2002,
S. 84 ff.

Vgl. Naschold, Public Private Partnership in den internationalen Modernisierungs-
strategien des Staates, in: Budédus/Eichhorn (Hrsg.): Public Private Partnership: Neue
Formen &ffentlicher Aufgabenerfiillung, 1. Aufl., Baden-Baden 1997, S. 80 f.

268 Kommunale Gemeinschaftsstelle (Hrsg.), Politikerhandbuch zur Verwaltungsreform,

Koln, 1996, S. 92.

269 Joachim Sanden, Die Privatisierungspriifpflicht als Einstieg in die Verwaltungs-

privatisierung, Die Verwaltung 2005 (38), S. 377.

Stadt Diilmen (Hrsg.). Neues Steuerungsmodell — Informationen fiir Mitarbeiterinnen

und Mitarbeiter. Diilmen, August 1995, S.9.

211 Vgl. Weif3, Das Neue Steuerungsmodell — Chance fiir die Kommunalpolitik? Reihe:
Stddte und Regionen in Europa, Bd. 9, Dissertation Bundeswehrhochschule Miinchen
2001, Opladen 2002, S. 59.

272 Vgl. Bull/Methde, Allgemeines Verwaltungsrecht mit Verwaltungslehre, 8. Aufl. 2009, S.

175.

Vgl. Reimann. Landschaftsverband Westfalen-Lippe-Westfélisches Archivamt —
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orientierte Definition von Leistungen der Verwaltung und eine Messung der

Effizienz der Zielerreichung.2"#

4. Ergebnis

Die Privatisierung ist zundchst ein Phinomen im Verwaltungsbereich und
erst dann ein Gegenstand der Rechtswissenschaft. Als ein bedeutendes
Mittel zur kommunalen Verwaltungsmodernisierung im Rahmen des Neuen
Steuerungsmodells ist sie selbst zum Gebot geworden. Die Rechtspolitik hat
zu entscheiden, ob eine Privatisierung sinnvoll ist und wie die Privatisierung
im Einzelnen ausgestaltet werden soll. Dabei sind die von der
Rechtsdogmatik erarbeiteten Grundsdtze zu beachten, soweit keine
gesetzlichen Vorschriften bestehen. Es ist daher eine wichtige Aufgabe der
Rechtspolitik, den Wert und die Bedeutung der Privatisierung in der
Verwaltungswissenschaft ~ festzulegen, was gleichzeitig auch ein
wesentliches Wertkriteriterium (reflektierte Wertungsschwellel?”)) fiir die
Rechtsdogmatik wére, und die Abwégungsentscheidungen in der

praktischen Rechtsanwendung zu treften.

Miinster 1999, S. 39; Giinther, Die Verwaltungsmodernisierung in Stadten, Gemeinden
und Kreisen Nordrhein-Westfalens, in: Giinther (Hrsg.), Verwaltungs- modernisierung.
Anforderungen, Erfahrungen, Perspektiven. Festschrift zum 10-jdhrigen Bestehen des
Instituts  fir Kommunalund Verwaltungswissenschaften Nordrhein-Westfalens.
Baden-Baden 2000, S. 54.

24 Vgl. Weif3, Das Neue Steuerungsmodell — Chance fiir die Kommunalpolitik? Reihe:
Stadte und Regionen in Europa, Bd. 9, Dissertation Bundeswehrhochschule Miinchen
2001, Opladen 2002, S. 67.

275 Vgl. Schmidt-Af3mann, Das Allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, 2. Auflage.
2006 S.
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D. Legitimitit und Legalitit der Privatisierung der kommunalen

Daseinsvorsorge

1. Die kommunale Daseinsvorsorge als Gewdhrleistungsgegenstand der

kommunalen Selbstverwaltung

Die kommunale Selbstverwaltung bildet eines der Grundprinzipien der
Demokratie und besitzt durch die Selbstverwaltungsgarantie des Art. 28 Abs.
2 GG Verfassungsrang.’®! Die individuelle Ausgestaltung des Artikels 28
Abs. 2 GG gehort zu den Kompetenzen der Landesverwaltung, wobei die
Regelung der ortlichen Angelegenheiten im Rahmen der bestehenden
Gesetze erfolgen muss.?’”) Die wirtschaftliche Betétigung der Stidte und
Gemeinden gehort zu jenen Elementen, die das Wesen der kommunalen

2781 In der Praxis werden die Spielrdume der

Selbstverwaltung ausmachen. |
kommunalen Selbstverwaltung durch eine zunehmende Flut zentraler
Regelungen und staatlicher Eingriffe sowie die immer stirker absinkende
Finanzausstattungen der Kommunen eingeengt, die dem selbstbestimmten
Rahmen der Kommunalpolitik ein enges Korsett aufsetzen. Auch eine
verstarkte  staatliche  Einflussnahme  insbesondere  iiber  die
Fordermittelpolitik, {iber starre Zweckbindungen bei Zuwendungen und

tiber Bedarfszuweisungen setzt der kommunalen Selbstverwaltung klare

QGrenzen.

1.1 Art. 28 Abs. 2 GG als verfassungsrechtliche Grundlage kommunaler

Daseinsvorsorge

Zentrale  verfassungsrechtliche = Grundlage fiir die kommunale

26 Vgl. Stober, Kommunalrecht, S. 58 f; Lange, Kommunalrecht, 2019, S. 2 ff;
Schoch/Danwitz, Besonderes Verwaltungsrecht: mit Onlinezugang zur Jura-Kartei-
Datenbank, 2013, S.22.

277 Vgl. Hierzu Badura, Staatsrecht, Rn. D.92.; Erbguth/Mann/Schubert, Besonderes
Verwaltungsrecht: Kommunalrecht, Polizei- und Ordnungsrecht, Baurecht, 2015, S. 94
f.

28 Vgl. Scholz, Neue Entwicklungen im Gemeindewirtschaftsrecht - Strukturfragen und
Verfassungskritik, DOV 1976, 441 (442); Burmeister, Verfassungsrechtliche
Grundfragen der kommunalen Wirtschaftsbetdtigung, FS von Unruh, 1983, S. 623.
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Wirtschaftsbetatigung stellt Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG dar, der den Gemeinden
das Recht gewihrleistet, alle Angelegenheiten der Ortlichen Gemeinschaft
im Rahmen der Gesetze in eigener Verantwortung regeln zu diirfen.
Zugleich ergibt sich aus dem Grundsatz der Allzustindigkeit eine
widerlegbare Vermutung zu Gunsten der kommunalen gegeniiber der
staatlichen Zustindigkeit.*’”! Dieses Prinzip kniipft an den Grundsatz der
Gewaltenteilung an und strukturiert die zweite Sdule der staatlichen Gewalt.
Durch die dezentrale, die ortliche Verwurzelung betonende Struktur werden
auch die elementaren Grundrechte durch eine dem tatsdchlichen
Lebenssachverhalt nidherstehende Verwaltungszustindigkeit betont.[28) Art,
28 Abs. 2 GG ist jedoch vorrangig eine staatsgerichtete Kompetenznorm
und keine wirtschaftsorientierte Befugnisnorm, die eine Betdtigung im
Wettbewerb mit privaten Unternehmen gestattet. Diese Norm behandelt
lediglich die Aufgabenverteilung innerhalb der Staatsorganisation und
enthilt keine Verteilungsregel zwischen Staat und Privatwirtschaft. Damit
werden darin auch keine Befugnisse zum Eingriff in den Aufgabenbestand

Privater festgehalten.!?8!]

Die kommunale Selbstverwaltung dient der Stirkung der dezentralen
Verwaltungsebene im Sinne der Grundprinzipien der Demokratie. In diesem
Zusammenhang beinhaltet  Art. 28  Abs. 2 GG ein
Aufgabenverteilungsprinzip innerhalb der Staatsorganisation und daher kein
Verteilungsprinzip zwischen privater und gemeindlicher Wirtschaft. Die

Abgrenzung von staatlicher und privater Aktivitit erfolgt nicht im Rahmen

219 Vgl. BVerfGE 79, 127 (149).

280 Vgl. zu diesem Gesichtspunkt BVerfGE 95, S. 1 (16 ff.); OVG Liineburg, DVBI. 1970,
S. 803.

BL Schmidt-ABmann, in: ders., BesVerwR, 1. Abschnitt Rn. 9; Jarass/ Pieroth, GG, Art. 28
Rn. 10.; Léwer, in: v. Miinch/Kunig, GG, Art. 28 Rn. 37 f.; Stober, in: Stober/Vogel,
Wirtschaftliche Betitigung der 6ffentlichen Hand, S. 2; Badura, DOV 1998, S. 818 ff.,
S. 823; Burgi, Funktionale Privatisierung und Verwaltungshilfe, S. 301; Ruffert, NVwZ
2000, S. 763 ff., S. 764; Schmidt-Bleibtreu/Klein, GG, Art. 28 Rn. 10a; vgl. Pielow,
NWVBI 1999, S. 369 ff., S. 374; Schink, NVwZ 2002, S. 129 ff., S. 133.; VerfGH
Rh.-Pf., DVBI 2000, S. 992 ff., S. 996.; Kluth, Grenzen kommunaler
Wettbewerbsteilnahme, S. 48; Storr, Der Staat als Unternehmer, S. 224.
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der Staatorganisationsnormen, sondern im einfachen Recht und hier
insbesondere bei den Grundrechtsgewihrleistungen.[?®l Auch wenn die
Kommunalverfassungsbeschwerde in  mancherlei Hinsicht an die
Grundrechte erinnern mag, dient sie dieser Auffassung nach nicht der
Durchsetzung  eines  Grundrechts, sondern der Kontrolle der
korperschaftlichen Zustindigkeit bei der Wahrnehmung ihrer Aufgaben. 283
Der Problematik der Schutzrichtung der kommunalen Selbstverwaltungs-
garantie soll hier nicht weiter nachgegangen werden. Sie wird jedoch im
Zusammenhang mit der Untersuchung der Beschneidung des kommunalen
Aufgabenkreises durch die sogenannten echten Subsidiaritétsklauseln noch

einmal aufzugreifen sein.[?84]

Damit regelt Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG die Grundlage und auch die Grenzen
der wirtschaftlichen Betitigung der Kommunen. Die Einschriankungen
ergeben aus dem bereits bezeichneten Passus ,,im Rahmen der Gesetze*.
Durch die gemeindewirtschaftsrechtlichen Regelungen der
Kommunalgesetze der Bundesldnder werden die Bedingungen und Grenzen
der wirtschaftlichen Betitigung von Gemeinden und Gemeindeverbinden
oftmals mit unterschiedlichem Inhalt reglementiert. Zudem gehdren zu den
Gesetzen, die dem kommunalen Wirtschaftsrecht Grenzen setzen, auch

wettbewerbsrechtliche Regelungen wie etwa § 1 UWG.

Weitere grundgesetzliche Grenzen der kommunalen Wirtschaftsbetitigung
ergeben sich daraus, dass diese Befungnis auf die Angelegenheiten der
ortlichen Gemeinschaft beschrinkt ist. Diese Beschrinkung auf die ortlichen
Angelegenheiten in Art. 28 Abs. 2 GG wird auch als Territorial- oder

Ortlichkeitsprinzip bezeichnet.?$] Um eine 6rtliche Angelegenheit i.S. des

282 Vgl. Schink, NVwZ 2002, S. 129 ff., S. 133.; Ossenbiihl, Energierechtsreform, S. 22 ff.

283 Vgl. Hosch, Die kommunale Wirtschaftstitigkeit, S. 75.

284 Vgl. Shirvani, Public Private Partnership und die Subsidiaritéitspriifung bei 6ffentlichen
Unternehmensbeteiligung, DOV 2011(22), S. 868.; Hellermann, Ortliche
Daseinsvorsorge und gemeindliche Selbstverwaltung, 2000, S. 217 ff.

85 Vgl. Cronauge, Kommunale Unternchmen, Rn. 769 f; Gern, Deutsches
Kommunalrecht, Rn. 33, Rn. 394a.
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Art. 28 Abs. 2 GG handelt es sich gemdfl der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts nur in jenen Fillen, in denen die betrefflichen
Angelegenheiten in den Bediirfnissen und Interessen der oOrtlichen
Gemeinschaft wurzeln oder einen spezifischen Bezug zu dieser
aufweisen.’®!  Gemeint sind damit solche Angelegenheiten, die die
Gemeindeeinwohnern als solche verbinden, indem sie das Zusammenleben
und -wohnen der Menschen in der Gemeinde betreffen.?8] Auf die
Verwaltungskraft der Gemeinde soll es hierbei nicht ankommen.?®] Die
Rechtsprechung stellt somit auf einen Ortlichen Bezug der Angelegenheiten
ab. Hierdurch wird ersichtlich, dass der Gemeinde kein uneingeschrinktes
allgemeinpolitisches Mandat!?®°!  zukommt und Aufgabenbereiche wie
beispielsweise die Verteidigungs- oder AuBenpolitik grundsitzlich nicht
zum gemeindlichen Aufgabenkreis gehdren, da es hier zumeist an einem
direkten Ortlichen Bezug fehlt. Diese, die Angelegenheiten der Ortlichen
Gemeinschaft hinsichtlich der inhaltlichen Aufgaben definierende
Dimension wird auch als Ortlichkeitsprinzip im materiellen Sinne

bezeichnet und ist im Schrifttum weitgehend unstrittig.!>*%!

1.2 Die kommunale Daseinsvorsorge als offentliche Aufgabe

Offentliche Aufgaben sind Angelegenheiten des Gemeinwesens mit einem
Gemeinwohlbezug, so dass an deren Erledigung ein offentliches Interesse
und nicht nur ein privates Partikularinteresse besteht.?!l Offentliche
Aufgaben werden nicht notwendigerweise vom Staat selbst wahrgenommen;

sie sind unabhingig vom Aufgabentriger und vom Ausfiihrenden der

2
2

®

¢ BVerfGE (Rastede) 79, 127 (151).

7 BVerfGE 79, 127 (151), Rn. 59.

8 BVerfGE 79, 127 (150).

® BVerfGE 79, 127 (147).

Vgl. Schmidt-AfSmann, in: ders., Besonderes Verwaltungsrecht, 1. Abschnitt Rn. 14 f;
Erbguth/Mann/Schubert, Besonderes Verwaltungsrecht: Kommunalrecht, Polizei- und
Ordnungsrecht, Baurecht, 2015, S. 95 ff.

' Vgl. BVerfGE 38, 299.
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Aufgabe.[?2] So miissen beispielsweise Aufgaben der Daseinsvorsorge nach
der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts nicht deshalb
unmittelbar vom Staat erledigt werden, weil sie von wesentlicher Bedeutung
fiir das Gemeinwohl sind.??! Es ist ausreichend, wenn der Staat z. B. durch
seine Rechtsordnung gemeinwohlsichernde Rahmenbedingungen fiir die
private Leistungserbringung sichert. Das BVerfG hat diesen Umstand

folgendermallen formuliert:

Mit offentlichen Aufgaben ,sind die Aufgaben gemeint, an deren
Erfiillung ein gesteigertes Interesse der Gemeinschaft besteht, die aber
so geartet sind, dass sie weder im Wege privater Initiative wirksam
wahrgenommen werden konnen, noch zu den im engeren Sinn
staatlichen Aufgaben zdhlen, die der Staat selbst durch seine Behorden

wahrnehmen muss*.[2*4

Problematisch gestaltet sich dabei bereits die Abgrenzung der Begriffe
,offentliche Aufgabe™ und ,,Staatsaufgabe®. Wihrend die Rechtsprechung
beide Termini regelmiBig synonym gebraucht, wird im Schriftum
iiberwiegend flir eine klare Abgrenzung zwischen ,staatlichen und
,offentlichen Aufgaben plddiert:**>! Denn als offentliche Aufgaben gelten
samtliche Aufgaben, die im oOffentlichen Interesse liegen und damit auch
gemeinwohlorientierte Handlungen Privater umfassen.[>’®! Dieser Ansicht
folgend hat die Bestimmung der Staatsaufgaben formalistisch zu erfolgen.
Sie beinhaltet sdmtliche Tétigkeiten, die der Staat tatsdchlich wahrnimmt
bzw. politisch als Staatsaufgabe bestimmt.*®”] Die daraus erflieBende

Wahlfreiheit der Kommune in Bezug auf die Schaffung o6ffentlicher

Ua. BVerfGE 30, 311 f. — am Beispiel der Energieversorgung.
293 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 05.12.2002, 2 BvL 5/98, BVerfGE 107, 59, 93, Rn 147.
294 BVerfGE 38, 281/ 299.
Vgl. Burgi, Funktionale Privatisierung und Verwaltungshilfe, S. 43; Fluck/Theuer,
GewArch 1995, S. 96, 97; a. A.: Di Fabio, JZ 1999, S. 585, 586.
26 Vgl. Fluck/Theuer, GewArch 1995, S. 96, 97; Burgi, Funktionale Privatisierung und
Verwaltungshilfe, S. 41ff.; Bull, Die Staatsaufgaben nach dem Grundgesetz, S. 105 f.
27 Vgl. Fluck/Theuer, GewArch 1995, S. 96. 97; Burgi, Funktionale Privatisierung und
Verwaltungshilfe, S. 61; Gusy, DOV 1996, S. 573, 574.
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Aufgaben, die lediglich in den kompetenzrechtlichen Vorschriften der

Verfassung vorkommen(?%%,

sowie nur auf die sogenannten Kern-
kompetenzen der Kommunen reduziert sind, negiert die Interessen der

ortlichen Gemeinschatft.

Die Formulierung ,Daseinsvorsorge wird heute als Rechtsbegriff
verstanden'®), da sie ihren Eingang sowohl in die Gesetzessprache
gefunden hat und ihr in vielen Gerichtsentscheidungen Bedeutung
beigemessen wurde. Leistungen der Daseinsvorsorge sind gemeinwohl-
orientierte Leistungen wirtschaftlicher und nichtwirtschaftlicher Natur, an
deren Erbringung die Allgemeinheit und der Staat ein besonderes Interesse
haben.3% Auf der kommunalen Ebene zihlt die Daseinsvorsorge zum
Kernbereich der kommunalen Selbstverwaltung. Welche Giiter und
Dienstleistungen zur Daseinsvorsorge zdhlen, entscheiden sich wandelnde
gesellschaftliche und politische Erwartungen an die 6ffentliche Verwaltung.
Teilweise wird in diesem Zusammenhang auch von Leistungen zur
grundlegenden Versorgung der Bevolkerung mit wesentlichen Giitern und
Dienstleistungen gesprochen. Als klassische Bereiche der offentlichen
Daseinsvorsorge gelten etwa die Abfallentsorgung, die Abwasserbeseitigung
oder die Wasserversorgung sowie der Betrieb des o6ffentlichen

Personennahverkehrs.

1.3 Privatisierung und kommunale Daseinsvorsorge als private

wirtschaftliche Betdtigung

Die wirtschaftliche Betdtigung der Kommunen zdhlt zum iiberkommenen

28 Vgl. Fluck/Theuer, GewArch 1995, S. 96. 97.; Burgi, Funktionale Privatisierung und
Verwaltungshilfe, S. 61.

299 Vgl. Ronellenfitsch, DVBI. 2008, 201. Kritisch Knauff, Der Gewihrleistungsstaat, 2004,
S. 52.

30 Vgl. zu Gemeinwohlsicherung und Gewihrleistungsstaat auch Trute, in: Schuppert/
Neidhardt (Hrsg.), Gemeinwohl — Auf der Suche nach Substanz, 2002, S. 344.; Dohms,
in: Schwarze (Hrsg.), Daseinsvorsorge im Lichte des Wettbewerbsrechts, 2001, S. 41;
Pielow, Grundstrukturen offentlicher Versorgung, 2001, S. 18 f.
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und typusprdgenden Bild der kommunalen Selbstverwaltung.*°l Der
kommunale = Gesetzgeber hat darauf zu achten, dass der
Kommunalwirtschaft diejenigen wirtschaftlichen Leistungen, die der Biirger
zur Sicherung seiner Existenz bendtigt, als Aufgaben der kommunalen
Gebietskorperschaften zugewiesen bleiben. Die kommunale
Daseinsvorsorge soll damit ein integraler Bestandteil der kommunalen
Selbstverwaltung im eigenen Wirkungskreis der Gemeinden bleiben.% Als
Begriindung fiir diese Aufgabenzuweisung wird vor allem die historische

Verortung und Ortliche Verwurzelung genannt.%)

Begreift man
Daseinsvorsorge als vom Staat wahrzunehmende Verwaltungsaufgabe,
bedarf es einer gesetzlichen Grundlage fiir die jeweils konkreten
VerwaltungsmaBnahmen. Es ist somit fiir jeden Einzelfall einzeln zu priifen,
ob eine gesetzliche Erméchtigung fiir die kommunale Verwaltungstitigkeit
vorliegt. Nicht um Daseinsvorsorge handelt es sich, wenn das kommunale
Unternehmen nicht unmittelbar der Daseinsvorsorge dient, sondern durch

Einnahmeerzielung den finanziellen Spielraum der Gemeinde vergroBern

soll.

Im Rahmen der wirtschaftlichen Betdtigung sind Gemeinden berechtigt,
aber auch verpflichtet, Dienstleistungen zu erbringen, wenn ein dringender
offentlicher Zweck besteht oder ein Offentliches Interesse dies erfordert.
AuBerdem soll die wirtschaftliche Betéitigung auf die Gewéhrleistung der
Versorgungssicherheit und Einhaltung von Qualititsstandards gerichtet sein.
Dadurch soll der Bereich der elementaren Daseinsvorsorge weitestgehend

von der Kommerzialisierung verschont bleiben.

301 vgl. Stern, Die Reform des gemeindlichen Wirtschaftsrechts in Nordrhein-Westfalen im

Lichte der verfassungsrechtlichen Selbstverwaltungsgarantie, in: Kirchhof/Papier/
Schéffer (Hrsg.), FS fiir D. Merten, 2007, S. 293 (297 ff., 301).; Burgi, Kommunalrecht,
6.Auflage. 2019, S. 257 ff.

392 Vgl. Stern/Piittner, Gemeindewirtschaft, S. 161; Badura, Staatsrecht, Rn. D 96; zu
Recht kritisch Emmerich, Das Wirtschaftsrecht der 6ffentlichen Unternehmen, S. 99.

303 Vgl. statt vieler Wieland/Hellermann, Das Verbot ausschlieBlicher Konzessionsvertrige
und die kommunale Selbstverwaltung, DVBI. 1996, S. 406.
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2. Die verfassungsrechtliche Gewihrleistung und Beschrinkung der

Privatisierung

Im Grundgesetz ist kein allgemeines Privatisierungsgebot oder
Privatisierungsverbot zu finden%¥, aus dem man die Zulédssigkeit oder
Unzuléssigkeit der Privatisierung ableiten kann. Die verfassungsrechtliche
Gewihrleistung der Privatisierung oder deren Beschriankung ist unter
anderem den Vorschriften tiber die Kompetenzen und die Organisation der
Bundesverwaltung. z. B. im 8. Abschnitt des Grundgesetzes (Art. 83 ff. GG),
und dem sog. Funktionsvorbehalt des Art. 33 Abs. 4 GG vorbehalten.

2.1 Demokratieprinzip und Rechtsstaatsprinzip als Kompetenz- und

Ordnungsgrundlage fiir die Privatisierung
2.1.1 Demokratieprinzip

Das  Demokratieprinzip  verlangt  die  Aufrechterhaltung  der
Legitimationskette zum Volk, so dass bei wesentlichen Fragen in Bezug auf
die Erfiillung der offentlichen Aufgabe die Letztentscheidung -eines
demokratisch legitimierten und verantwortlichen Verwaltungstrigers

305

gesichert ist.’%] Aus den verfassungsrechtlichen Anforderungen an das

Demokratieprinzip entspringt der sog. ,, Wesentlichkeitsgedanke.[396]

Als ausdriickliche gesetzliche Regelung, die sich auf das Verhiltnis
staatlich-privater =~ Aufgabenausfiihrung bezieht, ist zundchst der
Funktionsvorbehalt des Art. 33 Abs. 4 GG zu betrachten. In diesem gilt der
Grundsatz, dass die Ausilibung hoheitlicher Befugnisse in der Regel mittels
offentlich-rechtlicher Organisationsformen durchzufiihren ist. Die Norm

trifft also eine Grundsatzentscheidung iiber die Wahrnehmung bestimmter

394 Vel. Schoch, Privatisierung von Verwaltungsaufgaben, DVBI. 1994, S. 962 ff.

395 Vgl. Maurer, Die verfassungsrechtlichen Grenzen der Privatisierung in Deutschland, in
Juridica International, 2009, No. 1, S.4 ff.

396 BVerfGE 49, S. 89, 126; BVerfGE 61, S. 260, 275.
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3071 und beschrinkt damit

offentlicher Aufgaben durch staatliche Beamte!
zugleich die Moglichkeit der Aufgabeniibertragung auf Nichtbeamte auf
einen begriindungsbediirftigen Ausnahmefall.*%) Umstritten ist die Frage,
ob Art. 33 Abs. 4 GG eine ,,Privatisierungsschranke darstellt.?®! Auf
Grundlage von Art. 33 Abs. 4 GG hat sich ein MaBstab entwickelt, um
zwischen oOffentlich-rechtlichen und privatrechtlichen Dienstverhiltnissen
zu unterscheiden. Es ist unstrittig, dass die hoheitsrechtlichen Aufgaben in
der Regel von Beamten wahrgenommen werden miissen. Jedoch wird die
Erledigung von Aufgaben aus dem nicht hoheitlichen Kernbereich durch

Privatrechtssubjekte durch Art. 33 Abs. 4 und 5 GG nicht explizit

ausgeschlossen. 17

Aus dem  Verfassungsgebot der  Demokratie  resultiert  das
verfassungsrechtlich gesicherte Gebot der politischen Einwirkungs-
moglichkeit, da die kommunalen Vertretungsorgane stets Volksvertretungen
sind, durch die die Biirger auf die Verwaltung einwirken koénnen.*'] Auch
konnen sie ihre Berufung auf das unmittelbar vom Volk gewéhlte Parlament
zuriickfilhren und werden in umgekehrter Richtung von der
parlamentarischen Kontrolle erfasst.*'?) Ebenso umfassend wie der
Anspruch an die demokratische Legitimation ist damit auch der

Kontrollanspruch zu erfiillen.!3]
2.1.2 Rechtsstaatsprinzip

Aus dem Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 3 GG) lassen sich nicht fiir jeden

397 Vgl. Liibbe-Wolff, in: Dreier (Hg.), Grundgesetz Kommentar Bd. II, Art. 33, Rn. 53;
Ehlers, Die Erledigung von Gemeindeaufgaben durch Verwaltungshelfer, S. 24.

398 Vgl. Liibbe-Wolff, in: Dreier (Hg.), Grundgesetz Kommentar Bd. II, Art. 33, Rn. 62f.

39 Vgl. Isensee, in: Benda/Maihofer/Vogel(Hrsg.). Handbuch des Verfassungsrechts. 2.
Aufl.; 1994, § 32 Rn. 59.

310 Vgl. Ehlers, Verwaltung in Privatrechtsform, S. 109 und 113; Scholz, NJW 1997, S. 14,
15; Haug, NVwZ 1999, S. 816, 820.

3yl Henneke, DVBL. 1997, S. 1270; Schuppert, DOV 1995, S. 764 f.

312 Vgl. Schmidt-Afmann, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, 2. Aufl.
2006, S.53; Mehde, Neues Steuerungsmodell und Demokratieprinzip, 2000, S. 572 ff.

313 Vgl. Ehlers, DVBL. 1998, 497, 505; Schmidt-Amann, in: ders. (Hrsg.), Bes. VerwR., 1.
Abschn. Rn. 125.; Gusy, Privatisierung und parlamentarische Kontrolle, ZRP 1998, S.
265.
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Sachverhalt in allen Einzelheiten eindeutig bestimmte Gebote oder Verbote
von Verfassungsrang ableiten, denn dieser Verfassungsgrundsatz bedarf der
Konkretisierung in  Bezug auf die individuellen sachlichen
Gegebenheiten.?'¥ So entsteht das organisatorische Erfordernis, dass allein
das Gesamtinteresse und die Freiheitsrechte als maligebliche Richtschnur
des Exekutivhandelns dienen.B'3! In Anbetracht des Umstandes, dass
staatliche Verwaltung in privater Rechtsform nicht ausgeschlossen ist,
verlangen die Voraussetzungen von Privatisierungsentscheidungen, dass
GrundrechtseinbuBlen vermieden werden, Kernbereiche hoheitlichen
Handelns gewahrt bleiben und der Staat seinen Kontrollpflichten

nachkommen kann.B'¢]

Eine Ausprigung des Rechtsstaatsprinzips ist der vielzitierte ,,Vorbehalt des
Gesetzes“.?17l Der Vorbehalt des Gesetzes enthilt das Postulat, dass der
formelle Gesetzgeber die der staatlichen Eingriffsmoglichkeit obliegende
Rechtssphire selbst abgrenzt und die Eingriffsbefugnis nicht Dritten,
speziell Privaten (berldsst.P!81 So stellt der Gesetzesvorbehalt kein
grundsitzliches Privatisierungshindernis dar. Es zeigt sich dadurch, dass
dieser Rechtsgrundsatz — als formliches Gesetz oder untergesetzliche
EntschlieBung — eines =zusdtzlichen Rechtsaktes aus demokratisch-
rechtsstaatlichen Griinden bedarf. So ist der Vorbehalt des Gesetzes im
Wesentlichen eine Folgefrage der rechtstechnischen Umsetzung, wenn der
materielle Gehalt und die Zuldssigkeit einer PrivatisierungsmaBnahme im

Wesentlichen bereits feststehen.?!°!

Aus dem Rechtsstaatsprinzip ergibt sich, dass auch die in privatrechtlichen

314 Vel. BVerfGE 7, 89 (92 £); 74, 129 (152).

315 Vgl. BVerfGE 7, 89 (92 £.); 74, 129 (152).

Vgl. Ddubler, Privatisierung als Rechtsproblem, S. 82.

317 Vgl. BVerfGE 40, 237 (248 f.); 49, 89 (126).; Ossenbiihl, Vorrang und Vorbehalt des
Gesetzes, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. III, 2. Aufl.
1996, § 62 Rdnr. 35 ff.

318 Vel. BVerfGE 8, 71 (76 £.); 20, 257 (258).

Vgl. Ludwig, Privatisierung staatlicher Aufgaben im Umweltschutz, 1998, S.154 ff.
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Formen organisierte Leistungsverwaltung an die Grundrechte gebunden
bleibt. Aus den Grundrechten kann ein Verbot materieller Privatisierung in
all ihren Erscheinungsformen nur dann abgeleitet werden, wenn die
Grundrechtsausiibung durch die Privatisierung unzuldssig eingeschréankt
wire. Das zeigt sehr deutlich am Beispiel der Wasserversorgung.*?”) Ein
generelles Verbot der materiellen Privatisierung ldsst sich dabei aus den

Grundrechten nicht ableiten.[??!]

Dogmatisch stellt die kommunale
Selbstverwaltung auch eine kompetenzgebundene Ausiibung von
Hoheitsgewalt gegeniiber dem Biirger und keine Wahrnehmung einer
unmittelbaren Freiheit dar.*??l Grundrechte konnen Hoheitstrigern als
Grundrechtsverpflichteten nicht zustehen. Da die Gemeinden keine Tréiger
von Grundrechten sind, konnen sie sich zur Rechtfertigung ihrer

wirtschaftlichen Betitigung auch nicht auf die Grundrechte aus Art. 12 Abs.

1 oder Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG berufen.?

2.2 Steuerstaat und Subsidiarititsgrundsatz als Triebfeder fiir die
Privatisierung

2.2.1 Steuerstaat

Obwohl die Steuer als die wichtigste Finanzquelle des Staates gilt, ist es

wichtig, die profitorientierten Tatigkeiten der Regierung im Steuerstaat

320 Da das Wasser nicht nur ein Wirtschaftsgut ist, sondern fiir das Leben und die

Gesundheit der Menschen elementare Bedeutung besitzt, muss der Staat aufgrund des

Art. 2 1T GG (Recht auf Leben und korperliche Unversehrtheit) in Verbindung mit dem

Sozialstaatsprinzip  eine  angemessene, ausreichende und flichendeckende

Wasserversorgung, die auch den hygienischen und 6konomischen Voraussetzungen

entspricht, gewéhrleisten. Vgl. dazu Forster, Privatisierung und Regulierung der

Wasserversorgung in Deutschland und den Vereinigten Staaten von Amerika. 2007, S.

114 ff, 181 ff.

Vgl. Stober, Privatisierung offentlicher Aufgaben-Phantomdiskussion oder Gestaltungs-

option in einer Verantwortungsgeteilen, offenen Wirtschafts-, Sozial- und

Sicherheitsverfassung?, NJW 2008, S. 2305.

Vgl. Maurer, Verfassungsrechtliche Grundlagen der kommunalen Selbstverwaltung, in:

DVBI. 1995, S. 1043.

323 Vgl. Knemeyer, in: BayVBIL 1988, S. 129 ff. bejaht die Grundrechtsfihigkeit
bayerischer Gemeinden zumindest fiir fiskalisch genutztes Vermdgen; zu Recht
ablehnend Badura, Grundrechte der Gemeinde?, in: BayVBI. 1989, S. 1 ft.; Jachmann,
Der Schutz gemeindlichen Eigentums nach der Bayerischen Verfassung, in BayVBI.
1998, S. 129 ff.

321
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einzuschrinken.’?¥ Begrenzt durch Grundrechte und das Rechtsstaats-
prinzip ist der moderne Staat verpflichtet, die Ordnung der privaten
Wirtschaft und die finanziellen Bediirfnisse des Staates sicherzustellen, die
im Wesentlichen durch das Steueraufkommen gedeckt werden. Aus diesem
Grund liegt im Wesen des Rechtsstaates der Steuerstaat, der sich nicht mehr
am Wettbewerb auf dem privaten Markt beteiligt, sondern als Bewahrer der
marktwirtschaftlichen Ordnung wirkt. Auf dieser Grundlage erhebt der Staat
Steuern von den privaten Wirtschaftsakteuren, um die ordentliche

Staatsverwaltung aufrechtzuerhalten.

In einem Steuerstaat hat der Staat eine zwingende Verpflichtung zur
Durchfithrung der 6ffentlichen Aufgaben.[*?S! Einerseits verkorpert diese
Verpflichtung die Legitimitdt der Steuererhebung des Staates, andererseits
verfiigen die privaten Subjekte in manchen Bereichen tatsdchlich iiber
Vorteile, um o6ffentliche Aufgaben zu erfiillen, was die Notwendigkeit der
Privatisierung unterstreicht.3?¢! Die staatliche Legitimitit des Steuerprinzips
zieht die Gewihrleistungsverantwortung nach sich; der Staat ist berechtigt,
seinen Biirgern steuerliche Pflichten aufzuerlegen, weil er gleichzeitig die
Erledigung staatlicher Aufgaben gewdhrleistet. Dabei wird die finanzielle
Leistungsfahigkeit des Staates durch das Steuerstaatsprinzip beschrinkt.
Privatisierungsmaflnahmen dienen dazu, den staatlichen Einfluss auf dem
Markt zu vermindern und zugleich die finanziellen Ausgaben des Staates zu
verringern.  Demzufolge kann das  Steuerstaatsprinzip als ein

327]

Privatisierungsgebot verstanden werden.*?’l Gegenmeinungen vertreten,

324 Vgl. Heun, Die Entwicklung des Steuerstaatskonzepts in theoretischer und tatsichlicher

Hinsicht. In: Sacksofsky/Wieland (Hrsg.): Vom Steuerstaat zum Gebiihrenstaat,
Baden-Baden, 2000, S. 10 ff.
Vgl. Isensee, Steuerstaat als Staatsform. In: Stddter (Hrsg.): Hamburg, Deutschland,
Europa — Beitrdge zum deutschen und européischen Verfassungs-, Verwaltungs- und
Wirtschaftsrecht; FS fiir Hans Peter Ipsen zum siebzigsten Geburtstag. Tiibingen 1977,
S. 409 ff.
Vgl. Weber-Grellet, Steuern im modernen Verfassungsstaat, Verlag Dr. Otto Schmidt
KG, 2001, S 5.
Vgl. Heflinger, Die Regulierungsverantwortung des Bundes aus Art. 87f Abs. 1 GG fiir
die Allgemeinen Geschiftsbedingungen der Deutsche Post AG am Beispiel der AGB
BRIEF NATIONAL,Herbert Utz Verlag, 2006, S. 25 ff.
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dass der Steuerstaat eine Gegenposition zum wirtschaftenden Staat
einnimmt, der die Erfiillung der 6ffentlichen Aufgaben durch die Erhebung
von Steuern gewdhrleistet und keine eigene wirtschaftliche Tétigkeit zu

Lasten der Steuerzahler anstrebt.[?28]
2.2.2 Subsidiarititsgrundsatz

Der Grundsatz der Subsidiaritit kann sich auf das Verhéltnis zwischen Staat
und Gesellschaft, aber auch auf das Verhéltnis der verschiedenen staatlichen
Ebenen (Bund-Linder-Gemeinden) zueinander beziehen.*! Im Verhiltnis
zwischen Staat und Gesellschaft bedeutet der Grundsatz der Subsidiaritét
einen allgemeinen Vorrang der Privatwirtschaft gegeniiber der staatlichen
Wirtschaftsbetitigung.*3!  Eine staatliche Wirtschaftsbetitigung konne
namlich nicht effektiv dem Gemeinwohl dienen, wenn der Zweck der
Betétigung bei der Privatwirtschaft besser und wirtschaftlicher zu erreichen

311), Damit ist eine staatliche

wire (sog. Grundsatz der Leistungsparitit
Wirtschaftsbetdtigung nicht erforderlich, wenn eine ausreichende

Versorgung durch die Privatwirtschaft vorhanden ist.[332]

Der Subsidiarititsgrundsatz im kommunalen Wirtschaftsrecht resultiert in
der Annahme, dass sich die Gemeinde wirtschaftlich nur dann betitigen darf,
wenn der 6ffentliche Zweck nicht ebenso gut und wirtschaftlich durch einen
privaten Dritten erfiillt wird bzw. erfiillt werden kann.*33! Den Kommunen
ist damit ein eigenes Tatigwerden bei Leistungsparitit untersagt. Einer
Zusammenarbeit mit Dritten steht die Subsidiarititsklausel aber nicht

entgegen.3* Durch eine verschirfte Subsidiarititsklausel sollen die

328
329

Vgl. Buchmann, Kommunale Energieversorgungsunternehmen in der Krise, S. 238.
Vgl. Piittner, in: Brede, Wettbewerb in Europa und die Erfiillung offentlicher
Aufgaben, S. 47.
30 So auch Ehlers, Gutachten E, S. 48.
Vgl. Berger, Das kommunalrechtliche Subsidiarititsgebot als subjektives offentliches
Recht, in: DOV 2010, S. 119.
332 So Berg, WiVerw 2000, S. 141 ff., S. 157.
333 Vgl. Ehlers, DVBL. 1998, 497, 501; ders. in: DVBL 1997, 137, 138; Bull/Mehde,
Allgemeines Verwaltungsrecht mit Verwaltungslehre, S. 156.
Vgl. Shirvani, Public Private Partnership und die Subsidiaritétspriifung bei 6ffentlichen
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Kommunen verpflichtet werden, Privatisierungspotentiale zu {iberpriifen
und gegebenenfalls eine entsprechende Aufgabeniibertragung in Betracht zu
ziehen. Das die Liberalisierung und Privatisierung kommunaler Aufgaben
stiitzende Subsidiarititsprinzip dringt den Einfluss der kommunalen
Selbstverwaltung zugunsten Privater zuriick und manifestiert sich in der
zunehmenden Privatisierung typisch kommunaler Aufgaben wie der Wasser-

und Abwasserversorgung.

Das Prinzip des Vorrangs der privaten Aufgabenerledigung kann auch als
das grundrechtliche Subsidiarititsprinzip (Vorrang der kleinsten Einheit)333)
bezeichnet werden. Danach sollen Privaten Aufgaben der allgemeinen
Lebensbewiltigung  iiberlassen werden konnen. Der kommunale
Subsidiaritdtsgrundsatz unterliegt seinerseits Begrenzungen durch das
private Subsidiarititsprinzip. Soweit der europdische, der Bundes- oder
Landesgesetzgeber Privatisierungen anordnet, kollidieren das kommunale
und das private Subsidiarititsprinzip amiteinander. Einen starren Vorrang
des privaten vor dem kommunalen Selbstverwaltungsprinzip gibt es

insbesondere im Bereich der Daseinsvorsorge jedoch nicht.

Die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs folgt in dieser Hinsicht der
Faustregel, dass Verstofe gegen die kommunalrechtlichen Subsidiaritéts-
gebote kein Gegenstand eines zivil-B3 oder wettbewerbs- rechtlichen
Unterlassungsanspruch sein konnen.¥”) Diese Grundsitze regeln den
allgemeinen Marktzugang der Kommunen, stellen jedoch kein Schutzgesetz

im Sinne des § 823 Abs. 2 BGB dar und dienen nicht dazu, die Lauterkeit

Unternehmensbeteiligung, DOV 2011(22), S. 869 f.; Burgi, Kommunalrecht, 6. Auflage.
2019, S. 276; Lange, Kommunalrecht, 2019, S. 903 ff.; Erbguth/Mann/Schubert,
Besonderes Verwaltungsrecht: Kommunalrecht, Polizei- und Ordnungsrecht, Baurecht,
2015, S. 137 ff.

335 Vgl. Lecheler, Subsidiarititsprinzip, 1993, S. 32; Isensee, Subsidiarititsprinzip und
Verfassungsrecht, 1968, S. 290.

336 Nach BGH, Urt. v. 26. 5. 1961, 1 ZR 177/60, MDR 1962, 108 f.- Blockeis I; Urt. v. 26.
9. 2002, T ZR 293/99, NJW 2003, 586 (588) - Altautoverwertung, ist das
kommunalrechtliche Subsidiaritétsgebot kein Schutzgesetz i. S. d. § 823 Abs. 2 BGB.

37 So BGH, Urt. v. 26. 4. 1974, 1 ZR 8/73, NJW 1974, 1333 ff. - Schilderverkauf; BGHZ
150, 343 ff. - Elektorarbeiten, und BGH, Urt. v. 26. 9. 2002, I ZR 293/99, NJW 2003,
586 (587) - Altautoverwertung.
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des Marktverhaltens der Gemeinde 1im Interesse der privaten

Marktteilnehmer zu garantieren. 33!

2.3 Sozialstaatsprinzip als Beschrdnkung der Privatisierung

Das Sozialstaatsprinzip im Art. 20 Abs. 2 GG begriindet die Verpflichtung
des Staates fiir einen Ausgleich der sozialen Gegensdtze zu sorgen,
insbesondere die Schwachen zu schiitzen und deren Lebensumstinde zu
verbessern und damit fiir eine gerechte Sozialordnung zu sorgen.**’l Das
Sozialstaatsprinzip ~ erfordert  zwingend, dass der Staat die
Mindestvoraussetzungen fiir ein menschenwiirdiges Dasein seiner

Einwohner gewihrleistet.34"]

Durch die programmatische Fassung des
konkretisierungsbediirftigen Sozialstaatsprinzips lisst sich aus diesem keine
genaue verfassungsrechtliche Grenze fiir die wettbewerbsrelevante
Staatstatigkeit entnehmen. Diese Begrenzung bleibt der Ausgestaltung des
einfachen Gesetzgebers vorbehalten. So folgt aus dem Sozialstaatsprinzip
ein Gebot der gesamtwirtschaftlichen Beeinflussung auch durch
wettbewerbsrelevante  Staatstdtigkeit als Mittel zur Erfiillung des
sozialstaatlichen Zwecks bzw. ein Verbot, den Wirtschaftsablauf vollig sich

selbst zu iiberlassen.4!

Aus dem Sozialstaatsprinzip ldsst sich keine Vorrangigkeit des privaten vor
dem staatlichen Handeln ableiten. Deshalb beinhaltet das Sozialstaatsprinzip
keine Aussagen zu einem Privatisierungsverbot. Einerseits nimmt die
offentliche Hand selbst die Durchfithrung von 6ffentliche Aufgaben wabhr,

andererseits iiberldsst sie die Wahrnehmung solcher 6ffentlichen Aufgaben

338 Vgl BGH, Urt. v. 24. 9. 2002, KZR 4/01, NJW 2003, 752 ff. - Schilderprigebetrieb; Urt.
v. 19. 6. 1986, I ZR 53/84, NJW 1987, 62 (63) - Bestattungswirtschaftsbetrieb II; Urt. v.
19. 6. 1986, I ZR 54/84, NJW 1987, 60 (61) - Bestattungswirtschaftsbetrieb I; OLG
Karlsruhe, Urt. v. 16. 11. 2000, 4 U 171/99, NVwZ 2001, 712 (714) -
Landschaftsgartenbau; OVG LSA, Urt. v. 29. 10. 2008, 4 L 146/05, NVwZ-RR 2009,
347 (349).

339 Vel. BVerfGE 22, 180 (204).

30 Vgl BVerfGE 82, 60 (80); 59, 231(263); 94, 241 (263); 96, 288 (306, 308); 98, 169

(201).
31 Vgl. Schliesky, Offentliches Wettbewerbsrecht, 1997, S. 132 f.
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Privaten.’*?! Ein weitgreifendes Privatisierungsverbot ldsst sich auch
deshalb nicht aus dem Sozialstaatsprinzip ableiten, da die Sozialpolitik auch
ohne offentliche Unternehmen verwirklichet werden kann. Nur wo sich im
Bereich der Daseinsvorsorge die Aufgabenerledigung ohne staatliche
Betétigung nicht erreichen ldsst, kann sich im Einzelfall eine Pflicht der
offentlichen Hand zur Betitigung und damit ein Privatisierungsverbot

herleiten.[343!

Das Sozialstaatsprinzip verpflichtet die Kommunen im Bereich der
Daseinsvorsorge, fiir den Bestand und die Funktionsfahigkeit der
Offentlichen Einrichtungen zu sorgen, sowie diese gegebenenfalls zu
etablieren und zu betreiben, soweit sie zur Erfiillung unentbehrlicher und
lebensnotwendiger Grundbediirfnisse der Biirger erforderlich sind. Es
genligt aber, wenn die Bereitstellung solcher Einrichtungen und Leistungen
von der Verwaltung iiberwacht wird (Einwirkungspflicht der Verwaltung)
und die Gewihrleistungsverantwortung anstatt der Durchfiihrungs-
verantwortung von Staat und Kommunen wahrgenommen wird.** Auch
das Sozialstaatsprinzip vermag damit keine genauen Grenzen fir die
kommunale Wirtschaftstétigkeit zu liefern. Es kann jedoch im Einzelfall der
Legitimation von wirtschaftslenkenden gesetzgeberischen Eingriffsakten
dienen. So sieht beispielsweise auch die Rechtsprechung die Einflihrung
eines Anschluss- und Benutzungszwangs als eine Konkretisierung der dem

Eigentum anhaftenden Sozial- und Umweltverpflichtung an.(34]

32 Vgl. VoPkuhle, Beteiligung Privater an der Wahrnehmung o6ffentlicher Aufgaben und

staatliche =~ Verantwortung, in: Herdegen/Stefan/Martin/'von  Armin  (Hrsg.),
Leistungsgrenzen des Verfassungsrechts, 2003, S. 266 ff.; v. Arnim, Rechtsfragen der
Privatisierung, S. 77; Gersdorf, Privatisierung oOffentlicher Aufgaben: Gestaltungs-
moglichkeiten, Grenzen, Regelungsbedarf, JZ 2008, S. 839.

33 Vgl. Ronellenfitsch, in: Bliimel, Forsthoff Kolloquium, S. 77; Piittner, Die 6ffentlichen
Unternehmen: ein Handbuch zu Verfassungs- und Rechtsfragen der offentlichen
Wirtschaft, 1984, S. 178 ft.; Brofs, JZ 2003, S. 874 ff., S. 874 {.

3% Vel. Bull/Mehde, Allgemeines Verwaltungsrecht mit Verwaltungslehre, S. 156.

35 BVerwG, NVwZ-RR 1990, S. 96; BGHZ 40, 355 (361).

79



3. Die Zuldssigkeit der Privatisierung der kommunalen Daseinsvorsorge

Das Verfassungsrecht zwingt die Kommunen nicht generell dazu, in eigener
Verantwortung die Versorgung der Bevdlkerung zu iibernechmen. Es gibt
keine zwingende Betriebspflicht der Kommunen. Deshalb ist eine
Privatisierung der gemeindlichen Aufgaben in der Regel zulissigl**®l, sofern

die Gewihrleistungsverpflichtung der 6ffentlichen Hand bestehen bleibt.[*47]

Bei der kommunalen Aufgabenwahrnehmung wird grundsitzlich zwischen
obligatorischen und freiwilligen Aufgaben der Gemeinden unterschieden.34¥!
Welche Leistungen welchen Aufgaben zugeordnet werden, héngt

hauptsédchlich von den kommunalrechtlichen Bestimmungen der jeweiligen

Léander ab.

In Deutschland haben sich zwei Grundtypen der kommunalen
Aufgabenwahrnehmung herausgebildet: Die dualistische (Bayern, Bremen,
Mecklenburg-Vorpommern, Niedersachsen, Rheinland-Pfalz, Saarland,
Sachsen-Anhalt und Thiiringen) und die monistische (Brandenburg,
Baden-Wiirttemberg, Hessen,  Nordrhein-Westfalen, = Sachsen  und
Schleswig-Holstein) Aufgabenstruktur. Grenzen fiir die Zusammenarbeit in
offentlich-privaten Partnerschaften ergeben sich zunichst in Bereichen, in
denen das Gesetz den Gemeinden ausdriicklich Aufgaben zuweist. Auf
kommunaler Ebene betrifft dies Lénder, die in ihren Gemeindeordnungen
eine dualistische Aufgabenstruktur vorsehen und damit
Auftragsangelegenheiten und Selbstverwaltungsaufgaben der Gemeinden
voneinander trennen, und in Lidndern mit einer monistischen

Aufgabenstruktur, die Pflichtaufgaben zur Erfiillung nach Weisung sowie

346 Vgl. Mayen, Privatisierung 6ffentlicher Aufgaben: rechtliche Grenzen und rechtliche
Maglichkeiten, DOV 2001, S. 112.

347 Vgl. Britz, ,Kommunale Gewihrleistungsverantwortung“~Ein allgemeines Element des
Regulierungsrechts in Europa?, Die Verwaltung 2004 (37), 145 ff.; Knauff, Der
Gewihrleistungsstaat: Reform der Daseinsvorsorge, 2004, S. 186 f.

348 Vgl. Weber/Schifer/Hausmann, Praxishandbuch: Public Private Partnership, C. H. Beck
2005, S 193.
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die Pflichtaufgaben ohne Weisung unterscheiden.*

Bei der gesetzmifBigen Wahrnehmung dieser Aufgaben ist es der Gemeinde
verwehrt, sich ihrer grundsitzlich vollstindig zu entledigen.?") Das schlief3t
aber nicht aus, dass die Gemeinde die ihr {ibertragene Aufgabe in
Zusammenarbeit mit Privaten erfiillen kann, sich also der Hilfe Privater
bedient, solange die Aufgabenverantwortung selbst bei ihr verbleibt. Eine
solche Form der Verwaltungshilfe, die auch als funktionale Privatisierung
bezeichnet wird*3!l, ist auch ohne gesetzliche Erméchtigungsgrundlage

grundsitzlich zulédssig.!33?!

Die Ubertragung von freiwilligen Selbstverwaltungsaufgaben auf einen
Privaten bedarf im Allgemeinen keiner gesetzlichen Rechtfertigung. Denn
nach tliberwiegender Auffassung bediirfen weder die Organisation der
gemeindlichen Selbstverwaltung noch die Erbringung von Leistungen durch
die Gemeinden einer gesetzlichen Erméchtigungsgrundlage.>! Die
Uberfithrung einer der Erfiillung freiwilliger Selbstverwaltungsaufgaben
dienenden Einrichtung in eine Public Private Partnership unterliegt folglich
dem pflichtgemiBen Ermessen der Gemeinde. Im Rahmen dieses Ermessens
sind die ortlichen Bediirfnisse und die Leistungsfihigkeit der Gemeinde zu

beriicksichtigen.334

4. Ergebnis

Rechtsstaatsprinzip, Demokratieprinzip, Sozialstaatsprinzip, Prinzip der

3% Vgl. Gern, Deutsches Kommunalrecht, Rn. 227 ff.; Burgi, Kommunalrecht, 6. Auflage.

2019, S. 95 ff.; Lange, Kommunalrecht, 2019, S. 718 ff.; Erbguth/Mann/Schubert,

Besonderes Verwaltungsrecht: Kommunalrecht, Polizei- und Ordnungsrecht, Baurecht,

2015, S. 95 ff.

Vgl. Burgi, Kommunales Privatisierungsfolgenrecht, NVwZ 2001, S. 602; Mayen,

Privatisierung 6ffentlicher Aufgaben: Rechtliche Grenzen und rechtliche Moglichkeiten,

DOV 2001, S. 111.

31 Vgl. Lange, Kommunalrecht, 2019, S. 746 ff.

352 Vgl. Ehlers, Gutachten E zum 64. DJT, 2002, S. 93.

333 Vgl. Eifert, VerwArch 2002, S. 567.

3% Vgl. Gern, Deutsches Kommunalrecht, Rn. 533; Erbguth/Mann/Schubert, Besonderes
Verwaltungsrecht: Kommunalrecht, Polizei- und Ordnungsrecht, Baurecht, 2015, S. 137;
Schoch/Danwitz, ~ Besonderes  Verwaltungsrecht:  mit  Onlinezugang  zur
Jura-Kartei-Datenbank, 2013, S. 87.
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kommunalen Selbstverwaltung und Steuerstaatsprinzip — all diese
Grundsitze gelten als Basis fiir die Argumentation liber die Legitimitét der
kommunalen Daseinsvorsorge. Das  Rechtsstaatsprinzip und das
Demokratieprinzip stellen Erméichtigung und Ordnung fiir die Privatisierung
her. Das Steuerstaatsprinzip und der Subsidiarititsgrundsatz bieten
Unterstlitzung fiir die Forderung nach Privatisierung, wéihrend das
Sozialstaatsprinzip als ein Schranke fiir die Privatisierung angesehen wird.
Die enge Beziehung zwischen der Daseinsvorsorge und Privatisierung, aber
auch die betrefflichen Forderungen und Beschrinkungen, bilden die
Kernpunkte, die in der Argumentation iiber die Legitimitdt und Legalitét der

Privatisierung zu beriicksichtigen sind.

E. Rekommunalisierung in der kommunalen Daseinsvorsorge

1. Die Phase nach der Privatisierung: Privatisierungsfolgenrecht und

Rekommunalisierung

Die Rekommunalisierung stellt einen unstrukturierten Sammelbegriff dar(33],

der von Libbe, Hanke und Verbiicheln folgendermallen definiert wird:

,,Gemeint ist damit ein der Privatisierung entgegengesetzer,
Lfliefender” Trend weg von materieller Privatisierung hin zur
Eigenwahrnehmung durch offentliche Einrichtungen. Dabei ist die
Aufgabenwahrnehmung durch privatrechtlich organisierte
Eigenunternehmen (anstelle von privatwirtschaftlichen Unternehmen),
der Ausdruck einer formellen Privatisierung, zweifelos eine — wenn

nicht sogar die gingigste — Form der Rekommunalisierung. 3%

Auf kommunaler Ebene beschreibt Rekommunalisierung den umgekehrten

3% Budiius/Hilgers, Mutatis mutandis: Rekommunalisierung zwischen Euphorie und

Staatsversagen, DOV 2013, S. 702; Guckelberger, Die Rekommunalisierung
privatisierter Leistungen in Deutschland, VerwArch 2013 (104), S. 162 f.
336 Libbe/Hanke/Verbiicheln, Rekommunalisierung-Eine Bestandsaufnahme, 2011, S. 4.
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Vorgang zur Privatisierung.®>”) Im Konkreten werden bei der
Rekommunalisierung, die  zundchst privatisierten =~ Wasser-  und
Energieversorgungsunternehmen,  Verkehrsbetriecbe und ~ Wohnungs-
unternechmen der Privatwirtschaft abgekauft, um diese wieder unter
kommunaler Regie zu betreiben.’>®) Daneben thematisieren die beiden
Begriffe der Privatisierung und Rekommunalisierung Umverteilungs-
prozesse zwischen dem offentlichen und privaten Sektor - allerdings in
gegensitzlicher Richtung: Wéihrend es bei der Privatisierung um
Umverteilungsprozesse ~ ,hin ~ zum  Privaten®  geht,  bedeutet
Rekommunalisierung Umverteilungsprozesse ,hin zum Offentlichen” auf

der kommunalen Ebene.?3%)

Die Riickkehr des Offentlichen ist das wesentliche Merkmal fiir die
Rekommunalisierung. Man kann verschiedene Erscheinungsformen der
Rekommunalisierung festmachen. Beispielsweise gibt es nicht nur die
Riickiibertragung des vormals Offentlichen  Betriecbes auf die
Gebietskorperschaft, sondern auch die Schaffung neuer Kooperationsformen
zwischen kommunalen und nichtwirtschaftlichen EinrichtungenB®, wie
beispielsweise die Offentlich-Offentliche-Partnerschaft (OOP) 3!, oder die
Kooperation zwischen Gemeinden und gemeinniitzigen Organisationen im

Rahmen einer Offentlich-Biirgerschaftliche-Partnerschaft (OBP).¢2]

357 Vgl. Briining, Rechtliche Voraussetzungen der Rekommunalisierung, in: Bauer/

Biichner/Hajasch ~ (Hrsg.), Rekommunalisierung  o6ffentlicher  Daseinsvorsorge,
uni-potsdam.Verlag 2012, S.59; Leisner-Egensperger, Rekommunalisierung und
Grundgesetz, NVwZ 2013, S. 1111 f.

358 Ebd.

3% Vgl. Libbe/Hanke, Rekommunalisierung — neue alte Wege der o6ffentlichen
Daseinsvorsorge, der  gemeindehaushalt 2011, S.109;  Briining, (Re-)
Kommunalisierung von Aufgaben aus privater Hand — Malstédbe und Grenzen,
VerwArch 100 (2009), S. 454.

360 Vgl.§ 85 Abs. 3 GemO Bayern.

31 Vgl. Gern, Deutsches Kommunalrecht, 3. Aufl. 2003, S. 589 ff.; Rengeling, § 38
Formen interkommunaler Zusammenarbeit, in: HKWP II, S. 385 ff.

32 Vgl. Bauer, Publizisierung, JZ 2014, S. 1017; ders. Zukunftsthema
,,Rekommunalisierung*, DOV 2012, S. 335.

83



1.1 Privatisierungsfolgenrecht auf Ebene der Kommune und des Bundes

Wenn man den Privatisierungsvorgang vor der Deprivatisierung oder
konkret vor der Rekommunalisierung beobachtet, fallen einige Phinomene
auf, fiir die das Privatisierungsfolgenrecht Losungen entwickeln muss.
Wenn die Privatisierung nicht zu den gewiinschten Ergebnissen fiihrt, muss
zum einen geregelt werden, wie die Privatisierung weitergehen soll, und
zum anderen, wie man die Privatisierung stoppen kann. Dafiir miissen
Losungen auf kommunaler und Bundesebene mittels normativer Grundlage
entwickelt werden. Soweit die Privatisierung durch den Bund durch das
Grundgesetz gewdhrleistet wird, gibt es keinen Spielraum fiir
Deprivatisierungsmafinahmen.*®3 Dariiber hinaus bleibt das Problem der

sogenannten Regulierung auf Bundesebene.364]

Auf dem kommunalen Sektor gibt es komplexe Rahmenbedingungen fiir die
Deprivatisierung. Einerseits resultieren aus der Rechtsdogmatik*¢ des
Privatisierungsfolgenrechts auf kommunaler Ebene Kontroll- und
Einwirkungspflichten, um einen beherrschenden Einfluss zu garantieren.!36!
Andererseits muss das Privatisierungsfolgenrecht fiir die

Rekommunalisierung Regelungen fiir die Beendigung der Privatisierung

und Riickiibertragung 6ffentlicher Aufgaben auf die Kommunen anbieten.

Die Privatisierungen erfolgen nicht nur auf Bundes-, sondern auch auf

kommunaler Ebene. Die EinfluBnahme des Staates und die

363 Vgl. §§ 87¢, 87f. GG.

364 Vgl. Di Fabio, Verwaltung und Verwaltungsrecht zwischen gesellschaftlicher
Selbstregulierung und staatlicher Steuerung, VVDStRL 1997 (56), S. 235. ,,Ein
aktuelles Begriffsverstindnis sieht den Begriff der Regulierung im Zusammenhang der
sozialwissenschaftlichen Konzeption politischer und gesellschaftlicher Steuerung. Hier
soll die Deprivatisierung auf der Bundesebene nicht diskutiert werden, sondern die
Betrachtung konzentriert sich auf den kommunalen Sektor™.

365 Vgl. Ehlers Verwaltung in Privatrechtsform, S. 124 ff.; Piittner, DVBI 1975, S. 353 1f;

v. Danwitz, A6R 1995 (120), S. 595.

Vgl. Littwin, in: Meyer-Hofmann/Riemenschneider/Weihrauch (Hrsg.), Public Private

Partnership, 2008, Rn. 21; Burgi, Privatisierung 6ffentlicher Aufgaben- Gestaltungs-

mdglichkeit, Grenz, Regelungsbedarf, Gutachten D zum 67. Deutschen Juristentag,

2008, D 39; Ruthig/ Storr, Offentliches Wirtschaftsrecht, 2. Aufl. 2008, Rn. 662.
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3671 des offentlichen Rechts muss auf gesellschaftlichem und

Steuerungskraft!
wirtschaftlichem Gebiet betrachtet werden.*8! An dieser Stelle befindet sich
der Brennpunkt des Privatisierungsfolgenrechts.*) Fiir das Problem der
Sicherung des Einflusses der offentlichen Hand gibt es verschiedene
Erscheinungsformen auf Bundes- und kommunaler Ebene. Die Kernfrage

auf Bundesebene ist die sogenannte Regulierung®’", wihrend sie sich auf

kommunaler Ebene auf die Sicherung der Einwirkungspflicht konzentriert.

In diesem Fall wird die Regulierung®’!l als auf Dauer angelegte staatliche
Steuerung mit unterschiedlichen Mitteln und Zielsetzungen verstanden,
wobei im Vordergrund der empirischen Untersuchung die spezifische
staatliche Steuerung wirtschaftlicher Tatigkeit steht.*7?! Kennzeichnend fiir
das Regulierungsverwaltungsrecht sind bereichsbezogene Ungewissheits-
bedingungen sowie besondere Gestaltungsbefugnisse der zustidndigen
(Regulierungs-) Behorden, ihre tendenzielle Verselbstindigung®” und die
Indienstnahme der Betroffenen bzw. ihrer Handlungsrationalititen fiir die

gesetzlichen Regulierungsziele (z. B. § 2 Abs. 2 TKG).F MaBgebliche

Vgl. Ruffert, Regulierung im System des Verwaltungsrechts: Grundstrukturen des
Privatisierungsfolgerechts der Post und Telekommunikation, AGR 1999, S.242 £.;
Hoffimann-Riem, Organisationsrecht als Steuerungsressource, in: Schmidt-ABmann/
Hoffmann-Riem, Verwaltungsorganisationsrecht als Steuerungsressource, 1997, S. 358.
3% Vgl. hierzu Koenig, Die 6ffentlich-rechtliche Verteilungslenkung, 1994, S. 289; Schmidt,
Offentliches Wirtschaftsrecht, Allgemeiner Teil, 1990, § 212 ¢ bb.
3% In Anlehnung an Bauer, VVDStRL 1995 (54), S. 277 ff.
370 Vgl. Ruffert, Regulierung im System des Verwaltungsrechts — Grundstrukturen eines
Privatisierungsfolgenrechts der Post und Telekommunikation, A6R 1999 (124), S. 237
ff.; Ruge, Die Gewihrleistungsverantwortung des Staates und der Regulatory State,
2004, S. 32 ff.; Stober, Allgemeines Wirtschaftsverwaltungsrecht, 15. Aufl. 2006, § 29 1
2.
Zu Definitionen und Voraussetzungen von Regulierung vgl. Ruffert, Regulierung im
System des Verwaltungsrechts: Grundstrukturen des Privatisierungsfolgerechts der Post
und Telekommunikation, AGR 1999, S.241 f.
372 Vgl. Eifert, in Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/Vosskuhle, GVWR I, 2007, § 19 Rn. 5;
Badura, Wettbewerbsaufsicht und Infrastrukturgewéhrleistung durch Regulierung im
Bereich von Post und Telekommunikation, FS Grofifeld, 1999, S. 35/41 f.; Huber,
Offentliches ~ Wirtschaftsrecht, in: ~ Schmidt-ABmann  (Hrsg.), Besonderes
Verwaltungsrecht, 14. Aufl., 2008, 3. Kap. Rdnr. 353 ff.; Masing, Soll das Recht der
Regulierungsverwaltung iibergreifend geregelt werden? D 54; Trute, Regulierung — am
Beispiel des Telekommunikationsrechts, FS fiir Brohm, 2002, S. 171.

Vgl. Pielow, Wie ,unabhingig® ist die Netzregulierung im Strom- und Gassektor?,
DOV 2005, S. 1017 ft.

Vgl. Stober, Telekommunikation zwischen offentlich-rechtlicher Steuerung und
privatwirtschaftlicher Verantwortung, DOV 2004, S. 221 ff.; Trute, Regulierung — am
Beispiel des Telekommunikationsrechts, S. 172, 177 ff.
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Adressaten der Regulierung sind vor allem oOffentlich beherrschte
Unternechmen (Deutsche Telekom AG, Deutsche Post AG, Deutsche Bahn
AG, etc.).B Von diesen werden am Markt nicht nur Dienstleistungen von
allgemeiner wirtschaftlicher Bedeutung (Art. 86 Abs. 2, Art. 16 EG)
erbracht, sondern diese sind i. d. R. auch dem Gemeinwohl verpflichtet. In
diesem Prozess sollen die rechtsstaatlichen Anforderungen beachtet

werden.37¢)

Da die Regelung der Kontrollrechte und Einwirkungspflichten durch das
Privatisierungsfolgenrecht ausfiihrlich im folgenden Kapitel diskutiert wird,
soll hier der einfache Hinweis auf eine gesetzliche Vorschrift geniigen, um
einen Einstieg in das Thema zu bieten. § 88 GemO (Rheinland-Pfalz)i*"7]
enthilt Regelungen tiber die Vertretung der Gemeinde in den Organen der
Gesellschaften und tiber das Weisungsrecht des Gemeinderats an die
Vertreter der Gemeinde in den Gesellschaftsorganen. Nach § 88 Abs. 1 Satz
6 GemO, der iiber § 88 Abs. 3 GemO auf Aufsichtsrite, Verwaltungsrite
und Beirdte entsprechende Anwendung findet, kann der Gemeinderat den
Vertretern der Gemeinde in den Organen des Unternehmens Weisungen
erteilen. Problematisch ist, ob solche Weisungen nach den fiir
privatrechtliche Unternehmen geltenden gesellschaftsrechtlichen
Vorschriften zulédssig sind. Diese Frage wird im folgenden Kapitel

ausfuhrlich diskutiert werden.

375 Vgl. Huber, Die Demontage des Offentlichen Rechts. In: Kluth (Hrsg.), Wirtschaft -
Verwaltung - Recht. 2008, S. 551 ff.

376 Siehe etwa v. Danwitz, Was eigentlich ist Regulierung?, DOV 2004, S. 984, ,.Dennoch
hat sich die Diskussion um das Wesen der Regulierung als eine lehrreiche Gelegenheit
erwiesen, um tiber die Suggestionskraft innovativer Begrifflichkeiten nachzudenken, die
ebenso sympathisch wie unbestimmt daherkommen und von ihren Protagonisten zur
Umgestaltung der gesetzlichen Grundlagen eingesetzt werden.” Ferner Masing, Soll
das Recht der Regulierungsverwaltung iibergreifend geregelt werden?, Gutachten D fiir
den 66. DJT, 2006, D 9 ff.

377 Gemeindeordnung (GemO) in der Fassung vom 31. Januar 1994 (GVBL. S. 153), zuletzt
gedandert durch Artikel 1 des Gesetzes vom 22. Dezember 2015 (GVBI. S. 477).
Landesverordnung zur Durchfiihrung der Gemeindeordnung (GemODVO) vom 21.
Februar 1974 (GVBL. S. 98), zuletzt gedndert durch Artikel 1 der Landesverordnung
vom 06. November 2009 (GVBI. S. 379); Verwaltungsvorschriften zur Durchfiihrung
der Gemeindeordnung (GemO-VV) vom 3. Mai 1979 (MinBL. S. 179), zuletzt geédndert
durch Rundschreiben des Ministeriums des Innern und fiir Sport vom 09. Dezember
2016 (MinBl. S. 278 bis 280)
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1.2 Rekommunalisierung zur Heilung von Privatisierungsfolgen

Die Rekommunalisierung auf Gemeindeebene bedeutet nicht die Riickkehr
zum Wohlfahrtsstaat, sondern sieht sich als Ausleseprozess fiir die
Privatisierungsergebnisse, um negative Folgen der Privatisierung zu
beseitigen. Solche Deprivatisierungsmafinahmen stellen nicht den Nutzen
der Privatisierung als solchen in Frage, sondern versuchen den Missbrauch
der Privatisierung durch Erhohung des offentlichen Faktors zu tiberwinden.

Uberwiegend gelten private Faktoren als die Ursache fiir den Missbrauch.

Die Rekommunalisierung zeigt unterschiedliche Auswirkungen in
verschiedenen Bereichen der Privatisierungsfolgen. So konnen diese fiir die
Beschiftigten des rekommunalisierten Unternehmens, fiir die Einwohner
der Kommune und die konkurrierenden Unternehmen unterschiedlich
ausfallen.’7®! Fiir die Beschiftigten stellt die Rekommunalisierung einen
Betriebsiibergang nach § 613a BGB dar, sofern die Ubernahme der
wesentlichen Teile der Betriebsmittel erfolgt.*’®! Die Konsequenzen fiir die
Einwohner der Kommune richten sich mallgeblich nach der Art der
Rekommunalisierung. Trotz materieller Rekommunalisierung ist weiterhin
nur ein privatrechtliches Handeln des rekommunalisierten Unternehmens
moglich, sodass grundsitzlich in der Leistungserbringung keine
Unterschiede zu bemerken sind. Auch die funktionelle Rekommunalisierung
betrifft vor allem den verwaltungsinternen Bereich, aus dem private
Dienstleister wie etwa Reinigungsfirmen hinausgedringt werden. Auch hier
diirften die Folgen fiir die Einwohner zunichst kaum zu spiiren sein. Bei
formaler Rekommunalisierung hingegen gewinnt das kommunale
Unternehmen erneut die Moglichkeit, 6ffentlich-rechtlich zu handeln. Dies

kann fiir das Tatigwerden durch Verwaltungsakte statt durch den Abschluss

378 Vgl. Langeloh, Die verfassungs- und unionsrechtliche Rechtfertigung einer zulassungs-
ortabhiingigen Autobahnbenutzungsgebiihr, DOV 2014, S. 364 f.
379 Ebenso Iwers, Rekommunalisierung des Rettungsdienstes und Betriebsiibergang, LKV
2010, S. 14.
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privatrechtlicher Vertrige und die Erhebung vollstreckbarer Gebiihren an
Stelle von klagbaren vereinbarten Entgelten eine entscheidende Bedeutung
entfalten.*3%] Fiir die konkurrierenden Unternehmen schlieBlich tritt an
Stelle eines privaten Mitbewerbers ein kommunaler, der ggf. auf die
Informationen der Kommune, auf deren finanzielle Ressourcen und das
Prestige ihres Namens zuriickgreifen kann. Dies kann die
Wettbewerbssituation der privaten Unternehmen erheblich

verschlechtern.?81]

2. Rekommunalisierung: Griinde und Wege

Es finden sich in der  Verwaltungspraxis  unterschiedliche
Rekommunalisierungsmotive:[*¥21 Wenn die offentliche Hand mit ihren
Privatisierungszielen wie Kostensenkung und Einsparung durch
Kriftebiindelung, Zusammenfiihrung von Sachkompetenz und Know-How
der beteiligten Akteure, Stirkung der Verwaltungskraft, Effizienzsteigerung
und dhnlichen Synergieeffekten gescheitert ist, entsteht haufig der Wunsch
nach einer Rekommunalisierung. Als Impuls fiir diese kann das Auslaufen
von Konzessionsvertrigen im Energiebereich dienen.’*#! Aber auch
Misswirtschaft, Preiserh6hungen, allgemeine Unzufriedenheit mit der
Leistungserbringung sowie die Schwiche des kommunalen Einflusses

lassen den Wunsch nach einer Rekommunalisierung entstehen.*%4

380 Vgl. Langeloh, Die verfassungs- und unionsrechtliche Rechtfertigung einer zulassungs-

ortabhéingigen Autobahnbenutzungsgebiihr, DOV 2014, S. 364 £,
Vgl. Langeloh, Die verfassungs- und unionsrechtliche Rechtfertigung einer zulassungs-
ortabhiingigen Autobahnbenutzungsgebiihr, DOV 2014, S. 364 f.
Vgl. Leisner-Egensperger, Rekommunalisierung und Grundgesetz, NVwZ 2013, 1111
ff.; Guckelberger, Die Rekommunalisierung privatisierter Leistungen in Deutschland,
VerwArch 2013 (104), S. 165 f.
Siehe Leisner-Egensperger, Rekommunalisierung und Grundgesetz, NVwZ 2013, 1110
ff.; Schlacke/Kroger, Zur Unionsrechtskonformitit des EEG bei zunehmender
Rekommunalisierung und Verstaatlichung der Elektrizitdtswirtschaft, DVB1.2013, 401
ff.
Vgl. Réber, Privatisierung adé ?- Rekommunalisierung dffentlicher Dienstleistungen im
Lichte des Public Managements, Verwaltung & Management 2009, S. 228.
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2.1 Rekommunalisierungsgriinde

Die Griinde fiir eine Rekommunalisierung sind vielfdltig und

unterschiedlichen Ursprungs:

»(-..) ein neu erwachtes Selbstbewusstsein der Kommunen, - die
Wiederbelebung der kommunalen Selbstverwaltungsidee, - die
Einbindung der Biirger in das Gemeinwesen durch die Erschlieffung
von  Mitwirkungspotentialen ~ und  die  Bereitstellung  von
Partizipationsoptionen in einem Modell der Biirgergemeinde, - die
Riickbesinnung  auf  Leitbilder  offentlicher ~ Daseinsvorsorge
(Gemeinwohlorientierung statt reiner Profitmaximierung, ,, citizen
value* statt , shareholder value” etc.), - die Riickgewinnung
kommunaler Steuerungsoptionen und Einflussmoglichkeiten auf die
Aufgabenerledigung einschlieflich der dazugehorigen Kontrolle, - die
Aufbrechung  monopolartiger  privater Leistungserbringung  mit
Gewinnerzielungsinteressen, - die Schaffung effizienter kommunaler
Firmenstrukturen — mit  Riickwirkungen auf die Qualitdt der
Leistungserbringung, - die Erhaltung von Arbeitspldtzen, - die Wahrung
von Umwelt- und Sozialstandards, - Kostensenkungen fiir die Biirger, -
die Erschlieffjung von Einnahmequellen zur Querfinanzierung

defizitirer Segmente kommunaler Aufgabenerfiillung.* 3%

Schmidt unterscheidet hingegen einige Arten von Griinden fiir die

Rekommunalisierung:38¢]

Die Aufsicht Uber die Finanzsituation in der

Kommunel*®”l, die besonderen Sozialstandards der Einwohner, z.B.

Umweltschutz*88], Preissenkungen  der  Leistungserbringung(®®],
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3
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Bauer, Zukunftsthema ,,Rekommunalisierung®, DOV 2012 (09), S. 335 ff.
Vgl. Langeloh DOV 2014, S. 358 f.; Leisner-Egensperger NVwZ 2013, S. 1110 ff;;
Libber/Hanke, Der Gemeindehaushalt 2011, S. 108 ff.
Siehe Bauer, Zukunftsthema ,,Rekommunalisierung®, DOV 2012, S. 335.
Siehe Guckelberger, Die Rekommunalisierung privatisierter Leistungen in Deutschland,
VerwArch 104 (2013), S. 165 f.
Vgl. Rober, Privatisierung adé?, Verwaltung & Management 2009, S. 230 f.
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[390

Verstirkung des politischen Einflusses der Kommune®*” und VergroBerung

ihrer Gestaltungsmoglichkeiten**!,  Schaffung effizienter kommunaler

[3%2] Es kann dabei festgehalten werden, dass der

Unternehmensstrukturen.
Umfang der Privatisierung nur selten dem  Umfang der

Rekommunalisierung entspricht.

Die Rekommunalisierung zielt auf die Riickgdngigmachung oder Korrektur
der gescheiterten Privatisierungen ab. Aus dieser Perspektive kann man
sagen, dass sie eher einen Korrekturmechanismus gegeniiber der
Privatisierung darstellt, deren Zweck die Riickkehr zum Offentlichen ist,
ndmlich durch die Erhohung der Steuerkraft die Zufriedenheit der
Bevolkerung gemeinsam mit der Qualitédt der 6ffentlichen Dienstleistung zu

steigern.

2.2 Wege der Rekommunalisierung

Die Riickkehr zum Offentlichen ist das wesentliche Merkmal der
Rekommunalisierung. Libbe wua. haben wichtige Kennzeichen von
Rekommunalisierung aufgezeigt:3%*! Wiederaufgreifen von Aufgaben durch
einen Verwaltungstriger (als Konkurrent oder Monopolist); Neugriindung
von Eigengesellschaften zum Aufgreifen von Aufgaben (als Konkurrent
oder Monopolist); Riickiibertragung operativer Dienstleistungen auf Regie-
oder Eigenbetriebe als Teil der Verwaltung; Uberfilhrung von
Kapitalgesellschaften in  6ffentlich-rechtliche = Organisationsformen;
Erhohung des  Gesellschaftsanteils an  gemischtwirtschaftlichen

Unternehmen.

3% Vel. Libber/Hanke, Der Gemeindehaushalt 2011, S. 108 ff.; Burgi NdsVBI. 2012, S.
232.

¥ Vgl. Guckelberger, Die Rekommunalisierung privatisierter Leistungen in Deutschland,
VerwArch 2013 (104), S. 165.

392 Vgl. Buddus/Hilgers DOV 2013, S. 702.; Guckelberger, VerwArch 2013 (104), S. 183.

393 Vgl. hierzu etwa Libbe/Hanke/Verbiicheln, Rekommunalisierung — Eine Bestands-
aufnahme, 2011 (DifuPaper), S. 5.
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2.2.1 Typen der Rekommunalisierung

In Anlehnung an die Typologie der Privatisierung kann man die
Rekommunalisierung als das Gegenstiick zu den entsprechenden Formen
der Privatisierung darstellen. Demnach ist zwischen materieller,

funktioneller und formeller Rekommunalisierung zu unterscheiden.**4

Als materielle Rekommunalisierung kann man die Erhéhung der in
offentlicher Hand gehaltenen Anteile an einem gemischtwirtschaftlichen
Unternehmen ansehen oder den kommunalen Riickerwerb der Anteile an
dem betroffenen Unternehmen in Privatrechtsform.**! Dazu zihlt auch die
Vermogensrekommunalisierung in Form des Riickerwerbs von Eigentum an

Immobilien.

Unter funktioneller Rekommunalisierung oder auch
Aufgabenrekommunalisierung versteht man die Riickiibertragung des
,offentlichen Dienstes, der vormals auf Private ausgegliederten Aufgaben,

auf die Kommune.[?%9!

Bei der formellen Rekommunalisierung wird ein vollstindig im Eigentum
der Kommune stehendes Unternehmen in Privatrechtsform wieder in eine
offentlich-rechtliche Form iiberfiihrt; dazu zdhlen im weitesten Sinne
Einrichtungen, Anstalten und Korperschaften des offentlichen Rechts.[*7]
Vor diesem Hintergrund setzt die formelle Rekommunalisierung die

materielle Rekommunalisierung voraus.

394 Vgl. Langeloh DOV 2014, S. 357 ff.; Libbe/Hanke/Verbiicheln, Rekommunalisierung —
Eine  Bestandsaufnahme, 2011 (DifuPaper), S. 5;  Rottmann/Redlich,
Rekommunalisierung nicht allein — Intersektoraler Trend oder punktuelle Phinomene?,
Behordenspiegel, 28. Jg., 23. Woche, S. 11.
Siehe Libbe/Hanke, Rekommunalisierung — neue alte Wege der offentlichen
Daseinsvorsorge, Gemeindehaushalt 2011, S. 108 ff.
Siehe Libbe/Hanke, Rekommunalisierung — neue alte Wege der oOffentlichen
Daseinsvorsorge, Gemeindehaushalt 2011, S. 108 ff.
Siehe Libbe/Hanke, Rekommunalisierung — neue alte Wege der Offentlichen
Daseinsvorsorge, Gemeindehaushalt 2011, S. 108 ff.
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2.2.2 Reale und unreale Rekommunalisierung

Vor dem Hintergrund der Vielgestaltigkeit der Rekommunalisierung wird
versucht, zwei Grundtypen zu differenzieren; ndmlich den Typ der realen

Rekommunalisierung und den Typ der unrealen Rekommunalisierung.

Die sogenannte reale Rekommunalisierung bedeutet, dass die Aufgabe
wieder allein von der Gemeinde erfiillt wird, z. B. durch einen Eigenbetrieb
oder kommunale Unternehmen als Anstalten des dffentlichen Rechts. Fiir
die  unreale = Rekommunalisierung  bleibt der Gemeinde die
Kooperationsmoglichkeit mit anderen Subjekten; es wird lediglich der

offentliche Einfluss auf die Organisation vergrofert.

Nachfolgend soll daher untersucht werden, in welchem Umfang und mit
welchen rechtlichen Mitteln eine Rekommunalisierung von bisher privat

gefiihrten Unternehmen verwirklicht werden kann.
(1) Unreale Rekommunalisierung (funktionelle Rekommunalisierung)

Die unreale Rekommunalisierung stellt einen Fall der funktionellen
Rekommunalisierung dar. Dabei werden die Aufgaben zwar an die
offentliche Hand zuriickgegeben, jedoch in Folge nicht von der 6ffentlichen
Hand erledigt, sondern 6ffentlichen Einrichtungen iibergeben, die entweder
zum Offentlichen oder privaten Sektor gehoren. Die typische
Erscheinungsform der unrealen Rekommunalisierung bilden die ,,Public
Public Partnerships® (PuPuP) bzw. ,.Offentlich-Offentliche-
Partnerschaften (OOP) als neue Verwaltungshelfer auf kommunaler

Ebene.[??8]

Ahnlich wie beim OPP-Modell kénnen auch typologisch zwei

GrundformenB*lder PuPuP unterschieden werden(*?’!, nimlich die PuPuP

38 Vgl. Bauer, Verwaltungskooperation : Public Private Partnerships und Public Public
Partnerships, in: Bauer/Biichner/Brosius-Gersdorf (Hrsg.), Universititsverlag Potsdam,
2008, S. 19.

39 Vgl. Ziekow/Siegel, Public Public Partnerships und Vergaberecht: Vergaberechtliche
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auf Vertragsbasis und die Organisations-PuPuP.*’!l Bei der Vertrags-PuPuP
erfolgt die Zusammenarbeit auf Grundlage privatrechtlicher oder
offentlich-rechtlicher Vertriige. Dieser Vorgang geht mit keiner Anderung
der Aufgabenerfiillung einher. Als einzige Neuerung tritt ein offentliches
Subjekt als Kooperationspartner statt eines Privaten auf. Im PuPuP-Modell
auf Vertragsbasis werden die Konzessionen zeitlich befristet vergeben und

in manchen Fillen vertragliche Riickholoptionen vereinbart.#0%]

Wenn Konzessionsvertrige auslaufen, bietet sich im Rahmen einer
Rekommunalisierung die Gelegenheit zur Restrukturierung der beteiligten
Unternehmen oder zur Neuordnung der Anteile an diesen. Aus diesem
Grund sollte in den Konzessionsvertragen ein Verfahren zur
Restrukturierung der beteiligten Unternehmen vorgesehen werden.
AuBerdem ist die Realisierung der Rekommunalisierung der
Leistungsaufgaben nicht an die Offentlich-rechtliche Rechtsform
gebunden.[*”] Die Beteiligungsquote wird blof erhoht. Die Kompetenz, die

Verantwortung und die Aufgaben werden durch das Haushaltsrecht,

Sonderbehandlung der ,,In-State-Geschéfte”?, VerwArch. 96 (2005), S. 122 f.; Storr,
Public-Public-Partnerships, LKV 2005, S. 522.; Bauer, Verwaltungsvertrage, in:
Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/VoBkuhle (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungs-
rechts, Bd. II, 2008, § 36 Rn. 49.

Vgl. Ziekow/Siegel, Public Public Partnerships und Vergaberecht: Vergaberechtliche
Sonderbehandlung der ,,In-State-Geschéfte”?, VerwArch. 2005 (96), S. 122 f.; Storr,
Public-Public-Partnerships, LKV 2005, S. 522.; Bauer, Verwaltungsvertrage, in:
Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/VoBkuhle (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungs-
rechts, Bd. II, 2008, § 36 Rn. 49.

Beim Organisations-OPP besteht die Besonderheit lediglich darin, dass die 6ffentliche
Hand an dem Privaten beteiligt ist. In diesem Fall sind zusétzlich die Vorschriften der
Gemeindeordnungen zu kommunalen Unternehmen zu beriicksichtigen.

Vgl. Bauer, Verwaltungskooperation : Public Private Partnerships und Public Public
Partnerships, in: Hartmut Bauer, Christiane Biichner, Frauke Brosius-Gersdorf (Hrsg.),
Universititsverlag Potsdam, 2008, S. 20.

In Deutschland gibt es 750 Stadtwerke, davon befinden sich rund 600 in kommunalem
Eigentum. Beim Vertrieb von Strom, Gas und Wérme besitzen sie insgesamt einen
Marktanteil von iber 50%, so der Verband kommunaler Unternehmen (VKU). Der
Anteil konnte noch deutlich steigen, da in den néchsten Jahren etwa 3000
Konzessionsvertrage im Bereich Strom und Gas auslaufen werden, so der VKU. Bei der
Stromerzeugung liegt der Anteil der Stadtwerke derzeit bei etwa 10% an der
installierten Kraftwerksleistung. Im Wassersektor liegt der kommunale Anteil viel
hoher als im Energiesektor; in Deutschland gibt es nur sehr wenige rein private
Wasserver- und Abwasserentsorger.
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Gesellschaftsrecht, Wettbewerbsrecht und Kartellrecht geregelt.[*%4!

Demgegeniiber erfolgt bei der Organisations-PuPuP die Zusammenarbeit in
einer eigens dafiir gegriindeten speziellen Organisationseinheit (in einer
Arbeitsgemeinschaft, einem Zweckverband oder auch in zivilrechtlichen
Organisationsformen), die dhnlich einer GmbH funktioniert.*®! Fiir das
PuPuP auf Institutionsbasis werden die Struktur der Beteiligung und die

Rechtsform an die neuen Gegebenheiten angepasst.
(2) Reale Rekommunalisierung (materielle Rekommunalisierung)

Die reale Rekommunalisierung orientiert sich an der materiellen
Rekommunalisierung. Fiir letztere ist kennzeichnend, dass die 6ffentlichen
Aufgaben wieder von der offentlichen Hand iibernommen werden. Im
Anschluss an das Auslaufen eines Konzessionsvertrages besteht die Chance
fiir eine materielle Rekommunalisierung. Es eroffnet sich fiir die Kommune
beispielsweise die Option, die Netze zukiinftig wieder selbst zu betreiben.
Fiir die Rekommunalisierung der Strom- und Gasnetze durch die Kommune
gilt als normaler Umstand die Zuriickholung nach dem Ende der zeitlich
befristeten Wirksamkeit der Konzessionsvertrige. Zudem muss an dieser
Stelle verdeutlicht werden, dass es tatsdchlich keine rein formelle
Rekommunalisierung gibt. Denn durch die Rekommunalisierung muss die
Gemeinde die materiellen Aufgaben und die Verantwortung fiir diese auch

im materiellen Sinne iibernehmen.

Tatsache ist, dass die materielle Rekommunalisierung auch in der Politik
diskutiert wird. Konkrete Forderungen finden sich etwa im Bereich der
Energie- und Wasserversorgung. In solchen Bereichen wird die materielle
Rekommunalisierung von Leistungen der Daseinsvorsorge durch die

Rechtsprechung befiirwortet. Die Wasser- und Energieversorgung gehdren

404 Vgl Wolff/Bachof/Stober/Kluth, Verwaltungsrecht I, 12. Aufl. 2007, § 23 Rdnr. 32 ff.

405 Ahnlich wie bei der PPP ist die Gegeniiberstellung von Vertrags- und
Organisations-PuPuP etwas missverstindlich, weil in den genannten Beispielen auch
die Organisations-PuPuP auf vertraglicher Grundlage beruht.
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zu den typischen Aufgaben der kommunalen Gebietskorperschaften im
Zusammenhang mit der Daseinsvorsorge.**®l Die Gewihrleistung der
kommunalen Selbstverwaltung umfasst damit auch das Recht der Gemeinde
zur Rekommunalisierung von Aufgaben des ortlichen Wirkungskreises. So
wie die Gemeinde frei ist in der Entscheidung, 6ffentliche Aufgaben durch
Private oder in der Rechtsform des privaten Rechts erbringen zu lassen,
kann sie auch entscheiden, Leistungen zur Daseinsvorsorge selbst im

Rahmen der sektorspezifischen Fachgesetze zu erbringen.

3. Sonderthema: Publizisierung

Bauer verwendet den Terminus der ,,Publizisierung®, um einen neuen
Analyseansatz fir die Rekommunalisierung zu erschlieBen.**”] Es wird
dabei von einem Paradigmenwechsel im Sinn einer
,Riickiibertragung® gesprochen.[*®®] Im Kern geht es darum, Aufgaben, die
bislang Privaten {iiberlassen waren, in die kommunale Verantwortung
zurtickzuholen.®) Bauer versucht, diesen ebeneniibergreifenden Trend

unter dem Stichwort ,,Publizisierung* zu erfassen und zu analysieren.

3.1 Publizisierung und Privatisierung

Der Begriff der Publizisierung kann als Gegensatz zur Privatisierung

gemeint sein.[41%

Zugleich wird der Begriff der Publizisierung als
Oberbegriff der Rekommunalisierung verwendet. Rekommunalisierung ist
»ein unstrukturierter Sammelbegriff fiir vielschichtige Mafinahmen und

Organisationsformen zur Anderung kommunaler Aufgabenwahrnehmung®.

(4111 Fraglich ist, in welcher Beziehung der Begriff der Publizisierung zu der

406 BVerfG, Beschl. v. 16.05.1989, 1 BvR 705/88, NJW 1990, S. 1783.

407 Vgl. Bauer, Publizisierung. JZ 2014, S. 1017.

408 Vgl. Griinewald, Die (Re)Kommunalisierung in der Energieverteilung, 2016, 48 ff.

49 Vgl. Bauer, Publizisierung. JZ 2014, S. 1017; Libber/Hanke, Der Gemeindehaushalt
2011, S. 108; Réber Verwaltung & Management 2009, S. 227.

So bei Kdmmerer Privatisierung, 2001, S. 58 f., der diese Uberlegung jedoch nicht
weiterverfolgt.

4 Buddus/Hilgers DOV 2013, S. 702.
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Deprivatisierung steht. Deprivatisierung ist nicht mit der Verstaatlichung
gleichzusetzen oder als Gegenteil der einst umgesetzten Privatisierung zu
verstehen. Allerdings ergibt sich aus der Publizisierung eine neue Richtung
der dreiseitigen Beziehung zwischen Staat-Gesellschaft-Privat. Diese
Beziehung stellt keine Riickkehr, sondern ein Art des Aufhebens dar, was zu

einer gerechten Entwicklung von Privatisierung fiihrt.

Im Hinblick auf rechtstatsdachliche und begriffliche Entwicklungen gilt die
Rekommunalisierung als eine Gegenbewegung zur Privatisierung!*? und ist
auf die ,Reintegration ehemals |[...] privatiserter Aufgaben in das
unmittelbare  Gestaltungsregime kommunaler — Gebietskorperschaft“!*13)
gerichtet. Aber eigentlich stehen Rekommunalisierung und Privatisierung
sich nicht einander ausschliefend gegeniiber, sondern verstehen die
Rekommunalisierung als eine Gestaltungsoption, die zu einer Optimierung
der Privatisierung fithren soll. Vornehmlich bei Implementation von

OBP-Modellen kénnen Vorteile der Publizisierung generiert werden.

3.2 Die rechtstatsdichlichen und rechtsdogmatischen Bedeutungen fiir die

Publizisierung

Zum Ablauf von Rekommunalisierungsprozessen gibt es in einigen
Bereichen umfangreiche rechtstatsdchliche Befundaufnahmen.*!#! So lasst
sich beispielsweise eine Welle von Stadtwerke-Neugriindungen feststellen
und eine bedeutende Zahl von demnichst auslaufenden Konzessions-

vertrigen bietet ein groBes Rekommunalisierungspotential 41!

412 Vgl. Leisner-Eggensperger NVwZ 2013, S. 1112.

43 Guckelberger VerwArch 2013 (104), S. 163.

414 Vgl. Bauer, Publizisierung. JZ 2014, S. 1022. Briining VerwArch 2009 (100), S. 454 f;
Réber Verwaltung & Management 2009, S. 227 ff.; Libbe/Hanke der gemeindehaushalt
2011, S. 109.; Burgi NdsVBIL 2012, S. 225 f; Bauer DOV 2012, S. 330 ff;
Guckelberger VerwArch 2013 (104), S. 161 f.; Buddus/Hilgers DOV 2013. S. 703 £;
Langeloh DOV 2014, S. 357.; sowie die Beitriige von Becker, Briining, Schiifer, Réber
und Kunze, in: Bauer/Biichner/Hajasch, Rekommunalisierung  6ffentlicher
Daseinsvorsorge, 2012,S. 49 ff., 59 ff., 73 ft,, 81 ff., 99 ff.

45 7. B. Schifer, in: Bauer/Biichner/Hajasch, Rekommunalisierung 6ffentlicher
Daseinsvorsorge, 2012, S. 73 ff.; Becker, in: Bauer/Biichner/Hajasch,
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Ein medial bekanntes Beispiel ist die ,,Dresdner Sozialcharta®, mit der die
sachsische Landeshauptstadt Dresden die Sozialvertraglichkeit der
Privatisierung ihres kommunalen Wohnungsbestandes vertraglich absichern
wollte.*!% Ein ebenso instruktives Beispiel stellt der Fall der Privatisierung
und Rekommunalisierung der Wasserversorgung in Potsdam dar.*!7 Solche
Fallstudien werfen ein deutliches Licht auf  einzelne
Publizisierungsvorgédnge. In Nordrhein-Westfalen haben sich beispielsweise
acht Gemeinden des Kreises Coesfeld, die Stadtwerke Coesfeld und die
Stadtwerke Miinster 2011 zu den Gemeinsamen Stadtwerken Miinsterland

zusammengeschlossen und die Energieversorgung iibernommen.[*!%]

Fiir die Publizisierung gelten stets die rechtlichen Vorschriften des EU-,
Bundesverfassungs- und Verwaltungsrecht sowie des Zivilrechts. In diesem
Punkt kann man deutliche Gemeinsamkeiten zur Privatisierung erkennen.[*!°]
Das EU-Recht betont die konkretisierende und ergénzende Funktion des

Beihilferechts und Vergaberechts fiir das innerstaatliche Recht.

In Ubereinstimmung mit dem kommunalen Selbstverwaltungsrecht, den
Grundrechten und dem Demokratie- sowie dem Sozialstaatsprinzip ist in
dem Verfassungsrecht die Antworten darauf zu finden, wie die
Publizisierung zu fordern oder zu reglementieren ist. Weitere normative
Vorgaben stellen die wirtschaftliche Haushaltsfiihrung im Haushaltsrecht
und die regionalen Regelungsmaterien in Bezug auf Wirtschaft, Haushalt

und Steuern im Verwaltungsrecht. Dazu zéhlen weiter die Vorschriften liber

Rekommunalisierung 6ffentlicher Daseinsvorsorge, 2012, S. 49 ff.; Kunze, in:
Bauer/Biichner/Hajasch, Rekommunalisierung offentlicher Daseinsvorsorge, 2012, S.
99 ff.

Siehe zur Kritik und zum ,,Placebo-Charakter” der Sozialcharta Kofner, Kommunale

Wohnungspolitik, WM 2010, S. 23 ff.

47 Vel. Buddius/Hilgers DOV 2013. 701(703); Bauer DOV 2012, S. 330 f.

418 Dazu  Tesche/Otto, Kommunale Unternechmen im  Spannungsfeld von
Rekommunalisierung und strategischer Partnerschaft, Power-Point-Prasentation v. 29. 9.
2011.

419 Vgl. Briining VerwArch 2009 (100), S. 455 ff.; Libbe/Hanke, Der Gemeindehaushalt
2011, S. 109 ff.; Burgi NdsVBI. 2012, S. 227 ff.; Guckelberger VerwArch 104 (2013),
S. 168 ff., Leisner-Eggensperger, NVWZ 2013, S. 1112 ff.; Langeloh DOV 2014, S.
359 ff.
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die Zusammenarbeit zwischen den regionalen Korperschaften, und all jene,
die die offentlichen Dienstleistungen betreffen. Im geltenden Recht finden
sich auch Regelungen, die eine Publizisierung aus politischen Motiven
fordern, wie etwa bei der Ausklammerung des Anwendungsgebiets der
Wasserwirtschaft aus der EU-Konzessionsrichtlinie oder den jiingsten
Modifikationen der Subsidiarititsklauseln im regionalen

Wirtschaftsrecht.!420]

In der Rechtsdogmatik sind keine ausreichenden Vorbereitungen zu den
Publizisierungsproblemen getroffen worden. Trotz mancher Uberlegungen
zur Typologisierung!*?!! diirfte die Auswertung der Palette an Organisations-
und Benehmensformen von den Kommunen zur Ubernahme und Erledigung
Offentlicher Aufgaben der Daseinsvorsorge herangezogen werden.
Allerdings werden diese Typen in der juristischen Praxis als beschrinkend
betrachtet, denn die entsprechenden Leistungen werden durch
unterschiedliche offentlich-rechtliche Organisationsformen und durch die

zumeist gemischtwirtschaftlichen Kooperationsformen erbracht.

Das von dem EuGH gefillte, wegweisende Urteil wird als ,,vorteilhaft fiir
die Publizisierung® eingestuft.[*??] Hierzu zeigt der EuGH Vorbehalte gegen
die Ubernahme von Aktien durch private Investoren in staatlichen
Unternehmen fiir Elektrizitits- und Gasversorgung. Nach dem Standpunkt
des EuGHs verstot dieses Privatisierungsverbot nicht gegen das EU-Recht,
solange es die Grundfreiheiten im Unionsrecht nicht verletzt. Das Ergebnis
in der Praxis wire die eventuelle Anerkennung des Privatisierungsverbots in

den Mitgliedstaaten.[42*]

Eine Rekommunalisierung bzw. Publizisierung kann als untergeordneter

420 Vgl. Bauer, Publizisierung. JZ 2014, S. 1023.

a1 Vgl. Langeloh DOV 2014, S. 358 ff;; Burgi NdsVBI. 2012, S. 227 ff.; Guckelberger
VerwArch 2013 (104), S. 168 ff., Libbe/Hanke, Der Gemeindehaushalt 2011, S. 109.

422 Vgl. EuGH, Urteil v. 22. 10. 2013 — C-105/12, und Klement EuZW 2014, S. 57 ff.

03 Z. B. Langeloh DOV 2014, S. 365.; anders offenbar Riber Verwaltung & Management
2009, S. 233 f., der Privatisierung und Rekommunalisierung in ein Modell der
Gewabhrleistungskommune einstellt.
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Begriff im Rahmen des Konzeptes eines Gewéhrleistungsstaates!*?*! und als
,Riickkehr zum klassischen, produzierenden Staat“l*?*! verstanden werden,

womit Grundprobleme der Staatstheorie beriihrt werden wiirden.

Im Rahmen der Publizisierung kommt man nicht um die Frage umhin, ob
die Gewihrleistungsverantwortung abgeschafft wird oder ob der
offentlichen Hand die Gesamtverantwortung riickiibertragen wird.
Tatsdchlich verbleibt die Gewadhrleistungsverantwortung bei der 6ffentlichen
Hand, da offentliche Aufgaben nicht direkt aufgegeben werden, sondern
soziale Subjekte (Verein oder Genossenschaft) die nicht rein
gewinnorientierten privaten Subjekte ersetzen. Der Staat libernimmt damit

wieder die Gewéhrleistungsverantwortung.

4. Ergebnis

Durch die erfolgte Rekommunalisierung sind die Anforderungen an den
Staat als Regulierer des Wettbewerbs nicht geringer geworden. Jedoch ist
eine deutliche Tendenz der Bundeslinder im Rahmen der Reform von
Gemeindordnungen und Kommunalverfassungen zu erkennen, die
wirtschaftliche Betitigung der Gemeinden nach der Rekommunalisierung
rechtlich zu ermoéglichen und zu fordern. Der Trend zur
Rekommunalisierung unterstreicht damit ein Bediirfnis der Gemeinden, die
ortliche Daseinsvorsoge mitzugestalten. Diesem Bediirfnis sollte nicht mit
neuen Einschrinkungen durch den iibergeordenten Gesetzgeber begegnet
werden. In Bezug auf Angelegenheiten der ortlichen Energieversorgung
steht die aktuelle Rechtsprechung zur Konzessionsvergabe der
Rekommunalisierung  entgegen. Die  Selbstverwaltungsrechte  der

Gemeinden werden dabei nicht in einem ausreichenden Mal}

424 7. B. Langeloh DOV 2014, S. 365.; anders offenbar Rober Verwaltung & Management
2009,8.233f.
425 Buddius/Hilgers DOV 2013. S. 703.
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berticksichtigt.[+2¢]

Durch die ganzheitliche Betrachtung von Entwicklungsprozessen der
Privatisierung im Bereich der Daseinsvorsorge kommen die Machtkdmpfe
zwischen dem Staat, der Gesellschaft und Privatpersonen deutlich zum
Vorschein. Durch diese Kédmpfe motiviert, suchen die Parteien untereinander
nach dem grofften gemeinsamen Nenner ihrer Interessen. Von der
Verwaltungsperspektive aus betrachtet, stellen die Publizisierung und
Privatisierung zwei sich gegenseitig erginzende Strategien fiir die
Verwaltungsmodernisierung dar. Was rechtlich beim Verwandlungsprozess
von der Privatisierung bis zur Rekommunalisierung (Publizisierung)
besonders beachtet werden muss, ist die Legitimitét der Handlungen und die
RechtmaBigkeit des Verfahren. Gleichzeitig miissen die Rechtsgemeinschatft,
juristische Praxis und akademische Forschung konkrete Erfahrungswerte in
der Rechtsdogmatik (einschlieBlich der Grundsitze, Prinzipien und Gebote)

verankern, um die Funktion der sozialen Gestaltung wahrzunehmen.

IT1. Organisationsrecht im OBP-Modell

426 Vgl. Diimke, Daseinsvorsorge, Wettbewerb und kommunale Selbstverwaltung im
Bereich der liberalisierten Energiewirtschaft, KWI-Gutachten (10), Universititsverlag
Potsdam, 2015, S. 146 ff.
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A. Die Genossenschaft als Rechtsform fiir das OBP-Modell

Die eingetragene Genossenschaft ist eine juristische Person und kann daher
Trager von Rechten und Pflichten sein, sowie Eigentum und andere
dingliche Rechte erwerben*?”! sowie eine unternehmerische Titigkeit
ausiiben. Man unterscheidet je nach Satzungszweck der Genossenschaft
unterschiedliche Arten dieser Rechtsform. Die Mitglieder kdnnen natiirliche
Personen, juristische Personen, offene Handelsgesellschaften und
Kommanditgesellschaften sein. Die Rechtsgrundlagen des deutschen
Genossenschaftsrechts finden sich im Genossenschaftsgesetz (GenG) und
dem Handelsgesetzbuch (HGB). Nach § 17 Abs. 2 GenG gilt die
Genossenschaft als Kaufmann im Sinne des HGB. Threm Wesen nach ist sie
ein  wirtschaftlicher ~Verein, so dass ergdnzend neben dem
Genossenschaftsgesetz die allgemeinen Vereinsvorschriften der §§ 55-79
BGB zur Anwendung kommen*?®, da ihre Tatigkeit nicht direkt auf
Gewinnerzielung ausgerichtet ist. Der Beitritt neuer Mitglieder bedarf der

Zustimmung der Genossenschaft.[?”]

1. Wesen der Genossenschaft und ihre Kategorisierung

Genossenschaften sind Gesellschaften mit offener Mitgliederzahl, deren
Zweck darauf gerichtet ist, den Erwerb, die Wirtschaft oder die soziale oder
kulturelle  Belange ihrer Mitglieder durch  gemeinschaftlichen
Geschiftsbetrieb zu fordern.[**” Die Genossenschaft, deren Mitglieder
sowohl natiirliche als auch juristische Personen sein konnen, ist auf
Gegenseitigkeit ausgerichtet.**!) Im Gegensatz zu anderen Gesellschafts-

formen ist das gebildete Vermogen unteilbar und steht fiir Investitionen der

427 Vgl. § 17 Abs. 1 GenG.

428 Vgl. Beuthien, Genossenschaftsgesetz, 15. Aufl., Miinchen, 2011, § 1 Rn. 2.

49 §15Abs. 1 S. 1 GenG.

430 Vgl. Legaldefinition in § 1 Abs. 1 Genossenschaftsgesetz (GenG).

B Vgl. Miinkner, Losung genossenschaftlicher Finanzierungsprobleme, in: Miinkner/
Giinther (Hrsg.), Zukunftsperspektiven fiir Genossenschaften, Bausteine fiir
typengerechte Weiterentwicklung, 2006, S. 5 f.
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Genossenschaft zur Verfiigung, wihrend der Genossenschaftsanteil frei
vererblich ist. Als Genossenschaftsidee steht die bestmogliche Deckung der
Bediirfnisse ~ der  Mitglieder im  Vordergrund,  wéhrend  die

Gewinnmaximierung einen zu vernachlissigenden Faktor darstellt.[*3?!

In den meisten Fillen beteiligen sich die Mitglieder direkt an dem Betrieb
der Genossenschaft. Alle Mitglieder haben den gleichen Einfluss auf die
Entscheidungen der Genossenschaft. Die Verwaltung wird von den
Mitgliedern iibernommen, denn Vorstands- und Aufsichtsratsmitglieder

dieser Unternehmensform miissen Mitglieder der Genossenschaft sein.[*33]

Die Genossenschaftsidee ist vor allem durch sozialethische Vorstellungen
geprigt.[*4 Diese Gesellschaftsform ist damit kein interessenorientiertes
wirtschaftliches Organisationsmodell, sondern biindelt die Interessen ihrer
Mitglieder im Rahmen einer sozialethischen Moralvorstellung. Als eine
besondere Wirtschaftsform wird die Genossenschaft eher als ein
Organisationstyp mit sozialethischem Gehalt verstanden.[**>] Ebenso ist
oftmals auch ein gesellschaftspolitischer Bildungs- und
Entwicklungsauftrag vorhanden.3¢1 In Zusammenschau dieser Merkmale ist
die sogenannte Doppelnatur der Genossenschaft leichter zu begreifen, da die
Genossenschaft einerseits eine freiwillige Personenvereinigung im Sinne
einer soziologischen Gruppe darstellt und andererseits auch ein
gemeinschaftlicher Geschiftsbetrieb in einer bestimmten Rechtsform, i.d.R.

der eingetragenen Genossenschaft gegeben ist.[*37]

432 Vgl. Steding, Genossenschaft versus Aktiengesellschaft, 2005, S. 10; Paulick, Das
Recht der eingetragenen Genossenschaft: ein Lehr- und Handbuch, 1956, S. 12;
Miinkner, Européische Genossenschaft (SCE) und europdische
Genossenschaftstradition, 2006, S. 12 ff.

433 Prinzip der Selbstorganschaft gem. § 9 Abs. 2 GenG.

434 Beuthien spricht in diesem Zusammenhang von der herkémmlichen

Genossenschafistheorie, welche die genossenschaftliche Vereinigungsform mit

besonderen sozial-ethischen Vorstellungen verkniipft*, Beuthien, NZG, 2008, S. 211.

Vgl. allgemein zum ,,sozialethischen Wesen“ der Genossenschaft Paulick, Das Recht

der eingetragenen Genossenschaft: ein Lehr- und Handbuch, 1956, S. 12 f.

436 Vgl. Miinkner, Die Rechtstypik der Genossenschaft in den Partnerstaaten der EG, 1993,
S. 17.

47 Vgl. Draheim, Die Genossenschaft als Unternehmenstyp, 1952, S. 16 f; zustimmend
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Um einen maximierten Nutzen in der Zeit der Globalisierung zu erreichen,
ist Kooperation ein wichtiges Mittel. Das Interesse an dem Modell der
Genossenschaft beruht auf der Riickbesinnung auf Prinzipien und Werte wie
Selbsthilfe, Subsidiaritit, Gegenseitigkeit, Solidaritit.[*3¥! Der Non-Profit-
Gedanke und die personlichen Vertrauensverhdltnisse spielen eine
besondere Rolle in der Genossenschaft. Damit dient der
Genossenschaftsgedanke der Stirkung der Konkurrenzfihigkeit des
Einzelnen im Rahmen eines Netzwerkes. Wenn Genossenschaften rasch und
flexibel auf Marktverdnderungen reagieren konnen, moderne Strategien
entwickeln, um Anpassungen zu vollzichen, konnen auf den globalen
Mirkten gute Chancen fiir ein Wiedererwachen des Genossenschaftswesens

geschaffen werden.[3]

Wesentliches Merkmal der Genossenschaften ist der direkte Einfluss ihrer
Mitglieder. In  Genossenschaften konnen Mitglieder zwar eine
unterschiedliche Anzahl von Geschéftsanteilen erwerben, jedoch kommt
jedem Mitglied in der Generalversammlung grundsatzlich nur eine Stimme

4401 Dijeser Grundsatz macht

zu (sogenanntes Demokratieprinzip).
Genossenschaften zum idealen Gesellschaftsmodell einer Biirgergesellschaft.
Die umfassende Teilhabe an der Entscheidungsfindung kann Mitglieder

motivieren und zur Identifikation mit den Satzungszwecken beitragen.

2. Prinzipien der Genossenschaft

Aus einem traditionellen Verstiandnis heraus ist mit der Genossenschaft die
Vorstellung verbunden, dem Kampf gegen die Abhéngigkeit von

hierarchischen Strukturen, gegen die Macht des Kapitals, gegen die

Henzler, Die Genossenschaft eine fordernde Betriebswirtschaft, 1957, S. 13 ff.

48 Vgl. Miinkner, in: Miinkner/Giinther (Hrsg.), Zukunftsperspektiven fiir
Genossenschaften, Bausteine fiir typengerechte Weiterentwicklung, 2006, S. 5; Steding,
Genossenschaft versus Aktiengesellschaft, 2005, S. 10.

439 Vgl. Pleister, Genossenschaften zwischen Idee und Markt, Frankfurt 2001, S.37 £.

40§ 43 Abs. 3 S. 1 GenG; die Einrdumung von Mehrstimmrechten kann durch Satzung
vorgesehen werden gem. § 43 Abs. 3 S. 2 GenG.
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Ausbeutung der Schwachen durch die Méchtigen und dem Kampf gegen die
Ungleichheit und Ungerechtigkeit etwas entgegenzusetzen. Die
Genossenschaft sei dieser Auffassung nach nicht nur eine beliebige
Wirtschaftsform, sondern habe dariiber hinaus eine gesellschaftspolitische

Bildung- und Entwicklungsaufgabe.[44!]

Die Genossenschaft baut damit auf drei Grundsitzen auf: Selbsthilfe,
Selbstverwaltung und Selbstverantwortung. Weitere wichtige Prinzipien der
Verfassung von Genossenschaften sind das Demokratieprinzip, das
Identitétsprinzip, das Solidarititsprinzip und der Forderwirtschaftlichkeits-
grundsatz. Diese Prinzipien unterscheiden die Genossenschaft von anderen

Kapitalgesellschaften.

2.1 Selbsthilfe, Selbstverwaltung und Selbstverantwortung

Die genossenschaftliche Selbsthilfe!**?! bzw. die Mitgliederférderung und
Zusammenarbeit der Mitglieder sind die primdren Ziele der
Genossenschaft.[**l Dadurch sollen die Krifte der Mitglieder gebiindelt und
die Stellung des Einzelnen verbessert werden.[***! Das Selbsthilfeprinzip
baut darauf auf, mit Hilfe der Biindelung der Kréifte im Rahmen einer
Genossenschaft die Unterstiitzung einzelner juristischer oder natiirlicher
Personen zu gewihrleisten, um gemeinsam Aufgaben zu erledigen.*+’]
Durch den freiwilligen Zusammenschluss der Mitglieder konnen diese die
fiir den Satzungszweck erforderlichen finanziellen Mittel gemeinsam
aufbringen und solidarisch und flexibel in gegenseitiger Selbsthilfe

verwalten. So ist die Selbsthilfe ein Merkmal, welches sich nicht in jedem

1 Vgl. Miinkner/Tonnellier/Siebert, S. 11 ff.; Paulick, Das Recht der eingetragenen
Genossenschaft: ein Lehr- und Handbuch, 1956, S. 12 ff.; Steding, Recht der
eingetragenen Genossenschaft, S. 25; Seraphim, Wesen der Erwerbs- und
Wirtschaftsgenossenschaften, S. 59.

2 Vol Kluge ZfG 1957, S. 196 f.

3 Vgl. Beuthien GenG, § 1 Rdn. 37 ff.

4 Vgl. Kifling, Selbsthilfe, Selbstverantwortung, Selbstverwaltung, in: Mindle/Swoboda
(Hrsg.), Genossenschaftslexikon, Wiesbaden, 1992, S. 577 £.

45 Vgl. Schulze-Delitzsch, Vorschussvereine, S. 114.

104



kooperativen Netzwerk finden ldsst. Charakteristisch dafiir ist nicht nur eine
gemeinsame Handlungsrichtung, sondern das gleichzeitige Bestreben des
Finzelnen, seine eigene Situation durch die Inanspruchnahme der
Ressourcen und kooperativer Netzwerkteilnehmer zu verbessern. Das
begiinstigt auch die Bereitschaft der Mitglieder, die eigenen Ressourcen mit
allen anderen Genossen zu teilen (,Einer fiir alle). Durch
genossenschaftliche Selbsthilfe wird ein fehlendes Angebot oder eine am
Markt nicht vorhandene Leistung selbst hergestellt. Man spricht daher auch
von ,solidarischer Selbsthilfe*.**¢l Mit ist die Selbstverwaltung der

Mitglieder untrennbar verbunden.

Das Prinzip der Selbstverwaltung bezieht sich auf die autonome
Ausgestaltung der Satzung im Rahmen des Genossenschaftsgesetzes.
Selbstverwaltung wird durch die General- bzw. Vertreterversammlung und
die Organe des Vorstandes und Aufsichtsrates ausgeiibt.*’! Das bedeutet,
dass die  Mitglieder sich eigenen  Angelegenheiten  mittels
organisationsrechtlicher Kontroll- und Mitverwaltungsrechte selbst widmen.
Die Selbstverwaltung!**®! kommt im Prinzip der Selbstorganschaft zum
Ausdruck: Genossenschaftliche Funktionen konnen ausschlieBlich mit
Personen aus Reihen der Mitglieder besetzt und wahrgenommen werden.[#4]
Dieses Prinzip fordert das genossenschaftliche Handeln. Durch die
Selbstorganschaft wird die Handlungsmaxime verankert, dass der
Befriedigung der Mitgliederinteressen ein hoher Stellenwert eingerdumt

werden muss.[#3]

#6 Vgl Zerche/Schmale/Blome-Drees, Einfuhrung in die Genossenschaftslehre:
Genossenschaftstheorie und Genossenschaftsmanagement, 1998, S. 11.

7 Vgl. Kifling, Selbsthilfe, Selbstverantwortung, Selbstverwaltung, in: Mindle/Swoboda
(Hrsg.): Genossenschaftslexikon, Wiesbaden, 1992, S. 577 f.

48 Vgl. Beuthien GenG, § 1 Rz. 32.

449 Vgl. Jiger, Selbstbestimmung und Selbstverwaltung in Wohnungsgenossenschaften
nach dem Wegfall des WGG, in: Jager (Hrsg.), Genossenschaften: Eine Chance fiir die
Zukunft, Minster 1991, S. 8 ff.

40 Vgl. Bolsinger, Genossenschaftliche Netzwerke auf symbiotischer Basis: Erweiterung
der Spielriume im Mittelstand, in Michaela Allgeier (Hrsg.): Solidaritit, Flexibilitit,
Selbsthilfe: Zur Modernitit der Genossenschaftsidee, Wiesbaden, 2011, S. 49.
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Das Prinzip der Selbstverantwortung!*!l kommt darin zum Ausdruck, dass
die Genossen mit ihrem Geschéiftsanteil fiir die Geschiftstitigkeit der
Genossenschaft verantwortlich sind.[*?! Infolge dieser Selbstverantwortung
iibernehmen die Genossenschaftsmitglieder die Haftung fiir das
gemeinschaftliche Handeln. Dieser Grundsatz ist Ausfluss des
Selbsthilfewillens der einzelnen Kooperationsmitglieder. Die urspriinglich
unbeschréinkte Solidarhaftung der Mitglieder*>*) wurde mittlerweile durch
die  Beschrinkung der Haftung im  Insolvenzfall auf den
Genossenschaftsbetrieb und die Moglichkeit durch die Satzung eine
begrenzte Nachschusspflicht der einzelnen Mitglieder vorzusehen, ersetzt.
Die Mitglieder haben es in der Hand, durch entsprechende Ausgestaltung
der Satzung ihre Haftung selbst zu regeln. FEine solche
Haftungsbeschrinkung fiir Mitglieder sowie die Begrenzung der Einlagen
auf die unbedingt erforderliche Betriebsausstattung zur Aufnahme des
operativen  Geschiftsbetriebes  sind nicht nur  Ausdruck der
Selbstverantwortung der Mitglieder, sondern erhdhen auch die Attraktivitit

einer Kooperation** in einer eingetragenen Genossenschaft.[>]

2.2 Demokratieprinzip

Zunichst verankert das genossenschaftliche Demokratieprinzip den
Grundsatz ,,ein Mensch eine Stimme* (Kopfprinzip), was sich darin duBert,
dass jedes Mitglied in der Generalversammlung formal iiber das gleiche
Stimmrecht verfligt, das vollkommen unabhingig von der Anzahl der
eingebrachten Kapitalanteile ist. Aufgrund des Demokratieprinzips kommt

jedem Mitglied nur eine Stimme zu, wihrend dem Kapital blof eine

1 Vgl. etwa Beuthien DB 2000, S. 1161.
42 Vgl. Kifling, Selbsthilfe, Selbstverantwortung, Selbstverwaltung, in: Mindle/Swoboda

(Hrsg.): Genossenschafts- lexikon, Wiesbaden, 1992, S. 577 f.
453 Vgl. Allgeier, Solidaritit, Flexibilitdt, Selbsthilfe: Zur Modernitit der Genossenschafts-
idee, 2011, S. 49 ff.
Vgl. Grossekettler, Ordnungspolitisch legitimierte Genossenschaftsaufgaben, in: Jager
/Pauli (Hrsg.), Genossenschaften und Genossenschaftswissenschaft, 1984, S. 63 ff.
Vgl. Strauch, Die eingetragene Genossenschaft als Rechtsform fiir die steuerbegiinstigte
wirtschaftliche Betdtigung, BFS-INFO 7/15 S. 16 ff.

106

454

455



dienende Rolle zugewiesen ist.[***] Dieser Ansatz verlangt, dass sich die
Personenkreise der Entscheidungs- und Kontrollberechtigten innerhalb des
Verbands decken.[**”) Der demokratische Einfluss von Genossenschafts-
mitgliedern wird per Gesetz determiniert und hédngt von ihrer Position

innerhalb der formalen Hierarchie ab.

Das Ziel des genossenschaftlichen Demokratieprinzips ist es, die
Ungleichheiten zwischen den Mitgliedern aufgrund von Kapitalvorteilen
auszugleichen, wodurch sich die Genossenschaften dem Prinzip des
Member Value verschreiben und dem in Kapitalgesellschaften iiblichen
Prinzip des Shareholder Value eine deutliche Absage erteilen.[*®
Zusammenfassend kann man sagen, dass die Partizipationsmoglichkeiten in

der Genossenschaft nicht mit der Hohe der Kapitalbeteiligung korrelieren.

Obwohl das Demokratieprinzip fiir die Organisationsform der
Genossenschaft unumstritten ist, sind auch negative Aspekte desselben zu
verzeichnen. Denn die gerechte Partizipation aller Mitglieder fiihrt oftmals
zur Reduzierung der Effizienz des Unternehmens. Weiter findet diese
rechtlich bedingte Gestaltung ihre Entsprechung in den Erkenntnissen der

Organisationstheorie. Wie Boettcher hervorhebt!+*]

Es ist unméglich, eine Organisation mit mehr als einer kleinen Anzahl
von Mitgliedern effizient zu fiihren. Grofiere Organisationen erfordern
de facto irgendeine Form von Hierarchie, um zumindest ein

Mindestmaf3 an Effizienz gewdhrleisten zu konnen.!*®!

Es ist erwiesen, dass die genossenschaftliche Demokratie ,,unvollendet ist.

456 Vgl § 43 Abs. 3 S. 1 GenG.

47 Vgl. Liike, Chancen fiir Genossenschaften im Zuge der Privatisierung, 2001, S. 77 f.

48 Vel. Atmaca (2014), Genossenschaften in Zeiten raschen Wandels — Chancen einer
nachhaltigen Organisationsform. In: Schroder/Walk (Hrsg.), Genossenschaften und
Klimaschutz. Akteure fiir zukunftsfdahige Stiadte, Wiesbaden: Springer VS, S. 53.

49 Vgl. Boettcher, Kooperation und Demokratie in der Wirtschaft, Tiibingen 1974, S. 59 ff.

460 Unter Effizienz wird in diesem Zusammenhang eine ressourcenorientierte Wirksamkeit

verstanden. Zu den verschiedenen Dimensionen der Wirtschaftlichkeit siehe
beispielsweise Kramer, 2002c, S. 61 f.
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Diese Demokratie basiert auf einer Form der ,,Gewaltenteilung®, die als
MindestmaB die angemessenen Kontroll- und Uberwachungsmechanismen
enthdlt. In diesem Fall wird verlangt, ungewollten und ungerechtfertigten
Einfluss einzelner Mitglieder bzw. einzelner Organe innerhalb der

Genossenschaft zu verhindern.

2.3 Identitdtsprinzip

Das Identitétsprinzip statuiert, dass die Mitglieder der Genossenschaft
gleichzeitig Kunde und Kapitalgeber sind.[*6!l Diese doppelte Identitit
entspricht dem Motto ,,Wir gemeinsam fiir uns*“ und garantiert das
Maximum an individueller und kollektiver Interessenverwirklichung.[46?]
Aus diesen Griinden ldsst sich in der Theorie annehmen, dass der Einfluss,
den die Handlungsrechte der Mitglieder verkdrpern, von beiden Seiten - der
kapitalmédBigen Beteiligung und dem Umsatz — gleichermalen motiviert

sind.[463]

Durch die Forderungsbeziehung besitzt das einzelne Mitglied synchron die
Eigenschaften des Mit-Eigentiimers, Mit-Unternehmers, Mit-Arbeitgebers
und des Geschiftspartners als Kunde, Lieferant oder Arbeitnehmer.
Basierend auf dem Identitétsprinzip flieBen die Ertrdge nicht an Dritte,
sondern werden nur unter den Mitgliedern der Genossenschaft verteilt. Das
grenzt Genossenschaften gegeniiber Unternehmen ab, deren Kapital von
Nicht-Kunden stammt und deren Ertrdge unter den Aktieninhabern verteilt

werden.

461 Vgl Blome-Drees, Zur Aktualitit des genossenschaftlichen Geschiftsmodells,
Zeitschrift fir o6ffentliche und gemeinwirtschaftliche Unternehmen, 2012 (35) , S.
363-482.

42 Vgl. Helios/Strieder, Handbuch der Genossenschaft, 2009, S. 116.

43 In diesem Zusammenhang soll eine etwaig bestehende Differenz zwischen dem
Kapitalanteil einerseits und dem Umsatzanteil andererseits vernachlédssigt werden,
obwohl derartige Unterschiede in der Realitit durchaus beobachtbar sind.
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2.4 Solidaritdtsprinzip

Die Solidaritdt als genossenschaftsrechtliches Prinzip repridsentiert den
Kernwert dieser Unternehmensform. In erster Linie bezieht sich die
Solidaritdt auf die bereits angesprochene Solidarhaftung, die sich im Falle
der Insolvenz iiber die Nachschusspflicht der Mitglieder manifestiert. Aber
auch weitere Merkmale des genossenschaftlichen Wirtschaftens sind Mit

dem Solidaritatsprinzip verkniipft. Dazu zéhlen:

- der jederzeit mogliche freiwillige Ein- und Austritt der Mitglieder;

die freiwillige Bindung an selbst gesetzte Regeln,

- die Gleichheit der Mitglieder, unabhdngig von der Hohe ihrer

Kapitalbeteiligung;

- der Eigennutzen, der jedoch nur gemeinschaftlich und im Einklang mit

dem gemeinsamen Nutzen aller Mitglieder verfolgt werden kann,

- die sogenannte genossenschaftliche Riickvergiitung als die der
Rechtsform explizit innewohnende Besonderheit einer moglichen
Verteilung der Ergebnisse der gemeinsamen Arbeit im Verhdltnis zum

Umfang der Leistungsbeziehungen mit dem Gemeinschafisbetrieb.!**)

Das Solidarititsprinzip ist eher unter dem Begriff
»Genossenschaftsgeist geldaufig. Auswirkungen hat das Solidarititsprinzip
insbesondere auf die Unternehmenskultur von Genossenschaften hisichtlich
ihrer Werte, Einstellungen und Verhaltensweisen. Flieger betont vor allem
die Bedeutung von Solidaritét als Stabilitdtsfaktor der Genossenschaft. Hier
gestaltet sich die Analyse der Zuweisung von bzw. Verdiinnung der
Handlungsrechtebiindel allerdings in besonderer Weise problematisch.*6%!

Der Zusammenschluss dient und fordert die wechselseitige Unterstiitzung,

44 Grosskopf/Miinkner/Ringle, Unsere Genossenschaft, Wiesbaden 2009 S. 39 f.
465 Vgl. Flieger, Produktivgenossenschaft als fortschrittsfihige Organisation: Theorie,
Fallstudie, Handlungshilfen, Marburg 1996, S. 20 ff.
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beispielsweise durch gemeinsame Arbeit, Haftung und Verantwortung.

Das Solidaritétsprinzip der Genossenschaft enthdlt alle Merkmale der
demokratischen Kompromissfahigkeit und ermdglicht es die modernen
Kommunikationskanile zwischen Genossen nutzen. Soweit der Begriff des
Solidarititsprinzips allgemeinverstdndlich sein mag, ist die juristische
Bedeutung inhaltlich nur undeutlich umrissen.[*6¢! Zur Bestimmung der
Auswirkungen des Solidarititsprinzips auf die Verteilung der
Handlungsrechte muss eine tragfahige Definition gefunden werden, die als
Grundlage fiir die darauffolgende Untersuchung der Entwicklung dieses

Prinzips dient.

2.5 Forderwirtschaftlichkeitsgrundsatz

Jede Genossenschaft hat die Pflicht, ihre Mitglieder zu fordern.!67]
Genossenschaften sind zum einen eine Gruppe von Wirtschaftssubjekten,
wihrend sie zum anderen sie gemeinsame Unternehmung betreiben und sich
dabei an den Bediirfnissen ihrer Mitglieder gemafl dem Forderungsauftrag

orientieren.

Die Genossenschaft leitet als organisierte Trigergruppe ein Unternehmen.
Die Besonderheit besteht vor allem darin, dass ihr Zweck nicht in der
eigenen Gewinnerzielung, sondern in der Unterstiitzung der wirtschaftlichen
Betdtigung ihrer Genossen durch den gemeinschaftlichen Geschéftsbetrieb

[468

liegt.[*8) Der Forderungsaufirag gilt als iibergeordnetes Prinzip und kann

abstrakt als Auftrag zur Produktion von Forderpotenzial in

46 Vgl Engelhardt, Einleitung in eine ,Entwicklungstheorie“ der Sozialpolitik —

Institutionelle und Lebenslage-Analysen als Grundlagen der Sozialpolitik und
Sozialpolitiklehre, in: Engelhardt: Sozial- und Gesellschaftspolitik — grundlagenbezogen
diskutiert, Berlin 2001, S.143-144.; Okonomische Denktraditionen, Okonomismus
versus Ethik und die kulturellen Aufgaben der Zukunft, in: Engelhardt: Sozial- und
Gesellschaftspolitik — grundlagenbezogen diskutiert, Berlin 2001, S. 258.

47 Vgl. Miinkner, Losung genossenschaftlicher Finanzierungsprobleme, S. 5.

468 Vgl. Korte, Genossenschaft, in: Wurzel/Schraml/Becker (Hrsg.), Rechtspraxis
KommUntern, Miinchen, C. H. Beck 2015, Kap. D, Rn. 744, S. 241.
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unterschiedlichen ~ Ausprigungen  umschriecben  werden.*®l  Das
Forderpotenzial kann dadurch auch als genossenschaftlichen Grundprinzip

begriffen werden.

Wiederholt soll festgehalten werden, dass das Unternehmensziel einer
Genossenschaft nicht deren eigene Gewinnmaximierung ist, sondern die
Forderung ihrer Mitglieder. Obwohl die Zielsetzung der Genossenschaft
nicht primér der Maximierung der Interessen dient, muss der Forderbetrieb
im Rahmen einer langfristigen Gewinnmaximierung gefiihrt werden.
Dadurch verbleiben die Mitglieder und Kunden bei der Genossenschaft und
der Bestand des FEigenkapitals kann auf Dauer gesichert werden .7
Gewinnerzielung ist zwar ebenso von Bedeutung, Genossenschaften eignen
sich aber auch hervorragend dazu, die Genossenschaft als Hilfswirtschaft
threr Mitglieder zu betreiben, was wiederum ein Beleg dafiir ist, dass
Zielsetzungen der  Genossenschaft alleine auf Forderung der

Mitgliederbelange ausgerichtet sind.[47!]

Die Mitgliederforderung ist der entscheidende Zweck fiir die Existenz der
Genossenschaft. Dieser Forderauftrag der Genossenschaft und die
umfangreichen Kontroll- und Mitwirkungspflichten der Mitglieder bilden
die Basis fiir das Vertrauen der Mitglieder in der Netzwerkorganisation und
beugen dem berechtigten Misstrauen vor, fiir Zwecke Dritter missbraucht zu
werden. So werden langfristig die Glaubwiirdigkeit und die Neutralitit der

Netzwerkorganisation gesichert.[7?]

469 Vgl. Beuthien, Woher-Wohin, S. 15; Schulte, in: Lang/Weidmiiller (Hrsg.), GenG, § 1
Rn. 2.; Miinkner, Europdische Genossenschaft (SCE) und europédische
Genossenschaftstradition, 2006, S. 12; Paulick, Das Recht der eingetragenen
Genossenschaft: ein Lehr- und Handbuch, 1956, S. 5.

470 Vgl Monfen, ZfgG 1998 (48), S. 295.; Seuster, Genossenschaftslexikon, S. 205;

Semler, Leitung und Uberwachung der AG, Rn. 36; Potthoff/Trescher/Theisen, Das

Aufsichtsratsmitglied, Rn. 488.

Vgl. Korte, Genossenschaft, in: Wurzel/Schraml/Becker (Hrsg.), Rechtspraxis Komm-

Untern, Miinchen, C. H. Beck 2015, Kap. D, Rn. 744, S. 241.

Vgl. Bolsinger, Genossenschaftliche Netzwerke auf symbiotischer Basis: Erweiterung

der Spielrdume im Mittelstand, in Allgeier (Hrsg.): Solidaritit, Flexibilitit, Selbsthilfe:

Zur Modernitat der Genossenschaftsidee, Wiesbaden, 2011, S. 49.
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3. Ergebnis

Die Genossenschaften sind nicht antiquiert und so sehr haben weite
Spektrum der neuen Erscheinungsformen (z. B OBP-Modell). In
kapitalistischen Marktsystem verkorpert die Genossenschaften kein rein
kapitalistisches Verhalten. Sie sind nicht allméchtig Geschéftsform und auch
nicht die Losung fiir alle sozialen oder kommunalen Probleme. Aber auf
thre Grundprinzipien und Werten werden die Genossenschaften den
Interessen der Mitglieder mehr beachten als den Interessen des Kapitals. Auf
der kommunale Ebene konnen Sie dazu beitragen, Menschen in die Lage zu
versetzen, ihre wirtschaftlichen, sozialen oder kulturellen Belange selbst in
die Hand zu nehmen. Deshalb der positive externe Effekte von den
Genossenschaften bringt dem Gemeinwohl haben konnen. All dies bildet die
Grundlage des OBP-Modells. Bleiben die Genossenschaften ihrem Wesen
treu und unverwechselbar, haben sie auch weiterhin in der Zukunft um eine

Erginzung des staatlichen Leistungsangebots handeln.!*7]

B. Die Genossenschaft als optimale wirtschaftliche

Organisationsform fiir die kommunalen Daseinsvorsorge

Genossenschaften stellen eine optimale wirtschaftliche Organisationsform
fiir die gesellschaftlichen Belange im regionalen Kontext dar. Sie bilden sich
aus den konkreten Lebensverhdltnissen heraus und sind stabil in den
gesellschaftlichen Kontext eingebunden. Durch das Merkmal des ,,Vorrangs
der Person vor dem Kapital“ sind sie im Vergleich zu anderen
Unternehmensformen eher in der Lagel*’¥, spezifische Bediirfnisse zu

decken und vorhandene Potenziale zu nutzen. Diese sozial-kulturelle

43 Vgl. Liillmann, Open Source, Social Web, Crowd Funding. Die alten Genossenschafts-
prinzipien und ihre Renaissance im Netz, in: Gellenbeck (Hrsg.): Gewinn fiir alle!
Genossenschaften als Wirtschaftsmodell der Zukunft, Frankfurt/M., 2012, S. 190.

44 Vgl. Steding, Genossenschaft versus Aktiengesellschaft, 2005, S. 14; Steding,
Fortbildung des deutschen Genossenschaftsrechts: Reflexionen zur Architektur eines
reformierten deutschen Genossenschaftsrechts, 2000, S. 17.
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Einbindung macht Genossenschaften zu bedeutenden Akteuren der
okonomischen und sozialen Sicherung und Entwicklung. Die kooperative
Struktur bietet eine gerechte Verteilung von Lasten in Krisenzeiten und
damit eine hohere wirtschaftliche Stabilitit. Zugleich fordern
Genossenschaften nicht nur wirtschaftliche, sondern auch soziale
Bediirfnisse ihrer Genossen. Deshalb ist innerhalb der Sozialwissenschaft

die Genossenschaft vor allem als Sozialgenossenschaft bekannt. 47!

1. Die Beschridnkungen der Organisationswahlfreiheit in der kommunalen

Daseinsvorsorge

Grundsitzlich wird kommunalrechtlich zwischen ,Einrichtungen® und
,uUnternehmen® unterschieden. Nichtwirtschaftliche Einrichtungen sind
solche, zu denen die Gemeinde gesetzlich verpflichtet ist und die
ausschlieBlich der Deckung des Eigenbedarfs der Gemeinde dienen.[7¢]
Hingegen ist der Betrieb eines wirtschaftlichen Unternehmens durch die

Gemeinde die Hauptform fiir die wirtschaftliche Betitigung derselben.[*7”]

Wenn es eine Beschrinkung der Organisationswahlfreiheit gibt, kann man
auch von einer Auswahl der privaten Rechtsformen ausgehen (insb.
OBP-Modell), die fiir die Wahrnehmung 6ffentlicher Aufgaben in Betracht
kommen. Deshalb wird im Folgenden zunichst der potentielle Konflikt
zwischen oOffentlichen und privaten Interessen und das Zusammenspiel

zwischen Offentlichen und privaten Subjekten auf der Ebene des

475 Vgl. Schmale/Blome-Drees (Hrsg.), Genossenschaft innovativ: Genossenschaften als
neue Organisationsform in der Sozialwirtschaft, Springer VS, 2017, Vorwort S. 5.
wozialgenossenschaften haben Personen bzw. Organisationen als Mitglieder, deren
Férderung und gemeinsames Gestaltungsinteresse demokratisch verfolgt werden mit
wirtschaftlich sich selbst tragenden Aktivitdten (...) Sozialgenossenschaften werden in
Ergdnzung zu bestehender Versorgung aktiv, fiillen Versorgungsliicken aus, fiihren neue
Ansdtze und Arbeitsweisen ein.*

476 Vgl. Geis, Kommunalrecht, Verlag. C. H. Beck 2011 Aufl. 2 S.150.

477 Vgl. BVerwGE 39, 329 [333]: Wirtschaftliche Unternehmen sind rechtlich
selbststindige oder unselbststindige Zusammenfassungen personlicher und séchlicher
Mittel in der Hand von Rechtstrigern zum Zwecke der Teilnahme am
Wirtschaftsverkehr, d.h. zum Zwecke des Handelns mit dem Ziele der Produktion und
des Umsatzes von Giitern und Dienstleistungen mit der regelméfBigen Absicht der
Gewinnerzielung.
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kommunalen Organisationsrechts widergespiegelt.

1.1 Organisationsformen der kommunalen Daseinsvorsorge

Die wirtschaftliche Betdtigung der Gemeinde ist eine Auspragung des durch
Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG gewihrleisteten Selbstverwaltungsrechts und wird
unter den  Begriff der ,Daseinsvorsorge eingeordnet. Die
Organisationsformen, in denen die Kommunen Leistungen der
Daseinsvorsorge erbringen kann!*’®l reichen innerhalb des herkommlichen
kommunalwirtschaftlichen Organisationsrepertoires von so genannten
Regie- bzw. Eigenbetrieben™’! bis hin zu Gesellschaften mit beschrankter

Haftung (GmbH) und Aktiengesellschaften (AG).[43

Regiebetriebe sind rechtlich und organisatorisch ein Teil der
Kommunalverwaltung und bilden damit eine integrierte
Verwaltungseinheit.*8!! Beispiele fiir Regiebetriebe sind Schwimmbéder,
Theater, Friedhofe und Museen.[*¥”] Bei Eigenbetrieben der offentlichen
Hand handelt es sich um Betriecbe ohne eigene Rechtspersonlichkeit.*®]
Eigenbetriebe sind im Gegensatz zu Regiebetrieben aus dem Haushalt der
Tragerkorperschaft ausgegliedert. Diese bilden ein separates kommunales
Sondervermdgen, das von dem kommunalen Haushalt getrennt ist und

gesondert verwaltet wird.

Im Allgemeinen konnen kommunale Gebietskorperschaften aus allen

Formen juristischer Personen des Gesellschaftsrechts wahlen. Moglich ist

478 Vgl. Richter (2001), Controlling im ,,Konzern* Stadt, in: Blanke u.a. (Hrsg.), Handbuch
zur Verwaltungsreform, 2. Aufl., Opladen, S. 401.

419 Vgl. Ronellenfitsch, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HdbStR, Bd. 4, 3. Aufl., § 98, Rn. 21;
Cronauge, Kommunale Unternehmen, 1995, Rn. 52 ff.

80 Vol. Schmidt-ABmann/Schoch (Hrsg.), Besonderes Verwaltungsrecht, 14 Aufl. 2008, S.
102 f.; Ehlers/Piinder (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht, 15 Aufl. 2016, § 3 Rn 86,
S. 177.

81 Vgl. Knemeyer/Kempen, in: Achterberg/Piittner/Wiirtenberger (Hrsg.); BesVwR, Bd. 2,
§ 17, Rn. 69; Cronauge, Kommunale Unternechmen, Rn. 52 ff; Kronawitter, KommJur
2008, S. 402.

482 Vgl. Geis, Kommunalrecht, Verlag. C.H.Beck 2011 Aufl.2 S.154.

Vgl. Schneider, in: Wurzel/Schraml/Becker (Hrsg.), Rechtspraxis KommUntern, Kap. D,

Rn. 36 ff.; Cronauge, Kommunale Unternehmen, 1995, Rn. 163 ff.
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demnach die Griindung einer GmbH, einer AG, deren gesetzliche
Ausgestaltung auf GrofBunternehmen zugeschnitten ist, einer GmbH & Co.
KG, einer eingetragenen Genossenschaft, eines eingetragenen Vereins oder
einer privatrechtlichen Stiftung. Als privatrechtliche Gesellschaften sind all
diese Gesellschaftsformen mit eigener Rechtspersonlichkeit ausgestattet und
daher in organisatorischer und wirtschaftlicher Hinsicht selbstdndig. So wird
die Form einer solchen Eigengesellschaft der Gebietskorperschaft in der
Praxis hédufiger gewéhlt, weil das GmbH-Recht dem Gesellschafter — der
Gemeinde — iiber den Gesellschaftsvertrag weitgehende Gestaltungs-
moglichkeiten erlaubt.*®Y Eine empirische Analyse der Kommunal-
wirtschaft in Deutschland zeigt, dass mit 73,4 % die privatrechtliche GmbH
die am hiufigsten verwendete Organisationsform fiir kommunale
Beteiligungen in Stiadten mit mehr als 50.000 Einwohnern ist. Eigenbetriebe
und eigenbetriebsdhnliche Einrichtungen folgen mit nur 9,2 %, wéahrend
Aktiengesellschaften in 4,9 % der Fille die gewihlte Rechtsform

darstellen.[%]

Fir die Daseinsvorsorge kommen weitere Offentlich-rechtliche
Organisationsformen in Betracht, z.B. Anstalten des offentlichen Rechts.
Die Anstalt des Offentlichen Rechts dient als wichtige Form der
kommunalen Beteiligung an wirtschaftlichen Aktivitdten.[**¢! So stellen
offentliche Sparkassen Kreditinstitute flir die Bevolkerung dar, die im
Rahmen der lokalen Wirtschaft als Anstalten des offentlichen Rechts nach

Maligabe der Sparkassengesetze organisiert sind.

Mit Eigenbetrieben und Kommunalunternehmen stellt das Kommunalrecht

484 Vgl. Becker, Gesellschaft mit beschrinkter Haftung, in: Wurzel/Schraml/Becker (Hrsg.),
Rechtspraxis KommUntern, Miinchen, C. H. Beck 2015, Kap. D, Rn. 247 ff., S. 184.

45 Vgl. Pitschas/Schoppa, Rechtsformen kommunaler Unternehmenswirtschaft, DOV
2009, S. 469.

486 Vgl. Ehlers/Piinder (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht, 15 Aufl. 2016, § 8 Rn 12, S.
279.: ,Korperschaft des offentlichen Rechts sind durch staatlichen Hoheitsakt
geschaffen, mitgliedschaftlich verfasst, vom Wechsel der Mitglieder unabhdngig und zu
dem Zweck eingerichtet, zur Erfiillung bestimmter offentlicher Aufgaben in der Regel
mit hoheitlichen verwaltungsmitteln und unter staatlicher Rechtsaufsicht zu dienen®.
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zwei weitere Offentlich-rechtliche Sonderformen fiir wirtschaftliche
Tétigkeiten zur Verfiigung. Das Kommunalunternehmen ist als rechtsféhige
Anstalt des Offentlichen Rechts organisiert.*’]  Die bayerische
Gemeindeordnung hat mit der Bereitstellung der Rechtsform einer
selbstindigen Anstalt des offentlichen Rechts*%®l eine Reform des
offentlichen Unternehmensrechts in die Wege geleitet, die in den Art 89 bis
91 BayGO ihre normative Grundlage gefunden hat.[**”) Es ist ein Versuch,
anhand des Organisationsmodells die Vorziige eigener Rechtsfiahigkeit im
Wirtschaftsverkehr mit der Moglichkeit zu verkniipfen, gleichzeitig
hoheitlich handeln zu konnen. Diese Rechtsfigur ist der Gegenentwurf zu
der vielzitierten ,,Flucht ins Privatrecht“. In diesen Fillen bleibt die
Verwaltung, obwohl sie in privatrechtlichen Organisationsformen auftritt,
unmittelbar und in vollem Umfang an die Grundrechte gebunden.**"! Dieses
Organisationsmodell bietet damit keine Moglichkeit der ,,Flucht“ der

Verwaltung vor der Grundrechtsbindung.

1.2 Wahlfreiheit zwischen Organisationsformen als Steuerungsweise fiir

kommunale Unternehmen

In Ubereinstimmung mit der Verwaltungsrechtsdogmatik kann die
offentliche Hand privatrechtliche oder offentlich-rechtliche

Handlungsformen ergreifen.[*!] Das Verwaltungsorganisationsrecht gestattet

BT Vgl. Schmidt-ABmann/Schoch, Besonderes VerwR, 14. Auflage 2008, 1. Kapitel, Rn.

126.

Art. 89 BayGO. Vgl. auch in Dietlmeier, Rechtsfragen der Publizitit im kommunalen

Unternehmensrecht, 2015, S. 492 f.; Mann, Die 6ffentlich-rechtliche Gesellschaft, zur

Fortentwicklung des Rechtsformenspektrums fiir 6ffentliche Unternehmen, 2002, S.

318.

Vgl. ,,Die Rechts- und Organisationsformen der kommunalen Unternehmen sind sehr

vielgestaltig. Sie konnen in den offentlich-rechtlichen Rechtsformen eines Regiebetriebs,

Eigenbetriebs oder einer Anstalt des dffentlichen Rechts (siehe auch

Kommunalunternehmen), aber auch in den privatrechtlichen Rechtsformen einer

Gesellschaft mit beschrinkter Haftung (GmbH), einer gemeinniitzigen GmbH (gGmbH)

oder Aktiengesellschaft (AG) organisiert sein‘.

40 S0 etwa BGH NVwZ 2010, 531, 533 ff.; Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht mit
Verwaltungsprozessrecht, 9. Auflage, Miinchen 2011, Rn. 905 m.w.N.

Y1 Vgl. Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 17. Aufl., 2009, § 3, Rn. 18; Stober, in:
Wolft/Bachof/Stober (Hrsg.), Verwaltungsrecht, Band 3, 5. Aufl., 2004, § 91, Rn. 11;
BVerwGE 96, 71 (73 £.); 229 (231 f.); BGHZ 91, 84 (95 f.).
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der offentlichen Hand auch privatrechtliche oder offentlich-rechtliche
Gesellschaftsformen zu wihlen. Es gilt der Grundsatz der ,,Freiheit der
Organisationsformenwahl*“.*** Nach der Auffassung von Hoffmann-Riem
kann die gewihlte Verwaltungsorganisation als Steuerungsinstrument dienen
und die Richtigkeit der Verwaltungsentscheidung und  des
Verwaltungshandelns beeinflussen. Dadurch wird auch Einfluss auf die

t.431 In der richtigen Verwaltungs-

Verwaltungsorganisation ausgeiib
entscheidung fiir eine Organisationsform kommen die Einheit und das
Zusammenwirken von RechtméBigkeit, Optimalitidt, Akzeptabilitit und

Implementierbarkeit zum Ausdruck.[94

Die Wahlfreiheit in Bezug auf verschiedene Organisationsformen findet ihre
verfassungsrechtliche Grenze an jenem Punkt, an dem ein Mangel an
demokratischer Legitimation festzustellen ist. Gleichzeitig sind das
Rechtsstaatsprinzip und weitere O6ffentliche Interessen zu wahren, sowie der
Schutz der Grundrechte zu gewéhrleisten. Den Stddten und Gemeinden steht
die Wahl zwischen dem Riickgriff auf das offentliche oder das private Recht
grundsitzlich frei.*>] Das Prinzip der organisatorischen Wahlfreiheit**®!
bedeutet fiir die Gemeinde, dass sie nach eigenem Ermessen iber die
497]

Rechts- und Organisationsform ihrer Unternehmen entscheiden kann.[

Dazu gehort auch das Recht der Organisationsénderung, so z. B. einen

4992 GroB, Die Verwaltungsorganisation als Teil organisierter Staatlichkeit, in:
Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/VoBkuhle (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungs-
rechts, Bd. I, 2006, §13, Rn 47; Koch, Der rechtliche Status kommunaler Unternehmen
in Privatrechtsform, 1994, S. 24 f.; Ehler, Gutachten E zum 64. Deutschen Juristentag,
2002, S. 105.

493 Vgl. Pitschas, Reform des Allgemeinen Verwaltungsrechts, Baden-Baden 1993, S. 219.

44 Vgl. Hoffimann-Riem, Organisationsrecht als Steuerungsressource - Perspektiven der
verwaltungsrechtlichen Systembildung-, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann (Hrsg.),
Verwaltungsorganisationsrecht als Steuerungsressource, 1997, S. 380.

495 BVerwG, Beschl. V. 18.10. 1993, 5 B 26/93, NJW 1994, 1169.

46 BVerwG 94, 229(231f.); Ehlers/Piinder (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht, 15 Aufl.
2016, § 39 Rn 33, S. 832.; Burgi, Perspektiven kommunaler Wirtschaftstatigkeit im
europdischen Rechtsrahmen, Der Landkreis 2003, S. 26; Pitschas, Rechtsformen
kommunaler Unternehmenswirtschaft, DOV 2009 (12), 471 f.

47 Vgl. Piittner, Die 6ffentlichen Unternehmen, 1985, S. 85 f.; Erbguth/Stollmann,
Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben durch private Rechtssubjekte? - Zu den Kriterien bei
der Wahl der Rechtsform, DOV 1993, S. 799.; fiir den Vorrang des offentlichen Rechts
im Zweifelsfalle Ehlers, Rechtsprobleme der Kommunalwirtschaft, DVBI 1998, S. 505.
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bislang in die Verwaltung eingegliederten  Eigenbetrieb  zu

verselbstindigen.[*%]

Ziele und Zwecke des Unternechmens sind jedenfalls wichtige
Entscheidungsdeterminanten; der ,,Organisationszweck spielt eine zentrale

Rolle fiir die Organisationsstruktur*.*%

Von Anfang an muss man
tiberlegen, welche Rechtsform fiir die Unternehmensfiihrung am besten
geeignet sein konnte. Allerdings sind bei offentlichen Unternehmen die
Ziele nicht immer von vornherein klar beschrieben; sie entfalten sich in
Zielbiindeln. Daher kommt den Organisationsprinzipien fiir wirtschaftliches
Unternehmenshandeln ~ maBgebliche = Bedeutung zu. Auch  die
Leistungsaufgabe vermittelt Indizien, an denen sich die Wahlentscheidung
orientieren kann; sie ist insoweit eine ,,Tatfrage*.’! In , Zielbiindeln* geht

es darum, eine Rangordnung der Ziele festzulegen. Die

Gewinnerzielungsabsicht muss dabei berticksichtigt werden.[>0!)

Geht man in diesem Sinne von einer Offentlich-rechtlichen
»Ausgangssituation” des kommunalen Unternehmens aus, stellt sich die
Frage nach den Vorteilen einer privatrechtlichen Ausgestaltung. Die
Wirtschaftlichkeit und Effizienz der Unternehmensfiihrung stehen dabei im
Fokus der Debatte.’?! Denn die Struktur- und Aufbauorganisation von
Unternehmen besitzt einen direkten Einfluss auf ihre Wirtschaftlichkeit; sie
fiilhrt daher zu einem ,institutional choice“.’®! Die privatrechtlichen
Formen der Unternehmensfiihrung versprechen in Bezug darauf mit den

ithnen innewohnenden gesellschaftsvertraglichen Maoglichkeiten hdhere

4% Vgl. Schneider, Regie- und Eigenbetrieb, in: Wurzel/Schraml/Becker (Hrsg.),
Rechtspraxis KommUntern, Miinchen, C. H. Beck 2015, Kap. D, Rn. 45, S. 138.

49 Kénig, Moderne dffentliche Verwaltung, 2008, S. 292 ff.

500 Vel. Miiller, Rechtsformenwahl bei der Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben, 1993, S. 290
ff.

01 Vgl. Pitschas, Rechtsformen kommunaler Unternehmenswirtschaft, DOV 2009 (12),
471 1.

02 Vgl. Schmidt-Afmann, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann (Hrsg.), Effizienz als
Herausforderung an das Verwaltungsrecht, 1989, S. 245 ff.; von Armin,
Wirtschaftlichkeit als Rechtsprinzip, 1988, S. 47. )

303 Pitschas, Rechtsformen kommunaler Unternehmenswirtschaft, DOV 2009 (12), S. 471
f.
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Effizienz und Autonomie. Aulerdem wird eine Entlastung der 6ffentlichen
Haushalte angestrebt.’*! Diese Vorteile korrespondieren jedoch in der
Praxis regelmiBig mit einem hohen Kontrollverlust des kommunalen
Rechtstrigers, der im Rahmen einer spezifischen Aufgabenbindung nicht zu

505

verantworten ist.°%! Eine Kommune, die vor der Rechtsformenwahl steht,

hat insoweit weitaus mehr Faktoren zu beriicksichtigen, als dies bei einem

privaten Unternehmen der Fall ist.[5%!

1.3 Das optimale Gebote der Verwaltungsorganisation als aktive

Beschrdankung

Der Lebenserfahrung nach gibt es keine Rechtsform, die nur Vorteile besitzt.
Auch die weniger giinstigen Aspekte einer Rechtsform miissen ebenso vor
der Wahl beriicksichtigt werden. Im Zentrum der Wahlentscheidung steht
thre ~ Ausrichtung an  einem Optimum des  erreichbaren
Unternehmenserfolgs.*°”) Entscheidende Faktoren sind dabei nicht nur
haushalts-, gesellschafts-, steuer-, personal- und haftungsrechtliche Aspekte,

508

okonomischer Stellenwert und technologische Gegebenheiten®%, sondern

auch  sozialpolitische = Bedeutungen der Daseinsvorsorge sowie

S04 Vgl. Tettinger, Public Private Partnership: Moglichkeiten und Grenzen, NWVBL 2005
(1), S. 1 ft. Lenk/Rottmann, Zur Effizienz kommunaler Privatisierungsentscheidungen
offentlicher Unternehmen aus Sicht der Transaktionskostendkonomik, in: Briunig/
Greiling (Hrsg.), Stand und Perspektiven der Offentlichen Betriebswirtschaftslehre I,
FS fiir Peter Eichhorn, 2007, S. 215.

305 Vgl. VoBkuhle, Beteiligung Privater an der Wahrnehmung o6ffentlicher Aufgaben und

staatliche Verantwortung, Leistungsgrenzen des Verfassungsrechts 2003, S. 285; Ruffert,

Regulierung im  System des  Verwaltungsrechts:  Grundstrukturen  des

Privatisierungsfolgerechts der Post und Telekommunikation, AGR 1999, S. 238 f.

Vgl. Briining, (Re-)Kommunalisierung von Aufgaben aus privater Hand: MaBstébe und

Grenzen, Verwaltungsarchiv 2009, S. 466 f; Shirvani, Public Private Partnership und die

Subsidiaritdtspriifung bei 6ffentlichen Unternehmensbeteiligung, DOV 2011 (22), S.

867.

Zur ,,Optimierung™ als HandlungsmaBstab im o&ffentlichen Sektor vgl. Bieback,

Effizienzanforderungen an das sozialstaatliche Leistungsrecht, in: Hoffmann-Riem/

Schmidt-ABmann (Hrsg.), Effizienz als Herausforderung an das Verwaltungsrecht,

1998, S. 128.; Sanden, Die Privatisierungspriifpflicht als Einstieg in die

Verwaltungsprivatisierung, Die Verwaltung 2005 (38), S. 377; Hecker, Privatisierung

unternehmenstragender Anstalten 6ffentlichen Rechts, VerwArch 2001, S. 261.

08 Vgl Erbguth/Stollmann, DOV 1993, S. 801. Zu Organisationsmotiven auch schon
Stober, Die privatrechtlich organisierte offentliche Verwaltung- Zur Problematik
privatrechtlicher Gesellschaften und Beteiligungen der 6ffentlichen Hand, NJW 1984, S.
452.
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Gewihrleistungsverantwortung.

Jede Rechtsformenwahl bringt insofern unterschiedliche Konsequenzen mit
sich, sei es in Bezug auf die interne Organisation oder die
AuBenbeziehungen zu anderen Offentlichen Rechtstrigern bzw. den

Biirgern.[3%

Daher gilt es, die Entscheidungskriterien gegeneinander
abzuwigen und miteinander in Ubereinstimmung zu bringen. Fiir die
offentliche Wirtschaftstéitigkeit in privater Rechtsform sind sowohl die
Regelungen des offentlichen wie auch des privaten Wirtschaftsrechts

maBgebend und bilden ,,die integrativen verschiedenen Einflussfaktoren, die

zur Wahl der Rechtsform fiihren*.51%

Die offentliche Hand hat bei der Wahl der Organisationsform auch die
Formenklarheit und -wahrheit zu beachten. Zur Wahrung der
Formenwahrheit®!'!! hat der Staat sich nur solcher Organisationsformen zu
bedienen, die dem Inhalt und dem Charakter der wirtschaftlichen Betétigung
nicht widersprechen.’'2  Als wesentliche Einflussfaktoren bei der
Abwigung unterschiedlicher Rechtsformalternativen ist eine Reihe von

Kiriterien zu berticksichtigen, die nachfolgend erldutert werden:
(1) Haftung

Im Hinblick auf die Haftungstatbestinde der Rechtsformen geht es um die
Frage, ob die Haftung gegentiber den Gldubigern (im AuBenverhéltnis) auf
das Gesellschaftsvermdgen beschriankt werden soll. Wahrend z. B bei
Einzelunternehmungen und Personengesellschaften die Gesellschafter

grundsétzlich unbeschrankt mit ihrem ganzen Vermdgen haften, ist bei

39 Vgl. Pitschas/Schoppa, Kriterien fiir die Wahl der Rechtsform, in Handbuch der
kommunalen Wissenschaft und Praxis: Band 2: Kommunale Wirtschaft herausgegeben
von Mann/Piittner. 2011, S.111.

310 Pitschas/Schoppa, Kriterien fiir die Wahl der Rechtsform, in Handbuch der
kommunalen Wissenschaft und Praxis: Band 2: Kommunale Wirtschaft herausgegeben
von Mann/Piittner, 2011, S.111.

SIUVgl. Miiller, Rechtsformenwahl bei der Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben, 1993, S. 381;
Ehlers/Piinder (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht, 15 Aufl. 2016, § 39 Rn 33, S.

.
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Kapitalgesellschaften und Genossenschaften (e.G.) diese Haftung auf die
Kapitaleinlage beschriankt. Diese Haftungsbeschrinkung macht die GmbH

fir den Unternehmer zu einer besonders attraktiven Rechtsform.
(2) Leitungsbefugnis

Die Regelung der Leitungsbefugnis ist fiir die 6ffentliche Hand auf zwei
Ebenen relevant: Zum einen geht es um die Geschéftsfiihrungsbefugnis im
Innenverhiltnis und zum anderen um die Vertretungsbefugnis, also um die
Frage, wer in welchem Umfang ein Unternehmen nach auflen
rechtsgeschiftlich zumeist im Rahmen eines Vertragsschlusses berechtigen
und verpflichten kann. Die Leitungsbefugnis ist bei Kapitalgesellschaften
und Einzelunternehmung unterschiedlich ausgestaltet. Die
Kapitalgesellschaften haben mit der Geschéftsfiihrung ein Organ, dem die
Leitung des Unternehmens grundsétzlich unabhiangig von den Kapitalgebern
obliegt. Bei Einzelunternehmen hingegen korrespondiert prinzipiell die
Geschiftsfilhrungsbefugnis mit der personlichen Haftung. Daneben
bestehen vielfiltige Vorschriften hinsichtlich der Leitungsbefugnis , welche
individuell ~gestaltet werden konnen. Auch auf Grundlage der
Vertragsautonomie kann die 6ffentliche Hand die meisten kommunalen
Aufgaben in der Satzung festschreiben. Als eine mit 6ffentlichen Aufgaben
betraute Rechtsform wird die Leitungsbefugnis in der Gesellschaft durch

entsprechende Satzungsregelungen verstarkt.
(3) Wirtschaftlichkeit und Effizienz

Als ein Verwaltungsideal hat die Wirtschaftlichkeit sehr frilh in das
Verwaltungsrecht Eingang gefunden.!*) Das bedeutet, dass ein optimales
Verhéltnis zwischen Mitteleinsatz und Zielerreichung angestrebt werden

soll;P¥ dabei ist das vorgesehene Ziel mit dem geringstmoglichen

S Vgl. Gaentzsch, GesetzméBigkeit und Wirtschaftlichkeit der Verwaltung: Beifit oder

vertragt sich das?, DOV 1998, S. 953.

Vgl. Sanden, Die Privatisierungspriifpflicht als Einstieg in die Verwaltungs-
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Mitteleinsatz zu erreichen (Minimalprinzip: Effizienz) oder mit den
gegebenen Mitteln das maximale Ergebnis zu erzielen (Maximalprinzip:

Effektivitit).[>!)

Umstritten flir die Wirtschaftlichkeit als Rechtsgrundsatz ist aber die
mberechtigte Frage, ob dieser gleichzeitig eine Forderung der Rechtspolitik
sein kann.5'® So wird dieser Rechtsgrundsatz bislang nur im Haushaltsrecht,
Verfahrensrecht und Verwaltungsprozessrecht angewendet.[>'7! Jedoch ist die
Anwendung des Wirtschaftlichkeitsgrundsatzes nicht auf die genannten
Felder beschriankt, sondern kann beispielsweise auch im Verwaltungs-
organisationsrecht zur Anwendung kommen. Insofern zielen Forderungen
nach schlanken Organisationsstrukturen, sowie nach iiberschaubaren und
verantwortungsfahigen dezentralen Einheiten und ihrer Bindung auf die
Sicherung organisatorischer Effizienz.’'8] Ebenso besteht die Auffassung,
dass das Verwaltungsrecht insgesamt als Wirtschaftlichkeitsreserve zu
betrachten ist und die Verwaltungsorganisation, das Verwaltungsverfahren
und die Verwaltungshandlung als Ansatzpunkte fiir die potentielle

Steigerung der Effizienz anzusehen.!)

Um auf die sich laufend fortentwickelnde Gesellschaft und die zukiinftigen

Herausforderungen der Rechtspolitik und Verwaltung zu reagieren, muss die

privatisierung, Die Verwaltung 2005 (38), S. 378.

S5 Vgl Schmidt-AfSmann, Effizienz als Herausforderung an das Verwaltungsrecht -
Perspektiven der verwaltungsrechtliche Systembildung, in: Hoffmann-Riem/
Schmidt-ABmann (Hrsg.), Effizienz als Herausforderung an das Verwaltungsrect, 1998,
S. 246.; von Armin, Wirtschaftlichkeit als Rechtsprinzip, 1988, S. 20.; Sanden, Die
Privatisierungspriifpflicht als Einstieg in die Verwaltungsprivatisierung, Die Verwaltung
2005 (38), S. 377.

316 Vgl. Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip: Moglichkeiten und Grenzen der

o6konomischen Analyse des Rechts, 1995, S. 58.; von Armin, Wirtschaftlichkeit als

Rechtsprinzip, 1988, S. 14 ff.

Vgl. Wahl, Verwaltungsverfahren zwischen Verwaltungseffizienz und Rechtsschutz-

auftrag, VVDStRL 41 (1983), S. 153 ff.

Vgl. Hoffmann-Riem, Effizienz als Herausforderung an das Verwaltungsrecht.
Einleitende Problemskizze, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann (Hrsg.), Effizienz als
Herausforderung an das Verwaltungsrecht, 1998, S. 27 ff.

Vgl. Burgi, Der Grundsatz der Wirtschaftlichkeit im Verwaltungsrecht, in: Butzer
(Hrsg.), Wirtschaftlichkeit durch Organisations- und Verfahrensrecht. Vortrige beim
Symposium anlisslich des 65. Geburtstag von Prof. Dr. Friedrich E. Schnapp in
Bochum, 2004, S. 57; Sanden, Die Privatisierungspriifpflicht als FEinstieg in die
Verwaltungsprivatisierung, Die Verwaltung 2005 (38), S. 377.
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Gestaltung der Organisation optimiert werden. Statt traditionell von der
Wabhlfreiheit in Bezug auf die Organisationsformen zu sprechen, ist das
Gebot optimaler Verwaltungsorganisation zu betonen.?°!  Wie Wolfgang

Hoffmann-Riem geéuflert hat:

»Die in der Rechtsordnung bereitgestellten Organisationstypen miissen
aber nicht nur auf die jeweiligen Aufgaben, sondern auch auf das zur
Aufgabenerfiillung  verfiighare  Arsenal an  Handlungsformen

abgestimmt sein‘.>*!]

2. Biirgergenossenschaften in der kommunalen Daseinsvorsorge

Die Genossenschaft eignet sich aus mehreren Griinden fiir OBP-Modelle:
Fiir die Biirger wird ein Mitsprache- und Mitgestaltungsrecht durch einen
Genossenschaftsanteil begriindet. Jedes Mitglied der Genossenschaft ist mit
einer Stimme pro Kopf stimmberechtigt, unabhidngig von der Hohe des
Kapitalbetrages, den er investiert hat. Gleichzeitig beschriankt der
Genossenschaftsanteil die Haftung der Genossenschaftsmitglieder.
Grundsitzlich wird von den Mitgliedern nicht mit ihrem personlichen
Vermogen fir Verbindlichkeiten der eG gehaftet. So ist das
unternehmerische  Risiko, das bei einer Beteiligung an einer
OBP-Unternchmung eingegangen wird, gut abschitzbar. Zugleich
ermoglicht der flexible Organisationsrahmen des Genossenschaftsmodells
den Biirgern eine aktive Mitgestaltung der Gemeindeentwicklung.

Insgesamt sind Genossenschaften dazu pradestiniert, die Erfiillung

520 Vgl. Schuppert, Verfassungsrecht und Verwaltungsorganisation, Der Staat 1993 (32), S.
587 ff.; Wifimann, Verfassungsrechtliche Vorgaben der Verwaltungsorganisation, in:
Hoffmann-Riem/Schmidt-Afmann/Vofkuhle (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts,
Bd. I, 2006, §15, Rn 56.; Wahl, Die Aufgabenabhingigkeit von Verwaltung und
Verwaltungsrecht, in:Hoffmann-Riem/Schmidt-Afmann/Schuppert (Hrsg.), Reform des
Allgemeinen  Verwaltungsrechts-Grundfragen, 1993, S. 177 ff.; Krebs,
Verwaltungsorganisation, in: HStR III, 2. Aufl., 1996, § 69, Rn. 77; von Danwitz, Der
Grundsatz funktionsgerechter Organstruktur, Der Staat 1996 (35), S. 329 ff.
Hoffinann-Riem, Verwaltungsorganisationsrecht als Steuerungsressource - Perspektiven
der verwaltungsrechtlichen Systembildung-, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-AfBmann
(Hrsg.), Verwaltungsorganisationsrecht als Steuerungsressource, 1997, S. 377.
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kommunaler Aufgaben biirgernah zu gewéhrleisten, Freiwilligenarbeit zu
mobilisieren, Sozialkapital zu generieren und gleichzeitig die Kontrolle der

Verwendung 6ffentlicher Gelder sicherzustellen.

Seit 2009 steigt die Anzahl der Genossenschaften in Deutschland
kontinuierlich an. Bis 2015 gibt es in Deutschland rund 8.000 eingetragene
Genossenschaften mit etwa. 969.000 Mitarbeitern und iiber 22 Millionen
Mitgliedern.5??] Fast jeder vierte Einwohner Deutschlands ist Mitglied in

einer Genossenschaft.

Die iiberregionale wirtschaftliche Bedeutung der Genossenschaften kann
ebenso anhand aktueller Zahlen reflektieret werden: Genossenschaften sind
heute in tiber 100 Léandern vertreten, stellen tiber 100 Millionen
Arbeitsplitze bereit und zdhlen mehr als 800 Millionen Mitglieder.*?*! Diese
Zahlen belegen, dass die Genossenschaft die Erwartungen der Biirger erfiillt.
Die Genossenschaft stellt damit eine von den miindigen Biirgern
bevorzugten und am schnellsten wachsenden Unternechmensformen dar, die
als fiihrendes Modell auch wirtschaftliche, soziale und 0Okologische

Nachhaltigkeit fortentwickeln kann.[5?4

2.1 Der Biirger als Kapitalgeber und Gesellschafter

Die Beteiligung der Biirger an Energieprojekten als Kapitalgeber
unterscheidet sich grundsétzlich kaum von einer herkdmmlichen
Kapitalanlage.®! Das Ziel der Genossenschaft ist nicht primir die
Gewinnmaximierung, sondern die Garantie einer gemeinsamen Wohlfahrt.

Deshalb stellt diese Aktivitit keine rein materielle Investition dar.

522 7u diesen Zahlen siche Stappel, Die deutschen Genossenschaften 2016, 2016, S. 8.
523 Zu diesen Zahlen vgl. http://genossenschaften.de/genossenschaften-weltweit, abgerufen
am 20.09.2019.

Vgl. dazu Internationaler Genossenschaftsband, Blaupause fiir eine Dekade der
Genossenschaften, 2013, S.3, im Internet abrufbar unter://ica.coop/sites/default/files/
publication-files/ica-blueprint-final-september-2013-german-2004494376.pdf,
abgerufen am 09.03.2018.

525 Vgl. Zenke/Dessau, Biirgerbeteiligungen als Schliissel einer kommunalen Energiewende,
KommJur 2013, S. 288.
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Zudem soll durch die wirtschaftliche Beteiligung der Biirger an einem
konkreten EE-Vorhaben die Akzeptanz fiir die Eingriffe in die Umwelt und
das Landschaftsbild erhoht werden. Es ist ein bedeutender Vorteil, dass die
Biirger wirtschaftlich von ,,ihrer” Anlage zur Energiegewinnung profitieren,
so dass sie tendenziell nicht mehr als umstrittener Fremdkorper in der

Landschaft empfunden wird.[>?6]

Die Genossenschaft dient der Férderung eines gemeinsamen Zwecks, der
nicht allein wirtschaftlicher Natur ist. Im Fall der Biirgerenergieprojekte ist
dies die eigene nachhaltige Energieversorgung.’?”l Mit einer eG wird eine
eigenstidndige juristische Person gegriindet (§ 17 GenG), die selbst
Geschifte abschlieBen und EE-Anlagen verwalten kann. Die Mitgliedschaft
in einer Genossenschaft steht nicht nur natiirlichen und juristischen

Personen offen, sondern auch den Kommunen. 2!

Fiir die Kommune kann die Genossenschaft eine Option bilden, eine Anlage
zur klimafreundlichen Energieerzeugung auf den Weg bringen.’?’! Mit der
Beteiligung der Biirger erhilt die Kommune die finanzielle Grundlage fiir
das Vorhaben.[>* Dabei kann man den faktisch hohen Beteiligungsgrad
noch weiter dadurch erhdhen, indem auch finanziell schwécheren Biirgern
eine Moglichkeit gegeben wird, eine Beteiligung an der Genossenschaft

erwerben.[331]

Neben der Finanzierungsfunktion ist die Genossenschaft vor allem wegen
ihrer akzeptanzfordernden Funktion von zentraler Bedeutung: Die
Genossenschaft in OBP-Modellen ist in der ortlichen Gemeinschaft

verankert und an der Wertschopfung fiir die Gemeinde orientiert. So kann

526 Vgl. Zenke/Dessau, Biirgerbeteiligungen als Schliissel einer kommunalen Energiewende,
KommlJur 2013, S. 288.
27 Vgl. Volz, ZfgG 2011, S. 298; Althanns, ZfBR 2012, S. 36.
328 Vgl. Péhlmann/Fandrich/Bloehs, Genossenschafisgesetz, 4. Aufl. 2012, § 15 Rn. 2.
52 Vgl. die Beispiele aus der Praxis bei O#, emw 5/2012, S. 8; und Strobel, BWGZ
18/2012, S. 733.
Vgl. Zenke/Dessau, Biirgerbeteiligungen als Schliissel einer kommunalen Energiewende,
KommlJur 2013, S. 289.
31 Vgl. v. Kaler/Kneuper, NVwZ 2012, S. 792.; Ott, emw 5/2012, S. 6.
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eine eG dazu beitragen, den sozialen Frieden vor Ort auch bei
einschneidenden Verinderungen zu bewahren.[3?) Insbesondere der Aspekt
der Forderung eines gemeinschaftlichen Zwecks, des ,.Ziehens an einem

gemeinsamen Strang®, sollte nicht unterschétzt werden.

AuBerdem ist die interne Organisation durch das ,,genossenschaftliche
Demokratieprinzip® gekennzeichnet, das gem. § 43 Abs. 3 GenG jedem
Mitglied grundsitzlich eine Stimme einrdumt.[33 Also ist es fiir die groBen
Kapitalgeber in der Genossenschaft schwierig, die Entwicklung des
EE-Vorhabens in eine bestimmte Richtung zu lenken. Die Satzung erlaubt
maximal drei Stimmen fiir einzelne Genossen.>**! Ferner erlaubt das
Genossenschaftsrecht keine Fremdorganschaft, so dass der Vorstand

Mitglied der eG bzw. gesetzlicher Vertreter eines Mitgliedes sein muss.!>%]

2.2 Die Merkmale von Biirgergenossenschaften

Die Biirgergenossenschaft dient als eine Form der kommunalen
Genossenschaft dem ortlichen und oOffentlichen Interesse. Durch die
Ubertragung von kommunalen Aufgaben auf die Genossenschaft kann
sowohl die Unterstiitzung regionaler Gebietskdrperschaften als auch der
regionalen Wirtschaft ermdglicht werden. In der Privatrechtsform kann eine
Genossenschaft Anforderungen regionaler Gebietskorperschaften an ihre
wirtschaftliche Betitigung besser erfiillen. Solche Anforderungen koénnen
die Transparenz der Organisation und groBere Partizipation, Integration
zwischen Offentlichen wund privaten Mitgliedern innerhalb der
Genossenschaft und die dezentrale Versorgung und Erzeugung der
notwendigen Leistungen umfassen. Die lokale Verwurzelung und das Ziel

der Mitgliederférderung sind wesentliche Griinde fiir den hohen Grad an

532 Vgl. den Bericht aus der Praxis von Ott, emw 5/2012, S. 7.
33 Vel. Ott, emw 5/2012, 6 S. 6.; Hoffmann/v. Blumenthal, ZfK 9/2008, S. 6.
334 Siehe dazu Péhimann/Fandrich/Bloehs Genossenschaftsgesetz, 4. Aufl. 2012, § 43 Rn.
30 ff.
335 Krit. Péhlmann/Fandrich/Bloehs Genossenschaftsgesetz, 4. Aufl. 2012, Einl. Rn. 11.
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Mitbestimmung und Transparenz, den die Blirgergenossenschaft bietet.
2.2.1 Transparenz der Organisation und grof3e Partizipation

Neben den Kunden konnen dariiber hinaus auch Fordermitglieder und
Beschiftigte Geschiftsanteile zeichnen, die mit der Mdglichkeit
einhergehen, die Geschifte der Genossenschaft mitzubestimmen. Durch
diese Mitgliedsstruktur, die auch grof3e Partizipation genannt wird, wird eine
asymmetrische Ausrichtung des Unternehmens vermieden und eine erhohte

Transparenz der Organisation gewihrleistet.

Zugleich mit der groBen Partizipation wird einer Oligarchie des Kapitals
innerhalb der Organisation vorgebeugt. Durch das Demokratieprinzip wird
eine Dominanz der Kapitalmehrheit ausgeschlossen. Klare Fithrungs- und
Entscheidungsstrukturen werden durch die Gewaltenteilung im Vorstand
und Aufsichtsrat neben der Generalversammlung realisiert. Ein weiterer
Vorteil der genossenschaftlichen Rechtsform ist die aktive Beteiligung einer
grofleren Zahl von Genossen an der Leitung, so dass die aktive Beteiligung
und Organisation einer grolen Mitgliederzahl problemlos moglich ist.
Solche Merkmale lassen die Genossenschaft als niitzliches Modell fiir die

Beteiligung der Offentlichkeit erscheinen.
2.2.2 Integration der offentlichen und privaten Interessen

Die Biirgergenossenschaft bietet ausreichend Gestaltungsspielraum, um die
offentlichen und individuellen Interessen auszugleichen. Mit der Beteiligung
der lokalen Bevolkerung geht automatisch eine gewisse Offentlichkeit der
Vorgidnge in der Biirgergenossenschaft einher. Konflikte zwischen dem
Offentlichen und individuellen Interessen konnen so leichter iiberwunden
werden. Wiahrend die Gebietskorperschaften als Mitglied der kommunalen
Genossenschaft, die anderen biirgerlichen Mitglieder fiihren und
kontrollieren konnen, kann der Biirger als ebenbiirtiges Mitglied der

Genossenschaft durch seine Stimme die Tétigkeit der Gebietskorperschaft
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innerhalb der Genossenschaft beeinflussen. Damit wird ein Ausgleich
zwischen der Gebietskorperschaft und der Genossenschaft erreicht. Nicht zu
vernachldssigen ist auch der Aspekt der offentlichen Wahrnehmung der
durch die kommunale Genossenschaft erbrachten Dienstleistung durch die
daran beteiligte Bevolkerung. Biirgerbiiros, ein aktives Beschwerde-
management und die personliche Einflussnahme auf die Ausrichtung der

lokalen Daseinsvorsorge erhéhen nachweislich die Zufriedenheit der Nutzer.
2.2.3 Dezentrale Versorgung und Erzeugung

In den meisten Fillen ist die kommunale Genossenschaft auf eine dezentrale
Versorgung und Erzeugung im Bereich der der kommunalen
Daseinsvorsorge gerichtet. Um einen aktiven Beitrag zur regionalen
Wirtschaftsforderung zu leisten, interagiert die Genossenschaft im
regionalen Wirtschaftsraum mit ihren Mitgliedern und den relevanten
Akteuren. Die Auftrige werden in diesen Fillen vorrangig an
leistungsfahige Unternehmen der eigenen Region vergeben werden, um
damit zur wirtschaftlichen Wohlfahrt der ansdssigen Betriebe beizutragen. In
der Genossenschaft haben Biirger, Kommunen und andere privat-
wirtschaftlichen Akteure dadurch die Moglichkeit, sich an der Gestaltung

der Versorgung oder Erzeugung direkt zu beteiligen.[3*]

Als  konkretes Beispiel dazu bietet sich das Modell der
Energiegenossenschaft an. Der dezentrale Charakter der erneuerbaren
Energien bringt jedem Biirger die Moglichkeit, einen aktiven Beitrag zum
Umbau der regionalen Energieversorgung zu leisten. Energie-
genossenschaften profitieren davon, denn die aktive Teilnahme der Biirger

bietet vielfdltige Handlungs- und Gestaltungsmdoglichkeiten.

336 Vgl. Althanns, Z{BR 2012, S. 36.
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3. Die offentliche Genossenschaft: Kooperation zwischen Kommune und

Genossenschaft mittels OBP-Modellen

Kooperationen auf kommunaler Ebene bergen ein erhebliches Potenzial fiir
die Partizipation der Biirger. Es gibt aber auch eine weitere Mdglichkeit, die
privatrechtliche ~ Unternehmensorganisation mit kommunaler Eigen-
verantwortung und dem Biirgerengagement zu kombinieren: Die
,,Offentlich-Biirgerschaftliche-Partnerschaft“ (OBP)!**” in der Rechtsform
der Genossenschaft. Dabei legen Biirger und Kommunen ihre
Angelegenheiten und Pflichten zusammen. Anhand der Prinzipien der
Selbsthilfe, Selbstverwaltung und Selbstverantwortung eignet sich diese
Genossenschaft optimal dazu, kommunale Aufgaben zu erledigen oder zu

unterstiitzen.>38]

Voraussetzung fiir die Umsetzung des OBP-Modells ist, dass es einen
Bedarf der Zusammenarbeit zwischen der Regierung und Biirgern fiir die
Erledigung der gemeindlichen Aufgabe gibt.’* In den meisten Fiéllen wird
die Gemeinde in der Praxis als Sponsor einer sogenannten gemischten
Genossenschaft fungieren, in der sich Biirger, Gebietskorperschaft und
kommunale Unternehmen die Rolle als Produzent bzw. als Verbraucher
teilen, um das OBP-Projekt zu betreiben und die &rtliche Versorgung und
Erzeugung selbst zu verwalten. Die Genossenschaft als ein kommunales
Unternehmen ist auch ein Mittel, das sich fiir die Ortliche und regionale

Kooperation in der kommunalen Daseinsvorsorge anbietet.

Insgesamt zeigen die Praxiserfahrungen deutlich, dass die Genossenschaft
als Organisations- und Rechtsform optimal fiir die Ausgliederung

kommunaler Aufgaben geeignet ist. Vorrangiges Ziel einer OBP ist die

537 Vgl. Reiner/Ropl/Weismeier-Sammer, Cooperativ, 2010, 03, S. 58 f.

338 Vel. Kipling, Selbsthilfe, Selbstverantwortung, Selbstverwaltung, in: Mindle/Swoboda
(Hrsg.): Genossenschaftslexikon, Wiesbaden, 1992, S. 577 f.; vgl. Beuthien, Die
eingetragene Genossenschaft im Strukturwandel, 2003, S. 3 ff.

3% Vgl. Reiner/Ropl/Weismeier-Sammer, Cooperativ, 2010, S. 59 f.
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Mitwirkung der Biirger an der Erfiillung gesellschaftlicher Aufgaben. Eine
nur geringe Verbreitung von Kenntnissen {iber die Beteiligungs-
moglichkeiten und Fehlvorstellungen und {iber deren Risiken bzw.
tiberzogene Erwartungen an das Leistungsvermdgen der 6ffentlichen Hand
sind als Ursachen fiir eine noch geringe Beteiligung der Biirger an
OBP-Modellen anzusehen. OBP-Modelle sind eine vielversprechende
Moglichkeit zur partnerschaftlichen Ubernahme kommunaler Aufgaben-
bereiche. Dabei stellen neben den potentiellen Kosteneinsparungen vor
allem die Partizipationsmoglichkeiten fiir die Biirger eine grof3e Chance dar.
Uber OBP-Projekte iibernehmen diese eine tragende Rolle in der
Gemeindeentwicklung und Verantwortung fiir die Gemeinschaft. Auf diese
Art konnen die zukiinftigen Anforderungen an die Gemeinden leichter

bewiltigt werden.54%)

Das Ortlichkeitsprinzipl®*! legt fest, dass die Gemeinde alle &rtlichen
Angelegenheiten im Rahmen der Gesetze in eigener Verantwortung regeln
kann — jedoch nur innerhalb ihrer Grenzen. Will sie aulerhalb ihres Gebiets
tatig werden, ist dies nur mdglich, wenn die Interessen der anderen

Gemeinden gewahrt bleiben.>#?!

Bevor im Rahmen eines OBP-Modells offentliche Aufgaben von der
Gemeinde auf eine Genossenschaft {ibertragen werden, muss die
kommunalrechtliche Zuldssigkeit der Aufgabeniibertragung bzw. der
Ubertragung der wirtschaftlichen Betétigung auf die Genossenschaft geklirt
werden. Eine solche Ubertragung kann nur im Rahmen der
kommunalrechtlichen Vorgaben erfolgen. Da die Gemeinde weiterhin fiir
die ordnungsgeméfe und rechtsstaatliche Aufgabenerfiillung verantwortlich
bleibt und das Demokratieprinzip gewahrt werden muss, ist

gesellschaftsrechtlich sicherzustellen, dass die Gemeinde ihre weiterhin

340 Vgl. Reiner/Ropl/Weismeier-Sammer, Cooperativ, 2010, 03, S. 61 .
341 Vgl. Art. 28 Abs. 2 GG.
32 Vgl. Art. 87 Abs. 2 BayGO.

130



bestehende Einwirkungs- und Mitwirkungspflicht erfiillen kann. Da die
Genossenschaft im Rechtsverkehr als privatrechtlich organisierter
Rechtstrager wahrgenommen wird und nur privatrechtlich handeln kann,
wird die Geschéftstitigkeit sowohl dem offentlichen Recht als auch dem

privaten Recht zugeordnet.[>*]

4. Sonderfall: Die zweistufige Organisationsstruktur in der kommunalen

Energiegenossenschaft

In der Rechtsform der Genossenschaft koénnen die unterschiedlichsten
Zielsetzungen und Geschéiftsgegenstinde umgesetzt werden, so auch die
Erzeugung von erneuerbaren Energien. Ein anschauliches Beispiel fiir die
Vielfalt von Akteuren sowie fiir die Komplexititsstruktur einer
Genossenschaft ist die Neue Energien West eG (NEW eG).5* Dabei
handelt es sich um eine Dachgesellschaft fiir die Initilerung von
erneuerbaren Energieprojekten. In der Satzung ist geregelt, dass die
Genossenschaft ausschlieBlich im Bereich der erneuerbaren Energien titig

sein soll.B#]

Im Fall der NEW eG handelt es sich um eine Dachgenossenschaft, an der
sich eine Biirgerbeteiligungsgenossenschaft, Stadtwerke oder andere
kommunale Unternehmen beteiligen kdnnen. Soweit vertreten der NEW eG
die Interessen von mehr als 80.000 Biirgern der Mitgliedskommunen.

Zugleich hat sie Mitgliedsgemeinden mit insgesamt 76 Geschiftsanteilen

3 Vgl. Korte, in: Wurzel/Schraml/Becker, Rechtspraxis der kommunalen Unternehmen,
2015, Kap. D, Rn. 727, S. 239.

Vgl. Amschler, ,NEW*“-Neue Energien West eG und Biirger-Energiegenossenschaft
West eG, in: Bauer/Biichner/Markmann (Hrsg.), Kommune, Biirger und Wirtschaft im
solidarischen Miteinander von Genossenschaften, 2014, S.57 (57).

Vgl. Friedrich Markmann, Lokale Leistungserbringung im kommunalen Interesse:
Revival der Genossenschaft?, 2018, S. 49, GemidB § 1 Abs. 2 ihrer Satzung befasst
sich die NEW eG ,, mit der Planung, der Erstellung und dem Betreiben von Anlagen
zur regenerativen Energieerzeugung und damit verbundenen Nebengeschiften. Sie
kann in allen Bereichen titig werden, die einer umweltfreundlichen und nachhaltigen
sowie innovativen Energieversorgung dienlich sind “. Fiir die Satzung der NEW das ist
im Internet abrufbar unter http://www.neue-energien-west.de/wp-content/uploads/
2011/11/Satzung-NEW-pdf-Datei.pdf, abgerufen am 21. 09. 2019.
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der Genossenschaft.®*!  Die genossenschaftliche Organisationsform
erleichtert nicht nur die Kooperation und den Interessenausgleich zwischen
den Kommunen, sondern ermdglicht auch die aktive Beteiligung der Biirger.
Also das ist ein Beteiligungsmodell an kommunalen Unternehmen.54”]
Damit stellt sich die Organisationsstruktur der NEW eG wie folgt dar: § 1
Abs. 1 der Satzung (NEW eG) beschrinkt die zum Beitritt berechtigten
Mitglieder auf juristische Personen des oOffentlichen Rechts sowie auf
»gewdhlte Vertreter der Biirger-Energiegenossenschaft eG“(BEW). Diese
Vorgangsweise stellt den erforderlichen angemessenen FEinfluss der
beteiligten Kommunen auf die NEW eG sicher, welcher sich auch in der
konkreten Besetzung von Vorstand und Aufsichtsrat widerspiegelt.5#®!
Durch diese Organisationsstruktur wird sichergestellt, dass die kommunalen
Entscheidungstrdger die zentralen Entscheidungen gemeinsam treffen

konnen.

Dadurch entsteht eine attraktive Struktur der Organisation, die zweistufig
ausgerichtet ist. Bei genauer Betrachtung stellt man fest, dass die
Hauptinvestition aus der  Biirger-Energiegenossenschaft ~ kommt.
Bemerkenswert daran ist, dass die Biirger-Energiegenossenschaft in der
kommunalen Energiegenossenschaft nur eine Stimme hat. In dem
entworfenen Trennungsmodell von der NEW eG sollen die ,,grundsétzlichen
Entscheidungen iiber Standorte und Energieprojekte in der Region‘3%]

einerseits und ,,andererseits die individuellen Entscheidungen einzelner

346 Siehe dazu http://www.neue-energien-west.de/neue-energien-west, abgerufen am 21. 09.

2019. Vgl. auch Friedrich Markmann, Lokale Leistungserbringung im kommunalen
Interesse: Revival der Genossenschaft?, 2018, S. 49 ff.
An der BEW kann sich jeder Biirger beteiligen, sofern er bereit ist, 500 Euro zu
investieren. Derzeit halten {iber 1.300 Privatpersonen mehr als 11.000 Anteile an der
Genossenschaft. Siehe dazu http://www.neue-energien-west.de/neue-energien-west,
abgerufen am 21. 09. 2019.
Die aktuelle Besetzung der Posten von Vorstand und Aufsichtsrat ist im Internet
abrufbar unter http://www.neue-energien-west.de/neue-energien-west/vorstand-
aufsichtsrat, abgerufen am 21. 09. 2019.
Amschler, ,NEW“-Neue Energien West eG und Biirger-Energiegenossenschaft West eG,
in: Bauer/Bilichner/Markmann (Hrsg.), Kommune, Biirger und Wirtschaft im
solidarischen Miteinander von Genossenschaften, 2014, S. 58.
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http://www.neue-energien-west.de/neue-energien-west/vorstand-

Biirger, die sich fiir das ein oder andere Energieprojekt der Gemeinde
interessieren, auseinander>>% gehalten werden. Dadurch wird erreicht, dass
die Gebietskorperschaften in der NEW eG den Geschéftsbetrieb
beherrschen, wihrend die Geldmittel iiberwiegend iiber die Biirger-
beteiligungsgenossenschaft zur Verfiigung gestellt werden. Dadurch erhélt

die 6ffentliche Hand die Vorherrschaft in diesem OBP-Modell.

Insgesamt erscheint das OBP-Modell flexibel und bietet dadurch Spielraum
fiir diverse Organisationsformen. Anhand dieses Modells kann man einen
Ausgleich zwischen oOffentlicher Hand und privaten Mitgliedern realisieren.
In der Praxis haben sich aus dem OBP-Modell mehrere Formen entwickelt,
die dessen Inhalt variieren. Gesetzliche Regelungen sollten einerseits
genligend Spielraum fiir die Entwicklung dieser neuen Formen lassen,
andererseits soll die Entwicklung der Rechtsdogmatik und Rechtspolitik auf

diese neu entwickelten Formen nicht zum Stillstand gelangen.

5. Ergebnis

Die Organisationsform der Genossenschaft hat derzeit Hochkonjunktur. Sie
ist in vielen unterschiedlichen Téatigkeitsfeldern zu finden, die
herkdmmlicherweise der kommunalen Daseinsvorsorge zugerechnet werden.
In der Praxis trifft man hédufig auf hybride Kooperationsmodelle zwischen
Kommunen und Genossenschaften. Durch das genossenschaftliche
Organisationsmodell unter Beteiligung der Kommune entsteht eine
Kooperation mit Privaten in Form einer gemischtwirtschaftlichen
Genossenschaft. Beim OBP-Modell trifft man zumeist auf zwei
Konstellationen: Neben der Kooperation von einer oder mehreren
Kommunen und Biirgern in genossenschaftlicher Rechtsforn, die an die

»Kklassischen® 6ffentlich-biirgerschaftliche-Partnerschaft angelehnt ist, ist die

330 Amschler, ,NEW*“-Neue Energien West ¢G und Biirger-Energiegenossenschaft West eG,
in: Bauer/Bilichner/Markmann (Hrsg.), Kommune, Biirger und Wirtschaft im
solidarischen Miteinander von Genossenschaften, 2014, S. 58.
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gemischtwirtschaftliche =~ Genossenschaft aus einer oder mehreren
Kommunen, Biirgern und juristischen Personen des Privatrechts in der
Rechtsform der Genossenschaft zu finden. Damit koénnen die
Genossenschaften das kommunale Leistungangebot ergéinzen und sogar auf
flexiblere und effizientere Art und Weise erfiillen. Durch das Einschlagen
eines ,,dritten Weges* 16sen sich die Kommunen von einseitigen Bindung
von Tatigkeiten an den ,Staat“ oder ,Private“, um die lokale

Leistungserbringung im kommunalen Interesse zu verwirklichen.
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IV. Die OBP als neues Instrument der kommunalen

Daseinsvorsorge

Offentlich-Biirgerschaftliche-Partnerschaft (OBP) sind Organisationsformen
der Zusammenarbeit von Kommunen und ihren Biirgern zur Erfiillung
kommunaler Aufgaben. Diese Kooperationsmodelle bieten wirkungsvolle
Instrumente fiir eine gemeinwohlorientierte Gemeindeentwicklung. Als neue
Zusammenarbeitsformen zwischen Biirgern und Kommunen ermdglichen
sie kostengiinstig die Erhaltung der lokalen Leistungserbringung. Dadurch
konnten sich Biirger und Kommunen zu einer Genossenschaft
zusammenfinden. Der Staat bliebt dabei Gewdhrleistungstriger zur

Uberpriifung der Sozialvertriglichkeit.

A. Spielriume fiir das OBP-Modell in der Rechtspolitik

Auf der kommunalen Ebene befinden sich die Leistungen im kommunalen
Interesse in Bewegung. Mit dem Trend zur Rekommunalisierung hat die
lokale Leistungserbringung ihr Interesse den unterschiedlichen
Organisations- und Handlungsformen zugewandt. Hier bietet sich kreative
Pluralisierung bei der Erfiillung von oOrtlichen Angelegenheiten an und
Offnet sich die Moglichkeit, gemeinwohlorientierte Aktivititen von
Institutionen des Dritten Sektors zu erschlieBen. Zugleich hat auch das
biirgerschaftliche  Partizipationsanliegen  weitreichende  Unterstiitzung
bekommen. Denn die genossenschaftliche Organisationsform ermdglicht es,
einer breiten Vielfalt von Akteuren zusammenarbeiten. Auch in der Praxis
wenden sich immer mehr Gemeinden der Genossenschaft zu, die ein
ausreichend flexibeles Modell biete, um konkrete kommunale Interessen zu

erfullen.

1. Die Genossenschaft zur kommunalen Leistungserbringung

Neben den herkdmmlichen Feldern wurden die Genossenschaften in neuen
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Bereichen eingesetzt, darunter auch die ortlichen Angelegenheiten in der
lokale Leistungserbringung. Diese ,,Zukunftsmodell Genossenschaft“l>3!l in
den kommunaler Leistungserbringung spiegelt die Forderungen bei der
kommunalen Interesse wider. Es gibt viele Griinde fir die
genossenschaftlicher Leistungserbringung in kommunalen Handlungsfelder.
521 Das erste ist, den kommunaler Leistungsangebots zu optimieren.
Zweitens ist die Aufrechterhaltung eines Mindestangebots an
wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen Produkten bei minimaler lokaler
Infrastruktur. Die dritte besteht darin, das knappe lokale Budget durch die
Einfiihrung des Sozialkapitals der Genossenschaft zu entlasten. Schlielich
durch die Beteiligung von Genossenschaften, um die Erfiillung 6ffentlicher
Aufgaben bei der 6ffentlich Hande zu verbessern.

Nach Ansicht von vieler Menschen sind die Genossenschaften als private
Rechtsform mit 6ffentlichem Charakter und gilt es als Mittelweg zwischen
Privat und Staat.5>¥) Daher sind Genossenschaften im allgemeinen eine
mogliche Option fiir gescheiterte PrivatisierungsmaBBnahmen, und
Privatisierungsmafinahmen biindeln alle verfiigbaren Ressourcen, um eine
demokratische, transparente und biirgernahe Leistungserbringung auf
lokaler Ebene zu gewdhrleisten. In der laufenden Diskussion zum Thema
Publizisierung zeigt das OBP-Modell in Form von Genossenschaften die

neuen Entwicklungsperspektiven der Privatisierung auf.

2. OBP-Modell als Beteiligungs-Daseinsvorsorge

Eine neue Form stellt die Beteiligungs-Daseinsvorsorge dar, die die

Beteiligung der Biirger an der Erbringung jener offentlicher Leistungen

(5511 DStGB Dokumentation Nr. 40: Genossenschaften - Miteinander von Biirgern,
oOrtlicher Wirtschaft und Kommunen, Verlagsbeilage ,,Stadt und Gemeinde Interaktiv “,
Ausgabe 9/2004, S. 2.

13521 Vgl. etwa Herbert Klemisch/Helene Maron, Genossenschaftliche Losungsansitze zur
Sicherung der kommunalen Daseinsvorsorge, ZfgG 2010, 3 (7).

3331 Vgl. Andreas Eisen, Kooperation und Genossenschaften als Modell der kommunalen
(Selbst-)Steuerung, in: George/Bonow (Hrsg.), Regionales Zukunftsmanagement, Band
4. Kommunale Kooperation, 2010, S. 138.
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erlaubt, von denen die Biirger selbst profitieren. Die Erfiillung kommunaler
Aufgaben in der Rechtsform einer Genossenschaft stellt eine sogenannte
Offentlich-Biirgerschaftliche-Partnerschaft dar. Wenn die Kommune als
Mitglied an der Genossenschaft agiert, handelt es sich dabei um eine
gemischt- wirtschaftliche Genossenschaften (sog. OBP-Modell). In diesem
Fall sind neben einer oder mehreren Kommunen auch natiirliche Personen

oder juristische Personen des Privatrechts an der Genossenschaft beteiligt.

OBP-Modelle mit kommunaler Beteiligung entsprechen den Anforderungen,
die an die Erledigung von wirtschaftlichen Aufgaben und von
obligatorischen Selbstverwaltungstitigkeiten gestellt werden, da die
beteiligte Kommune iiber ein beherrschendes MaBl an Einflussnahme
verfligt. Fiir die Erledigung von Aufgaben, die dem Bereich der freiwilligen,
nichtwirtschaftlichen Selbstverwaltungsaufgaben zuzuordnen sind, reicht
grundsétzlich eine einfache Beteiligung der Kommune an dem jeweiligen

Genossenschaftsmodell aus.

Beim OBP-Modell hiingt die Notwendigkeit der kommunalen Beteiligung
von der Zuordnung der anvisierten Zitigkeit zu den freiwilligen oder
obligatorischen Selbstverwaltungsaufgaben ab. Fir die freiwilligen
Selbstverwaltungsaufgaben ist die einfache kommunale Beteiligung
ausreichend, da in diesem Fall eine Sicherstellung beherrschender

Einflussnahmemdoglichkeiten nicht erforderlich ist.

Bei der Erledigung obligatorischer Selbstverwaltungsaufgaben ist
wiederholt die Notwendigkeit einer unmittelbaren kommunalen Beteiligung
zu betonten, die eine Sicherstellung von beherrschenden Einflussnahme-
moglichkeiten der beteiligten Kommune auf die Genossenschaft garantiert.
Durch die kommunale Beteiligung an der Genossenschaft kann die

Kommune ihre Aufgaben ordnungsgemaf sichern.[>>4

334 Dazu siehe auch, Klein/Uckel/Ibler, Kommunen als Unternehmer, Teil 2:

137



Im Vergleich zu PPPs, bei denen kommunale Aufgaben zur Génze an private,
lokal oft nicht verankerte sowie profitorientierte Anbieter ausgelagert
werden, arbeiten bei Offentlich-Biirgerschaftliche-Partnerschafts (OBPs) die
Gemeinden mit ihren Biirgern zusammen, indem gemeinsame Konzepte fiir
die kommunale Daseinsvorsorge unter Beteiligung der Biirger erarbeitet und
umgesetzt werden. Dabei  handelt es sich um innovative
Organisationsformen fiir kommunale Leistungsangebote. Theorie und Praxis
sind sich einig, dass die zunehmenden gesellschaftlichen Herausforderungen
nur durch eine intensivere Kooperation von offentlichen und privaten
Akteuren gemeistert werden konnen. OBP-Modelle stellen damit nicht nur
aufgrund der Nutzung von biirgerlichem Engagement Instrumente zur
Entlastung der Gemeindebudgets dar, sondern haben auch weitreichende
demokratie- und gesellschaftspolitische Folgen, die sich daraus ergeben,
dass die Biirger die Moglichkeit erhalten, selbst Verantwortung fiir die

Gemeinschaft zu ibernehmen.

Als passende Rechtsform fiir das OBP-Modell scheint die Genossenschaft
bereits auf den ersten Blick priddestiniert zu sein, denn in ihr lassen sich
biirgerliches Engagement und die Interessen der Kommune besonders leicht
miteinander verbinden.’>) AuBerdem bietet sich das Genossenschafts-
modell auch bei interkommunaler Zusammenarbeit an, bei der die Biirger
die Vorstandsfunktionen besetzen und so als nutzende Mitglieder die
operativen Geschifte fiihren. In der Literatur werden Begriffe wie
Biirgerbeteiligung, biirgerliches und ehrenamtliches Engagement sowie die

allumfassenden Begriffe der Zivil- und Biirgergesellschaft oft synonym

Entscheidungskriterien fiir die Wahl einer Betriebsform, Einfithrungsgriinde neuer
Betriebsformen, Kommentar, Loseblatt, 2008, S. 8 f.

Vgl. Flieger, Sozialgenossenschaften als Perspektive fiir den sozialen Sektor in
Deutschland; in: Bundesverein zur Forderung des Genossenschaftsgedankens (Hrsg.):
Sozialgenossenschaften: Wege zu mehr Beschéftigung, biirgerschaftlichem Engagement
und Arbeitsformen der Zukunft, Neu-Ulm, 2003, S. 11-36; Hofinger/Hinteregger,
Genossenschaften — eine Perspektive fir Kommunen, in: Schriftenreihe Recht und
Finanzen der Gemeinden, 2007, Nr. 3; Hofinger, Genossenschaften — ein
Zukunftsmodell fiir Gemeinden, in: Die Furche, Spezial, 2009, S. 10-11.
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verwendet.>>¢]

In diesem Beitrag wird unter dem Begriff der
,Burgerbeteiligung* auf die freiwillige, unbezahlte oder deutlich unter
Marktpreisen  vergiitete Mitarbeit von Bilirgern in kommunalen

Aufgabenbereichen abgestellt.

Das OBP-Modell steht im Bereich der Beteiligung-Daseinsvorsorge im
Einklang mit dem Ideal der Biirgerkommune.’>”1 Darunter wird eine
reformierte kommunale Verwaltung verstanden, bei der die Verwaltung ,,
ndher* am Biirger dran ist und damit als Dezentralisierung der kommunalen
Verwaltung verstanden werden kann. Eine Biirgerkommune ist insbesondere
durch das partizipatorische Wirken der Biirger an der Entwicklung der

Kommune gekennzeichnet.[3%®)

Das OBP-Modell, bei dem die Biirger und die Kommune gemeinsam auf ein
Ziel hinwirken, findet sich im Bereich der kommunale Daseinsvorsorge und
ermoglicht es diese in neuer Qualitit zu gestalten. An dieser Stelle eroffnet

sich auch das weite Feld fiir die Biirgerkommune.

Erst wenn die Biirger bereit sind, splirbare eigene Leistungen zu erbringen,
Verantwortung zu {iibernehmen, Alternativen samt eigenen Beitrigen
aufzuzeigen, werden die privaten ,Anliegen” zu Offentlichen,
biirgerschaftlichen ,,Angelegenheiten. Bei der kommunale Daseinsvorsorge,
die ebenfalls einen erheblichen Mitwirkungswillen der Biirger voraussetzet,
lassen sich gute Ansitze in Richtung »gemeinsame

Aufgabenbewiltigung* feststellen.

5% Vgl. Adloff, Zivilgesellschaft: Theorie und politische Praxis, 2005, S. 123 ff.

3557 Bei der Biirgerkommune handelt es sich ,,um eine partizipativ agierende Gemeinde, in
der Biirger in Governance-Arrangements direkt und freiwillig an der Vorbereitung und
Umsetzung politischer Entscheidungen beteiligt sind und aktiv in Entscheidungsfeldern
Verantwortung fiir das Gemeinwesen tibernehmen. Zu den potenziell Beteiligten
gehdren Privatpersonen, Vereine, Institutionen, Wirtschaft, Verbdnde, Kirchen,
Initiativen und politische Parteien. “Siehe dazu Koénig, Biirgerkommune: Ein Uberblick,
Wiesbaden, 2018: Springer VS, S. 17.

Vgl. Holtkamp/Bogumil: Biirgerkommune und Local Governance. S. 233, 246. In:
Schwalb/Walk: Local Governance — Mehr Transparenz und Biirgerndhe?. Wiesbaden
2007.

558

139



3. OBP-Modell als Mittel der Rekommunalisierung

Im aktuellen Offentlichen Diskurs spielen Forderungen nach
Rekommunalisierung der offentlichen Daseinsvorsorge eine zunehmende
Rolle.’*) Unter den zahlreichen MaBnahmen, die zur Rekommunalisierung
getroffen werden, ist ein neuer Trend auszumachen. Im Prozess der
Rekommunalisierung stehen die Kommunen dem Dilemma gegeniiber, dass
einerseits die vergangenen Privatisierungsentscheidungen in der Praxis die
in sie gesetzten Erwartungen nicht erfiillt haben, und andererseits die
erneute  Verantwortungsiibernahme  durch  die  Kommune  als
rickwirtsgewandt empfunden wird. Deshalb bietet sich eine
OBP-Unternehmung als eine willkommene Alternative an, die beide Seiten
zufriedenzustellen  vermag. Wie Dbereits erwidhnt, verfiigt die
Organisationsform der Genossenschaft angesicht ihrer spezifischen
Besonderheiten iiber natiirliche Vorteile beim Ausgleichen der offentlichen

und privaten Interessen.

In den Debatten, die das Verwaltungsorganisationsrecht thematisieren, wird
die Genossenschaft zu Unrecht hiufig ausgeblendet.[’*°l Denn sobald diese
Organisationsform des dritten Sektors in Betracht gezogen wird, zeigt sich
ihr Potential als eine wirtschaftliche Kooperationsform fiir die Kommunen
zu dienen, die der Gemeinde eine Moglichkeit zur Riickkehr des
Offentlichen auf der kommunalen Ebene eroffnet.56] Im Fokus der
kommunalen Auswahlentscheidung zeichnet sich die genossenschaftliche
Organisationsform dadurch aus, dass sie scheinbar miihelos eine Verbindung
zwischen ihrem kooperativen Potenzial, biirgerlichem Engagement und

weiteren Teilnahmemoglichkeiten herstellt.’%2] Um dieses Potenzial zu

3% Vgl. Bauer/Biichner/Hajasch, Rekommunalisierung o6ffentlicher Daseinsvorsorge,

Potsdam 2012, S. 11 ff.
%0 Vgl. Bauer. Publizisierung. JZ 2014, S. 1024 f.
61 Vgl. Klemisch/Vogt, Genossenschaften und ihre Potentiale fiir eine sozial gerechte und
nachhaltige Wirtschaftsweise, 2012, S. 37
362 Vgl. Klemisch/Maron ZfgG 2010 (60), S. 3 ff.
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erschliefen, fand in den Rathdusern und Kreisverwaltungen ein Umdenken
statt, das bereits zahlreiche Innovationen hervorgebracht hat.5%l Dieses
richtete sich auch darauf, Genossenschaften viel ,,stirker als bisher in die
offentliche Diskussion iiber Modelle zur Erfiillung o6ffentlicher Aufgaben
und zukiinftiger Beteiligung von Dorfern, Stidten und Regionen
einzubringen“.’*l Die Genossenschaft bietet sich als eine Variante

gemeinwohlorientierter Offentlich-Biirgerschaftliche-Partnerschaft (OBP)

15651 fiir die Zukunft der Kommunen an.[3%!

Als Alternative in dem Prozess der Rekommunalisierung verfiigt das
OBP-Modell iiber folgende Vorteile: Auf diese Weise kann der kommunale
Einfluss sichergestellt werden, was viele Kommunen dazu veranlasst, den
Vorgang der Rekommunalisierung voranzutreiben, insbesondere wenn zum
derzeitigen Zeitpunkt viele Konzessionsvertrige auslaufen und damit in
nichster  Zukunft beispielsweise  iiber die  Bertreibung der
Energieversorgungsnetze zu entscheiden sein wird. Weiter stimmt das
OBP-Modell eher mit dem Prinzip der kooperativen Verwaltung iiberein,
denn anders als beim PPP-Modell stimmen hier die Interessen der
Mitglieder eher mit dem offentlichen Interesse der Kommunen iiberein, was
dazu fiihrt, dass das OBP-Modell auch von den Gemeindefiihrungen
priferiert wird. Da die OBP-Unternehmungen Auswirkungen auf
unterschiedliche Interessen der Gemeinde entfalten, beteiligen sich
verschiedenartige  Interessengruppen an der Verwaltung  dieser

Unternehmungen.

363 Vgl. Bauer. Publizisierung. JZ 2014, S. 1025 f.

364 FEisen, in: George/Bonow (Hrsg.), Regionales Zukunftsmanagement, Bd. 1V,
Kommunale Kooperation, 2010, S. 135 ff. Vgl. dazu Krajewski Grundstrukturen des
Rechts offentlicher Dienstleistungen, 2011, S. 336 m. w. N.

5 Vgl  Karner/Rof3l/Weismeier-Sammer — in:  Miinkner/Ringle  (Hrsg.), Neue
Genossenschaften und innovative Aktionsfelder: Grundlagen und Fallstudien, 2010, S.
85 ff.

3% Vgl. Eisen, Einleitung in: DStGB Dokumentation Nr. 40, Genossenschaften-
Miteinander von Biirgern, ortlicher Wirtschaft und Kommunen, 2004, S. 2.
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4. Ergebnis

Die Wiederentdeckung der Genossenschaft und des OBP-Modells regen ein
Umdenken in der kommunalen Verwaltung an. Die Rechtsform der
Genossenschaft stellt eine attraktive Alternative fiir die Modernisierungs-
strategie der kommunalen Verwaltung dar wund birgt zahlreiche
Moglichkeiten fiir weitere Innovationen. Die Besonderheiten und
Grundsitze der Genossenschaft stimmen in vielen Aspekten mit den
Offentlichen Interessen iiberein. Thr Bestreben den Genossenschafts-
mitgliedern zu dienen und die Profitmaximierung nicht als primires Ziel
anzustreben, macht sie zu einer interessanten Wahl fiir die o6ffentlichen

Stellen bei der Wahl der Rechtsform und ihrer Kooperationspartner.

B. Die Zuordnung in der Rechtswissenschaft: Das

offentlich-wirtschaftliche Beteiligungsrecht

Die Beteiligung der o6ffentlichen Hand an Wirtschaftsunternehmen, deren
Trager privatrechtlich organisiert sind, unterliegt Rechtsvorschriften
unterschiedlicher Art. So enthilt beispielsweise das Gemeinderecht in den
Gemeindeordnungen Normen, die die Gestaltung der Beteiligung zur
Gewihrleistung der Einwirkungsmoglichkeit der Kommune auf die
Geschiftsfithrung, sowie die Entsendung der Gemeindevertreter in Gremien
regeln. Ferner haben auch die Haushalte und das Haushaltsrecht
Auswirkungen auf die Beteiligung an einem privatrechtlich organisierten
Unternehmen. Wéhrend die Gemeindeordnungen sich eher auf die
Gestaltung  der  duBleren Beziehung zwischen Gemeinde und
Unternehmenstriger konzentrieren, wirkt sich der formell beschlossene
Haushalt eher auf die Tatigkeit des Wirtschaftsunternehmens im
Innenverhdltnis aus, da hier die finanzielle Ausstattung des

Unternehmenstrégers geregelt wird. Jedenfalls handelt es sich sowohl bei
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den betreffenden Gemeindeordnung als auch dem Haushaltsrecht um
Vorschriften, die bei der Bildung und Ausiibung von Beteiligungsrechten
Bedeutung erlangen, so dass man insoweit geltende Vorschriften dem

sogenannten Offentlich-wirtschaftlichen Beteiligungsrecht zuordnen kann.
1. Schrankentrias als PriifungsmaBstab im OBP-Modell

Grundsatzlich  gibt es drei  Grundvoraussetzungen (der  sog.
Schrankentrias®®7), die die wirtschaftliche Betétigung einer Kommune (z. B
durch einer Genossenschaft) rechtfertigen.*®8) Neben dem 6ffentlichen
Zweck und einem angemessenen Verhdltnis zur Leistungsfihigkeit der
Kommune sind auch der voraussichtliche Bedarf sowie die Subsidiaritits-
klausel zu beriicksichtigen.’®! Da OBP-Modell die Kommune mit einer
Genossenschaft kooperiert, kommt auch hier die Schrankentrias zur

Anwendung.

1.1 Offentlicher Zweck

Die kommunale Wirtschaftsbetitigung dient einem legitimen oOffentlichen
Zweck, wihrend sie gleichzeitig dem Ziel der Wirtschaftslenkung und
Sozialgestaltung im kommunalen Bereich dienen soll.F7"1 Fiir die

Genossenschaft liegt ein 6ffentlicher Zweck auch vor, wenn die Leistungen

%7 Aus § 67 Abs. 1 DGO wird die sogenannte Schrankentrias abgeleitet, um die
wirtschaftliche Betétigung auBerhalb der o6ffentlichen Verwaltung der Kommune zu
beschrinken. Alle Vorschriften auf § 67 Abs. 1 der Deutschen Gemeindeordnung von
1936 (DGO), ,.Die Gemeinde darf wirtschaftliche Unternehmen nur errichten oder
wesentlich erweitern, wenn (Nr.1) der dffentliche Zweck das Unternehmen rechtfertigt,
(Nr.2) das Unternehmen nach Art und Umfang in einem angemessenen Verhdltnis zu
der Leistungsfihigkeit der Gemeinde und zum voraussichtlichen Bedarf steht, (Nr.3)
der Zweck nicht besser und wirtschaftlicher durch einen anderen erfiillt wird oder
erfiillt werden kann®, vgl. dazu Oebbecke, Voraussetzungen wirtschaftlicher Betatigung,
in: Mann/ Piittner (Hrsg.), Handbuch der kommunalen Wissenschaft und Praxis, Band
2, Kommunale Wirtschaft, 3. Auflage 2010, § 41 Rn. 5 f.; Kerrl/Weidemann, Deutsche
GO 1936, S. 329; Gap, in: Wurzel/ Schraml/Becker (Hrsg.), Rechtspraxis KommUntern,
2015, Kap. C, Rn. 38, S. 60.; Schink, NVwZ 2002, S. 130; Uechtritz/Otting, in:
Hoppe/Uechtritz (Hrsg.), KommUntern, § 6, Rn. 5.

%8 Siehe Art. 87 Abs. 1 S. 3 GO Bay; Stiel, NWVBI 2009, S. 46 ff.

59 Vgl. Terhalle, Finanzwirtschaft, S. 104.; Gaf3, in: Wurzel/Schraml/Becker (Hrsg.),
Rechtspraxis KommUntern, 2015, Kap. C, Rn. 27 ff., S. 59.

570 Zur Untrennbarkeit von Wirtschaftsbetitigung und Wirtschaftslenkung ausfiihrlich U.
Schliesky, Offentliches Wettbewerbsrecht, 1997, S. 45 ff.
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des OBP-Modells im Aufgabenbereich der Gemeinde liegen und die
Versorgung der Einwohner zum Ziel haben.57!! So entspricht die
Kommunalwirtschaft nach den Gemeindeordnungen der Lénder 6ffentlichen
Zwecken, wenn ein Offentlicher Zweck sie erfordertt’?, und die

S8 Zugleich ist zu

wirtschaftliche Betitigung dem Gemeinwohl dient.!
beachten, dass zur Realisierung des oOffentlichen Zwecks nicht nur die
Pflicht, sondern auch das Recht fiir die Kommune zur wirtschaftlichen
Betiitigung besteht.’”¥ Die Erfiillung des 6ffentlichen Zweckes ist daher
nicht nur Voraussetzung fiir die Privatisierungsiiberlegungen, sondern ist

auch nach Abschluss des Privatisierungsvorgangs in den privatisierten

Unternehmen und Einrichtungen sicherzustellen.

Auf der kommunalen Ebene, insbesondere im OBP-Modell, rekrutieren sich
die Genossenschaftsmitglieder aus den lokalen Einwohnern. Deshalb dient
dieses Modell der Verwirklichung der Interessen der Genossen und zugleich
der Bevolkerung als Ganzes. Dabei ist sicherzustellen, dass das Ziel der
Genossenschaft dem offentlichen Zweck entspricht. Reines Ertragsstreben
kann nicht als 6ffentlicher Zweck im Sinne der kommunalwirtschaftlichen
Vorschriften angesehen werden.’””) Denn die Gewinnerzielung als
vorrangiger Zweck der  kommunalen — Wirtschaftstitigkeit  ist

ausgeschlossen. 76l

SV Vgl. Cronauge, GH 1997, S. 267.; Kréger/Hollmann, Rechtliche Zulissigkeit des
Betriebes von Friedhdfen durch Unternehmen und Einrichtungen der Kommunen in
Rechtsformen des Privatrechts, KommunalPraxis 4/1997, 109, 109; Rehn/Cronauge,
Kommentar Gemeindeordnung Nordrhein-Westfalen, 20. Erg. 1997, § 107, S. 12.

572 Vgl. Ehlers, DVB1 1998, S. 497 ff,, S. 498.

373 Vgl. Bolsenkétter, DB 1993, S. 449.; Ehlers, Rechtsprobleme der Kommunalwirtschaft,
DVBI. 1998, S. 498.

7% Vgl. Badura, DOV 1998, S. 822.; Bolsenkétter, DB 1993, S. 449; Bremeier,
Kommunale Wirtschaft vor neuen Herausforderungen, DNV 5/1998, S.16; Glauben,
ZG 1997, S. 153; Schmid, Vertretung der Gemeinde in der Eigentiimerversammlung
von Unternehmen, KommunalPraxis (BW) 12/1997, S. 327.

575 BVerwGE 39, 329, 333; Badura, DOV 1998, S. 819.; Ehlers, DVBL. 1998, S. 499.; Hill,

BB 1997, S. 429.

Vgl. Huber, Offentliche Aufgabenerfiillung bei sich wandelnden Marktbedingen, in

Henneke (Hrsg) Offentlicher Auftrag bei sich wandelnden Marktbedingen, 2007, S.33;

Erbguth, Privatrechtliches Handeln der Verwaltung und Privatisierung, StudZR 2011, S.

26; Stober, Kommunalrecht, S. 339; BVerfGE 61, 82 (107); BVerfGE 61, 82 (107)-

Sasbach.
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1.2 Verhdltnismdfigkeit der Leistungsfdhigkeit

Je nach Art und Umfang muss die wirtschaftliche Betitigung der Gemeinde
in einem angemessenen Verhiltnis zu ihrer Leistungsfahigkeit stehen.B7”]
Durch diese Anforderung der VerhiltnismiBigkeit wird einerseits der
personellen, sachlichen oder finanziellen Uberforderung der Kommune
vorgebeugt und andererseits die Risiken bei der kommunalen
Wirtschaftsbetidtigung begrenzt.5’8) Bei der Frage, ob die kommunale
Wirtschaftsbetdtigung und ihre Leistungsfahigkeit in einem angemessenen
Verhiltnis stehen, kommt der Kommune ein weiter Beurteilungsspielraum
zu.5” Die im Rahmen dieses Beurteilungsspielraums getroffenen
Entscheidungen konnen nur dann als rechtswidrig angesehen werden, wenn
sie offenkundig falsch sind.*®"! Dariiber hinaus muss die wirtschaftliche
Betétigung der Kommune am voraussichtlichen Bedarf orientiert werden,

um Uberkapazititen zu vermeiden.[>8!]

Genossenschaften als Triager eines Unternehmens miissen ebenso nach Art
und Umfang in einem angemessenen Verhdltnis zur Leistungsfahigkeit der
Gemeinde stehen. Die Leistungsfihigkeit einer Gemeinde bestimmt sich

nach haushaltswirtschaftlichen Grundsitzen. Die Gemeinde muss tiber eine

577 Neben dem angemessenen Verhéltnis zu kommunaler Leistungsfihigkeit fordert Art. 87
Abs. 1 S. 1 Nr. 2 GO Bayern zusitzlich, dass das Unternehmen der Kommune in einem
angemessenen Verhiltnis zum voraussichtlichen Bedarf stechen muss. Vgl. auch Huber,
Offentliche Aufgabenerfiillung bei sich wandelnden Marktbedingen, in Henneke (Hrsg)
Offentlicher Auftrag bei sich wandelnden Marktbedingen, 2007, S.33.; auch ders, Die
unternehmerische Betétigung der 6ffentlichen Hand, in Festschrift fiir Peter Badura
zum 70. Geburtstag S. 922.

S Vgl. Burgi, Kommunalrecht, 6. Aufl. 2019, § 17, Rn. 45; Neutz, in:
Wurzel/Schraml/Becker (Hrsg.), Rechtspraxis KommUntern, Kap. C, Rn. 127.; Held, in:
ders./Winkel (Hrsg.), GO NRW, S. 511.; Ehlers, Gutachten zum 64. DJT, S. 77 f.; ders.,
DVBI. 1998, 497 (503); Ruffert, VerwArch 92, 27 (43); Hésch, DOV 2000, S. 402;
Piinder/Dittmar, JURA 2005, S. 764.

57 Vgl. Neutz, in: Wurzel/Schraml/Becker (Hrsg.), Rechtspraxis KommUntern, Kap. C, Rn.
128; Engellandt, Die Einflussnahme der Kommunen, S. 19.; Adamska, Rechtsformen
der Organisation, S. 38.; Uechtritz/Otting, in: Hoppe/Uechtritz (Hrsg.), KommUntern, §
6, Rn. 72; Hofmann/Theisen/Bdtge, Kommunalrecht in NRW, S. 657.

80 Vgl. Schmidt-Jortzig, in: Piittner (Hrsg.), HKWP, Bd. 5, S. 60; Uechtritz/Otting, in:
Hoppe/Uechtritz (Hrsg.), KommUntern, § 6, Rn. 72.; Neutz, in: Wurzel/Schraml/Becker
(Hrsg.), Rechtspraxis KommUntern, Kap. C, Rn. 128.

81 Vgl. Huber, Die unternehmerische Betitigung der 6ffentlichen Hand, in Festschrift fiir
Badura zum 70. Geburtstag, S. 922.; Cronauge, Kommunale Unternehmen, 1997, Rn.
468.
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ausreichende Finanz- und Verwaltungskraft verfligen, um ein zusétzliches
wirtschaftliches Engagement bewéltigen zu konnen. Aber fiir die
Rechtsform einer Genossenschaft im OBP-Modell benétigt die Gemeinde
nur vergleichsweise geringe Investitionen und kann sich als Genosse an der
Genossenschaft beteiligen und durch deren Struktur auch an deren Fiihrung
teilnehmen. Im OBP-Modell besteht daher nicht die Befiirchtung, dass die
geplante wirtschaftliche Betdtigung die Leistungsfdhigkeit der Gemeinde
tibersteigt. Als Mitglied einer Genossenschaft haftet die Kommune nicht mit
threm Gemeindevermdgen fiir etwaige Verbindlichkeiten, sofern die
Beschrinkung der Haftung auf das Genossenschaftsvermdgen in der
Satzung vorgenommen worden ist. In diesem Fall ist die Kommune in der
Lage, die mit der wirtschaftlichen Betdtigung verbundenen Risiken konkret

zu beziffern und zu tragen.

Im OBP-Modell kann die offentliche Hand zur Erfiillung offentlicher
Aufgaben Investitionen tétgigen, ohne diese selbst zu tragen zu miissen. Die
Schaffung eines OBP-Modells dient als Initiator eines biirgerlichen
Engagements, das dazu dient, die Bevolkerung an der selbstbestimmten
Aufgabe der Daseinsvorsorge zu beteiligen. Da im Falle der Beteiligung an
einer Genossenschaft die eigene Leistungsfihigkeit der Gemeinde nur in
duBlerst seltenen Fillen iiberansprucht wird, stellt diese in Bezug auf die

Beurteilung der VerhdltnismiBigkeit keinen Schwerpunkt dar.

1.3 Subsidiaritat

In vielen Gemeindeordnungen ist festgeschrieben, dass die Zulédssigkeit der
wirtschaftlichen Betétigung (z. B im Rahmen einer Genossenschaft) dann in
jedem Fall zu bejahen ist, wenn der offentliche Zweck nicht ,,besser und
wirtschaftlicher bzw. ,,ebenso gut und wirtschaftlich” durch ein privates

Unternehmen (ohne kommunale Beteiligung) erfiillt wird oder erfiillt
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werden kann.5¥) Mit den Subsidiaritdtsklauseln soll der Bereich der
kommunalen Wirtschaft in die Gesamtorganisation der deutschen Wirtschaft
sinnvoll eingegliedert werden, indem in diesen Regelungen das Verhiltnis

zur Titigkeit anderer Wirtschaftssubjekte festgelegt wird.[>%3]

In einigen zentralen Gebieten der kommunalen Daseinsvorsorge kommt die
Subsidiarititsklausel nicht zur Anwendung.!*®¥ Hier nimmt die Gemeinde
die offentlichen Aufgaben gemeinsam mit ihren Biirgern wahr. Keine Rolle
spielt der Begriff der Subsidiaritétsklausel, wenn die Gemeinde die Aufgabe
der Daseinsvorsorge durch ein OBP-Modell realisiert, da das OBP-Modell
ein Kooperationsmodell zwischen Kommune und Bevdlkerung bildet.
Dieses wird hauptsédchlich in den auf die Biirger bezogenen Bereichen der
Daseinsvorsorge eingesetzt, wie in jenem Beispiel, in dem der kommunale
Energiebedarf durch selbst erzeugten EEG-Strom aus erneuerbaren
Energieressourcen gedeckt wird®®] Fiir die dort angefiihrten Bereiche hielt
»der Gesetzgeber [offenbar] eine besondere Stabilitdt der [kommunalen]

Versorgung fiir erforderlich*.[°8¢]

2. Die Anforderungen nach dem Haushaltsgesetz

In den meisten Fillen wird die rechtsstaatlich gebotene Wirtschaftlichkeit
des Finanzgebahrens ausschlieflich durch das Finanzrecht und die damit
zusammenhdngenden Kontrollmechanismen realisiert. So wird die
Wirtschaftlichkeit  als  eine  besondere  Erscheinungsform  des

Rationalprinzips interpretiert.’®”] Das Finanzrecht und die Finanzkontrollen

82 Vgl. Ehlers, DVBI. 1998, 497, 501; ders. in: DVBL. 1997, 137, 138; Hill, Die verkaufte
Stadt, Verwaltung und Management, Heft 2 1998, 81, 84; Schaub, PersV 1998, 100,
100.; Shirvani, Public Private Partnership und die Subsidiaritatspriifung bei 6ffentlichen
Unternehmensbeteiligung, DOV 2011(22), S. 871; Pitschas, Rechtsformen kommunaler
Unternehmenswirtschaft, DOV 2009 (12) 473 f.

383 Vel. Cronauge, Kommunale Unternehmen, 1997, Rn. 472.

84 Vel. § 102 Abs. I Nr. 3 BWGO; § 107 Abs. I Nr. 3 NWGO; § 116 Abs. I1 LSAGO; Art.
87 Abs. I Nr. 4 BayGO.

385 Vgl. Lange, Kommunalrecht, 2019, Kap. 14 Rn. 113.

386 Gern, Deutsches Kommunalrecht, 3. Auflage 2003, § 12 Rn. 81.

387 Vgl. Briining, (Re-)Kommunalisierung von Aufgaben aus privater Hand: MaBstibe und
Grenzen, Verwaltungsarchiv 2009, S. 465.; Hausmann, in: Henneke/Piinder/Waldhoff
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stellen eine Notwendigkeit zur Sicherung der rechtsstaatlichen Qualitéit des

Verwaltungshandelns dar.

wHaushaltsrecht und Verwaltungsschuldrecht, Rechnungspriifung und
Gerichtskontrolle  bewdhren  sich  als  nebeneinanderstehende
Kontrollmapstibe und Kontrollen auf ein gemeinsames Ziel: sparsam

die Verwaltungsaufgaben anstreben* >8]

Auch Geis spricht sich fiir diese Perspektive aus und fordert, dass ,.die
Gemeinde ihr Handeln stets an den haushaltswirtschaftlichen Grundsdtzen

der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit messen lassen* muss.5%)

2.1 Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit nach Art. 7 BHO

§ 7 BHO stellt die zentrale Norm dar, die die Aufstellung des
Haushaltsplanes auf eine sparsame Art und Weise gebietet.>*°! Nach § 7
BHO haben auch Gemeinden den Wirtschaftlichkeitsgrundsatz und das
daraus abgeleitete Gebot der Sparsamkeit zu berticksichtigen. Dies ist unter
dem Einfluss des rechtsstaatlichen VerhdltnisméBigkeitsgrundsatzes in Art.

114 GG ausdriicklich normiert.>°!

Dieser enthilt das Gebot, den Kommunalhaushalt wirtschaftlich zu fithren.
Das bedeutet ,,wirtschaften mit dem Ziel, mit geringstmoglichen Mitteln
einen bestimmten Erfolg im Rahmen der Aufgabenerfiillung zu erzielen
(Sparsamkeitsprinzip oder Minimalprinzip) oder mit bestimmten Mitteln

einen groffitmoglichen Erfolg zu erzielen (Maximalprinzip)“!®* Der

(Hrsg.), Recht der Kommunalfinanzen, 2006, § 41 Rdnr. 16.

88 Kirchhof, NVwZ 1983, S. 515.

389 Geis, Deutsches Kommunalrecht, 3. Auflage 2003, § 12 Rn. 84.

%0 Vgl. § 7 Abs. 1 BHO.

1 Vel. Burgi, Privatisierung offentlicher Aufgaben, Gutachten D zum 67. Dt. Juristentag
2008, D 84. Dieser in Art. 114 Abs. 2 GG ,im Zusammenhang mit dem
Bundesrechnungshof* erwéihnte Grundsatz gilt fiir jegliche staatliche und damit auch
fir die kommunale Verwaltung. vgl. dazu Schmidt, Rechtliche Rahmenbedingungen
und Perspektiven der Privatisierung, DOV 2014, S. 362.

52 Hierzu BVerwGE 82, 29 (34); VerfGH NRW, NVwZ 2004, 217; BGH, Urt. v. 2. 9. 2003,
NVwZ-RR 2007, S. 47. Vgl. auch in Briining, (Re-) Kommunalisierung von Aufgaben
aus privater Hand: MaBstébe und Grenzen, Verwaltungsarchiv 2009, S. 465.
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Wirtschaftlichkeitsgrundsatz ist in allen Kommunalordnungen der Lander
normiert und wird durch die Gemeindehaushaltsverordnungen néher
konkretisiert. Er stellt keinen Programmsatz dar sondern eine Rechtspflicht,
die die Finanzhoheit der Gemeinden im Sinne des Gesetzesvorbehalts des
Art. 28 Abs. 2 GG begrenzt.’%¥l Diese Begrenzung des finanziellen
Gebahrens der Kommunen im Innenverhéltnis wird von den
Aufsichtsbehorden iiberwacht, eine unmittelbare AuBlenwirkung besitzt er
allerdings nur in einem begrenzten Umfang.®® Er bezieht sich in erster
Linie auf das ,,Wie* der Aufgabenerfiillung, d. h. die korrekte Auswahl der
Handlungs- und Finanzierungsalternativen. Insoweit bildet er einen
unbestimmten Rechtsbegrifft mit Beurteilungsspielraum, was darauf
zuriickzufithren ist, dass die Beurteilung der Wirtschaftlichkeit einer
MafBnahme in den meisten Féllen nicht allein von objektiven Fakten abhéngt,
sondern auch prognostische, planerische, finanzpolitische und auf
Erwédgungen der ZweckméBigkeit beruhende Aspekte beriicksichtigt. Fiir
das ,,Ob* der Aufgabenerfiillung, d. h. fiir die Frage, ob eine Kommune eine
Aufgabe iiberhaupt wahrnehmen muss, kommt dem Wirtschaftlichkeits-
grundsatz nur eingeschrinkte Bedeutung zu.[*>] Ebenfalls ist nach § 7 Abs.
1 BHO zu priifen, ob ggf. ,,staatliche Aufgaben oder dffentlichen Zwecken
dienende  wirtschaftliche  Titigkeiten — durch  Ausgliederung  und
Entstaatlichung oder Privatisierung erfiillt werden kénnen®. § 7 Abs. 2
BHO schreibt vor, dass Risikoanalysen mit finanzwirksamen Mafinahmen
durchzufiihren und Risikokosten bei angemessenen Wirtschaftlichkeits-

untersuchungen zu beriicksichtigen sind.

393 Vegl. VerfGH NVwZ 2004, 217; VG Sigmaringen, Urt. v. 12. 12. 1997, 4 K 306/96,
VBIBW 1998, S. 394,

% Vgl. BVerwGE 59, 249 (253); Peters, Die Ausfiillung von Spielriumen der Verwaltung
durch Wirtschaftlichkeitserwégungen, DOV 2001, S. 749; Hoffimann-Riem, DOV 1997,
S. 437; Leisner, Effizienz als Rechtsproblem, 1971, S. 48 {f.

%5 Vel. VGH BW, KStZ 1990, 35; OVG NRW, Beschl. v. 26. 10. 1990, 15 A 1099/87,
DOV 1991, 611.; Ehlers, Kommunale Wirtschaftsférderung, 1990, S. 142 f.
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2.2 Kontrolle iiber die kommunale wirtschaftliche Betditigung im

OBP-Modell

Alle Beteiligungen der Kommune an wirtschaftlichen Unternehmungen
unterliegen einer gesetzlichen Wirtschaftlichkeits- und Finanzkontrolle, die
fiir die Genossenschaft explizit in §§ 33, 58 GenG geregelt ist. Ziel ist die
Uberpriifung der ordnungsmiBigen Rechnungslegung unter Beachtung der
gesetzlichen Vorschriften. Bei Genossenschaften, deren Anteile zumindest
teilweise von der Gemeinde gehalten werden, bezieht sich die Priifung auch
auf die OrdnungsmaiBigkeit der Geschéftsfilhrung und der wirtschaftlichen
Verhiéltnisse (§ 53 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2 HGrG)

Neben dieser Priifung der unternehmensinternen Vorginge durch die
staatlichen Wirtschaftspriifer kann man bei privatrechtlich organisierten
Unternehmen fallweise die gesellschaftsrechtliche Betdtigungspriifung nach
§§ 54, 44 HGrG durch die Ortlichen und iiberdrtlichen Priifungsorgane
sowie eine kommunalrechtliche Betétigungspriifung durch die Ortliche
Rechnungspriifung antreffen. Mit diesen Priifungsbefugnissen verbunden
sind Informationsrechte der Priifungsorgane unmittelbar bei den
Gesellschaften selbst. Die Beteiligungsverwaltung schlieBlich hat durch ihr
Beteiligungsmanagement und durch eine Schwerpunktsetzung fiir die
Priifung daran mitzuwirken, dass die Priifungsberichte der Wirtschaftspriifer
eine geeignete Grundlage fiir ein transparentes Beteiligungscontrolling der

Unternehmen bilden konnen.

2.2.1 Beteiligungsunternehmen nach § 65 BHO

Im  allgemeinen  Sprachgebrauch werden in  Abgrenzung zu
Eigengesellschaften solche Unternehmen als Beteiligungsgesellschaften

bezeichnet, an denen mehr als ein Verwaltungstriger beteiligt ist.>%!

3% Vgl. Manthey, Bindung und Schutz 6ffentlicher Unternehmen durch die Grundfreiheiten,
2001, S. 19.
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Dariiber hinaus ist der haushaltsrechtliche Unternehmens- bzw.
Beteiligungsbegriff des § 65 BHO weder in der Bundeshaushaltsordnung
noch im Haushaltsgrundséitzegesetz ndher konkretisiert. Insbesondere
konnen die Unternehmensbegriffe aus dem Umsatzsteuer- oder
Kartellgesetz nicht ohne Weiteres auf den haushaltsrechtlichen
Unternehmensbegriff iibertragen werden.’®71 Dasselbe gilt fiir die
entsprechenden Begriffe des Aktien- und Handelsrechts.’% Daher bedarf es
einer Prdzisierung des haushaltsrechtlichen  Unternehmens- und

Beteiligungsbegriffs i. S. v. § 65 BHO.

Eine Beteiligung des Bundes beziechungsweise eines Landes an
privatrechtlichen Unternehmen ist unter den allgemeinen Voraussetzungen
des § 65 BHO moglich.** Besonderheiten fiir OPP-Modelle bestehen
insoweit nicht. Diese allgemeinen Voraussetzungen gelten auch, wenn
wichtige Interessen des Bundes bzw. des Landes betroffen sind. Die
Beteiligung des Bundes an einem Unternehmen in der Rechtsform des
privaten Rechts setzt nach § 65 Abs. 1 Nr. 1 BHO voraus, dass sich der vom
Bund angestrebte Zweck nicht besser und wirtschaftlicher auf andere Weise
erreichen ldsst. Diesbeziiglich gibt es auch die Gemeindeordnungen der
Liander auf diese Aspekte zu bestimmen. Z. B Art. 92 Abs. 1 BayGO, Art. 96
Abs. 1 SichsGemO, Art. 108 Abs. 1 GemO NRW.[600]

Die Investitionsinteressen i.S.v. § 65 Abs. 1 Nr. 1 BHO konnen durch

verschiedene Beteiligungsformen verwirklicht werden. Dazu gehort

37 Vgl. Soldner, in: HAbFK (Stand: Erg. Lfg. 8/ Sep. 1986), 1989, BHO, § 65 BHO, Rn. 11;
ausfiihrlich hierzu Backhaus, Offentliche Unternehmen, 1989, S. 77 ff.

Vgl. Eibelshduser/Nowak in: Heuer, Kommentar zum Bundeshaushaltsrecht, Band 1, §
65 BHO Rn. 13 £, 22.

Diese Voraussetzungen sind: Ein wichtiges Bundesinteresse; Der Zweck lésst sich nicht
besser und wirtschaftlicher auf andere Weise erreichen; Die Einzahlungsverpflichtung
des Bundes ist begrenzt; Der Bund erhilt einen angemessenen Einfluss, insbesondere
im Aufsichtsrat oder einem sonstigen Uberwachungsorgan; Jahresabschluss und
Lagebericht werden grundsitzlich entsprechend der Vorschriften fiir grofBe
Kapitalgesellschaften aufgestellt und gepriift; Zustimmung des Bundesministeriums der
Finanzen nach Haushaltsrecht und seine Beteiligung als fiir das Bundesvermdgen
zustindige Bundesministerium.

Vgl. Pitschas/Schoppa, Rechtsformen kommunaler Unternehmenswirtschaft, DOV
2009, S. 473.

598

599

600
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natiirlich auch die Genossenschaft im OBP-Modell. § 65 BHO stellt sowohl
inhaltliche als auch formale Anforderungen an die Beteiligung des Bundes
an Privatunternehmen.[®°!] Nach § 65 Abs. 5 BHO soll sich der Bund ,,an
einer Genossenschaft nur beteiligen, wenn die Hafipflicht der Mitglieder fiir
die Verbindlichkeiten der Genossenschaft dieser gegeniiber im Voraus auf
eine bestimmte Summe beschrdinkt ist. Die Beteiligung des Bundes an einer
Genossenschaft bedarf der FEinwilligung des Bundesministeriums der

Finanzen®.

Daher ist in diesem Fall der § 65 BHO als Erméichtigungserlaubnis
konstruiert.[%°2l Die entscheidende Frage, ob entsprechend § 65 BHO die
Beteiligung des Staates an Privatunternehmen durch ,,wichtige
Interesse* des Staates gerechtfertigt ist!®®], kann normalerweise dann bejaht
werden, wenn die Beteiligung an einem privatrechtlich organisierten
Unternehmen im Vergleich zu anderen PPP-Vertragsmodellen besondere
Vorteile bietet. Das wird regelmiBig moglich sein, weil mit der Griindung
einer beschriankt haftenden Projektgesellschaft eine Haftungsbeschrinkung
der Projektpartner erzielt werden kann, die im Rahmen o6ffentlich-

rechtlicher Organisationsformen nicht zu erreichen wire.

2.2.2 Jahresabschlusspriifung nach § 53 HGrG

Nach § 53 HGrG werden den Gebietskorperschaften besondere Priifungs-

01 Siehe auch die ,,Hinweise fiir die Verwaltung von Bundesbeteiligungen*, Beschluss der
Bundesregierung vom 24. 9. 2001 — Bek. d. BMF v. 19. 10. 2001 - IT A3 - F 7017 -
14/01 — (GMBI 2001, 950).

602 Ob § 65 Abs.1 BHO als materielles Grundsatz ist, der als geeignete maBgebliche
Grundlage fiir ein Eingreifen durch Wettbewerb dienen kann, Vgl. Peter M. Huber, Die
unternehmerische Betdtigung der 6ffentlichen Hand, S. 918 f.; Siehe auch Peter M.
Huber, Konkurrenzschutz im Verwaltungsrecht, S. 324 f.

603 Rechnungshof des Freistaates Sachsen (Hrsg.), Jahresbericht 2002, S. 235 Ziff. 2. 4.
,,Neben den Kosten, die rechtsformbedingt zusétzlich bei der GmbH entstehen, sind der
Privatisierung (...) auch die Kosten bzw. Ausgaben zuzurechnen, die im Bereich der
staatlichen Verwaltung entstehen. Hierzu gehoren neben den bezifferbaren Ausgaben
fiir die Wirtschaftspriifungsgesellschaft, die das Unternehmenskonzept (...) erstellen
sollte, insbesondere der Aufwand, der der Verwaltung durch Vorbereitung und
Begleitung des Privatisierungsprozesses entstanden ist und noch entstehen wird, sowie
der Aufwand der durch die spitere Kontrolle und Verwaltung der Beteiligung entstehen
wird".
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und Unterrichtungsrechte gegeniiber den von der Beteiligung betroffenen
Kapitalgesellschaften eingerdumt.[®**] Mit einem erweiterten Priifungs-
umfang im Rahmen der Abschlusspriifung sowie erweiterten Anspriichen
auf Mitteilung des Priifungsberichts des Abschlusspriifers sichert § 53
HGrG umfassende Informationsmoglichkeiten der Gemeinde iiber ihre
Beteiligungen.[®] Diese sollen es der Gebietskdrperschaft ermdoglichen,

eine wirkungsvolle Kontrolle {iber die Beteiligungsunternehmen auszuiiben.

In Ergidnzung zur Abschlusspriifung nach dem HGB erweitert die Vorschrift
des § 53 HGrG die Rechnungslegungspriifung um haushaltsrechtliche
Befugnisse zur Priifung der Einhaltung Ooffentlicher Zwecke, der
OrdnungsméBigkeit der Geschiftsfithrung, der Entwicklung der Vermdgens-
und Ertragslage, der Liquiditdt und Rentabilitit der Gesellschaft sowie der

Ursachen fiir einen Jahrsfehlbetrag.
2.2.3 Gesellschaftsrechtliche Betdtigungspriifung nach § 54 HGrG

Die Priifung der gesellschaftsrechtlichen Betétigung der Gemeinden ist in
den Kommunalgesetzen der Lander unterschiedlich geregelt. In einigen ist
die Einrdumung der Priifungsbefugnis nach § 54 HGrG Voraussetzung fiir
die Gemeinde sich iiberhaupt an einem Privatunternehmen zu beteiligen,
wiahrend in anderen fiir die Gemeinde die Pflicht besteht, auf die
Gesellschaft in einer Weise einzuwirken, dass ihr solche Rechte freiwillig

eingerdumt werden.

Nach § 54 HGrG sind die Rechnungspriifungsbehdrden friihzeitig {iber
Priifungsergebnisse zu unterrichten, was die Kontrollmoglichkeiten der
Gebietskorperschaft erweitert. In der Satzung kann vorgesehen werden, dass
der Rechnungspriifungsbehdrde ein Recht auf Einsicht in die Biicher und

Schriften des Unternehmens eingerdumt wird. Die Rechnungs-

604 Vgl. Will, Die besonderen Priifungs- und Unterrichtungsrechte der Gemeinden
gegeniiber ihren Kapitalgesellschaften aus §§ 53, 54 HGrG, DOV 2002, S. 319.
&5 Vgl. Ebd.
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priifungsbehdrde wird damit zum Priifungsorgan fiir die Beteiligung der
Gebietskorperschaft an privatrechtlich organisierten Unternehmen nach § 54
HGrG.[%] AuBerdem ist die Berichtspflicht nach §§ 57, 58 GenG auch im
Rahmen der gesellschaftsrechtlichen Betétigungspriifung von den

kommunalen Rechnungspriifungsorganen zu beachten.
2.2.4 Jahresabschlusspriifung nach §§ 33, 53 GenG

Der Jahresabschluss umfasst zumindest eine Bilanz und eine Gewinn- und
Verlustrechnung, bei Genossenschaft ist zusétzlich ein Anhang und ein

Lagebericht beizulegen.

(1) Der Vorstand hat dafiir zu sorgen, dass die erforderlichen Biicher der
Genossenschaft ordnungsgemil gefiihrt werden. Der Jahresabschluss und
der Lagebericht sind unverziiglich nach ihrer Aufstellung dem Aufsichtsrat

und mit dessen Bemerkungen der Generalversammlung vorzulegen.

(2) Mit einer Verletzung der Vorschriften iiber die Gliederung der Bilanz
und der Gewinn- und Verlustrechnung sowie mit einer Nichtbeachtung von
Formblittern kann, wenn hierdurch die Klarheit des Jahresabschlusses nur
unwesentlich beeintrachtigt wird, eine Anfechtung nicht begriindet

werden.(§ 38 Abs. 1 und 2 GenG )

Im Rahmen der genossenschaftlichen Pflichtpriifung ist nicht nur der
Jahresabschluss unter Einbeziehung der Buchfiihrung und des Lageberichts
zu priifen (§ 53 II 1 GenG), sondern auch eine Analyse und Beurteilung der
betrieblichen Organisation und Leistungsfaktoren durchzufiihren. Die
Priifung der Vermogenslage damit stellt eine umfassenden Priifung des
Jahresabschlusses unter Einbeziehung der Buchfilhrung und des
Lageberichts sowie der Analyse der wirtschaftlichen Verhiltnisse dar.[6%7]

Der Priifung unterliegen in diesem Zusammenhang auch Umfang,

006 Vgl Will, DOV 2002, S. 319; Roloff, in: Ade, Handbuch kommunales Beteiligungs-
management, 1997, S. 289.
607 Vgl. § 53 11 2 GenG, §§ 316111, 31712, 3, [l HGB
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Entwicklung und Intensitit der leistungswirtschaftlichen  und
mitgliedschaftlichen Beziehungen zwischen der Genossenschaft und ihren
Mitgliedern. Eine Uberpriifung der Geschiftsfiihrung erfolgt nicht nur auf
ihre formale OrdnungsmaiBigkeit hin, sondern auch auf die ZweckmaBigkeit

der getroffenen Entscheidungen.

Fir die Priifungstriger der Genossenschaften gibt es einen speziellen
Prifungsverband, der diese  Pflichtprifungen  durchfiihrt.  Die
Genossenschaft ist Pflichtmitglied des regionalen Genossenschafts-
verbandes, dem auch die Priifung obliegt (§ 54 GenG). Damit wird eine
Priifung nach einheitlichen MaBstdben und unter Beriicksichtigung der
geschilderten rechtlichen Vorgaben fiir die kommunale Beteiligung an

privatrechtlichen Unternehmen gewihrleistet.

3. Die Anforderungen des Ortlichkeitsgrundsatzes auf kommunaler Ebene

Die Wahrung des Ortlichkeitsgrundsatzes richtet sich nach den Kriterien des
ortlichen Bezuges!*® der wirtschaftlichen Titigkeit, dem Ort der
Wertschdpfung, jenem Ort, an dem wirtschaftliche Werte geschaffen werden,
und nach dem Schwerpunkt der jeweiligen wirtschaftlichen Betatigung.[6%!
Jedoch ist man sich weitgehend einig, dass das Ortlichkeitsprinzip in der
kommunalen Praxis keinen zwingenden Grundsatz darstellt!®!”) und sich
auch nur in seltenen Fillen ausnahmslos durchziehen lédsst, da immer wieder
Ereignisse stattfinden, die den Rahmen der oOrtlichen Gemeinde sprengen

und iiber diesen hinausreichen.[®!!]

98 Vgl. Ehlers, Gutachten E, S. 95.

69 Vgl. Cronauge, Kommunale Unternehmen, Rn. 769s; Kiihling, NJW 2001, S. 177 ff,, S.
178; Schink, NVwZ 2002, S. 129 ff., S. 137; Schulz, BayVBI 1998, S. 449 ff., S. 450;
a.A. hinsichtlich des Schwerpunkts Meyer, LKV 2000, S. 321 ff., S. 323; Ehlers,
Gutachten E, S. 96.

610 Vom Ortlichkeitsprinzip kann unter bestimmten Voraussetzungen abgewichen werden.
In den Bereichen der Strom-, Gas- und Warmeversorgung wird der 6ffentliche Zweck
auch bei iiberdrtlicher Betitigung per Gesetz unterstellt. Vgl. § 116 Abs. 3 bis 5 GO
LSA; § 87 Abs. 2 Satz 2 GO Bay.

811 Vgl. Storr, Der Staat als Unternehmer, S. 535 m.w.N.; Ipsen, in: FS fiir Rauschning, S.
645 ff., S. 664; Piittner, DOV 2002, S. 735.; Hellermann/Wieland, in: Zur Reform des
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Fiir die Mitglieder der Genossenschaft sind auch Beschrinkungen auf die
ortlichen Angelegenheiten innerhalb der Gemeinde von groB3er Bedeutung.
Nach § 8 Abs. 1 Satz. 2 GenG wird der ,,Erwerb und die Fortdauer der
Mitgliedschaft an den Wohnsitz innerhalb eines bestimmten Bezirks
gekniipft. Das bedeutet, dass dem Ortlichkeitsprinzip auch innerhalb der
Genossenschaft groBe Bedeutung zukommt. Es existiert somit eine
Ankniipfung zwischen den Mitgliedern der Genossenschaft und der lokalen
Bevolkerung. Diese Identitit bestimmt, dass die Genossenschaft und die
Gebietskorperschaft auf die Einhaltung in diesem Punkt bestehen. Dadurch
wird die Moglichkeit eines Konflikts zwischen Mitgliedern der

Genossenschaft und abweichenden lokalen Interessen reduziert.

4. Ergebnis

Die theoretische  Zuordnung von OBP-Modell kénnen  wir
»offentlich-wirtschaftliche Beteiligungsrechte® nennen. Unter diesem
Begriff ordnen wir die Prinzipien der gerichtlichen Uberpriifung zu, welche
die kommunale Verwaltung bei ihrer Beteiligung an wirtschaftlichen
Titigkeiten zu beriicksichtigen hat. Sowohl das OBP-Modell als auch die
Genossenschaft stellen Fallbeispiele fiir Modelle der o6ffentlich-
wirtschaftlichen Beteiligungsrechte dar. Diese unterstehen weitgehenden
Kontrollen von Seiten zustdndiger Kontrollorgane, die die Legalitidt und
Legitimitit der kommunalen Wirtschaftsunternehmungen rechtfertigen und
an die grundlegenden Staatsprinzipien anpassen. Auf den kommunaler
Ebene handelt es sich um die Uberpriifungen bei der haushaltlichen
Regelungen als die grundlegenden Kontrollmechanismen im OBP-Modell

an kommunalen Wirtschaftstitigkeiten.

Gemeindewirtschaftsrechts, S. 117 ff.
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V. Analyse der Rechtsdogmatik fiir das OBP-Modell

A. Grundrechtsfihigkeit der Genossenschaft im OBP-Modell

Die Grundrechte besitzen gemél Art. 19 Abs. 3 GG Geltung fiir inldndische
juristische Personen, soweit diese ihrem Wesen nach auf diese anwendbar
sind®?,  wodurch die Grundrechtsfdhigkeit juristischer Personen des
Privatrechts als vollrechtsfahige Organisationseinheiten mit einer
unbeschrinkten Rechtsfahigkeit grundsétzlich zu bejahen ist.[*'3] Auch bei
der eingetragenen Genossenschaft handelt es sich nach § 17 Abs. 1 GenG

um eine juristische Person des Privatrechts.[6!4]

Damit kann die eingetragene Genossenschaft das Grundrecht der
Vereinigungsfreiheit nach Art. 9 GG fiir sich beanspruchen.l®'S] Dieses
gestattet die Bildung eines jeden Zusammenschlusses natiirlicher oder
juristischer Personen, der auf Freiwilligkeit beruht, auf Dauer angelegt und
zur Verfolgung eines gemeinsamen Zwecks konstituiert ist und eine

organisierte Willensbetitigung aufweist.[16]

Bei der kommunalen Genossenschaft handelt es sich trotz des
selbststindigen wirtschaftlichen Agierens und einer unabhdngigen
Organisationsform grundséatzlich um o6ffentliche Unternehmen, auf die ,.die
offentliche Hand aufgrund Eigentums, finanzieller Beteiligung, Satzung
oder sonstiger Bestimmungen, die die Titigkeit des Unternehmens regeln,

unmittelbar oder mittelbar einen beherrschenden FEinfluss ausiiben

612 Zum ,,Wesensargument* auch in historischer Hinsicht ausfiihrlich Poschmann,

Grundrechtsschutz gemischtwirtschaftlicher Unternehmen, S. 175 ff.

13 Vgl. Bleckmann, Staatsrecht II - Die Grundrechte, § 9, Rdnr. 9; Krebs, in: von
Miinch/Kunig, Art. 19, Rdnr. 40.

814 Vgl. Miiller, 2. Auflage, a a O., § 17, Rn. 1; Metz, in: Lang/Weidmiiller, aaO., § 17, Rn.
1; Beuthien, in: Meyer/Meulenbergh/Beuthien, aaO., § 17, Rn. 1.

615 Art. 19 Abs. 3 GG bezieht sich seinem Wortlaut nach nur auf inldndische juristische
Personen. Davon soll hier ausgegangen werden. vgl. Scholz, in: Maunz/Diirig/Herzog,
aa0., Art. 9, Rn. 55; Léwer, in: von Miinch/Kunig (Hrsg.), aaO., Art. 9, Rn. 11.

816 Scholz, in: Maunz/Diirig/Herzog, aaO., Art. 9, Rn. 42 und Rn. 57; Léwer, in: von
Miinch/Kunig (Hrsg.), aa O., Art. 9, Rn. 15.
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kann“®'7 Diesen ist in diesen Fillen die Grundrechtsfihigkeit zu
versagen!®?®l da das Grundgesetz ausdriicklich und konkludent Bezug auf
privatrechtlich organisierte juristische Personen Bezug nimmt.[%"] Das
Bundesverfassungsgericht hat jedoch in einigen Entscheidungen
offengelassen, ,,0b es ganz besonders gelagerte Ausnahmefille geben kann®,
in denen einer juristischen Person des offentlichen Rechts der Schutz eines
Grundrechts zuzubilligen sein kann.[%2% Bei diesen handelt es sich zumeist
um Unternehmen in Offentlicher Hand, die gleich privatwirtschaftlich
organisierter Unternehmen auftreten und unter Riickgriff auf Art. 19 Abs. 3
GG und die Bezugnahme auf die typische Gefdhrdungslage die

Grundrechtsfahigkeit zugesprochen bekommen.[©2!]

Eine dieser Ausnahmen konnte zudem die Situation darstellen, in der an der
kommunalen Genossenschaft Private beteiligt werden und sich damit der
Fokus von einem Offentlichen Unternehmen zu einem gemischt-
wirtschaftlichen Unternehmen verriickt, wie dies bei der behandelten
Genossenschaftsform in der Organisations-OBP der Fall ist. Als
Abgrenzungskriterium wird dabei die gesetzlich zugewiesene Aufgaben-
erfillung, sowie die Erfiillung offentlicher Aufgaben als Unternehmens-

gegenstand herangezogen.[92?!

1. Grundrechtsschutz der Genossenschaft als gemischtwirtschaftliche

Unternehmen

Die entscheidende Frage ist, wie im OBP-Modell ein gemischt-

6

7 Art. 2 lit. b Richtlinie 2006/111/EG der Kommission vom 16. November 2006 iiber die
Transparenz der finanziellen Beziehungen zwischen den Mitgliedstaaten und den
offentlichen Unternehmen sowie iiber die finanzielle Transparenz innerhalb bestimmter
Unternehmen.

18 Diirig, in: Maunz/Diirig, Art. 19 Abs. III, Rdnr. 45; Bethge, Die Grundrechts-
berechtigung juristischer Personen nach Art. 19 Abs. 3 GG, S. 103; JuS 1977, 732, 736;
Ehlers, Verwaltung in Privatrechtsform, S. 84.

19 BVerfGE 21, 362, 369; E 68, 193, 205 ff.; E 75, 192, 196 f.

620 BVerfGE 61, 82, 109; E 70, 1, 20 f.

621 Vgl. Winkler, Grundrechte in der Fallpriifung, S. 58f.

22 Zimmermann, Der grundrechtliche Schutzanspruch juristischer Personen des

offentlichen Rechts, S. 2 ff.
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wirtschaftliches Unternehmen (Genossenschaft) positioniert werden soll, da
es sich bei einer Genossenschaft im OBP-Modell nicht um ein sogenanntes
,,offentliches Unternehmen® oder eine ,,0ffentliche Genossenschaft* handelt.
(6231 Systematisch betrachtet, gehoren gemischtwirtschaftliche Unternehmen
auch im OBP-Modell zum gesellschaftlich-administrativen

(6241 wobei die Beziehung zu der Gemeinde oder

Kooperationsbereich
Offentlichen Hand die private Autonomie der Genossenschaft nicht

beeinflussen soll.

Grundsitzlich unterliegt ein privatrechtliches Unternehmen, das vom Staat
beherrscht wird, einer unmittelbaren Grundrechtsbindung.!®*! Allerdings gilt
es zu berlicksichtigen, dass alleine der Umstand, dass mehrheitliche Anteile
an dem Unternehmen im Eigentum der offentlichen Hand stehen, dieses
noch lange nicht zu einem Hoheitstrager im Sinne des Art. 1 Abs. 3 GG
macht. Denn genauso wie jede Miinze zwei Seiten hat, gibt es hier ein
januskopfiges Paradox bei gemischtwirtschaftlichen Unternehmen:[62]
Einerseits kommt in diesen Féllen die strittige Grundrechtsverpflichtung des
Staates zum Tragen, wiahrend andererseits die Grundrechtsberechtigung der
privaten Anteilseigner im Raum steht. Ein solches von der o6ffentlichen
Hand beherrschtes Unternehmen in privatrechtlicher Gestalt stellt ndmlich
bei ndherer Betrachtung nur eine besondere Erscheinungsform dar, in der
die offentliche Verwaltung vollzogen wird.l®?”] Damit handelt es sich hier
nicht nur um eine Frage der unmittelbaren Grundrechtsfdhigkeit, sondern

auch eine Frage der Grundrechtsbindung und in weiterer Folge der

623 Dazu Backhaus, Offentliche Unternehmen, S. 73 ff., S. 87 ff.; Haeseler, Offentliche

Unternehmen, in: Chmielewics/Eichhorn, Handwérterbuch der Offentlichen

Betriebswirtschaft, Sp. 1093 ff.; Eichhorn, Offentliche und gemischtwirtschaftliche

Unternehmen, in: Wittmann u. a. (Hrsg.), Handworterbuch der Betriebswirtschaft,

Teilband 2, S. 2925 ff.

Vgl. Schmidt-Afimann, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, 2 Auflage,

2006, S.274.

25 Vgl. BVerwGE 113, 208.

626 Selmer, in: Stober/Vogel, Wirtschaftliche Betitigung der 6ffentlichen Hand, S. 75 ff., S.
79.

627 BVerfGE 45, 63, 80.

624
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Anwendbarkeit des Verwaltungsprivatrechts und eine Frage, wie der
Verwaltungstriger selbst zu behandeln ist.[0?*] Durch diesen Ansatz wird
dem Umstand Rechnung getragen, dass sich Grundrechtsbindung und
Grundrechtsverpflichtung nur schwer miteinander verbinden lassen. In
jenen Fillen, in denen eine Mehrheitsbeteiligung der offentlichen Hand
vorhanden ist oder mittels Wahl einer privatrechtlichen Rechtsform fiir eine
gemischtwirtschaftliche Unternehmung die unmittelbare Grundrechts-
bindung umgangen werden soll, kommt der 6ffentliche Anteilseigner kaum
aus seiner Verpflichtung nach Art. 1 Abs. 3 GG heraus.[**) In diesen Féllen
sind die negativen Auswirkungen auf die privaten Anteilseigner
unvermeidlich, miissen jedoch hingenommen werden, um gleichzeitig in

den Genuss der Vorteile eines dffentlichen Unternehmens zu kommen.[03%

Theoretisch betrachtet, ist beim Vorliegen von gemischtwirtschaftlichen
Unternehmen davon auszugehen, dass nur die 6ffentlichen Anteilseigner der
Grundrechtsbindung unterliegen, wihrend die privaten Anteilseigner keine
Begrenzungen ihrer grundrechtlich geschiitzten Beteiligung in einem {iiber
das iibliche MaB hinausgehenden Ausmal haben diirfen.[*!] Aus Griinden
der Praktikabilitdt wird jedoch das Unternehmen bei dieser Frage in seiner
Gesamtform als verselbststindigte Handlungseinheit betrachtet, die von
ihren Eigentiimern und deren Einflussrechten als losgelost anzusehen ist.[63%]
Damit unterliegt auch das gemischtwirtschaftlich organisierte Unternehmen
der einheitlichen Beantwortung der Frage nach seiner Grundrechtsbindung,

da eine solche nicht ,quotenweise realisiert werden kann“.[%3 Der

Bundesverfassungsgerichtshof entschied in dieser Frage, dass eine

628 BGH Urt. v. 05.04.1984 — III ZR 12/84 - BGHZ 91, 84, Rn. 50; Gersdorf, Offentliche
Unternehmen, S. 157 ff.; Kluth, WiVerw 2000, S. 184 ff., S. 194; Jarass/Pieroth, GG,
Art. 1 Rn. 29; Stern, Staatsrecht 11I/1, § 74 IV 5; a. A. Erichsen, Gemeinde und Private
im wirtschaftlichen Wettbewerb, S. 28 f.

2% Vgl. Ehlers, Gutachten E, S. 39 f; Dreier, in: ders., GG, Art. 1 Abs. III Rn. 52; Piittner,
Die o6ffentlichen Unternehmen, S. 119, u. S. 234.

630 Vel. Kluth, WiVerw 2000, S. 184 ff., S. 195.

631 Vgl. BVerfG, Urteil vom 22. Februar 2011, BVerfGE 128,226, Rz. 28.

632 Vgl. BVerfG, Urteil vom 22. Februar 2011, BVerfGE 128,226, Rz. 50.

633 Vgl. BVerfG, Urteil vom 22. Februar 2011, BVerfGE 128,226, Rz. 52.
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unmittelbare Grundrechtsbindung bei gemischtwirtschaftlichen
Unternehmen in jenen Féllen zu bejahen ist, wenn dieses tatséchlich von der
offentlichen Hand beherrscht wird, was bei einer Anteilsquote von 50%
eindeutig gegeben sein diirfte.[** Die Rechtsprechung orientiert sich mit
diesem Ansatz an dem aus dem Konzernrecht abgeleiteten Begriff der
Beherrschung, der in diesem Fall der herrschenden Meinung in der Literatur
und Rechtsprechung folgt, wonach keine Aufspaltung der Grundrechts-
fihigkeit in Anlehnung an die Beteiligungsquote moglich ist.%] Da die
Offentliche Hand in der Struktur einer Genossenschaft nach dem
OBP-Modell keine beherrschende Stellung einnimmt, kann sich diese nach
der herrschenden Rechtsprechung auf einen umfassenden Grundrechts-

schutz gleich einem privaten Unternehmen berufen.

2. Grundrechtsbindung der Gemeinde im OBP-Modell

Wie beschrieben schrinkt die Grundrechtsbindung nach Art. 1 Abs. 3 GG
die meisten Erscheinungsformen offentlicher Gewalt, einschlieBlich der
wirtschaftlichen Betdtigung, unabhingig von der Organisations- oder
Handlungsstruktur, ein.®3®! Von der Grundrechtsbindung entbindet auch

« [637

keine ,,Flucht ins Privatrecht 1. denn ,,die 6ffentliche Verwaltung bleibt

auch dann Verwaltung, wenn sie wirtschaftet*.[63]

Auch bei der Implementierung des OBP-Modells stoBt man an dieselben

Probleme, da die Beteiligung der Kommunen stets grundrechtliche

634 Vgl. BVerfG, Urteil vom 22. Februar 2011, BVerfGE 128, 226, Rz. 53.

635 Kater, Grundrechtsbindung und Grundrechtsfihigkeit gemischtwirtschaftlicher
Unternehmen, S. 32.

636 Vgl. Isensee, Subsidiaritdtsprinzip und Verfassungsrecht, S. 212 f; Stober,

Wirtschaftsverwaltungsrecht, S. 212; v. Arnim, Rechtsfragen der Privatisierung, S. 60 f.;

Otting, Steuerungsmodell, S. 154; Ronellenfitsch, in: Isensee/Kirchhof, HBdStR Band

111, § 84 Rn. 46 ff.

Begriff wohl zuriickgehend auf Fleiner, Institutionen des deutschen Verwaltungsrechts,

S. 326.

038 Vgl. Ehlers, DVBI 1998, S. 497 ff., S. 504; Schink, NVwZ 2002, S. 129 ff., S. 135;
Hésch, Die kommunale Wirtschaftstétigkeit, S. 56; Grawert, Zusténdigkeitsgrenzen der
Kommunalwirtschaft, in: FS fiir Bliimel, S. 119 ff., S. 129; VerfGH Rh.-Pf., DVBI 2000,
S. 992 ff,, S. 992.
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Fragestellungen aufwirft.[°) So kommt man nicht umhin, sich zu fragen, ob
das staatlich bzw. kommunal beherrschte Unternehmen bei seiner Tétigkeit
am Markt an die Grundrechte gebunden ist. Soweit das Unternehmen
aufgrund des beherrschenden Einflusses des Staates oder der Kommune in
dieser Hinsicht dem Verwaltungstriger als Trdger der Hoheitsgewalt
gleichgestellt ist, ist von dieser unmittelbaren Grundrechtsbindung

auszugehen. [640]

Sobald die Grundrechtsbindung der Genossenschaft bejaht werden kann,
konnen die Grundrechte anderer privater Unternehmer (Konkurrenten) in
Bezug auf Art. 12 Abs. 1 GG (Berufsfreiheit), Art. 14 GG
(Eigentumsfreiheit), Art. 2 Abs. 1 GG (allgemeine Handlungsfreiheit in
Form der Wettbewerbsfreiheit) und Art. 3 Abs. 1 GG (allgemeiner
Gleichheitssatz) eingeschriankt werden. Eine Verletzung dieser Grundrechte

kommt jedoch nur in eng begrenzten Ausnahmefillen in Betracht.

So wird eine potentielle Verletzung von Art. 12 Abs. 1 GG durch die
wirtschaftliche Betitigung einer Kommune grundsitzlich abgelehnt, solange
deren wirtschaftliche Betitigung eine Konkurrenz durch Private nicht vollig

unmoglich macht.[641]

Auch aus Art. 14 GG ergibt sich kein Schutz vor der Konkurrenz durch
kommunale Unternehmen[®*], die in Form einer Genossenschaft betrieben
werden. Eine Ausnahme besteht nur, wenn der unter o6ffentlicher Gewalt
stethende Konkurrent ,durch eine behordliche MaBnahme eine

Monopolstellung erlangt“.[%] Ebenfalls garantiert die (umstrittene)

63 Vgl. Shirvani, Public Private Partnership und die Subsidiaritéitspriifung bei Offentlichen

Unternehmensbeteiligung, DOV 2011, S.870.
40 Vgl. Pieroth/Schlink, Grundrechte: Staatsrecht I, Rn. 164 f.; Jarass/Pieroth, GG, Art. 1
Rn. 28; Stern, Staatsrecht I1I/1, § 74 IV 5.; Grawert, Kommunale Wirtschaftsbetédtigung
im Wettbewerb, in: Kommunen am Markt, S. 9 ff., S. 12.
Vgl. Guckelberger, Die Rekommunalisierung privatisierter Leistungen in Deutschland,
VerwArch 104 (2013), S. 168.
Vgl. Guckelberger, Die Rekommunalisierung privatisierter Leistungen in Deutschland,
VerwArch 104 (2013), S. 168.
43 Klaus Lange, Kommunalrecht, 2019, Kap. 14 Rn. 135.
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Annahme, dass der Schutzbereich des Art. 14 GG das Recht auf einen
angemeldeten und aktiv ausgelibten Gewerbebetrieb gewéhrleistet,
jedenfalls  keinen  festen  Kundenstamm.[®*  Etwaige  kiinftige
Gewinneinbulen reichen fiir die Annahme eines grundrechtswidrigen

Eingriffs jedenfalls nicht aus.[64"]

Auch die durch Art. 2 Abs. 1 GG geschiitzte Wettbewerbsfreiheit soll erst
dann durch die wirtschaftliche Teilhabe einer Kommune am Markt
gegeniiber einem Konkurrenten verletzt sein, wenn dieser dadurch in seinen
Moglichkeiten, sich weiterhin am Markt zu behaupten, in erheblichem Mafle
eingeschriankt wird.[%*) Mogliche kiinftige GewinneinbuBen werden auch

hier als nicht ausreichend angesehen.[647]

Eine Verletzung von Art. 3 Abs. 1 GG zu Lasten privater Konkurrenz soll
nach herrschender Meinung immer dann ausscheiden, wenn die Erledigung
der wirtschaftlichen Aufgabenstellung zugleich einen o6ffentlichen Zweck
verfolgt.®*¥  Da der offentliche Zweck aber ohnehin zwingende
Voraussetzung fiir den Betrieb einer wirtschaftlichen Einrichtung durch die
Kommune ist, scheidet ein Verstol gegen den allgemeinen Gleichheitssatz

regelmifBig aus.

B. Garantie der Einwirkungspflicht im OBP-Modell

Die Sicherung der besprochenen Grundrechtsbindung und die Einhaltung
der gesetzlichen Vorschriften muss der Verwaltungstriger auch dann
sicherstellen, wenn er sich zur Erfiillung der Aufgaben der offentlichen
Verwaltung eines in einer privatrechtlichen Organisationsform betriebenen

Unternehmens bedient. Diese Bindung des Verwaltungstragers begriindet

04 Vgl. Schmidt, Rechtliche Rahmenbedingungen und Perspektiven der Privatisierung,

DOV 2014, S. 360.
45 Vel. Klaus Lange, Kommunalrecht, 2019, Kap. 14 Rn. 135.
646 Vel. Klaus Lange, Kommunalrecht, 2019, Kap. 14 Rn. 136.
47 Vel. Klaus Lange, Kommunalrecht, 2019, Kap. 14 Rn. 136.
48 Vel. Klaus Lange, Kommunalrecht, 2019, Kap. 14 Rn. 137.
163



gleichzeitig seine verfassungsrechtliche Verpflichtung, auf das Unternehmen
mit geeigneten Mitteln einzuwirken (sog. Ingerenzpflicht), um ,,den

parlamentarisch gebildeten politischen Willen verwirklichen zu konnen®.

[649]

Aufgrund der wesensimmanenten Formfreiheit in der Ausgestaltung einer
Genossenschaft, ist es unproblematisch, den offentlichen Zweck in der
Satzung der Genossenschaft nach dem OBP-Modell zu verankern. Anstatt
den Malstdben des beherrschenden Einflusses in Anlehnung an
Kapitalgesellschaften zu folgen, kann im Rahmen der OBP-Genossenschaft
eine allgemeine Ingerenzpflicht durch den Biirgermeister als Vertreter der

kommunalen Verwaltung verwirklicht werden.

1. Grundlagen der Einwirkungspflicht

Die Beteiligung an einem privaten Unternehmen durch den Kommune kann
nur dann im Sinne des Art. 28 Abs. 2 GG gerechtfertigt sein, wenn sich
diese nach § 96 Abs. 1 Z 2 BbgKVerf einen angemessenen Einfluss auf

dieses gemischtwirtschaftliche Unternehmen sichert.

Die materiell-rechtliche Begriindung der Einwirkungspflicht leitet sich aus
dem Demokratieprinzip ab, das nach Art. 20 Abs. 2 GG eine
legitimatorische Kette aller staatlichen Tétigkeiten zum Volk verlangt,
wobei diese unabhdngig von der gewéhlten Rechtsform nachzuverfolgen
sein muss. Auch das Rechtsstaatsprinzip geht mit der Manifestation der
Ingerenzpflicht einher und verweist auf die Verpflichtung zur
Gewihrleistung des Gemeinwohlauftrags, der nur dann tatséchlich
umgesetzt werden kann, wenn eine Mdglichkeit zur Kontrolle,
Einflussnahme und etwaigen Einwirkung auf die Tétigkeit der

genossenschaftlichen Unternehmung gewihrleistet ist. (63

649 Burgi, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 9 I1I 2, Rz. 20.
630 Vgl. Schirrmacher, Der Schutz der gliubiger einer kommunalen Eigengesellschaft mbH,
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Diese Ingerenzpflicht dient dazu, die Ziele der kommunalen Politik, die
Gemeinwohlorientierung und das sich aus Art. 20 Abs. 3 GG ergebende
Gebot rechtsstaatlichen Handelns, das Demokratieprinzip und die Prinzipien
des Sozialstaats auch im Rahmen des privatrechtlich organisierten
Unternehmens zu verwirklichen. Mit der direkt aus der Verfassung
erflieBenden Einflussnahme werden die verfassungsrechtlichen Vorgaben
konkretisiert, die gleichzeitig einen Rahmen fiir die Einwirkungspflicht
bildet.®>1 Diese Einwirkungs- und Kontrollpflicht wird damit der
Offentlichen Hand gegeben, um die ordnungs- und zweckmifBige
Aufgabenerfiillung des privatrechtlich organisierten Unternehmens zu

garantieren.[%52]

2. Legitimation der Einwirkungspflicht durch das Rechtsstaats- und

Sozialstaatsprinzip

Jede Handlung der Gemeinde ist — wie jede andere Verwaltungstitigkeit —
unmittelbar an die Grundrechte und das Rechtsstaatsgebot gebunden.[6>]
Die Staatsorgane sind demnach dazu verpflichtet, keine kontrollfreien
Riume im Rahmen des hoheitlichen Handelns entstehen zu lassen(®#, damit
die Bindung der Kommune an ,Recht und Gesetz*“ indirekt auch bei
gemischtwirtschaftlichen Unternehmen mit kommunaler Beteiligung zum

Tragen kommt.[65]

Das Rechtsstaatsprinzip verlangt Kontroll- und Einwirkungsbefugnisse mit

Blick auf deren Legitimationsbasis.!®®! Dabei wird die tibliche Stellung, die

S. 26f.

Vgl. Schirrmacher, Der Schutz der glaubiger einer kommunalen Eigengesellschaft mbH,

S. 25.

02 Vgl. Ehlers, Verwaltung in Privatrechtsform, S. 130.; Spannowsky, DVBI. 1992, S.

1073 £.; v. Danwitz, AR 120, S. 604 f.; Schmidt, ZGR 1996, S. 350.

633 Vgl. Brenner, Gesellschaftsrechte Ingerenzmoglichkeiten, AGR 2002, S. 225.

034 Vel. Spannowsky, Die Verantwortung der 6ffentlichen Hand fiir die Erfiillung
offentlicher Aufgaben und die Reichweite ihrer Einwirkungspflicht auf
Beteiligungsunternehmen, DVBI. 1992, S. 1075.

655 Vgl. Brenner, Gesellschaftsrechte Ingerenzmoglichkeiten, AGR 2002, S. 234 f.

636 Vgl. Tettinger, Privatisierungskonzepte fiir die Abfallwirtschaft, in: FS Friauf, 1996,

569 (576).; Dietimeier, Rechtsfragen der Publizitit im kommunalen Unternehmensrecht,
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651

vy

n



den Genossenschaftsmitgliedern zuteilwird als nicht ausreichend befunden,
da zusitzliche Einflussmoglichkeiten als Weisungsrechte notwendig sind,
um die im Offentlichen Reicht verankerten Bindungen des Handelns der
Kommunen sicherzustellen.[®7] Den Kommunen als ,,Gewihrtriger wird so
eine effektive Einwirkung auf das privatrechtlich organisierte Unternehmen

ermoglicht.[658]

Das Sozialstaatprinzip, das in Art. 20 Abs. 1 und Art. 28 Abs. 1 Satz 1 GG
verfassungsrechtlich verankert ist, wird von dem Bundesverfassungsgericht
aus dem Gebot der sozialen Sicherheit und der sozialen Gerechtigkeit
abgeleitet.[®? Als besonderes Merkmal jedes Gemeinwesens!® liegt dieses
nicht nur der Rechtsordnung der Bundesrepublik zugrunde, sondern
begriindet auch Handlungspflichten des Staates.[®®!] Nach dem Sozialstaats-
prinzip ist die Gemeinde dazu verpflichtet, Versorgungseinrichtungen zu
schaffen, sowie die fiir die Grundbediirfnisse der Bevolkerung erforderliche

Bedarfsdeckung zu garantieren und zu kontrollieren.[662!

Anhand dieser Uberlegungen kann die Einwirkungspflicht der Kommunen
aus dem Sozialstaatsprinzip abgeleitet werden, wodurch die Aufsicht und
Kontrolle iiber kommunale Unternehmen sowie Genossenschaften eine
Notwendigkeit darstellen, um das Gemeinwohl sicherzustellen.[®®] Die
Legitimitdt des Verwaltungshandelns der Gemeinde, zu dem auch der

Betrieb wirtschaftlich orientierter Unternehmen gehort, basiert auf der

2015, S. 616 ff.

Vgl. Faber, Gesellschaftsrechtliche Bindungen fiir Aufsichtsratsmitglieder von
kommunalen Eigengesellschaften im Spannungsfeld zum hessischen
Kommunalverfassungsrecht, S. 162.

658 Vgl. Th. v. Danwitz, A6R 1995 (120), S. 606 ff.

99 Vgl. Waltermann, Sozialrecht, Rz. 13.

60 Huster, JZ 2008, S. 859 ff.

1 Hilpold, Solidaritit als Rechtsprinzip, JOR 55 (2007), S. 195 ff.; Isensee, in: ders.
(Hrsg.), Solidaritdt in Knappheit, 1998, S. 97 ff.; Schlegel, Solidaritit — ein
Rechtsbegrift?, SGb 2008, S. 565, 568; Lampert/Bossert, Sozialstaat Deutschland, 1992,
S. 107.

662 Brenner, Gesellschaftsrechte Ingerenzmdoglichkeiten, AR 2002, S. 228 f.

663 Vgl. Dietlmeier, Rechtsfragen der Publizitit im kommunalen Unternehmensrecht, 2015,
S. 525 ff.
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Wahrnehmung der 6ffentlichen Aufgaben im Interesse des Allgemeinwohls.
Wenn die kommunalen Unternehmen oder Genossenschaften sich jedoch
nicht mehr an dem Gemeinwohl orientieren, wird diese Legitimation
gefdhrdet. Aufgrund der Eigentiimerstellung der Gemeinde stellt die
Ubernahme der Gesamtverantwortung fiir die Steuerung und Kontrolle ihrer
kommunalen Unternehmen eine zwingende Anforderung an eine

rechtsstaatlich orientierte OBP-Genossenschaft dar.

3. Legitimation der Einwirkungspflicht durch das Demokratie- und

Autonomieprinzip

Das Demokratieprinzip nach Art. 20 Abs. 1 und Abs. 2 GG verlangt eine
ununterbrochene, zumindest mittelbar nachverfolgbare Legitimationskette
vom Volk als Souverdn bis zu den mit der Wahrnehmung staatlicher
Aufgaben betrauten Organen und Amtswaltern.[®* Nur wenn die Gemeinde
iiber ausreichende Einflussmdglichkeiten auf ihre wirtschaftlichen
Unternehmen und die Investitionsaktivititen verfiigt, ist sie in der Lage die
demokratische Verantwortung gegeniiber dem Volk zu iibernehmen.[®]
Wenn die o6ffentliche Hand in einem gemischtwirtschaftlichen Unternehme
die leitende Position inne hat, miissen ihre Tatigkeiten nach Art. 20 Abs. 2
GG demokratisch legitimiert sein. Die Anforderungen an diese Legitimation
umfassen auch und gerade die Lenkung und Kontrolle der privatrechtlich
organisierten Gesellschaften durch die Kommune. Weil die Einwirkung auf
die Leitung des Unternehmens verfassungsrechtlich vorgeschrieben ist und
die aktive, praventive Einflussnahme das festgelegte Ziel betrifft, werden
unternehmerische  Entscheidungen und Handlungen widhrend der

Entschlussphase im Sinne der 6ffentlichen Zweckbindung beeinflusst.[66]

64 BVerfGE 83, 60 (72 f.); Michael Brenner, Gesellschaftsrechte Ingerenzmdoglichkeiten,
AOR 2002, S. 226.
665 Vel. Spannowsky, DVBI. 1992, S. 1075.
66 Vgl. Mann, Die oOffentlich-rechtliche Gesellschaft, zur Fortentwicklung des Rechts-
formenspektrums fiir 6ffentliche Unternechmen, 2002, S.2; Diet/meier, Rechtsfragen der
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Eine solche Kontrolle wird als eine begleitende oder nachtrédgliche
Uberpriifung beschrieben, die sich sowohl auf die RechtmiBigkeit und die
Wirtschaftlichkeit als auch auf die ZweckmiBigkeit unternehmerischer

Tatigkeiten richtet.[667]

Aus Sicht der Gemeinde stellt die Privatisierung ein Instrument der

Selbstverwaltung dar(®68

, obgleich das Outsourcing von den offentlichen
Dienstleistungen und Unternehmen durchaus das Potential besitzt,
berechtigte Befiirchtungen im Hinblick auf politische Steuerungsverluste zu
erwecken.[®) Die Gemeinde muss sich daher entweder in der Satzung oder
durch eine entsprechende Mehrheitsbeteiligung Einwirkungs- und
Kontrollmdglichkeiten auf das in privatrechtlicher Form organisierte
Unternehmen einrdumen lassen.[’” Fir diese Einwirkungspflicht der
Gebietskorperschaft gibt es eine doppelte Legitimationsgrundlage - die

demokratische Legitimation und die Legitimation der kommunalen

Selbstverwaltung nach Art. 28 Abs. 2 GG.

Der parlamentsvermittelten Legitimation hat das Grundgesetz das
Legitimationsmodell der kommunalen Selbstverwaltung zur Seite gestellt.
Diese zweifache demokratische Legitimation stellt ein Spezifikum
kommunaler Verwaltung dar, das sie von der Staatsverwaltung klar abhebt
und ihr eine besondere Aufgeschlossenheit gegeniiber neueren

Entwicklungen gewihrt.[67!]

Publizitidt im kommunalen Unternehmensrecht, 2015, S. 631.

Vgl. Ehlers, Verwaltung in Privatrechtsform, S. 130; Janson, Rechtsformen 6ffentlicher

Unternehmen, S. 137; v. Mutius, in: Kontrolle 6ffentlicher Unternehmen, Bd. 2, S. 26.

Vgl. Dietlmeier, Rechtsfragen der Publizitit im kommunalen Unternehmensrecht, 2015,

S. 633.

Piittner, Kommunale Betriecbe und Mixed Economy, in: Wollmann/Roth (Hrsg.),

Kommunalpolitik, 541, 547; Bull, Privatisierung 6ffentlicher Aufgaben, VerwArch 86

(1995), S. 629.; Weidemann, Ubergangsprobleme bei der Privatisierung des

Abfallwesens, NJW 1996, S. 2758.; Schoch, DVBI. 1994, S. 963.; ders. in: DVBI. 1994,

S. 9.

70 Danwitz, A6R 120, 595 (605); Ehlers, Verwaltung in Privatrechtsform, S. 131.

87 Vgl. Schmidt-Afmann, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, Auflage 2,
2006, S. 93.
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C. EinflussmaBnahmen im OBP-Modell

Wie bereits beschrieben, muss zur Gewdhrleistung der 6ffentlichen
Zwecksicherung eine umfassende Einwirkungspflicht der staatlichen Seite
auf das offentliche Unternchmen sichergestellt werden!®’?], wobei die
demokratische Legitimationskette liickenlos gestaltet sein muss.[®73] Auf
gesetzlicher Ebene sichern die Gemeindeordnungen und die § 65 BHO bzw.
§ 65 LHO wund die entsprechenden Bestimmungen der diversen
Gemeindeordnungen die Grundlagen fiir die Beteiligung des Bundes bzw.
der Lander an privatrechtlichen Unternehmen. In diesen wird statuiert, dass
die Erfiillung des o6ffentlichen Zwecks in den meisten Féllen nicht mit dem
exklusiven marktwirtschaftlich orientierten Ertragswirtschaften
gleichzusetzen ist.’1 Denn wenn dem so wire, konnten die
privatwirtschaftlich agierenden Unternehmen in derselben Art und Weise
titig werden, so dass die Griindung und Regulierung Offentlicher

Unternehmen obsolet wire.

An dieser Stelle ist jedoch auch festzuhalten, dass Eigengesellschaften einen
schwichenden Effekt auf die kommunale Selbstverwaltung haben.[®7]
Dieser beruht darauf, dass die geschlossene Einheit der kommunalen
Verwaltung und des kommunalen Haushaltes aufgebrochen wird und es
dadurch zu einer Schmaélerung der Gesamtverantwortung der allgemeinen
Vertretungskorperschaft kommt. In manchen Fillen wird gerade diese

Verringerung des staatlichen Einflusses als eigentlicher Zweck einer

672 Vgl. Ehlers, Verwaltung in Privatrechtsform, S. 124 ff., hier auch zur Gegenansicht von

Ossenbiihl und Kraft, Nesselmiiller, Rechtliche Einwirkungsmdglichkeiten, S. 32 ff,;
Piittner, Die 6ffentlichen Unternehmen, S. 136 ff.; Spannowsky, Die Verantwortung der
offentlichen Hand fiir die Erfiillung offentlicher Aufgaben und die Reichweite ihrer
Einwirkungspflicht auf Beteiligungsunternechmen, DVBI. 1992, S. 1072, 1073 f., ders.,
ZGR 1996, S. 400 ff; Engellandt, EinfluBnahme der Kommune auf ihre
Kapitalgesellschaften iiber das Anteilseignerorgan, Heidelberg 1995, S. 20 ff.

673 Stober, NJW 1984, S. 449, 454; Ehlers, Verwaltung in Privatrechtsform, S. 128 ff;;

Piittner, Die 6ffentlichen Unternehmen, S. 135 ff.

Engellandt, EinfluBnahme der Kommuneauf ihre Kapitalgesellschaften iiber das

Anteilseignerorgan, Heidelberg 1995, S. 34 f.

75 Vgl. Schoch, in: Ipsen, Privatisierung offentlicher Aufgaben, S. 63, 83; Erbguth/
Stollman, Erfillung offentlicher Aufgaben durch private Rechtssubjekte? -Zu den
Kriterien bei der Wahl der Rechtsform, DOV 1993, S. 798.
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6761 Spiegelbildlich dazu warnen viele

formellen Privatisierung angestrebt.!
Stimmen vor einer zu intensiven politischen Einflussnahme auf
privatwirtschaftlich agierende Marktteilnehmer.[®””] Gerade dieser Zwiespalt

macht den januskopfigen Charakter offentlicher Unternehmen deutlich, die

sich in einem stindigen systemimmanenten Spannungsfeld bewegen.

Damit man den Anforderungen des Gesetzes nachkommen kann, muss in
Eigengesellschaften der Einfluss mit den vorhandenen gesellschafts-
rechtlichen Instrumenten sichergestellt werden.[”®) Da kein spezielles

6791 kann man sich

Gesellschaftsrecht fiir 6ffentliche Unternehmen existiert!
in diesem Fall nur mit dem allgemeinen Gesellschaftsrecht behelfen.sso
Sollte dieses keine passenden Instrumente und Mdoglichkeiten bereitstellen,
um die Offentliche Einflussnahme zu sichern, ist in diesem Fall auf die

ausgesuchte Gesellschaftsform zu verzichten. [43!]

Da man auf die géngigen Mechanismen des Gesellschaftsrechts beschrinkt
ist, miissen die im Recht der GmbH oder der Aktiengesellschaft verankerten
Methoden auf die Gemeindestrukturen iibertragen werden, um deren
Einfluss im Rahmen der Unternehmensfithrung zu gewihrleisten. Die
internen MaBnahmen zur Einflusssicherung umfassen dabei all jene
Steuerungs- und Kontrollmechanismen, die aus einer privatrechtlichen
Beteiligung der Kommune am Unternehmen resultieren und durch das

Modell des zur Anwendung kommenden Gesellschaftsrechts ein

676 Stober, NJW 1984, S. 449, 455; Schoch, DOV 1993, S. 377, 382; ders., in: Ipsen,
Privatisierung offentlicher Aufgaben, S. 63, 83 f.; Cronauge, Kommunale Unternehmen,
Rn. 121 f.

77 Piitmer, Die 6ffentlichen Unternehmen, S. 137; Ehlers, Verwaltung in Privatrechtsform,
S. 131; Engellandt, EinfluBnahme der Kommune auf ihre Kapitalgesellschaften iiber
das Anteilseignerorgan, Heidelberg 1995, S. 82 ff.

78 Martin Burgi, Kommunalrecht, 6. Aufl. 2019, § 17 Rn. 82; Gern, Deutsches
Kommunalrecht, Rn. 762.

67 Vgl. vertreten von Ehlers, Verwaltung in Privatrechtsform, S. 135, 157 ff.; Danwitz,
AOGR 1995, S. 595 ff.

680 Schon, ZGR 1996, S. 429, 448 ff.; Habersack, ZGR 1994, S. 544, 555; Raiser, ZGR
1996, S. 458; vgl. Emmerich, Wirtschaftsrecht der 6ffentlichen Unternehmen, S. 164 ff.,
198 ft,, 211 ff.; vgl. Piittner, Die offentlichen Unternehmen, S. 134 f.

81 Martin Burgi, Kommunalrecht, 6. Aufl. 2019, § 17 Rn. 82; Brenner,
Gesellschaftsrechtliche Ingerenzmoglichkeiten von Kommunen auf privatrechtlich
ausgestaltete kommunale Unternehmen, S. 234.
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Mitspracherecht der Gemeinde auf die privatrechtlichen Strukturen

sichern.[082]

Sowohl die Kommune als auch die Genossenschaft sind im betrachteten
OBP-Modell einem gemeinsamen Ziel verpflichtet, wodurch zwischen den
beiden Institutionen kein grundlegendes Konfliktpotential zu erkennen ist.
Auf die einzelnen Ingerenzmechanismen soll im Folgenden eingegangen

werden.
1. Vertretung, Stimmrecht und Stimmbindung in der Genossenschaft

1.1 Vertretung der Kommune in der Generalversammlung

Das Stimmrecht in der Kommune als juristische Person des oOffentlichen
Rechts wird nach § 43 Abs. 4 GenG durch ihren gesetzlichen Vertreter
ausgelibt. Sofern sich keine spezialgesetzlichen Bestimmungen finden
lassen, richtet sich die Vertretungsmacht der Kommune nach den
allgemeinen Regelungen zur AuBenvertretungl®®®! — beispielsweise ordnet
der Art. 38 GO fiir den Freistaat Bayern an, dass der erste Biirgermeister die
Gemeinde nach auBen vertritt. In Brandenburg hingegen ist nach § 97 Abs. 1
BbgKVVerf der Hauptverwaltungsbeamte mit der Gemeindevertretung
beauftragt, unter dem neben dem Biirgermeister auch der Landrat oder der
Amtsdirektor zu verstehen sind.[®®¥ Damit hiangt es grundsétzlich von der
einzelnen regionalen Gesetzeslage ab, wer die Kommune in der
Gesellschafterversammlung nach auBlen vertreten kann.l®3! Vereinzelt
gestehen es die Kommunalverfassungen der Gemeindevertretung eine

[686

Wahlfreiheit in Bezug auf den Vertreter der Gemeinde zu.[®3%) Wenn mehrere

6

2]

2 Martin Burgi, Kommunalrecht, 6. Aufl. 2019, § 17 Rn. 82; Erbguth/Stollmann,
Erfiilllung offentlicher Aufgaben durch private Rechtssubjekte?, DOV 1993, S. 801;
Schmid, KommunalPraxis (BW) 1/1998, S. 10.

83 Vgl. Klaus Lange, Kommunalrecht, 2019, Kap. 14 Rn. 236.

84 Vgl. Rundschreiben zur Erliuterung der Kommunalverfassung und zur Vorbereitung der

Kommunalwahl 2008, Authebungsrunderlass 6/2008, Pkt. 1.2.1.

85 Vel. Klaus Lange, Kommunalrecht, 2019, Kap. 14 Rn. 237.

686 Vel. Klaus Lange, Kommunalrecht, 2019, Kap. 14 Rn. 238.
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Vertreter der Kommune im Organ einer Gesellschaft vertreten sind, kommt
man regelmiBig nicht um die Frage umhin, wie ihre gegenldufigen
Interessen koordiniert werden koénnen. Diese Frage wird in manchen
Gemeindeordnungen durch eine Verpflichtung zur einheitlichen

Stimmabgabe geldst.[®87)

Genossenschaftsrechtlich spielt diese Problematik eine untergeordnete Rolle.
Auch die juristischen Personen werden in der Generalversammlung der
Genossenschaft nur durch eine Person, ndmlich durch ihren gesetzlichen
Vertreter repréasentiert. Diesem steht nach den genossenschaftsrechtlichen
Vorgaben grundsétzlich nur eine Stimme zu (vgl. § 43 Abs. 3 Satz 1 GenG).
Diese muss nach den ,,Weisungen der zustindigen Gemeindeorgane™ wie
etwa der Gemeindevertretung, ausgeiibt werden, um die Anforderungen der

demokratischen Legitimation zu erfiillen.[58®!
1.2 Das Stimmrecht der Kommune als Genossenschaftsmitglied

1.2.1  Kopfstimmrecht in der Genossenschaft

Wie bereits angesprochen, wird das Stimmrecht in § 43 GenG geregelt,
wonach der Vertreter der Gemeinde das Stimmrecht dieser personlich in
Anspruch nimmt (§ 43 Abs. 4 GenG) und als Mitglied jeweils eine Stimme
in der Generalversammlung abgeben kann (Kopfstimmrecht!®®)) (§ 43 Abs.

3 Satz 1 GenG). (¢

Dieser in Gesetz gegossene Grundsatz stellt einen Ausfluss des

87 Vgl. Klaus Lange, Kommunalrecht, 2019, Kap. 14 Rn. 241.

88 Vgl. Klaus Lange, Kommunalrecht, 2019, Kap. 14 Rn. 242. der bestimmt, dass die
"Gemeinde- vertretung [...] den Vertretern der Gemeinde in diesem Organ Richtlinien
und Weisungen erteilen" kann.

89 Vgl. Heinrich Bauer, Genossenschafts-Handbuch, Kommentar, Loseblatt, 2017, § 43, 4.

Ergénzungslieferung (2006), Rn. 117.

690 Vgl. Heinrich Bauer, Genossenschafts-Handbuch, Kommentar, Loseblatt, 2017, § 43, 3.
Ergénzungslieferung (2011), Rn. 153; Andreas Wieg, Krisenerprobung und
Krisenresistenz des genossenschaftlichen Ordnungsmodells, in: Hartmut Bauer/
Christiane Biichner/Friedrich Markmann (Hrsg.), Kommunen, Biirger und Wirtschaft im
solidarischen Miteinander von Genossenschaften, 2014, S. 24 f.; Bauer, a. a. O., § 43, 3.
Erginzungslieferung (2011), Rn. 156 ff.; Beuthien, Genossenschaftsgesetz, Kommentar,
15. Auflage 2012, § 43 Rn. 33 ff.
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genossenschaftlichen Demokratieprinzips dar. Gerade das Kopfstimmrecht
bildet den wesentlichsten Unterschied zwischen der Rechtsform der
Genossenschaft und jener von Kapitalgesellschaften, wie etwa der AG und
der GmbH.I®*!! Letztere iiben ihr Stimmrecht je nach der Hohe ihrer

Kapitalbeteiligung aus.[*?!

Im Gegensatz dazu ist das Kopfstimmrecht
unabhingig von der eigenen Investition in das Unternehmen zu gewédhren,
solange das Mitglied seinen zwingend zu leistenden Geschéftsanteil nach §

7 Satz 1 GenG geleistet hat.[6%]
1.2.2  Die Kommune als investierendes Mitglied

§ 8 Abs. 2 Satz 1 GenG definiert investierende Mitglieder der
Genossenschaft als ,,Personen, die fiir die Nutzung oder Produktion der
Giiter und die Nutzung oder Erbringung der Dienste der Genossenschaft
nicht in Frage kommen“.[%**l Als investierende Mitglieder werden nach
allgemeinen Grundsétzen auch jene betrachtet, die zwar durchaus (potentiell)
gefordert werden konnten, jedoch an einer ,,naturalen Selbstforderung nicht
interessiert sind*.1! Damit kommen grundsétzlich alle nach § 15 GenG
beitrittsberechtigten Personen — darunter auch die Kommunen - als
investierende Mitglieder in Betracht.[*) An dieser Stelle eroffnet sich
jedoch ein Abgang des Gesetzgebers von den Grundsédtzen -einer
Genossenschaft, denn mit der Zulassung von investierenden Mitgliedern
wird der ausschlieBliche Zweck der Rechtsform — nidmlich die Forderung

ihrer Mitglieder — gewissermafen konterkariert.[6%”]

O Vgl Eckhard Ott/Andreas Wieg, Genossenschaften in Deutschland: Dezentral
organisiert, sicher vereint, in: ZStV 2012, S. 204; Heinrich Bauer,
Genossenschafts-Handbuch, Kommentar, Loseblatt, 2017, § 43, 4. Ergénzungslieferung
(2006), Rn. 116.

92 Vgl. Heinrich Bauer, Genossenschafts-Handbuch, Kommentar, Loseblatt, 2017, § 43, 4.

Erginzungslieferung (2006), Rn. 116.
Vgl. Johann Lang/Ludwig Weidmiiller, Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 38.

Auflage 2016, § 43 Rn. 67.

Eine ausfithrliche Darstellung findet sich bei Johann Lang/Ludwig Weidmiiller,

Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 38. Auflage 2016, § 8 Rn. 15.

95 Vgl. Beuthien, Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 15. Auflage 2012, § 8 Rn. 12.

89 Vgl. Beuthien, Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 15. Auflage 2012, § 8 Rn. 12.

7 Vgl. Johann Lang/Ludwig Weidmiiller, Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 38.
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Die Zulassung von investierenden Mitgliedern ist nach § 8 Abs. 2 GenG an
weitere Zulassungsvoraussetzungen gekniipft. Zum einen ist eine
ausdriickliche Bestimmung dieser in der Satzung erforderlich. Ebenso muss
die Positionierung als investierendes Mitglied bereits in der
Beitrittserkldrung nach § 15 Abs. 1 GenG erklart werden.[”®! Die Aufnahme
ist durch die Generalversammlung zu bewilligen (vgl. § 8 Abs. 2 Satz 3
GenG), wobei dieser Bewilligungsvorbehalt auch an den Aufsichtsrat
tibertragen werden kann. Die Bewilligung durch das Genossenschaftsorgan
dient der Sicherstellung, dass die investierenden Mitglieder keinesfalls die
anderen Genossenschaftler liberstimmen und damit die Entscheidungs-

kontrolle fiir sich gewinnen konnen (vgl. ua. § 8 Abs. 2 Satz 2 GenQG).

Grundsitzlich haben investierende Mitglieder die gleichen Rechte und
Pflichten wie die nutzenden Mitglieder der Genossenschaft.[®?! Dazu zihlen
insbesondere ein ,,Anspruch auf Dividende, ein Teilnahme-, Rede-, Antrags-
und Stimmrecht in der Generalversammlung®.[’% Auch ,.das aktive und
passive Wahlrecht zur Vertreterversammlung® wird den investierenden

Mitgliedern gewéhrt.[701)

Um jedoch an dieser Stelle einzuschreiten und den Forderzweck der
Genossenschaft zu wahren, sind bestimmte Vorkehrungen vonnéten, die die
primdrer Entscheidungsbefugnis der nutzenden Mitglieder im Rahmen der
Generalversammlung aufrechterhalten.’?l Diesem Zweck dienen die

Bestimmungen des § 8 Abs 2 GenG, die geeignete Regelungen verlangen,

Auflage 2016, § 8 Rn. 16.

0% Vgl. Beuthien, Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 15. Auflage 2012, § 8 Rn. 12;
Heinrich Bauer, Genossenschafts-Handbuch, Kommentar, Loseblatt, 2017, § 8, 1.
Erginzungslieferung (2013), Rn. 21.

9 Vgl. Heinrich Bauer, Genossenschafts-Handbuch, Kommentar, Loseblatt, 2017, § 8, 1.
Ergénzungslieferung (2013), Rn. 21; Beuthien, Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 15.
Auflage 2012, § 8 Rn. 13.

700 Heinrich Bauer, Genossenschafts-Handbuch, Kommentar, Loseblatt, 2017, § 8, 1.
Erginzungslieferung (2013), Rn. 23.

U Heinrich Bauer, Genossenschafts-Handbuch, Kommentar, Loseblatt, 2017, § 8, 1.
Erginzungslieferung (2013), Rn. 23.

792 Vgl. Heinrich Bauer, Genossenschafts-Handbuch, Kommentar, Loseblatt, 2017, § 8, 1.
Ergénzungslieferung (2013), Rn. 24.
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»dass investierende Mitglieder die anderen Mitglieder in keinem Fall
tiberstimmen konnen und dass Beschliisse der Generalversammlung, fiir die
nach Gesetz oder Satzung die Mehrheit von mindestens drei Vierteln der
abgegebenen Stimmen vorgeschrieben ist, durch investierende Mitglieder
nicht verhindert werden konnen®.l’*) Um diesen Zweck zu erfiillen, konnen
die investierenden Mitglieder zur Génze von ihrem Stimmrecht
ausgeschlossen werden. Als Richtwert fiir die Anzahl der investierenden
Mitglieder dient ein Viertel der Mitglieder des Aufsichtsrates (vgl. § 8 Abs.
2 letzter Satz GenG) und des Vorstandes.[”® Die nachtrigliche Einfiihrung
der Zulassung von investierenden Mitgliedern durch eine entsprechende
Satzungsinderung bedarf in Ubereinstimmung mit § 16 Abs. 2 Z 11 GenG
einer Mehrheit von mindesten drei Viertel der abgegebenen Stimmen. Sollte
ein Mitglied nicht mit dem Ergebnis einverstanden sein, das zu einer
Satzungsinderung fiihrt, steht diesem ein Kiindigungsrecht nach § 67a Abs.
1 GenG zu. Da in Bezug auf investierende Mitglieder zahlreiche
Sonderbestimmungen zu beachten sind, empfiehlt es sich, diese
gekennzeichnet in der Mitgliederliste, die durch den Vorstand obligatorisch

gefiihrt wird (vgl. § 15 Abs. 2 Satz 1 GenG), einzutragen.[’%]

Wie man anhand der durch zahlreiche Bestimmungen eingeschrinkten
Rechtsposition eines investierenden Mitglieds der Genossenschaft erkennen
kann, kommt diese Stellung innerhalb eines privatrechtlich gefiihrten
Unternehmens fiir die Kommunen nicht in Betracht. Denn eine solch
unsichere Position wiirde die Sicherheit, die es fiir die Ausiibung einer

gewissen Kontrolle iiber die Ausrichtung des Unternehmens braucht,

793 Vgl. Heinrich Bauer, Genossenschafts-Handbuch, Kommentar, Loseblatt, 2017, § 8, 1.
Erginzungslieferung (2013), Rn. 26; Beuthien, Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 15.
Auflage 2012, § 8 Rn. 14. Andere Ansicht bei Johann Lang/Ludwig Weidmiiller,
Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 38. Auflage 2016, § 8 Rn. 16.

704 Vgl. § 8 Abs. 2 letzter Satz GenG; Sie dazu etwa Beuthien, Genossenschaftsgesetz,

Kommentar, 15. Auflage 2012, § 8 Rn. 13.

705 Vgl. § 15 Abs. 2 Satz 1 GenG; Heinrich Bauer, Genossenschafts-Handbuch,
Kommentar, Loseblatt, 2017, § 8, 1. Ergdnzungslieferung (2013), Rn. 22; Beuthien,
Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 15. Auflage 2012, § 8 Rn. 12.
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entgegenstechen und die demokratischen Prinzipien eines OBP-

Unternehmens untergraben.

1.3 Der Stimmbindungsvertrag als Instrument kommunaler Einflussnahme

Grundsatzlich wird das Stimmrecht durch die Mitglieder einer
Genossenschaft nach dem eigenen pflichtgemifen Ermessen ausgeiibt.!”%]
Allerdings kann eine ein sog. Stimmbindungsvertrag, der zum Inhalt hat,
das Stimmrecht nach Weisung eines Dritten auszuiiben bzw. sich bei Wahlen
auf eine bestimmte Art und Weise zu verhalten, eine Moglichkeit darstellen
die kommunale Einflussnahme auf die Genossenschaft zu stirken.[’"” Dieser
schuldrechtliche Vertrag, der generell einklagbar und vollstreckbar ist7%%,
kann  sowohl zwischen dem kommunalen Vertreter in der
Generalversammlung und anderen Mitgliedern der Genossenschaft oder
auch zwischen der Kommune selbst und den Genossenschaftsmitgliedern

abgeschlossen werden.[7%]

In der Literatur hilt man Stimmbindungsvertrdagen innerhalb enger Grenzen
fiir durchaus zuldssig, wobei die Konstellation in der Wahlabsprachen
zwischen den Genossenschaftsmitgliedern getroffen werden, als die
unproblematischste zu beurteilen ist.”'% So werden derartige (informellen)
Absprachen normalerweise vor der Generalversammlung zwischen den
Genossenschaftsmitgliedern getroffen und bezwecken oftmals eine

gemeinsame Einigung in Bezug auf die Wahl bestimmter Personen in den

76 Vgl. Johann Lang/Ludwig Weidmiiller, Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 38.

Auflage 2016, § 43, Rn. 45.; Adrian Fuks, Genossenschaften als Instrumente der
Wohnraumpolitik, in: Bauer/Szewczyk/Popowska/Meier/Fuks (Hrsg.), Publizisierung
offentlicher Aufgaben, Universitétsverlag Potsdam 2018, S.123.

Vgl. Johann Lang/Ludwig Weidmiiller, Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 38.
Auflage 2016, § 43, Rn. 46; Helios/Strieder, Beck’sches Handbuch der Genossenschaft,
Miinchen 2009, S. 55 ff.

"8 Vel. Johann Lang/Ludwig Weidmiiller, Genossenschaftsgesetz, § 43, Rz. 47.

"9 Vgl. Beuthien, Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 15. Auflage 2012, § 43 Rn. 22.;
Marcin ~ Princ, ,Republizisierung versus ,New Public = Management®,
Bauer/Szewczyk/Popowska/Meier/Fuks (Hrsg.), Publizisierung offentlicher Aufgaben,
Universititsverlag Potsdam 2018, S.167 f.

710" Siehe dazu etwa Johann Lang/Ludwig Weidmiiller, Genossenschaftsgesetz, Kommentar,
38. Auflage 2016, § 43 Rn. 47 und Beuthien, Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 15.
Auflage 2012, § 43 Rn. 22.
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Vorstand. Problematisch gestaltet sich jedoch die rechtliche Untermalung
des Stimmbindungsvertrages, da diese auf eine offene Art und Weise dem
Grundsatz der personlichen Ausiibung des Stimmrechts in § 43 Abs. 4 Satz
1 GenG!"'! widerspricht. Denn gerade die enge Bindung der Mitglieder an
das Unternehmen und die genossenschaftliche Treuepflicht unterschieden
die Genossenschaft von Kapitalgesellschaften’!?], in denen beispielsweise
das Stimmrecht sogar von Gesetzes wegen tibertragbar ist (vgl. § 134 Abs. 3
AktG)."3l  Ein weiteres Argument gegen die Zuldssigkeit von
Stimmbindungsvertragen stellt auch das Interesse des verpflichteten
Genossenschaftsmitglieds dar, dessen personliche Intention bei der
Stimmiibertragung  vollstindig untergeht.’'*)  Der Abschluss eines
Stimmbindungsvertrages mit einem aullenstehenden  Dritten ist
grundsétzlich im Genossenschaftsrecht ausgeschlossen!’’), denn der
anweisende Dritte unterliegt nicht der genossenschaftlichen Treuepflicht,

die eine der Grundfeste dieser Rechtsform bildet.[”!¢!

Fine Mindermeinung geht jedoch davon aus, dass der Grundsatz der
genossenschaftlichen Selbstverwaltung durch etwaige Stimmbindungs-
vertrdge mit auBenstehenden Dritten nicht beriihrt wird, da die

Stimmabgabe weiterhin de facto durch das Genossenschaftsmitglied

" Vgl. Johann Lang/Ludwig Weidmiiller, Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 38.

Auflage 2016, § 43 Rn. 46.; Helios/Strieder, Beck’sches Handbuch der Genossenschaft,
Miinchen 2009, § 10 Rn. 34.

"2 Vgl. Fandrich, § 43, in: Péhlmann/Fandrich/Bloehs (Hrsg.), Genossenschaftsgesetz,

Kommentar, 4. Auflage 2012, Rn 51. Vgl. Etwa Heinrich Bauer,

Genossenschafts-Handbuch, Kommentar, Loseblatt, 2017, § 43, 1. Ergidnzungslieferung

(2003), Rn. 187.

Vgl. Johann Lang/Ludwig Weidmiiller, Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 38.
Auflage 2016, § 43, Rn. 46.; Helios/Strieder, Beck’sches Handbuch der Genossenschaft,
Miinchen 2009, S. 48 ff.

"4 Vgl. Holthaus/Lehnhoff, Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 38. Auflage 2016, § 43
Rn. 46.; Helios/Strieder, Beck’sches Handbuch der Genossenschaft, Miinchen 2009, § 2
Rn. 45.

5 Vgl Kefler , § 43, in: Hillebrand/KeBler (Hrsg.), Berliner Kommentar zum

Genossenschaftsgesetz, 2. Auflage 2010, Rn. 91; Heinrich Bauer, Genossenschafts-

Handbuch, Kommentar, Loseblatt, 2017, § 43, 1. Ergdnzungslieferung (2003), Rn. 187.

Vgl. Johann Lang/Ludwig Weidmiiller, Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 38.
Auflage 2016, § 43, Rn. 46.
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erfolgt.l”!]

Weiter wiirde mit einem derartigen Vertrag auch nicht die
individuelle Entscheidungsfreiheit beriihrt, da der vorangegangene
Abschluss des Stimmbindungsvertrages ebenso auf freiwilliger Basis
erfolgt.”'®  Als drittes Argument bringen die Befiirworter von
Stimmbindungsvertragen ins Spiel, dass der genossenschaftliche
Treuegrundsatz sich bloB auf den Forderzweck und konkrete, der

Genossenschaft dienliche Interessen beschrianke, und dadurch die

Stimmabgabe nicht seinem Inhalt erfasst.[’!"]

In Anbetracht der entgegenstehenden Meinungen kann man sich der
Mindermeinung  anschlieBen, = wonach  solche  schuldrechtlichen
Arrangements durchaus im Bereich des zuldssigen liegen. Vor allem die
Tatsache, dass Stimmbindungsvertrdge durch die Satzung untersagt werden
konnen, spricht von einer grundsitzlichen Erlaubtheit.[”?%) Als Voraussetzung
wird in diesem Fall das Vorliegen gleichgerichteter Interessen beider
Vertragspartner angenommen — wobei an dieser Stelle wiederum der
genossenschaftsrechtliche Selbstverwaltungsgrundsatz zum Tragen kommt,
dessen StoBrichtung gerade von solchen Stimmbindungsvertrigen
unterstrichen wird. Die Befiirchtungen, wonach durch
Stimmbindungsvertrige gesellschaftsschidigende Handlungen moglich
wiren, sind unberechtigt, da das allgemeine Weisungsrecht des
Stimmbindungsvertrages ~ weiterhin ~ durch den  Forderzweck  der
Genossenschaft begrenzt wird, weshalb eine vollstindige Aushebelung der
autonomen  Entscheidungsbefugnis des Genossenschaftsmitglieds

ausgeschlossen werden kann.

17 Vgl. Beuthien, Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 15. Auflage 2012, § 43 Rn. 22.

718 Vgl. Beuthien, Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 15. Auflage 2012, § 1 Rn. 132;

Johann Lang/Ludwig Weidmiiller, Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 38. Auflage

2016, § 43, Rn. 46.

Vgl. Johann Lang/Ludwig Weidmiiller, Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 38.
Auflage 2016, § 43, Rn. 49.; Helios/Strieder, Beck’sches Handbuch der Genossenschaft,
Miinchen 2009, § 3 Rn. 48, 49.

720 Vgl. Beuthien, Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 15. Auflage 2012, § 1 Rn. 130;
Johann Lang/Ludwig Weidmiiller, Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 38. Auflage
2016, § 43, Rn. 46.
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Auf rechtlicher Ebene begegnet man dem  Missbrauch der
Stimmenausiibung durch Stimmbindungsvertrage durch § 152 Abs. 1 GenG.
Demnach sind Vereinbarungen in Zusammenschau mit § 134 BGB nichtig,
in denen ein Genossenschaftsmitglied ,,besondere Vorteile als Gegenleistung
dafiir fordert, sich versprechen ldsst oder annimmt, dass der bei einer
Abstimmung in der Generalversammlung oder der Vertreterversammlung
oder bei der Wahl der Vertreter nicht oder in einem bestimmten Sinne
stimme* (§ 152 Abs. 1 Z 1 GenG). § 152 Abs. 1 Z 2 GenG bezieht sich auf
den Stimmenkauf durch auflenstehende Dritte, die {ber ein

Genossenschaftsmitglied Einfluss auf die Genossenschaft ausiiben wollen.

Im Gesamten betrachtet, macht es de facto kaum einen Unterschied, ob ein
rechtlich bindender Stimmbindungsvertrag abgeschlossen wird, oder
informelle Wahlabsprachen getroffen werden, denn beides muss — um
weiterhin im Rahmen der rechtlich tolerierten Moglichkeiten zu bleiben —
auf einzelne Wahlen bzw. Abstimmungen beschrinkt bleiben, um nicht die
auch mit Pflichten einhergehende Stellung der Genossenschaftsmitglieder

zu  konterkarieren.[”?!]

Denn anderenfalls wiirde die gesamte
Entscheidungsgewalt der Generalversammlung auf eine geschlossene
Gruppe von Mitgliedern verlagert werden’??), was eindeutig dem Konzept
einer Genossenschaft widerspricht, das von einer Unmoglichkeit der

Beherrschung der Generalversammlung durch einzelne Mitglieder oder

Mitgliedergruppen ausgeht.

1.4 Ergebnis

Das  gewdhnliche  Stimmrecht, das einem  Mitglied einer

gemischtwirtschaftlichen Genossenschaft in der Generalversammlung, in

21 Vgl. Beuthien, Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 15. Auflage 2012, § 1 Rn. 130.;
Johann Lang/Ludwig Weidmiiller, Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 38. Auflage
2016, § 43, Rn. 46.

22 Werner Hauser, Die Wahl der Organisationsform kommunaler Einrichtungen: Kriterien
fiir die Wahl privatrechtlicher und 6ffentlich-rechtlicher Organisationsformen, 1987, S.
81.
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der vorwiegend private Genossenschaftsmitglieder vertreten sind,
zugestanden wird, reicht der Kommune zur Erledigung der iibertragenen
Aufgaben nicht aus.[”?) Denn das einfache Stimmrecht nach dem Prinzip
des Kopfstimmrechts schafft es nicht, einen maBgeblichen Einfluss auf die
Entscheidungen der Generalversammlung auszuiiben.’?! Denn selbst im
bestgelagerten Fall miisste sich der kommunale Vertreter gegen zumindest
zwei andere Genossenschaftsmitglieder durchsetzen, die ebenso iiber ein
Kopfstimmrecht verfiigen.>! Auch in Bezug auf die Bestellung anderer
Organe, die wie der Vorstand und der Aufsichtsrat von der
Generalversammlung gewédhlt werden, wird sich die Kommune mit ihrer

einzigen Stimme kaum gegen Widerstreiter durchsetzen konnen.

Ein ganz anderes Bild zeigt sich jedoch in jenem Fall, in dem die Kommune
keine rechtliche Verpflichtung zur Sicherstellung des beherrschenden
Einflusses auf die Genossenschaft hat und auch nicht daran interessiert ist,
die Erledigung einer konkreten Aufgabe aus dem Bereich der lokalen
Leistungserbringung im kommunalen Interesse durch die eigene
Mitgliedschaft zu fordern (genossenschaftliches Organisationsmodell mit
einfacher kommunaler Beteiligung). Fiir diese Konstellation kann man sich
auch als investierendes Mitglied an der Genossenschaft beteiligen und deren
Zweck ideell und auch finanziell — etwa zur Verbesserung der
Eigenkapitalbasis — durch den Erwerb von Genossenschaftsanteilen zu
unterstiitzen.?®! Sollte dies der Fall sein, sind jedoch die beihilferechtlichen

Bestimmungen auf EU-, Bundes-, Landes- und Kommunalebene zu

723 Vgl. Beuthien, Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 15. Auflage 2012, § 3 Rn. 30.

724 Siehe etwa Bayerisches Staatsministerium des Innern, fiir Bau und Verkehr, Antwort
vom 17. Mirz 2015 auf die schriftliche Anfrage des Abgeordneten Johann Hiusler
(Freie Wéhler) zum Thema "Rechtsaufsichtliche Zuldssigkeit der wirtschaftlichen
Betitigung von Kommunen auf dem Energiesektor", BayLT-Drucks.17/6371, S. 2;
Ahnlich auch Wagner, § 92, in: Muth (410), 49. Erginzungslieferung (2014), Rn. 25.

25 Vgl. Werner Hauser, Die Wahl der Organisationsform kommunaler Einrichtungen:
Kriterien fiir die Wahl privatrechtlicher und 6ffentlich-rechtlicher Organisationsformen,

1987, S. 80.

726 Helios/Strieder, Beck’sches Handbuch der Genossenschaft, Miinchen 2009, S. 48 ff.;
Heinrich Bauer, Genossenschafts-Handbuch, Kommentar, Loseblatt, 2017, § 8, 1.
Ergénzungslieferung (2013), Rn. 14.
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beriicksichtigen.

Eine realistischere = Mdglichkeit der  FEinflussnahme auf die
Generalversammlung einer Genossenschaft stellt ein Stimmbindungsvertrag
dar, der zwischen dem Vertreter der Gemeinde und einem anderen
Genossenschaftsmitglied abgeschlossen wird. Dieser gewdhrt neben der
eigenen Stimme eine weitere Stimme in der Generalversammlung, kann
jedoch nur in bestimmten FEinzelfillen und innerhalb enger Grenzen
rechtskonform zum Einsatz kommen, um die kommunalen Interessen

durchzusetzen.

2. Mehrstimmrechte in der Genossenschaft

Wie bereits in der voranstehenden Zusammenfassung dargelegt, stellt das
einfache Stimmrecht nach § 43 GenG keine ausreichende Mdglichkeit fiir
die Kommune dar, einen entscheidenden Einfluss auf die Entscheidungen
der Genossenschaft auszuiiben, weshalb Alternativen zum Kopfstimmrecht

in Betracht gezogen werden miissen.

Wie man jedoch § 43 Abs. 3 Satz 2 GenG entnehmen kann, ist es moglich,
in der Satzung die Gewéhrung von Mehrstimmrechten vorzusehen. Da es
sich hierbei um ein entschiedenes Abgehen vom Prinzip des
genossenschaftlichen Kopfstimmrechts handelt, sind an dieses Vorgehen
zahlreiche Bedingungen gekniipft. Bereits fiir die Erteilung von
Mehrstimmrechten in der Satzung ist nach § 16 Abs. 2 Satz 1 Z 7 GenG eine
Mehrheit von drei Viertel der abgegebenen Stimmen erforderlich. Analog
dazu verhilt es sich auch mit der Aufhebung bzw. Anderung der
Mehrstimmrechte in der Satzung (vgl. § 16 Abs. 4 GenG)."?’! In Bezug auf

diese Abstimmungen gesteht das Gesetz mit § 43 Abs. 3 Z 1 GenG jenem

27 Vgl. Beuthien, Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 15. Auflage 2012, § 43 Rn. 28;
Heinrich Bauer, Genossenschafts-Handbuch, Kommentar, Loseblatt, 2017, § 8, 1.
Erginzungslieferung (2006), Rn. 144.; Helios/Strieder, Beck’sches Handbuch der
Genossenschaft, Miinchen 2009, § 3 Rn. 40.
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Mitglied, das liber Mehrstimmrechte verfiigt, auch nur eine einzige Stimme

ZU.

In § 43 Abs. 3 GenG differenziert das Gesetz zwischen drei
unterschiedlichen  Fallkonstellationen, in denen  Mehrstimmrechte
zugestanden werden konnen: § 43 Abs. 3 Z 1 GenG bezieht sich auf jene
Mitglieder, ,,die den Geschéftsbetrieb besonders fordern®. In § 43 Abs. 3 Z 2
GenG wird auf jene Genossenschaften Bezug genommen, in denen mehr als
ein Viertel aller Mitglieder Unternehmer im Sinne des § 14 BGB sind (sog.
Unternehmergenossenschaften).  Genossenschaften, ,deren Mitglieder
ausschlieBlich  oder iiberwiegende eingetragene Genossenschaften
sind“ (sog. Sekundirgenossenschaften) werden in § 43 Abs. 3 Z 3 GenG
behandelt. Sobald die Voraussetzungen fiir die Gewidhrung der
Mehrstimmrechte nicht mehr erfiillt, kommt es zu einem automatischen
Erléschen derselben, wobei kein weiterer Entzugsakt mehr notwendig

ist.[728]

In dem folgenden Abschnitt werden die allgemeinen Problemkreise im
Hinblick auf Mehrstimmrechte beleuchtet, die in den drei
Fallkonstellationen des § 43 Abs. 3 GenG auftreten kdnnen, bevor die
einzelnen Fallgruppen eingehend unter spezifischen Aspekten der

Kommunalpolitik behandelt werden.

2.1 Allgemeine Probleme der Mehrstimmrechte

Bei der Zulassung von Mehrstimmrechten gilt es zwischen drei
unterschiedlichen grundlegenden Fragestellungen zu unterscheiden, die sich
allesamt auf die Auslibung von Mehrstimmrechten durch juristische

Personen bezichen:

28 Vgl. Heinrich Bauer, Genossenschafts-Handbuch, Kommentar, Loseblatt, 2017, § 43, 4.
Erginzungslieferung (2006), Rn. 126, 137 i, 138.; Helios/Strieder, Beck’sches
Handbuch der Genossenschaft, Miinchen 2009, § 3 Rn. 40.
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e Ausiibung von Mehrstimmen durch den kommunalen Vertreter in der
Generalversammlung (a);

e Zuldssigkeit von Beschrankungen des Mehrstimmrechts auf
bestimmte Beschlussgegenstinde (b);

e Erfordernis eines besonderen Verleihungsaktes (c).

ad a: Grundsitzlich kann man davon ausgehen, dass die Ausiibung des
Mehrstimmrechts durch eine natiirliche Person nach § 43 Abs. 3 Satz 3
GenG immer einheitlich erfolgt.’* Aus diesem Grund wiére auch eine
Aufspaltung der Stimmen, eine teilweise Enthaltung oder ein teilweiser

Verzicht auf das Stimmrecht nicht moglich.[3%

In Bezug auf juristische Personen wird dieser Ansatz jedoch von einigen
Stimmen in Frage gestellt. So vertritt man, dass eine uneinheitliche
Stimmabgabe in jenen Fillen zuldssig sein kann, wenn ein verniinftiger

311 Als klassisches Beispiel wird in diesem

Grund fiir diese vorliegen wiirde.!
Zusammenhang auf die uneinheitliche Stimmabgabe des Vertreters einer
Vorschaltgenossenschaft in der Generalversammlung einer
Zentralgenossenschaft zurlickgegriffen.*?! Denn in diesem Fall wiirde die
Meinungsvielfalt in der Vorschaltgenossenschaft dafiir sprechen, die

Stimmen unterschiedlich zu verteilen.l”33] Gegenstimmen argumentieren mit

dem genossenschaftsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz.l’*¥  Diese

29 Vgl. Heinrich Bauer, Genossenschafts-Handbuch, Kommentar, Loseblatt, 2017, § 43, 4.
Ergénzungslieferung (2006), Rn. 141; Helios/Strieder, Beck’sches Handbuch der
Genossenschaft, Miinchen 2009, § 3 Rn. 40.

730 Vgl. Heinrich Bauer, Genossenschafts-Handbuch, Kommentar, Loseblatt, 2017, § 43, 4.

Erginzungslieferung  (2006), Rn. 141; Johann Lang/Ludwig  Weidmiiller,

Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 38. Auflage 2016, § 43, Rn. 61.

Vgl. Johann Lang/Ludwig Weidmiiller, Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 38.
Auflage 2016, § 43 Rn. 80; Heinrich Bauer, Genossenschafts-Handbuch, Kommentar,
Loseblatt, 2017, § 43, 4. Ergénzungslieferung (2006), Rn. 143 f.
Vgl. Johann Lang/Ludwig Weidmiiller, Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 38.
Auflage 2016, § 43 Rn. 80; Heinrich Bauer, Genossenschafts-Handbuch, Kommentar,
Loseblatt, 2017, § 43, 4. Ergénzungslieferung (2006), Rn. 143 f.
Vgl. Johann Lang/Ludwig Weidmiiller, Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 38.
Auflage 2016, § 43 Rn. 80; Heinrich Bauer, Genossenschafts-Handbuch, Kommentar,
Loseblatt, 2017, § 43, 4. Ergénzungslieferung (2006), Rn. 143 f.

4 Vgl Fandrich in: Pdhlmann/Fandrich/Bloehs(Hrsg.), Genossenschaftsgesetz,
Kommentar, 4. Auflage 2012, § 43 Rn. 33; Beuthien, Genossenschaftsgesetz,
Kommentar, 15. Auflage 2012, § 43 Rn. 25 wund Heinrich Bauer,

183

731

732

733



beziehen sich auf den § 18 GenG, der statuiert, dass alle Mitglieder
dieselben  Rechte und  dieselben  Pflichten  haben.’3  Eine
Ungleichbehandlung wére demnach nur in Ausnahmefillen zuldssig, in
welchen ein sachlicher Grund gegeben ist — was in dem vorliegenden

Beispiel eindeutig nicht der Fall sei.[3¢]

In Anbetracht der Konsistenz von den Argumentationslinien ist der
Gegenmeinung zuzustimmen. Denn sofern es sich bei der juristischen
Person um eine Kommune handelt, konne aus den entsprechenden
Regelungen der Kommunalverfassungen deutlich herausgelesen werden,
dass die Stimmen im Entscheidungsorgan einer Gesellschaft durch ihre
Vertreter nur in einheitlicher Form abgegeben werden diirfen. Dieser Aspekt
dient im Zusammenhang mit der Beteiligung von Gemeinden an
Genossenschaften als wegweisende Richtlinie gegen eine Zuléssigkeit der

uneinheitlichen Stimmabgabe.l*7)

Dass man an dieser Stelle durchaus einwenden kann, dass die erwéhnten
Vorschriften nur auf jene Konstellationen anzuwenden sind, in denen die
Kommune berechtigt ist, mehrere Vertreter in das Entscheidungsorgan zu
entsenden, dndert nichts an dem Grundsatz. Denn die StoBrichtung ldsst es
offen, ob nun mehrere Vertreter ihre Stimmen einheitlich abgeben miissen
oder ob ein Vertreter mit einem Mehrstimmenrecht diese einheitlich

abzugeben hat.

ad b: Genauso wie zu der uneinheitlichen Mehrstimmabgabe gibt es auch

zur Begrenzung des Mehrstimmrechts auf bestimmte Beschlussgegenstinde

Genossenschafts-Handbuch, Kommentar, Loseblatt, 2017, § 43, 4. Erginzungs-
lieferung (2006), Rn. 141.

35 Vgl. Beuthien, Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 15. Auflage 2012, § 18 Rn. 60;
Heinrich Bauer, Genossenschafts-Handbuch, Kommentar, Loseblatt, 2017, § 18, 3.
Erginzungslieferung (2009), Rn. 19.

36 Vgl. Heinrich Bauer, Genossenschafts-Handbuch, Kommentar, Loseblatt, 2017, § 18, 3.
Erginzungslieferung (2009), Rn. 19 und Rn. 27.

37 Vgl. Klaus Lange, Kommunalrecht, 2019, Kap. 14 Rn. 241.
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keinen einheitlichen Meinungsstand. Ein Teil der Lehre verneint dies!’3

und verweist dabei auf den ,,zwingenden und abschlieBenden“’**] Wortlaut
des § 43 Abs. 3 Z 1 GenG, der keine derartige Beschrankung andeutet.[74"]
Andere Stimmen hingegen finden eine derartige Beschriankung der
Ausiibung des Mehrstimmrechts durchaus zuldssig.[*!) Die Begriindung
wird darauf aufgebaut, dass das Genossenschaftsgesetz selbst bereits einige
Ausnahmen fiir die Ausiibung des Mehrstimmrechts konstituiert hat und
aufgrund dessen eine gewisse Offenheit hinsichtlich der Beschrinkung
suggeriert.[’#?] Ebenso wird von den Befiirwortern angefiihrt, dass wenn eine
Satzung ein Mehrstimmrecht gewihren kann, dann sei es im Umkehrschluss

auch moglich, dieses einzuschrinken.l’+]

Der letzten Argumentationslinie ist zu folgen, da eine Beschrinkung auf
bestimmte Beschlussgegenstinde nicht gegen genossenschaftsrechtliche
Prinzipien und Grundsitze verstoBt. Vielmehr ist es das Gesetz selbst, dass
das Mehrstimmrecht auf gewisse Beschlussarten nicht angewendet wissen
will und dadurch seine Offenheit gegeniiber der weitergehenden

Beschrinkung zeigt.

ad c: Der dritte Problemkreis rund um das Mehrstimmrecht einer
juristischen Person betrifft die Verleihung desselben: Ist es bereits die

Satzung selbst, die dieses gewihrt, oder ist ein zusitzlicher Verleihungsakt

38 Vgl. Klaus Miiller, Genossenschaftsgesetz, Kommentar, Band 3, 2. Auflage 1998, § 43
Rn. 71b, Rn. 73.; Johann Lang/Ludwig Weidmiiller, Genossenschaftsgesetz, Kommentar,
38. Auflage 2016, § 43 Rn. 71.

79 Johann Lang/Ludwig Weidmiiller, Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 38. Auflage

2016, § 43 Rn. 71.

0 Johann Lang/Ludwig Weidmiiller, Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 38. Auflage
2016, § 43 Rn. 71; Heinrich Bauer, Genossenschafts-Handbuch, Kommentar, Loseblatt,
2017, § 43, 4. Ergénzungslieferung (2006), Rn. 141.

71 Vgl. Fandrich, in: Pohlmann/Fandrich/Bloehs(Hrsg.), Genossenschaftsgesetz,
Kommentar, 4. Auflage 2012, § 43 Rn. 35.; Helios/Strieder, Beck’sches Handbuch der
Genossenschaft, Miinchen 2009, § 2, Rn. 45.

2 Vgl. Fandrich, in: Po6hlmann/Fandrich/Bloehs(Hrsg.), Genossenschaftsgesetz,
Kommentar, 4. Auflage 2012, § 43 Rn. 35.; Helios/Strieder, Beck’sches Handbuch der
Genossenschaft, Miinchen 2009, § 2, Rn. 45.

3 Vgl. Fandrich, in: Pohlmann/Fandrich/Bloehs(Hrsg.), Genossenschaftsgesetz,
Kommentar, 4. Auflage 2012, § 43 Rn. 35. Siche auch Heinrich Bauer,
Genossenschafts-Handbuch, Kommentar, Loseblatt, 2017, § 18, 3. Ergdnzungs-
lieferung (2006), Rn. 128.
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vonndten? Die Mehrheit lehnt einen weiteren Verleihungsakt ab und
verweist  darauf, dass der fehlende Ermessensspielraum  der
Verleihungsstelle bei der Beurteilung der Erfiillung der Voraussetzungen
und der genossenschaftsrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz diesem

entgegenstehen.[744]

Eine Minderheit hingegen beruft sich auf die
Satzungsfreiheit!’*] und ermoglicht es die Verleihung bzw. den Entzug des
Mehrstimmrechts erst durch einen Verleihungsakt eines Organs der

Genossenschaft zu konstituieren.[74%]

Die Mindermeinung iiberzeugt an dieser Stelle nicht. Denn es findet sich
beim besten Willen kein verniinftiger Grund, dem begiinstigten
Genossenschaftsmitglied, das samtliche Voraussetzungen erfiillt und dessen
Mehrstimmrecht bereits in der Satzung festgeschrieben worden ist, die
Ausiibung seines Mehrstimmrechts zu verweigern, bloB, weil der
Verleihungsakt noch nicht stattgefunden hat. Ganz im Gegenteil konnte
diese Vorgangsweise dazu missbraucht werden, die Ausiibung des
Mehrstimmrechts durch einzelne Mitglieder der Genossenschaft zu
blockieren. Um fiir mehr Rechtssicherheit zu sorgen, wire ein
Verleihungsakt durchaus denkbar, der jedoch keine konstitutive

Voraussetzung darstellen diirfte.

2.2 Mehrstimmen fiir Fordermitglieder (§ 43 Abs. 3 Z 1 GenG)

§ 43 Abs. 3 Satz 3 Z 1 GenG legt fest, dass Mehrstimmrechte jenen

Mitgliedern gewihrt werden konnen, ,,die den Geschéftsbetrieb besonders

"4 Vgl. Heinrich Bauer, Genossenschafts-Handbuch, Kommentar, Loseblatt, 2017, § 43, 4.
Erginzungslieferung  (2006), Rn. 125.; Johann  Lang/Ludwig  Weidmiiller,
Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 38. Auflage 2016, § 43 Rn. 71.

745 Vgl. Beuthien, Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 15. Auflage 2012, § 43 Rn. 24.;
Johann Lang/Ludwig Weidmiiller, Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 38. Auflage 2016,
§ 45 Rn. 3 ff.

76 Vgl. Fandrich, in: Pohlmann/Fandrich/Bloehs (Hrsg.), Genossenschaftsgesetz,
Kommentar, 4. Auflage 2012, § 43 Rn. 34; Siehe auch Miiller Klaus,
Genossenschaftsgesetz, Kommentar, Band 3, 2. Auflage 1998, § 43 Rn. 72; Heinrich
Bauer, Genossenschafts-Handbuch, Kommentar, Loseblatt, 2017, § 43, 4. Ergénzungs-
lieferung (2006), Rn. 141.
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fordern®. Diese Regelung ist auch dann anzuwenden, wenn es sich um
Unternehmergenossenschaften  oder um  Sekundérgenossenschaften
handelt.*”) Denn obgleich sowohl § 43 Abs. 3 Z 2 und Z 3 GenG
bestimmen, dass Z 1 keine Anwendung findet, wird diesen beiden
besonderen Genossenschaftsformen eine besondere Satzungsautonomie
gewdhrt, so dass eine entsprechende Klausel zum Mehrstimmrecht in der
Satzung verankert werden kann.®! Der MalBstab fiir die besondere
Forderung muss nach objektiven Kriterien in der Satzung festgelegt
werden!’] wobei an dieser Stelle insbesondere der genossenschaftliche
Gleichbehandlungsgrundsatz berticksichtigt werden muss.[>% Dieser erfasst
namlich auch das gleiche Stimmrecht aller Genossenschaftsmitglieder.>!]
Aus diesem Grund muss jede Ungleichbehandlung — wie dies bei der
Vergabe von Mehrstimmrechten der Fall ist — sachlich gerechtfertigt sein
und an Kriterien gekniipft werden, die fiir alle Mitglieder gleichermaf3en
Geltung besitzen.’*? So koénnen als ,,forderwirtschaftlich taugliche’3]
Kriterien beispielsweise die folgenden Aspekte herangezogen werden:

Mitarbeit und Mitverantwortung des Mitglieds in den Genossenschafts-

organen; die Zeichnung mehrerer, iiber den Pflichtanteil hinausgehender

7 Vgl. Fandrich, in: Pdhlmann/Fandrich/Bloehs (Hrsg.), Genossenschaftsgesetz,
Kommentar, 4. Auflage 2012, § 43 Rn. 38; Beuthien, Genossenschaftsgesetz,
Kommentar, 15. Auflage 2012, § 43 Rn. 72.; Helios/Strieder, Beck’sches Handbuch der
Genossenschaft, Miinchen 2009, § 3 Rn. 40.

8 Vgl. Fandrich, in: Pohlmann/Fandrich/Bloehs (Hrsg.), Genossenschaftsgesetz,

Kommentar, 4. Auflage 2012, § 43 Rn. 38.; Johann Lang/Ludwig Weidmiiller,

Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 38. Auflage 2016, § 16 Rn. 19.

Vgl. Johann Lang/Ludwig Weidmiiller, Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 38.

Auflage 2016, § 43 Rn. 70.

Vgl. Johann Lang/Ludwig Weidmiiller, Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 38.
Auflage 2016, § 43 Rn. 71; Beuthien, Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 15. Auflage
2012, § 43 Rn. 24.; Heinrich Bauer, Genossenschafts-Handbuch, Kommentar, Loseblatt,
2017, § 43, 4. Ergénzungslieferung (2006), Rn. 129.

31 Vgl. Beuthien, Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 15. Auflage 2012, § 18 Rn. 60.;

Johann Lang/Ludwig Weidmiiller, Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 38. Auflage

2016, § 43 Rn. 77.

Vgl. Johann Lang/Ludwig Weidmiiller, Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 38.
Auflage 2016, § 43 Rn. 71.; Beuthien, Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 15. Auflage
2012, § 18 Rn. 60; Heinrich Bauer, Genossenschafts-Handbuch, Kommentar, Loseblatt,
2017, § 43, 4. Ergéanzungslieferung (2006), Rn. 129.

753 Beuthien, Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 15. Auflage 2012, § 43 Rn. 24.
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Geschiftsanteilel”>¥; die Hohe des Geschiftsguthabens; die Ankniipfung an
eine bestimmte gestaffelte Pflichtbeteiligung; der Umsatz mit der

Genossenschaft und etliche mehr.[”?!

Eine Einrdumung von
Mehrstimmrechten aufgrund der GroBe eines Mitgliedsbetriebes ist nicht
hinreichend, da alleine die Anzahl der Mitarbeiter keine féordernde Funktion
fiir die Genossenschaft besitzt.’] Auch das Alter, die Dauer der
Mitgliedschaft oder die Berufserfahrung eines Genossenschafts-
mitgliedes!””! sind als Kriterien abzulehnen, da diese keine sachlich
gerechtfertigte Differenzierung anstreben und in keinem verniinftigen
Zusammenhang mit der Forderung der Genossenschaft stehen.[”8] Neben
der fordernden Rolle in der Genossenschaft bestimmt § 43 Abs. 3 Z 3 GenG,
dass kein Mitglied mehr als drei Stimmen haben darf. Diese Regelung
verhindert eine iiberméfBige Dominanz eines Mitglieds und dient als sog.
,quantitative Beschrinkung*.”>*) Nach alter Rechtslage, die bis 2006 in
Geltung war und eine Mindestzahl von sieben Genossenschaftern verlangte,
konnten Mitglieder mit Mehrstimmrechten die anderen Genossenschafter

erst in jenen Fillen {iberstimmen, wenn zumindest ein Viertel der Mitglieder

liber Mehrstimmenrechte verfiigte.’®? Als die Mindestmitgliederanzahl mit

% Vgl. Johann Lang/Ludwig Weidmiiller, Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 38.

Auflage 2016, § 43 Rn. 70; Beuthien, Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 15. Auflage
2012, § 43 Rn. 24; nach Heinrich Bauer, Genossenschafts-Handbuch, Kommentar,
Loseblatt, 2017, § 43, 4. Ergdnzungslieferung (2006), Rn. 132.

755 Zu weiteren Kriterien vgl. etwa Beuthien, Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 15.
Auflage 2012, § 43 Rn. 24, Johann Lang/Ludwig Weidmiiller, Genossenschaftsgesetz,
Kommentar, 38. Auflage 2016, § 43 Rn. 70 wund Heinrich Bauer,
Genossenschafts-Handbuch, Kommentar, Loseblatt, 2017, § 43, 4. Ergénzungslieferung
(2006), Rn. 130 ff.

736 Vgl. Beuthien, Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 15. Auflage 2012, § 43 Rn. 24.;
Heinrich Bauer, Genossenschafts-Handbuch, Kommentar, Loseblatt, 2017, § 43, 4.
Erginzungslieferung (2006), Rn. 131.

57 Vgl. Beuthien, Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 15. Auflage 2012, § 43 Rn. 24.;
Johann Lang/Ludwig Weidmiiller, Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 38. Auflage
2016, § 18 Rn. 6.

78 Vgl. Heinrich Bauer, Genossenschafts-Handbuch, Kommentar, Loseblatt, 2017, § 43, 4.
Ergénzungslieferung  (2006), Rn. 131.; Johann Lang/Ludwig  Weidmiiller,
Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 38. Auflage 2016, § 18 Rn. 6.

79 Heinrich Bauer, Genossenschafts-Handbuch, Kommentar, Loseblatt, 2017, § 43, 4.
Erginzungslieferung (2006), Rn. 135.; Vgl. Johann Lang/Ludwig Weidmiiller,
Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 38. Auflage 2016, § 43 Rn. 73.

760 Vgl. Beuthien, Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 15. Auflage 2012, § 43 Rn. 25 mit
Verweis auf Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Gesetzes
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der Genossenschaftsgesetznovelle 2006 auf drei herabgesetzt wurde (sog.
Kleinstgenossenschaft), ist die Dominanz eines einzigen Mitglieds mit

Mehrstimmrechten Realitdt geworden.[76!]

Eine weitere Schranke des Mehrstimmrechts des fordernden Mitglieds
bildet die Beschrankung auf bestimmte Beschlussarten. § 43 Abs. 3 Z 1 Satz
3 GenG ordnet an, dass das Mehrstimmrecht bei jenen Beschliissen
ausgesetzt wird, ,,die nach dem Gesetz zwingend einer Mehrheit von drei
Vierteln der abgegebenen Stimmen oder einer grofleren Mehrheit bediirfen,
sowie bei Beschliissen iiber die Aufhebung oder Einschrinkung der
Bestimmungen der Satzung iber Mehrstimmrechte. Die erste
Einschrinkung bezieht sich dabei auf die bedeutenden Satzungsédnderungen,
die in § 16 Abs. 2 GenG angefiihrt sind und unter anderem die Anderung
des Unternehmensgegenstandes (§ 16 Abs. 2 Z 1 GenG), die Erhohung der
Geschiéftsanteile (§ 16 Abs. 2 Z 2 GenG ), die Einfithrung oder Erweiterung
einer Pflichtbeteiligung mit mehreren Geschéftsanteilen (§ 16 Abs. 2 Z 3
GenQ), die Erweiterung der Verpflichtung der Mitglieder zur Leistung von
Nachschiissen (§ 16 Abs. 2 Z 4 GenG), die Einfithrung der Mdoglichkeit
investierende Mitglieder zuzulassen (§ 16 Abs. 2 Z 11 GenG) und andere zu
finden. Die zweite Schranke der ausgeschlossenen Beschlussarten stellt eine
sog. ,,qualitative Beschrankung* dar.’®?l Bei diesen beiden Beschlussarten
wird einem Mitglied in jedem Fall nur eine einzige Stimme zugestanden,
wobei diese Beschrinkung nicht fiir Unternehmensgenossenschaften und
Sekundirgenossenschaften gilt.l’®3 Wenn Mehrstimmrechte an investierende
Mitglieder abgegeben werden sollen, sind auch die Beschrankungen des § 8

Abs. 2 GenG zu beriicksichtigen.

betreffend die Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaften (Genossenschaftsnovelle
1973), BT-Drucks. 7/97, Zu Nr. 27=Anderung des § 43, S. 24.

761 Zweifelnd, ob dies "hinreichend bedacht" wurde, Beuthien, Genossenschaftsgesetz,
Kommentar, 15. Auflage 2012, § 43 Rn. 25.

762 Heinrich Bauer, Genossenschafts-Handbuch, Kommentar, Loseblatt, 2017, § 43, 4.
Erginzungslieferung (2006), Rn. 135.

763 Vgl. Heinrich Bauer, Genossenschafts-Handbuch, Kommentar, Loseblatt, 2017, § 43, 4.

Ergénzungslieferung (2006), Rn. 146.
189



2.3 Mehrstimmen in Unternehmergenossenschaften (§ 43 Abs. 3 Z 2 GenG)

Nach § 43 Abs. 3 Z 2 GenG sind Mehrstimmrechte in Genossenschaften, in
denen mehr als drei Viertel aller Genossenschaftler Unternehmer nach § 14
BGB sind, unbeschridnkt zuldssig. Auch die Beschrankung auf den
bestimmten Beschlussgegenstinden, wie dies bei fordernden Mitgliedern
nach § 43 Abs. 3 Z 1 GenG der Fall ist, fdllt bei Unternehmer-

genossenschaften weg.

Grundsétzlich wird ein Unternehmer im Sinne des § 14 BGB als eine
,hatiirliche oder juristische Person (definiert), die am Markt planmaBig und
dauerhaft Leistungen gegen ein Entgelt anbietet.®*! Eine Gewinn-
erzielungsabsicht ist dabei nicht erforderlich.’1 Ebenso werden
gemeinniitzige Vereine und Einrichtungen des 6ffentlichen Rechts (wie etwa
Schwimmbaéder) von dem Unternehmerbegriff des BGB erfasst, die ,,gegen
ein Entgelt Leistungen fiir den Biirger erbringen®.l’® In diesem Fall stellt
jedoch die offentlich-rechtliche Organisation der Leistungsbeziehung eine

Voraussetzung dar.!’¢]

In Bezug auf das Genossenschaftsgesetz ist es
erforderlich, dass bereits die Mitgliedschaft in der Unternehmereigenschaft
begriindet worden ist.’®® Genau aus diesem Grund unterstehen

investierende Mitglieder nach § 8 Abs. 2 Satz 1 GenG nicht der

besprochenen Regelung.!’) Denn diese erwerben die Mitgliedschaft nicht in

764 Vgl. Jiirgen Ellenberger, § 14, in: Otto Palandt (Begriinder), Biirgerliches Gesetzbuch,
Kommentar, 76. Auflage 2017, Rn. 2.

795 Vgl. Jiirgen Ellenberger, §14, in: Otto Palant (Begriinder), Biirgerliches Gesetzbuch,

Kommentar, 76. Auflage 2017, § 14 Rn. 2.
766 Jiirgen Ellenberger, § 14, in: Otto Palant (Begriinder), Biirgerliches Gesetzbuch,
Kommentar, 76. Auflage 2017, § 14 Rn. 2.

767 Vgl. Jiirgen Ellenberger, § 14, in: Otto Palant (Begriinder), Biirgerliches Gesetzbuch,
Kommentar, 76. Auflage 2017, § 14 Rn. 2.

78 Vgl. Fandrich, in: Pohlmann/Fandrich/Bloehs (Hrsg.), Genossenschaftsgesetz,
Kommentar, 4. Auflage 2012, § 43 Rn. 41; Beuthien, Genossenschaftsgesetz,
Kommentar, 15. Auflage 2012, § 43 Rn. 26; Heinrich Bauer, Genossenschafts-Handbuch,
Kommentar, Loseblatt, 2017, § 43, 4. Ergdnzungslieferung (2006), Rn. 137c.; Johann
Lang/Ludwig Weidmiiller, Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 38. Auflage 2016, § 43
Rn. 76.

7% Vgl. Beuthien, Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 15. Auflage 2012, § 43 Rn. 26.;

Fandrich, in: Péhlmann/Fandrich/Bloehs (Hrsg.), Genossenschaftsgesetz, Kommentar,
4. Auflage 2012, § 43 Rn. 41.
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Ausiibung, sondern ,,allenfalls anldsslich ihrer Tétigkeit™ als Unternehmer.
[7701 Alle weiteren Voraussetzungen in Bezug auf das Mehrstimmrecht sind
in einer Unternehmergenossenschaft im Rahmen der Satzung festzulegen!”’!],
wobei auch an dieser Stelle dem Gleichbehandlungs- grundsatz Rechnung

getragen werden muss!’’?! und die Mehrstimmrechts- vergabe an sachliche

BezugsgroBen anzukniipfen ist.[”7?]

Allerdings ist bei den Mehrstimmrechten in Unternehmergenossenschaften
zu beriicksichtigen, dass auch hier eine Schranke gesetzt wird, um einer
etwaigen Dominanz vorzubeugen!’’#): Denn § 43 Abs. 3 Z 2 Satz 2 GenG
bestimmt, dass ,,Mehrstimmrechte vom einzelnen Mitglied hochstens bis zu
einem Zehntel der in der Generalversammlung anwesenden Stimmen

ausgeiibt werden* diirfen.

2.4 Mehrstimmen in Sekunddrgenossenschaften (§ 43 Abs. 3 Z 3 GenG)
2.4.1 Begriff der Sekunddrgenossenschaft

Da ein beherrschender Einfluss der Kommune bei gemischtwirtschaftlichen

Genossenschaften nur schwer umzusetzen ist, raten Genossenschafts-

"0 Fandrich, in: Pohlmann/Fandrich/Bloehs (Hrsg.), Genossenschaftsgesetz, Kommentar,
4. Auflage 2012, § 43 Rn. 41.; Johann Lang/Ludwig Weidmiiller,
Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 38. Auflage 2016, § 43 Rn. 76.

" Vgl. Heinrich Bauer, Genossenschafts-Handbuch, Kommentar, Loseblatt, 2017, § 43, 4.
Ergénzungslieferung (2006), Rn. 137e.; Fandrich, in: Pohlmann/Fandrich/Bloehs
(Hrsg.), Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 4. Auflage 2012, § 43 Rn. 42.; Johann
Lang/Ludwig Weidmiiller, Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 38. Auflage 2016, § 43
Rn. 76.

772 Vgl. Heinrich Bauer, Genossenschafts-Handbuch, Kommentar, Loseblatt, 2017, § 43, 4.
Erginzungslieferung (2006), Rn. 137e.; Fandrich, in: Pohlmann/Fandrich/Bloehs
(Hrsg.), Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 4. Auflage 2012, § 43 Rn. 42.; Johann
Lang/Ludwig Weidmiiller, Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 38. Auflage 2016, § 43
Rn. 76.

3 Vgl. Heinrich Bauer, Genossenschafts-Handbuch, Kommentar, Loseblatt, 2017, § 43, 4.
Erginzungslieferung (2006), Rn. 137e.; Fandrich, in: Pohlmann/Fandrich/Bloehs
(Hrsg.), Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 4. Auflage 2012, § 43 Rn. 42.; Johann
Lang/Ludwig Weidmiiller, Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 38. Auflage 2016, § 43
Rn. 76.

7% Vgl. Heinrich Bauer, Genossenschafts-Handbuch, Kommentar, Loseblatt, 2017, § 43, 4.
Erginzungslieferung (2006), Rn. 137e.; Fandrich, in: Pohlmann/Fandrich/Bloehs
(Hrsg.), Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 4. Auflage 2012, § 43 Rn. 42.; Johann
Lang/Ludwig Weidmiiller, Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 38. Auflage 2016, § 43
Rn. 76.
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verbinde den Gemeinden vermehrt zur Griindung einer Sekundir-
genossenschaft.[’”>] Unter einer solchen versteht man eine Genossenschaft,
die sich aus  Genossenschaften (sog.  Primérgenossenschaften)

zusammensetzt.[’76]

2.4.2 Griindung einer Sekunddirgenossenschaft: Kommunal- und

genossenschaftsrechtliche Voraussetzungen

Sowohl die Griindung als auch die Beteiligung an einer
Sekundérgenossenschaft gehen mit der Erfiillung sédmtlicher bereits
dargestellter kommunalrechtlicher Voraussetzungen fiir die wirtschaftliche
bzw. nichtwirtschaftliche Betdtigung einer Gemeinde in Privatrechtsform
einher: So muss die Betidtigung der Sekundirgenossenschaft durch
Feststellung in der Satzung auf einen offentlichen Zweck ausgerichtet sein
und die Haftung der Kommune auf einen ihrer Leistungsfahigkeit
entsprechend beschrinkten Betrag bzw. zur Génze ausgeschlossen werden.
Ebenso muss ein ausreichender Einfluss der Kommune auf die
Genossenschaft sichergestellt werden. Auf jeden Fall spielt es keine
entscheidende Rolle, ob die Gemeinde sich mit anderen Genossenschaften
zu einer Sekundirgenossenschaft zusammenschlieft (unmittelbare
Beteiligung) oder ob sie sich in Form einer Beteiligungs- bzw.
Eigengesellschaft, wie etwa mit einer interkommunalen Genossenschaft, an

der Sekundéargesellschaft beteiligt (mittelbare Beteiligung).

Jedoch stellen die allgemeinen Griindungsvoraussetzungen einer
Genossenschaft  einen  bedeutenden  Aspekt dar. Denn  alle

Primérgenossenschaften haben die besonderen Voraussetzungen des § 1 Abs.

775 Vgl. Genossenschaftsverband Bayern e. V. (Hrsg.), Fiir alle, die gemeinsam gestalten
wollen - Genossenschaften (Die Zukunft der Kommune liegt in den Handen der Biirger),
2014, S. 8.

776 Vgl. Flieger in Schmale/Blome-Drees, Genossenschaft innovativ, S. 251; Johann
Lang/Ludwig Weidmiiller, Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 38. Auflage 2016, § 43

Rn. 77 ff.
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2 GenG zu erfiillen, wonach die Beteiligung an einer Genossenschaft777,
dann zuldssig ist, ,,wenn sie der Forderung des Erwerbes oder der Wirtschaft
der Mitglieder der Genossenschaft oder deren sozialer oder kultureller
Belange oder (§ 1 Abs. 2 Z 1 GenG), ohne den alleinigen oder
tiberwiegenden Zweck der Genossenschaft zu bilden, gemeinniitzigen
Bestrebungen der Genossenschaft zu dienen bestimmt ist. (§ 1 Abs. 2 Z 2

GenG )7

GemdBl § 1 Abs. 2 Z 1 GenG geniigt es, durch seine Beteiligung an der
Genossenschaft eine unmittelbare bzw. mittelbare Forderwirkung auf die
librigen Mitglieder in ihrem Erwerb oder ihrer Wirtschaft zu erzielen!””",
wobei es nicht notwendig ist, dass sich die Genossenschaft dem
Unternehmensgegenstand der Priméargenossenschaft unterordnet.®) Das
Gesetz ldsst es geniigen, dass die Beteiligung fiir den Forderzweck der
Primérgenossenschaft auf irgendeine Art und Weise niitzlich erscheint.”8!]
Damit dies der Fall ist, ist ein sachlicher Zusammenhang zwischen
Forderzweck der Primérgenossenschaft und ihrer Beteiligung an der

Sekundirgenossenschaft notwendig (sog. Forderbeziehung).!”8?!

§ 1 Abs. 2 Z 2 GenG lisst eine Beteiligung an einer Genossenschaft auch zu,
wenn diese unter anderem auch den gemeinniitzigen Bestrebungen der

Primirgenossenschaft dient, wodurch auch ausdriicklich drittniitzige Ziele

"7 Beuthien, Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 15. Auflage 2012, § 1 Rn. 89.

778 Siehe etwa Beuthien, Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 15. Auflage 2012, § 1 Rn. 89.
Die geregelte Voraussetzung gilt nicht nur fiir die Grindung einer
Sekundérgenossenschaft, sondern auch vielmehr spricht § 1 Abs. 2 GenG von der
Beteiligung einer Genossenschaft (auch) an einer anderen Genossenschatft.

" Vgl. Johann Lang/Ludwig Weidmiiller, Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 38.
Auflage 2016, § 1 Rn. 94; Beuthien, Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 15. Auflage
2012, § 1 Rn. 90.

780 Vgl. Beuthien, Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 15. Auflage 2012, § 1 Rn. 91;
Johann Lang/Ludwig Weidmiiller, Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 38. Auflage
2016, § 1 Rn. 95.

81 Vgl. Beuthien, Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 15. Auflage 2012, § 1 Rn. 91;

Johann Lang/Ludwig Weidmiiller, Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 38. Auflage

2016, § 1 Rn. 95.

Vgl. Johann Lang/Ludwig Weidmiiller, Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 38.

Auflage 2016, § 1 Rn. 94 ("sachlich verwandt") und Rn. 96; Beuthien,

Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 15. Auflage 2012, § 1 Rn. 91.
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erfasst werden.!”83] Diese Ziele sind in der Satzung festzuhalten und miissen
nach § 6 Abs. 2 Z 2 GenG mit der zwingenden Satzung verankerten

Unternehmensgegenstand in einer direkten Verbindung stehen.!7#%!
2.4.3 Das Mehrstimmrecht in der Sekunddrgenossenschaft

Sekundirgenossenschaften sind von der Anwendung des § 43 Abs. 3 Z 1, Z
2 und Z 3 GenG ausgenommen. Hingegen ist es im Falle der
Sekundirgenossenschaften mdoglich, ,,das Stimmrecht der Mitglieder nach
der Hohe ihrer Geschiftsguthaben oder einem anderen Malstab
abzustufen (vgl. §43 Abs. 3 Z 3 GenG). Je nach dem ausgewihlten
MafBstab kann der hM nach einem Mitglied ein beherrschendes Stimmrecht
erteilt werden, das keinen weiteren Einschridnkungen unterliegt.’®%! Nur ein
kleiner Teil der Lehre lehnt diese Interpretation ab und beruft sich dabei auf
das demokratische Wesen einer Genossenschaft.[®] Der Mindermeinung ist
dabei entgegenzuhalten, dass sich aus der wortlichen Formulierung des § 43
Abs. 3 Z 3 GenG gerade keine Beschrinkung des AusmaBes des
Mehrstimmrechts ableiten 1dsst, wihrend § 43 Abs. 3 Z 1 und Z 2 GenG
sehr wohl bereits vom Gesetzgeber bestimmten Schranken unterworfen
werden. Denn obwohl es hier zweifelsohne zu einer Durchbrechung des
genossenschaftsrechtlichen Demokratieprinzips kommt, ist der Konflikt zu

den Grundsitzen der Genossenschaftsstruktur vom Gesetzgeber durchaus an

783 Beuthien, Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 15. Auflage 2012, § 1 Rn. 98;
Helios/Strieder, Beck’sches Handbuch der Genossenschaft, Miinchen 2009, § 13 Rn. 67
ff.

84 Beuthien, Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 15. Auflage 2012, § 1 Rn. 98;
Helios/Strieder, Beck’sches Handbuch der Genossenschaft, Miinchen 2009, § 13 Rn. 67
ff.

85 Vgl. Heinrich Bauer, Genossenschafts-Handbuch, Kommentar, Loseblatt, 2017, § 43, 4.
Erginzungslieferung  (2006), Rn. 139.; Johann Lang/Ludwig  Weidmiiller,
Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 38. Auflage 2016, § 43 Rn. 77; Fandrich, in:
Pohlmann/Fandrich/Bloehs (Hrsg.), Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 4. Auflage
2012, § 43 Rn. 44.

8 So Klaus Miiller, Genossenschaftsgesetz, Kommentar, Band 3, 2. Auflage 1998, § 43
Rn. 77, der eine "Beherrschung der Genossenschaft durch den Besitz der Mehrheit der
vorhandenen Stimmen seitens eines Genossen" und "mit dem Wesen der Genossenschaft
als unvereinbar" ansieht. Vgl. Auch Heinrich Bauer, Genossenschafts-Handbuch,
Kommentar, Loseblatt, 2017, § 43, 4. Ergdnzungslieferung (2006), Rn. 141 ff.
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dieser Stelle erkannt und bewusst in Kauf genommen worden. [787]

Vor allem bei Sekundirgenossenschaften, die in der Form von sog.
Zentralgenossenschaften gefiihrt werden, findet die besprochene Vorschrift
Anwendung.[”® Bei diesen handelt es sich um einen Zusammenschluss von
Einzelgenossenschaften auf Regional- oder Bundesebene, wobei die
Wahrnehmung der (wirtschaftlichen) Interessen der Mitglieder als
Forderziel ausgeschrieben wird.[”® Diese findet man oftmals im Bereich der
landlichen Genossenschaften, wo regionale Bezugs- und
Absatzgenossenschaften an Waren- und Verwertungszentren, die wiederum
als Zentralgenossenschaften dienen, angebunden sind.[*” Zu den Aufgaben
der Zentralgenossenschaften, die auch Hauptgenossenschaften genannt
werden, gehoren jene Tétigkeiten, die die (wirtschaftlichen) Kapazititen der
Einzelgenossenschaften tibersteigen und ,,fassen Nachfrage und Angebot der
angeschlossenen Mitgliedsgenossenschaften zu groBhandelsfahigen Partien

zusammen*,[791]

Jedoch wird § 43 Abs. 3 Z 3 GenG auch auf sdmtliche anderen Formen von
Sekundirgenossenschaften angewendet und ist damit in jeder Konstellation
heranzuziehen, in der sich der Sachverhalt auf eine Genossenschaft bezicht,
die sich ihrerseits wiederum mehrheitlich aus Genossenschaften

£ 792]

zusammensetz Diese Tatsache muss laut Gesetzeswortlaut in der

Satzung ihren Eingang finden.

87 Vgl. Nagel, Wirtschaftsrecht III, S. 172; Helios/Strieder, Beck’sches Handbuch der
Genossenschaft, Miinchen 2009, Einl, Rn. 23.

88 Vgl. Heinrich Bauer, Genossenschafts-Handbuch, Kommentar, Loseblatt, 2017, § 43, 4.

Erginzungslieferung (2006), Rn. 138; Bauer, a.a.0, § 1, 4. Ergénzungslieferung (2014),

Rn. 106.

Vgl. Johann Lang/Ludwig Weidmiiller, Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 38.

Auflage 2016, § 1 Rn. 95.

"0 Vgl. Beuthien, Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 15. Auflage 2012, § 1 Rn. 102.;
Heinrich Bauer, Genossenschafts-Handbuch, Kommentar, Loseblatt, 2017, § 1, 4.
Ergénzungslieferung  (2014), Rn. 108; Johann  Lang/Ludwig  Weidmiiller,
Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 38. Auflage 2016, § 1 Rn. 95.

U Heinrich Bauer, Genossenschafts-Handbuch, Kommentar, Loseblatt, 2017, § 1, 4.

Erginzungslieferung (2014), Rn. 108.

2 Vgl. Heinrich Bauer, Genossenschafts-Handbuch, Kommentar, Loseblatt, 2017, § 43, 4.
Erginzungslieferung (2006), Rn. 138.; Beuthien, Genossenschaftsgesetz, Kommentar,
15. Auflage 2012, § 43 Rn. 27.
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In jenem Fall, in dem sich die Genossenschaft nur zur Hélfte aus anderen
Genossenschaften zusammensetzt oder die Anzahl der anderen Mitglieder
jene der eingetragenen Genossenschaften iibersteigt, kommen die
Regelungen fiir Primirgenossenschaften auf die Vergabe und Anwendung

von Mehrstimmrechten zum Zug.!”*?!

2.4.4 Kriterien fiir die Stimmrechtsabstufung

Eine Abstufung der Stimmreche darf nur nach sachgerechten Kriterien
erfolgen.l’® Der genossenschaftliche Gleichbehandlungsgrundsatz ist auch
an dieser Stelle zu beriicksichtigen.[”’] Dabei konnen neben der Hohe des
Geschiftsguthabens, die im § 43 Abs. 3 Z 3 GenG konkret erwdhnt wird,
auch andere Kriterien herangezogen werdenyr), die durchaus an jene fiir

Fordermitglieder angelehnt sein diirfen!”7.

Anzahl der gezeichneten
Geschiftsanteile; Hohe der Haftungssumme; Umfang der Fordergeschifte

[798] ynd viele mehr.

93 Heinrich Bauer, Genossenschafts-Handbuch, Kommentar, Loseblatt, 2017, § 43, 4.
Ergénzungslieferung (2006), Rn. 138; Helios/Strieder, Beck’sches Handbuch der
Genossenschaft, Miinchen 2009, § 13 Rn. 67 ff.

% Vgl. Heinrich Bauer, Genossenschafts-Handbuch, Kommentar, Loseblatt, 2017, § 43, 4.
Erginzungslieferung (2006), Rn. 140.; Johann Lang/Ludwig Weidmiiller,
Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 38. Auflage 2016, § 43 Rn. 77; Beuthien,
Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 15. Auflage 2012, § 43 Rn. 27.

5 Vgl. Heinrich Bauer, Genossenschafts-Handbuch, Kommentar, Loseblatt, 2017, § 43, 4.
Ergénzungslieferung  (2006), Rn. 140.; Johann Lang/Ludwig  Weidmiiller,
Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 38. Auflage 2016, § 43 Rn. 77; Beuthien,
Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 15. Auflage 2012, § 43 Rn. 27; Helios/Strieder,
Beck’sches Handbuch der Genossenschaft, Miinchen 2009, § 7 Rn. 28.

76 Vgl. Beuthien, Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 15. Auflage 2012, § 43 Rn. 27;
Heinrich Bauer, Genossenschafts-Handbuch, Kommentar, Loseblatt, 2017, § 43, 4.
Ergénzungslieferung  (2006), Rn. 140.; Johann Lang/Ludwig  Weidmiiller,
Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 38. Auflage 2016, § 43 Rn. 77.

7 Vgl. Beuthien, Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 15. Auflage 2012, § 43 Rn. 27;
Heinrich Bauer, Genossenschafts-Handbuch, Kommentar, Loseblatt, 2017, § 43, 4.
Ergénzungslieferung  (2006), Rn. 140.; Johann Lang/Ludwig  Weidmiiller,
Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 38. Auflage 2016, § 43 Rn. 77.

8 Vgl. Beuthien, Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 15. Auflage 2012, § 43 Rn. 27;
Heinrich Bauer, Genossenschafts-Handbuch, Kommentar, Loseblatt, 2017, § 43, 4.
Erginzungslieferung (2006), Rn.

140.; Johann Lang/Ludwig Weidmiiller, Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 38. Auflage
2016, § 43 Rn. 77.
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2.5 Ergebnis

Wie eingehend erldutert, sind Mehrstimmrechte nach § 43 Abs. 3 Z 3 GenG,
die einer Kommune als forderndes Mitglied zugestanden werden, aufgrund
zahlreicher Einschridnkungen nicht ausreichend, um einen beherrschenden
Einfluss auf die Generalversammlung der gemischtwirtschaftlichen
Genossenschaft zu etablieren. Ebenso kann die Beherrschung einer
Unternehmergenossenschaft mit Mehrstimmrechten nach § 43 Abs. 3 Z 2
GenG durch die Beschrinkung auf 1/10 der in der Generalversammlung

anwesenden Stimmen, kaum verwirklicht werden.

Als eine potentielle Moglichkeit mit Mehrstimmrechten einen bedeutsamen
Einfluss auf die Ausrichtung einer Genossenschaft auszuiiben, bietet sich
die Sekundirgenossenschaft an, denn § 43 Abs. 3 Z 3 GenG begrenzt weder
das AusmaBl der Mehrstimmrechte noch die in Frage kommenden
Beschlussgegenstinde. Allerdings findet sich hier die Kommune mit
zahlreichen anderen Problemkreisen konfrontiert: Zunédchst miissen weitere
Genossenschaften gefunden werden, die der Sekundérgenossenschaft
beitreten mochten und die Vorgaben zur Griindung und Beteiligung nach § 1
Abs. 2 GenG erfiillen. Vor allem der sachliche Zusammenhang zwischen
den Forderzwecken muss erfiillt sein, wobei in diesem Fall eine
Sicherstellung der kommunalen Einflussmdglichkeit eindeutig nicht
ausreicht, um den genossenschaftsrechtlichen Prinzipien Rechnung zu
tragen. Damit stellt eine Sekundérgenossenschaft eine durchaus maogliche,
jedoch nur schwer in die Realitdt iiberfiihrbare Moglichkeit fiir Kommunen
dar, ihren Einfluss in einer Genossenschaft von Anfang an

sicherzustellen.[”®!

7 Siche auch Bayerisches Staatsministerium des Innern, fiir Bau und Verkehr,

BayLT-Drucks. 17/6371, S. 2.
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3. Gemeindevertreter in Vorstand und Aufsichtsrat

Nicht nur die Vertretung der Kommune und das Ausiiben des Stimmrechts
in der Generalversammlung stellen wichtige Aspekte der Einflussnahme auf
die Genossenschaft dar. Auch die Besetzung des Vorstandes und des
Aufsichtsrates mit Vertretern der Gemeinde kann dieser einen
entscheidenden Vorteil gewédhren. Vor allem der Vorstand besitzt einen
groBBen Einfluss auf die Geschéftsfilhrung, wobei nicht auller Acht gelassen
werden sollte, dass die Gemeindevertreter ihrerseits weiterhin an
kommunale Weisungen und Richtlinien gebunden sind und die ihnen
obliegende Informationsverpflichtung gegeniiber der Gemeinde weiterhin

durchgesetzt werden kann.

3.1 Besetzung des Vorstandes

Auch wenn es auf den ersten Blick nicht so wirkt, stellt die Besetzung der
Posten im Vorstand und Aufsichtsrat rechtlich betrachtet keine Vertretung —
wie etwa durch Gemeindevertreter in der Generalversammlung -, sondern ,,
eine Einflussnahme der Gemeinde auf die Besetzung bestimmter
Positionen“®® dar. Denn die Kommune selbst kann nicht als Mitglied des
Vorstandes bzw. des Aufsichtsrates fungieren®!l, da diese natiirliche und
voll geschiftsfahige Personen sein miissen.’?l Genau aus diesem Grund
finden die Regelungen zur AuBenvertretung der Gemeinde in den Strukturen

von selbststindigen Unternehmen an dieser Stelle keine Anwendung,

800 Vgl. Klaus Lange, Kommunalrecht, 2019, Kap. 14 Rn. 248. Siehe auch Oebbecke,

Rechtliche  Vorgaben fiir die Fithrung kommunaler Gesellschaften, in:

Hoppe/Uechtritz/Reck, Handbuch Kommunale Unternehmen, 3. Auflage 2012, § 9 Rn.

22.

Vgl. Bauer, Art. 93 BayGO, in: Masson (Begriinder), Bayerische Kommunalgesetze:

Gemeindeordnung, Landkreisordnung, Bezirksordnung, Kommentar, Loseblatt, 2016,

99. Ergénzungslieferung (2013), Rn. 6; Johann Lang/Ludwig Weidmiiller,

Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 38. Auflage 2016, § 24 Rn. 17.

802 Vgl. Heinrich Bauer, Genossenschafts-Handbuch, Kommentar, Loseblatt, 2017, § 24, 3.
Erginzungslieferung (2015), Rn. 26 f. und § 36, 3. Erginzungslieferung (2014)/1.
Erginzungslieferung (2015), Rn. 18 f; Johann Lang/Ludwig Weidmiiller,
Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 38. Auflage 2016, § 9 Rn. 12.
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sondern miissen allgemeinen Zustidndigkeitskonstrukten weichen.[¥] Es
bleibt natiirlich der Kommune frei, im Rahmen ihrer Kommunalverfassung
andere Bestimmungen zur AuBenvertretung zu etablieren und dieselben

Organe in den Vorstand und Aufsichtsrat zu entsenden. 8%

In Anbetracht der Tatsache, dass der Vorstand iiber eine
eigenverantwortliche Geschéftsfiihrungsbefugnis verfiigt und mit dieser eine
nahezu uneingeschrinkte Leitungskompetenz einhergeht, stellt die
Besetzung des Vorstandspostens mit einem Gemeindevertreter ein

anzustrebendes Ziel der Kommune dar.

Nach § 24 Abs. 2 GenG wihlt die Generalversammlung den Vorstand der
Genossenschaft. Da man nur in den seltensten Fillen Gewissheit tiber den
Ausgang der Wahl hat, gestaltet sich diese eher als Gliicksspiel. Jedoch
bestimmt § 24 Abs. 2 Satz 2 GenG in diesem Zusammenhang, das die
Genossenschaft frei ist, eine andere Form der Bestellung des Vorstandes in
ihrer Satzung zu etablieren. Dabei kann die Festlegung der Vorschlags- und
Entsenderechte zugunsten bestimmter Mitglieder bzw. Mitgliedergruppen,
durch die Zulassung geborener Vorstandsmitglieder oder die Bestellung von

Vorstandsmitglieder von auBenstehenden Dritten festgehalten werden. 8%
a) Vorschlags- und Entsenderechte

Die Genossenschaftssatzung kann einzelnen Mitgliedern oder Gruppen von
Mitgliedern ein Vorschlags- und Entsenderecht zugestehen!®%l, wobei der

genossenschaftliche Gleichbehandlungsgrundsatz im Auge zu behalten

807

ist.897] In diesem Rahmen ist es auch der Kommune erlaubt, derart auf die

803 Vel. Klaus Lange, Kommunalrecht, 2019, Kap. 14 Rn. 250.

804 Vel. Klaus Lange, Kommunalrecht, 2019, Kap. 14 Rn. 249.

805 Vgl. dazu etwa Heinrich Bauer, Genossenschafts-Handbuch, Kommentar, Loseblatt,
2017, § 24, 3. Erginzungslieferung (2015), Rn. 82 ff. Und Beuthien,
Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 15. Auflage 2012, § 24 Rn. 10.

806 Vgl. Beuthien, Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 15. Auflage 2012, § 24 Rn. 10;
Johann Lang/Ludwig Weidmiiller, Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 38. Auflage
2016, § 43 Rn. 25.

807 Vgl. Beuthien, Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 15. Auflage 2012, § 24 Rn. 10;
Johann Lang/Ludwig Weidmiiller, Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 38. Auflage
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Satzung einzuwirken, um sich selbst ein Vorschlags- und Entsenderecht in
den Vorstand zu sichern. Jedoch stellt das aufgrund kommunaler Vorgaben
gebotene Interesse an einem Vorstandsposten, der dabei behilflich ist, die
Ingerenzpflichten der Gemeinde wahrzunehmen, noch keinen sachlichen

Grund fiir die Gewéhrung dieser Rechte dar.
b) Geborene Vorstandsmitglieder

In der Satzung der Genossenschaft kann auch die Zulassung sog. geborener
Vorstandsmitglieder vereinbart werden.!3%®! Damit kann die Kommune durch
eine entsprechende Bestimmung in der Satzung sicherstellen, dass der
Vorstandsposten mit einer nach § 9 Abs. 2 GenG zur Vertretung der

Kommune befugten Person besetzt wird.

Ungeachtet der Satzungsdnderung bleibt die Regelung des § 24 Abs. 3 Satz
2 GenG unberiihrt, wonach es der Generalversammlung offensteht, den
Vorstand oder einzelne Vorstandsmitglieder jederzeit abzuberufen. Bei
dieser Bestimmung handelt es sich um keine dispositive Regelung, sondern
eine zwingende Vorschrift, die den demokratischen Prinzipien -einer

Genossenschaft Rechnung tragen soll. 8%

¢) Bestimmung eines Vorstandsmitglieds durch Dritte

Keine einheitliche Meinung gibt es zur Fixierung der Bestellung des
Vorstandes durch auBenstehende Dritte im Rahmen der Satzung.®!% Das

Hauptargument bezieht sich dabei auf einen deutlichen Versto3 gegen den

2016, § 43 Rn. 25.

808 Vgl. Beuthien, Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 15. Auflage 2012, § 24 Rn. 10;

Heinrich Bauer, Genossenschafts-Handbuch, Kommentar, Loseblatt, 2017, § 24, 3.

Erginzungslieferung (2015), Rn. 87; Edgar Steinle, Die Genossenschaft als

Organisationsform zur Erfiillung kommunaler Aufgaben, in: George/Bonow(Hrsg.),

Regionsales Zukunftsmanagement, Band 4, Kommunale Kooperation, 2010, S. 154.

Vgl. Johann Lang/Ludwig Weidmiiller, Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 38.
Auflage 2016, § 40, Rn. 1; Helios/Strieder, Beck’sches Handbuch der Genossenschaft,
Miinchen 2009, Einl Rn. 23.

810 So Kelpler, § 24, in: Hillebrand/KeBler (Hrsg.), Berliner Kommentar zum
Genossenschaftsgesetz, 2. Auflage 2010, Rn. 26 f.; Beuthien, Genossenschaftsgesetz,
Kommentar, 15. Auflage 2012, § 24 Rn. 10.
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genossenschaftsrechtlichen Grundsatz der Selbstverwaltung. 8!l

Allerdings spricht diesem entgegen, dass der auBlenstehende Dritte trotz
seiner genossenschaftsfernen Position nur ein Genossenschaftsmitglied fiir
eine Vorstandsposition nominieren kann (vgl. § 9 abs. 2 GenG). Zudem
bleibt auch in dieser Konstellation der Generalversammlung die
Moglichkeit erhalten, das eingesetzt Vorstandsmitglied nach § 24 Abs. 3
Satz 2 GenG abzuberufen, weshalb der entscheidende Dritte sich generell
eher auf die von der Generalversammlung bevorzugten Kandidaten
konzentrieren wird. Damit kann man im Ergebnis durchaus davon ausgehen,
dass eine Ubertragung der Entscheidungsbefugnis iiber den Vorstandsposten
durchaus tiibertragbar ist und als ein Mittel zum Einfluss der Kommune auf
die Genossenschaft darstellt — selbst in jenem Fall, in dem die Kommune
selbst kein Mitglied derselben ist (genossenschaftliches

Organisationsmodell ohne kommunale Beteiligung).

3.2 Besetzung des Aufsichtsrates

Die meisten Kommunalverfassungen enthalten eine Klausel, die die
Besetzung der Aufsichtsratsposten mit Gemeindevertretern im Falle von
Beteiligungen an Gesellschaften in privatrechtlichen Rechtsformen fordert.
8121 Die Mitglieder des Aufsichtsrates sind zwingend von der
Generalversammlung zu bestimmen, wobei der Wahl ein Wahlvorschlag

813

vorausgeht.3!3] Einen Vorschlag darf jedes Genossenschaftsmitglied sowie

auch Aufsichtsratsmitglied einbringen.[®'4l Eine Ausnahme besteht nur fiir

811 Vgl. Johann Lang/Ludwig Weidmiiller, Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 38.
Auflage 2016, § 24 Rn. 38; Heinrich Bauer, Genossenschafts-Handbuch, Kommentar,
Loseblatt, 2017, § 24, 3. Ergénzungslieferung (2015)/2. Ergénzungslieferung (2017), Rn.
88; Frandrich, § 24, in: Pohlmann/Fanrich/Bloehs (Hrsg.), Genossenschaftsgesetz,
Kommentar, 4. Auflage 2012, Rn. 17.

812 Siehe unter anderem auch § 105 GemO BW; Art. 93 GemO Bayern, § 104 GemO
Brandenburg.

813 Vgl. Beuthien, Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 15. Auflage 2012, § 36 Rn. 2.;
Heinrich Bauer, Genossenschafts-Handbuch, Kommentar, Loseblatt, 2017, § 36, 2.
Erginzungslieferung (2016), Rn. 59; Helios/Strieder, Beck’sches Handbuch der
Genossenschaft, Miinchen 2009, § 5 Rn. 104 ff.

814 Vgl. Beuthien, Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 15. Auflage 2012, § 36 Rn. 2;
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den Vorstand sowie die einzelnen Vorstandsmitglieder!®], da aufgrund der
Kontrollbefugnisse des Aufsichtsrates gegeniiber dem Vorstand regelméfig
Interessenskonflikte sowie Befangenheit auftreten konnen.®'®  Jede
Satzungsinderung, die eine Bestellung der Aufsichtsratsmitglieder durch
andere Organe oder durch auBlenstehende Dritte vorsieht, ist in jedem Fall

unzulissig.[8!7]

Um sich die kommunale Einflussnahme bei der Besetzung des
Aufsichtsrates zu sichern, bleibt der Gemeinde nur die Moglichkeit der
Wahl des eigenen Vertreters nach § 9 Abs. 2 Satz 2 GenG im Rahmen der
Abstimmung in der Generalversammlung. Dies ist jedoch problematisch, da
die Gemeinde in den seltensten Féllen liber eine Stimmenmehrheit in der
Generalversammlung verfiigt und sich nur selten der vertraglich oder
informell vereinbarten Unterstiitzung in Form von Stimmbindungsvertrigen
und anderen Absprechen durch andere Genossenschaftsmitglieder sicher

sein kann.[818]

3.3 Entsendung mehrerer Gemeindevertreter als Genossenschaftsmitglieder

In Anbetracht der Notwendigkeit einer Sicherstellung kommunaler
Einflussmoglichkeiten auf die Genossenschaft im Rahmen des Vorstandes
und Aufsichtsrates, kommt man auch in der Lehre kaum um die Frage

umbhin, ob die im § 9 Abs. 2 Satz 2 GenG verankerte Regelung, wonach die

Heinrich Bauer, Genossenschafts-Handbuch, Kommentar, Loseblatt, 2017, § 36, 2.
Erginzungslieferung (2016), Rn. 61 f.; Helios/Strieder, Beck’sches Handbuch der
Genossenschaft, Miinchen 2009, § 5 Rn. 104 ff.

815 Vgl. Beuthien, Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 15. Auflage 2012, § 36 Rn. 2.;
Heinrich Bauer, Genossenschafts-Handbuch, Kommentar, Loseblatt, 2017, § 36, 2.
Ergénzungslieferung (2016), Rn. 63 f.

816 Vgl. Beuthien, Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 15. Auflage 2012, § 36 Rn. 2.;
Heinrich Bauer, Genossenschafts-Handbuch, Kommentar, Loseblatt, 2017, § 36, 2.
Erginzungslieferung (2016), Rn. 63 f.; Helios/Strieder, Beck’sches Handbuch der
Genossenschaft, Miinchen 2009, § 5 Rn. 115.

817 Vgl. Beuthien, Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 15. Auflage 2012, § 36 Rn. 2;
Heinrich Bauer, Genossenschafts-Handbuch, Kommentar, Loseblatt, 2017, § 36, 2.
Erginzungslieferung  (2016), Rn. 58; Johann  Lang/Ludwig  Weidmiiller,
Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 38. Auflage 2016, § 36 Rn. 10.

818 Vgl. auch Seeberg, § 100, in: Muth (Hrsg.), Potsdamer Kommentar: Kommunalrecht
und Kommunales Finanzrecht in  Brandenburg, Loseblatt, 2016, 50.
Ergénzungslieferung (2014), 53. Ergdnzungslieferung (2014), Rn. 25.
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Mitglieder bzw. deren Vertreter in den Vorstand und Aufsichtsrat berufen
werden konnen, auf eine vertretungsbefugte Person beschrinkt ist oder die
Kommune auch mehrere ihrer Vertreter in den Vorstand bzw. Aufsichtsrat

entsenden kann.[8!°]

Ein deutliches Argument gegen die zweite Variante stellt der
Gleichbehandlungsgrundsatz dar, der im Falle der Entsendung mehrerer
Vertreter einer juristischen Person, diese eindeutig sachlich nicht
gerechtfertigt gegeniiber einer natiirlichen Person bevorzugen wiirde.!2%!
Denn fiir eine sachliche Rechtfertigung ist das Erfordernis der kommunalen
Einflussnahme gerade nicht ausreichend. Ebenso unterstreicht die
Interpretation des § 37 GenG die Unzulédssigkeit der Besetzung der
Vorstands- und Aufsichtsratsposten durch mehrere Gemeindevertreter: Denn
ein Mitglied des Vorstandes kann nicht gleichzeitig im Aufsichtsrat tdtig
sein, da es an dieser Stelle zu einer Amterinkompatibilitit nach § 134 BGB
kommen wiirde!®?!1, die nicht mittels Satzungséinderung abgewendet werden
kann.®22 Auf die Gemeindestrukturen iibertragen, gilt dies natiirlich auch
fiir eine juristische Person, die je einen Vertreter im Vorstand und

Aufsichtsrat sitzen hat.

3.4 Informationsanspriiche gegeniiber Vorstand und Aufsichtsrat

Naturgemi3 hat die Gemeindevertretung ein groBles Interesse an der

Unterrichtung durch die eigenen Vertreter {liber die aktuelle Geschéftspolitik

819 Siche Edgar Steinle, Die Genossenschaft als Organisationsform zur Erfiillung

kommunaler Aufgaben, in: George/Bonow(Hrsg.), Regionsales Zukunftsmanagement,

Band 4, Kommunale Kooperation, 2010, S. 151 ff.

Vgl. Johann Lang/Ludwig Weidmiiller, Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 38.
Auflage 2016, § 40, Rn. 12; Helios/Strieder, Beck’sches Handbuch der Genossenschaft,
Miinchen 2009, § 7 Rn. 28.

821 Vgl. Heinrich Bauer, Genossenschafts-Handbuch, Kommentar, Loseblatt, 2017, § 37, 2.
Erginzungslieferung  (2014), Rn. 2; Johann  Lang/Ludwig  Weidmiiller,
Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 38. Auflage 2016, § 5 Rn. 15und § 16 Rn 1 ff.

822 Vgl. Heinrich Bauer, Genossenschafts-Handbuch, Kommentar, Loseblatt, 2017, § 37, 2.
Erginzungslieferung  (2014), Rn. 2; Johann  Lang/Ludwig  Weidmiiller,
Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 38. Auflage 2016, § 36 Rn. 10; Johann
Lang/Ludwig Weidmiiller, Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 38. Auflage 2016, § 5
Rn. 15und § 16 Rn 1 ff.
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der Beteiligungsgesellschaft. Diesem Anspruch an Information steht jedoch
die umfassende gesellschafts- und genossenschaftsrechtliche
Verschwiegenheitspflicht der Vorstands- und Aufsichtsratsmitglieder

entgegen, die dem Kommunalrechts hierachisch vorgeht.

Genossenschaftsrechtlich — erflieBt die  Verschwiegenheitspflicht  des
Vorstandes aus § 41 GenG, wihrend jene der Aufsichtsratsmitglieder in § 34
Abs. 1 GenG verankert ist. In diesen wird festgehalten, dass sie
Stillschweigen ,iiber vertrauliche Angaben und Geheimnisse der
Genossenschaft, namentlich Betriebs- oder Geschéftsgeheimnisse, die ihnen
durch ihre Tatigkeit im Vorstand (und analog im Aufsichtsrat) bekannt
geworden sind*“, bewahren miissen. Als Konsequenz sieht § 151 GenG eine

Strafe fiir die Verletzung der Geheimhaltungspflicht vor.

Wie man deutlich erkennen kann, kollidiert an dieser Stelle die
genossenschaftsrechtliche Geheimhaltungspflicht mit den im
Kommunalrecht kodifizierten Informationsanspriichen der
Gemeindevertretung. Letztere findet sich in zahlreichen
Gemeindeverfassungen wieder — so bestimmt beispielsweise § 97 Abs. 7
BbgKVerf, dass die Vertreter der Gemeinde ,,den Hauptverwaltungsbeamten
tiber alle Angelegenheiten von besonderer Bedeutung frithzeitig zu
unterrichten® haben. Das Brandenburger Recht umgeht die Kollision mit
dem bundesrechtlichen Gesellschaftsrecht durch den Zusatz in § 97 Abs. 7
Satz 4 BbgKVerf, wonach die Unterrichtungspflicht und das Auskunftsrecht
nur dann bestehen, ,,soweit durch Gesetz nichts anderes bestimmt ist“. Mit
dieser deklaratorischen Passage werden die einschligigen genossenschafts-
rechtlichen Verpflichtungen zur Verschwiegenheit respektiert und die

Mitglieder der Gesellschaftsorgane von ihrer Informationspflicht befreit.

Dieser Widerspruch zwischen Informationsrechten und Verschwiegenheits-

pflichten findet sich auch an anderen Stellen: Beispielsweise wurde diese
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Kollision auf Bundesebene im § 394 AktG geldost, indem
LYAufsichtsratsmitglieder, die auf Veranlassung einer Gebietskorperschaft in
den Aufsichtsrat gewdhlt oder entsandt worden sind, (...) hinsichtlich der
Berichte, die sie der Gebietskorperschaft zu erstatten haben, keiner

Verschwiegenheitspflicht unterliegen. 8]

Das Genossenschaftsgesetz enthélt bislang keine vergleichbare Bestimmung,
die auf kommunaler Ebene fiir mehr Rechtssicherheit sorgen wiirde.
Aufgrund dieser Rechtsliicke wird oftmals die Meinung vertreten, dass eine
entsprechende Passage bzw. ein direkter Verweis auf die Regelung des § 394
AktG in der Satzung der Genossenschaft die kommunalen Vertreter von

ihrer Schweigepflicht entbinden konnte. 24!

Dieselbe StofBrichtung hat auch die Frage, wie der Konflikt zwischen
kollidierenden genossenschafts- und kommunalrechtlichen Bestimmungen
aufzulosen ist, der oftmals im Bereich der Zuléssigkeit kommunaler
Weisungen auftreten kann. Grundsétzlich ist durchaus zu befiirworten, dass
die Gemeindevertreter, die einen Posten im Vorstand oder Aufsichtsrat
einnehmen, aus formaler Perspektive heraus keine Vertreterfunktion mehr
gegeniiber ihrer Kommune wahrnehmen, sondern als gesellschaftsrechtliche
Organe fungieren. Da jedoch zahlreiche Anforderungen hinsichtlicher einer
Finflussnahme der Kommune auf die wirtschaftliche Unternehmung
bestehen, darf die Gemeinde nicht ihrer gesamten Einwirkungs-
moglichkeiten auf die Genossenschaft beraubt werden. Denn trotz der
formal-rechtlichen Versagung einer Bezeichnung als Vertreter der Gemeinde,
stehen Vorstands- und Aufsichtsratsmitglieder nach wie vor in einem engen
Verhiltnis zu ihrer Kommune und erfiillen de facto weiterhin eine

825]

Vertretungsfunktion®?®), so dass geeignete Vorkehrungen dafiir getroffen

823 Klaus Lange, Kommunalrecht, 2019, Kap. 14 Rn. 253 f.

84 Vgl. Schifer/Roreger, Kommunale Aufsichtsratsmitglieder: Rechte, Pflichten, Haftung,
Strafbarkeit, in: Siegbert Heid (Hrsg.), Kommunalpolitische Texte, Band 17, 1998, S.
146.

85 Vgl. Andrea Karner/Dietmar Ropl/Daniela Weismeier-Sammer, Genossenschaftliche
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werden miissen, dadurch die Gemeinde weiterhin ihre Interessen gegeniiber
thren Vertretern in den Genossenschaftsorganen durch Weisungen und
Informationsrechte wahren kann. An dieser Stelle ist es nicht nur an den
kommunalen Verfassungen gelegen, geeignete Rechtsinstrumente zu
schaffen, sondern auch am Bundesgesetzgeber, der diese im
Genossenschaftsgesetz verankern konnte, wie dies bereits im Aktiengesetz

der Fall gewesen ist.

Dariiber hinausgehen kann man sich auch die Frage stellen, ob die derzeitig
von der hM vertretene Interpretation des automatischen Vorrangs des
Gesellschaftsrechts gegeniiber den gemeinderechtlichen Normen, die auf die
Sicherstellung der kommunalen Einflussmoglichkeiten auf Gesellschaften
des Privatrechts gerichtet sind, iiberhaupt einer verfassungsrechtlichen
Priifung standhilt — vor allem in Anbetracht der Tatsache, dass es sich bei
den kommunalen Normen um einfachgesetzliche Auspriagungen des
verfassungsrechtlich ~ kodifizierten —Demokratieprinzips handelt, das

wiederum iiber dem Bundesrecht angesiedelt ist.

3.5 Abberufung nach Gesellschaftsrecht

Das Genossenschaftsrecht sieht vor, dass die von der Gemeinde
bevollméchtigten Mitglieder des Vorstandes und des Aufsichtsrates auch vor
dem Ende ihrer Amtszeit abberufen werden konnen. Nicht nur im Aktien-[326]

und GesmbH-Recht findet diese Vorschrift Anwendung!®2”!; sondern auch im

Erfiilllung kommunaler Aufgaben in PCP-Modellen: Typen und Determinanten einer
erfolgreichen Entwicklung, in: Miinkner/Ringle (Hrsg.), Neue Genossenschaften und
innovative Aktionsfelder: Grundlagen und Fallstudien, 2010, S. 85 ff.; Faber,
Gesellschaftsrechtliche Bindung fiir Aufsichtsratsmitglieder, S. 148; Johann
Lang/Ludwig Weidmiiller, Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 38. Auflage 2016, § 43a
Rn. 52.

826 Siehe Mertens, in: Kolner Kommentar zum AktG, Bd. I, 1985, § 103 Rndr. 22; vgl.
Gepler, in: GeBler/Hefermehl, Kommentar zum AktG, 1974, § 103 Rndr. 20 f.; Johann
Lang/Ludwig Weidmiiller, Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 38. Auflage 2016, § 40
Rn. 1 und Rn. 12.

827 Schilling, in: Hachenburg, GroBkommentar zum GmbHG, Bd. 11, 7. Auflage 1979, § 52
Rdnr. 75, 87; vgl. Koppensteiner, in: Rowedder, Kommentar zum GmbHG, 2. Auflage
1990, § 52 Rndr. 9, 28; Lutter/Hommelhoff, Kommentar zum GmbHG, 13. Auflage
1991, § 52 Rndr. 6.
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Genossenschaftsrecht, wo auf die Regelung des § 24 Abs. 3 GenG

verwiesen werden kann.

Da diese gesetzlichen Regelungen bereits das notwendige Spektrum einer
Abberufung abdecken, besteht keine Notwendigkeit weiterfiihrender
Vorschriften, die das Entsendungs- und Abberufungsrecht erginzen.[32®]
Dieses Recht zur jederzeitigen Abberufung der Gemeindevertreter wird

durch das Willkiirverbot beschrinkt.[82°]

3.6 Ergebnis

Die Durchsetzung des kommunalen Einflusses iiber die Besetzung der
Genossenschaftsorgane ldsst sich aufgrund zahlreicher Hindernisse nur
schwer bewiltigen. Denn wihrend es sich zunichst bei der Besetzung der
Posten im Vorstand und im Aufsichtsrat gegen andere Kandidaten bei der
Wahl durch die Generalversammlung durchzusetzen gilt, verlangen andere
Varianten der Erlangung des begehrten Postens nach einer
Satzungsidnderung, die wiederum eine absolute Mehrheit in der
Generalversammlung voraussetzt. Auch die Riicksichtnahme auf den
Gleichheitsgrundsatz und die damit verbundene Schwierigkeit mehrere
Vertreter der Kommune in die Organe der Genossenschaft zu befordern,
sorgen dafiir, dass diese Herangehensweise zum Scheitern verurteilt ist.
Zudem muss auch nach einer erfolgreichen Wahl der kommunalen Vertreter
in die Genossenschaftsorgane darauf geachtet werden, dass diese in ihrer
neuen Position nur so weit — wenn {iberhaupt — den Weisungen der
Gemeinde unterliegen, als diese mit dem genossenschaftlichen Forderzweck

vereinbart werden kOnnen.

88 OVG NW, Urteil vom 21. 4. 1969, III A 832/68, in: Kottenberg/Steffens/Heinrichs,
Rechtsprechung zum kommunalen Verfassungsrecht des Landes NRW, Entscheidung
Nr. 2 zu § 72 GO, S. 19; ebenso schon OVG NW, OVGE 23, 73 (76).

89 So OVG NW, DVBIL 1990, S. 834 (835); Johann Lang/Ludwig Weidmiiller,
Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 38. Auflage 2016, § 40 Rn. 16.
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4. Stimmbindung in Vorstand und Aufsichtsrat

Wenn man sich das allgemeine Gesellschaftsrecht ansieht, lassen die
Regelungen des § 136 Abs. 2 AktG und des GmbHG grundsitzlich eine
Stimmbindung zu, welche mittels von schuldrechtlichen Vertrigen oder

unternehmensinternen Satzungen auszugestalten ist.[83]

Auch im Genossenschaftsrecht erlaubt es § 43 Abs. 5 GenG eine
Stimmbindung in der Generalversammlung zu etablieren, wobei die
Vertreterqualifikation und die Voraussetzungen fiir die Stimmbindung im
Rahmen der Satzung zu bestimmen sind. Das betrachtete OBP-Modell sieht
den Biirgermeister als den Vertreter der Gemeinde an, wobei dieser auch in
den meisten Fillen personlich als Gemeindevertreter in der Genossenschaft
aktiv ist. Aufgrund der demokratischen Legitimierung seines Amtes als
Biirgermeister ist er in seiner Tatigkeit an die Beschliisse und Weisungen
des zustidndigen Gemeindegremiums gebunden, die eine Grenze fiir seine

privatwirtschaftliche Tatigkeit darstellen.

An dieser Stelle begegnet man der Problematik, wie sich die Stimmbindung
der Gemeindevertreter in einem Organ der Genossenschaft
realistischerweise begriinden bzw. durchsetzen ldsst — vor allem in
Anbetracht der Unabhéngigkeit und der selbstverantwortlichen

Entscheidungsfahigkeit des Aufsichtsrates.

Fraglich ist, wie sich die Stimmbindung der Gemeindevertreter im
Aufsichtsrat der Genossenschaft begriinden bzw. durchsetzen lédsst, weil
diese Stimmbindung im Widerspruch zu der Eigenstindigkeit und
Selbstverantwortung des Aufsichtsrats steht. Im Rahmen dieser
Fragestellung kann man sich auf die obige Diskussion zur

Einwirkungspflicht berufen, die auch auf die Vorstands- und

80 Vgl. Zéliner, Zu Schranken und Wirkung von Stimmbindungsvertrigen, ZHR 1991, S.
168 ff.; BGHZ 48, 136 ff.; OLG Koln, GmbHR 1989, S. 78 ff.; Lutter/Hommelhoff,
Kommentar zum GmbHG, § 47 Rdnr. 5; zum Aktienrecht Zéllner, in: Kolner
Kommentar, § 136 Rdnr. 83 ff.
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Aufsichtsratsmitglieder {ibertragen werden kann: Die Einwirkungs-
moglichkeiten der Kommune sind in Bezug auf das Weisungsrecht und die
Stimmbindung in der Satzung der Genossenschaft zu verankern, welche
einen schuldrechtlichen Charakter besitzt. Die dadurch etablierte
Begrenzungswirkung besitzt eine stirkere Ausprigung als der ,,angemessene
Einfluss“, der vom oOffentlichen Recht gefordert wird. Mittels dieser
Vorgangsweise wird die Téatigkeit des von der Kommune entsandten
Mitglieds des Vorstandes bzw. des Aufsichtsrates durch die

Satzungsbestimmungen begrenzt.!83!]

5. Kommunales Weisungsrecht im OBP-Modell

Das Weisungsrecht stellt eine januskopfige Rechtsmaterie dar, das sowohl
offentlich-rechtliche als auch privatrechtliche Aspekte besitzt.®*?1 Das
offentlich-rechtliche Weisungsrecht baut auf der Einwirkungspflicht der
hoheitlichen Gewalt auf und stellt im Grunde genommen eine interne
administrative  Tatigkeit dar.®*¥ Im Gegensatz dazu basiert das
privatrechtliche Weisungsrecht auf dem Gesellschaftsrecht!®#], welches sich
zumeist auf die in der Satzung bzw. im Gesellschaftsvertrag vereinbarten

Instrumente beruft.

In Bezug auf OBP-Modelle der kommunalen Wirtschaftsbetitigung gilt es
das offentlich-rechtliche Weisungsrecht durch gesatzte Vereinbarungen in
das genossenschaftsrechtliche Weisungsrecht zu transformieren. An dieser

Stelle hilft ein Riickblick auf die Rechtsdogmatik: Sowohl die Einwirkung

81 Vgl. Johann Lang/Ludwig Weidmiiller, Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 38.

Auflage 2016, § 3, Rn. 46; Adrian Fuks, Genossenschaften als Instrumente der
Wohnraumpolitik, Bauer/Szewczyk/Popowska/Meier/Fuks (Hrsg.), Publizisierung
offentlicher Aufgaben, Universitétsverlag Potsdam 2018, S.125 f.
82 Vgl. Reiner Schmidt, Offentliches Wirtschaftsrecht, 2013, S. 515; Fabry/Augsten
(Hrsg.), Unternehmen der 6ffentlichen Hand (Handbuch), Auflage. 2, 2011, § 1 Rn. 78.
83 Vgl. Volker M. Haug, Offentliches Recht im Uberblick, 2017, S. 356; Fabry/Augsten
(Hrsg.), Unternehmen der 6ffentlichen Hand (Handbuch), Auflage. 2, 2011, § 1 Rn. 78.
84 Vel. Christian Hofmann, Der Minderheitenschutz im Gesellschaftsrecht, 2011, S. 610;
Fabry/Augsten (Hrsg.), Unternechmen der 6ffentlichen Hand (Handbuch), Auflage. 2,
2011, § 1 Rn. 66.
209



als auch die Steuerung des Unternehmens werden durch entsprechende
Weisungen gewéhrleistet. Der Rahmen des Gesellschaftsrechts bestimmt die
Grenzen des Weisungsrechts in privatrechtlich agierenden Unternehmen.
Das Kommunalverfassungsrecht hingegen markiert die Grenzen der
Weisungen  gegeniiber den Vertretern der Gemeinde in den
Gesellschaftsorganen. Dabei ist zu beachten, dass das Gesellschaftsrecht das
Weisungsrecht der Gemeinden an seine eigenen Mitglieder des Vorstandes
oder der Generalversammlung nicht tangiert, sondern beide nebeneinander
zum Tragen kommen. Nur im Falle von Aufsichtsratsmitgliedern, die
eigentlich Vertreter der Gemeinde sind, richtet sich die Zulédssigkeit von
Weisungen ausschlielich nach dem Gesellschaftsrecht, da diese in der
betrachteten Konstellation zu weisungsunabhéngigen Reprédsentanten der

Kommune werden. 33!

Im Aktienrecht finden sich die am deutlichsten gefassten Bestimmungen im
Hinblick auf das Weisungsrecht der Gemeinden an die eigenen Vertreter, die
als Aufsichtsratsmitglieder fungieren: Diese sind nach § 111 Abs. 5 AktG
iVm § 116 Satz 1 AktG iVm § 93 Abs. 1 AktG an keine Auftrige und
Weisungen gebunden und einzig und allein dem Unternehmensinteresse
verpflichtet. Sollte jedoch im Gesellschaftsvertrag blol ein fakultativer
Aufsichtsrat, wie etwa in einer GmbH vorgesehen sein, konnen die
Vorschriften des Aktienrechts analog zur Anwendung kommen, indem auf
diese im Gesellschaftsvertrag direkt verwiesen wird. Alternativ dazu kann
natiirlich auch der entgegengesetzte Weg beschritten werden, indem im
Gesellschaftsvertrag festgelegt wird, dass die Vertreter der Kommunen im

Aufsichtsrat weiterhin an die Weisungen des Gemeinderates bzw. des

85 Vgl. Buken, Rechtsprobleme der kommunalen GmbH im Rechtsvergleich der
Bundeslander, 2017, S. 356 ff.; Dietlmeier, Rechtsfragen der Publizitdt im kommunalen
Unternehmensrecht, 2015, S. 662 ff; Johann Lang/Ludwig Weidmiiller,
Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 38. Auflage 2016, § 36 Rn. 16;
Fabry/Augsten(Hrsg.), Unternehmen der offentlichen Hand (Handbuch), Auflage. 2,
2011, § 1 Rn. 78.
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8361 Nicht in allen Fillen muss die

Biirgermeisters gebunden bleiben.[
Weisungsbindung klar deklariert werden: Das BVerwG gelangte zu dieser
durch Auslegung des Gesellschaftsvertrages, der keinerlei konkrete
Bestimmungen zur rechtlichen Stellungen des fakultativen Aufsichtsrates

oder seiner Weisungsbindung enthielt.[337]

Da keine ausdriickliche Regelung in Bezug auf das Weisungsrecht der
Kommune fiir ihre entsendeten Mitglieder in einem fakultativen
Aufsichtsrat vorliegt, gelangte das BVerwG im Wege der Auslegung zu der
Weisungsbindung derselben. Als Begriindung wurde angefiihrt, dass nach §
108 Abs. 5 Z 2 GO NRW sich die Gemeinde nur in jenen Féllen an einer
GmbH beteiligen diirfe, wenn der Rat den vertretungsbefugten Mitgliedern
des  Aufsichtsrates ~ Weisungen  erteilen  darf.83¥1  Als  zweite
Argumentationslinie fiir die Befiirwortung eines Weisungsrechtes gegeniiber
den Mitgliedern des Aufsichtsrates wiéhlte das BVerwG das
Demokratieprinzip des Art. 20 Abs. 2 iVm Art. 28 Abs. 1 GG, das ,,gebietet,
dass eine  Gemeinde, wenn sie sich zum  Betrieb  einer
Versorgungseinrichtung einer juristischen Person des Privatrechts bedient,
durch Einwirkungs- und Kontrollrechte hinreichend FEinfluss auf den
Betreiber nehmen kann“3°! Gerade aus diesem Grund spricht die
Vermutung des Gerichtes dafiir, dass die Gemeinde die rechtlichen
Anforderungen an ihre Beteiligung an der GmbH durchaus erfiillen und
diese Rechtsbeziechung rechtskonform gestalten wollte, weshalb auch der
Gesellschaftsvertrag in diesem Fall gemeindeordnungskonform ausgelegt

werden miisse. 840!

Die Gesellschafter haben es damit selbst in der Hand, ihre eigenen Rechte

und Aufgaben im Rahmen des Gesellschaftsvertrages festzulegen, da das

86 BVerwG, Urt. v. 31.08.2011 — 8 C 16.10.

87 Vgl. BVerwG, Urt. v. 31.08.2011 — 8 C 16.10, Rn. 20.

838 Vgl. BVerwG, Urt. v. 31.08.2011 — 8 C 16.10, Rz. 28.

89 Vgl. BVerwG, Urt. v. 31.08.2011 — 8 C 16.10, Rz. 29.

840 Vgl. BVerwG, Urt. v. 31.08.2011 — 8 C 16.10, Rz. 30.
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Gesetz in § 52 GmbHG keinerlei verbindliche Vorgaben zu der
Ausgestaltung eines fakultativen Aufsichtsrates macht. Vielmehr verfiigen
die Gesellschafter in diesem Fall {iber einen sehr grolen organisatorischen
Spielraum. Auch die fehlende Definition des ,,Aufsichtsrates* spricht fiir
eine individuelle Ausgestaltung und Ausfiillung dieser Institution im

Rahmen eines Unternehmens.[34!]

Doch trotz der wegweisenden Entscheidung des BVerwG ist das
Weisungsrecht nur in jenen Féllen als verbindlich anzusehen, wenn dieses
eine ausdriickliche Regelung im Rahmen des Gesellschaftsvertrages besitzt.
Es kann weder aus den  Gemeindeordnungen oder den
Kommunalverfassungen abgeleitet werden. Denn wenn keine derartige
Verfligung im Gesellschaftsvertrag zu finden ist, ist der Gemeindevertreter
nach § 52 Abs. 2 GmbHG und § 111 Abs. 6 AktG in erster Linic dem
Privatunternehmen zur Loyalitdt verpflichtet und hat bei seinen
Entscheidungen das Unternehmensinteresse zu wahren, ohne dabei durch

etwaige Weisungen eingeschrinkt zu werden.

Wie man dieser Betrachtung entnehmen kann, richtet sich die Gesetzeslage
vor allem darauf, die Privatrechtsautonomie trotz etwaiger staatlicher
Beteiligungen weitestgehend zu wahren. Dadurch soll eine iiberméBige
Einflussnahme der offentlichen Gewalt verhindert und eine potentielle
Instrumentalisierung der privatrechtlichen Rechtsformen zu offentlichen
Zwecken hintangestellt werden. Beim Blick in die praktische Umsetzung,
sieht man jedoch, dass es nicht so einfach ist, den Status des offentlichen
Dienstes hinter sich zu lassen und die eingehenden Weisungen des

eigentlichen Arbeitgebers zu vernachldssigen.

81 Welge/Eulerich, Corporate-Governance-Management, S. 253; Johann Lang/Ludwig

Weidmiiller, Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 38. Auflage 2016, § 41 Rn. 23.
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5.1 Der angemessene Einfluss der Gemeinde im OBP-Modell

Die Verpflichtung zur Sicherstellung einer Einwirkungspflicht im Rahmen
eines ,,angemessenen Einflusses* der Gemeinde auf das Unternehmen stellt
nach den demokratischen Grundsdtzen eine Voraussetzung fiir die
Beteiligung an einer privatwirtschaftlichen Unternehmung dar. Fraglich ist
nur, wie dieser Einfluss im Einzelnen ausgestaltet sein muss, um den
verfassungsrechtlichen und den einfachgesetzlichen (beispielsweise § 108

GO NRW) Vorgaben in einem ausreichenden Maf3e zu geniigen.
5.1.1. Parallelen zum ,,beherrschenden Einfluss* der EU

Manche Stimmen sprechen sich in diesem Zusammenhang fiir eine Analogie
zum ,,beherrschenden Einfluss® auf 6ffentliche Unternehmen nach Art. 2 der
Richtlinie 2006/111/EG™®*? aus. Demnach wird ein beherrschender Einfluss
in jenen Fillen vermutet, in welchen ,,die offentliche Hand unmittelbar oder
mittelbar die Mehrheit des gezeichneten Kapitals des Unternehmens besitzt;
tiber die Mehrheit der mit den Anteilen des Unternehmens verbundenen
Stimmrechte verfiigt oder mehr als die Hdlfte der Mitglieder des
Verwaltungs-, Leistungs- oder Aufsichtsorgans des Unternehmens bestellen

kann*.

Damit stellt der Standard, der mit der Definition des ,,beherrschenden
Einflusses* aufgestellt worden ist, eine praktische BezugsgroBle fiir die
Festlegung des ,,angemessenen Einflusses® der offentlichen Unternehmen

dar.

Es erheben sich auch kritische Stimmen zu dieser Ubernahme: ,,Das
Kriterium ,, Einwirkungsmoglichkeiten“ ist aber ambivalent (...). Ein
, Mehr* an Einwirkungs- bzw. Steuerungsmoglichkeit bedeutet zugleich ein

,, Weniger “ an Autonomie und Eigenstdndigkeit der

82 Uber die Transparenz der finanziellen Beziehungen, siehe zur Richtlinie 2006/111/EG

der Kommission vom 16. November 2006
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Unternehmensleitung*.**] Daraus ist ersichtlich, dass in jenen Fillen, in
denen die Kooperation zwischen 6ffentlicher Hand und privaten Subjekte
auf den beherrschenden Einfluss abzielt, ein eindeutiger VerstoB3 gegen die
Autonomie- und Eigenstindigkeitsprinzipien des OBP-Modells stattfindet.
Jedoch richten sich die Gemeindeordnungen in erster Linie daraus, sich nur
dann an Gesellschaften zu beteiligen, wenn ,die Gemeinde einen
angemessenen FEinfluss, insbesondere im Aufsichtsrat oder in einem

entsprechenden Uberwachungsorgan, erhalt (844!

Die Praxis verlangt es, das Weisungsrecht des Gemeindevertreters innerhalb
der Unternehmensstrukturen klar zu definieren und dadurch die Spannung
aus der widerspruchsvollen Doppelrolle des Vertreters herauszunehmen, der
einerseits als Vertreter der Kommune agiert und andererseits als
Aktieninhaber, Geschéftsfiihrer oder Mitglied des Aufsichtsrates dem
Privatunternehmen verpflichtet ist. Diese Verantwortung, die er gegeniiber
beiden Parteien trigt muss jedoch klar definieren, zu welcher der beiden er

nun tatsdchlich zur Loyalitit verpflichtet ist.

Die offentliche Verwaltung beansprucht nicht nur die Vorteile privater
Wirtschaftssubjekte fiir sich — ua. in Bezug auf Kapitalaufbringung,
Betriebsfiihrung und Technologie -, sondern versucht auch im Rahmen des
OPP-Modells die Vorziige der privatrechtlich agierenden Wirtschaftskorper
in der Organisations- und Managementstruktur auszunutzen. Dadurch wird
deutlich, dass die Kontrollfunktion der 6ffentlichen Verwaltung keinesfalls
so ausgestaltet sein darf, dass sie die Vorteile der privatrechtlichen

Unternehmungen obsolet macht.

Im Einzelnen findet keine Differenzierung zwischen der Einwirkungspflicht

883 Uechtritz/Reck, in: Hoppe/Uechtritz/Reck (Hrsg.), Handbuch Kommunale Unternehmen,
3. Aufl., K6ln 2012, § 16 Rn. 44, S. 792.

844 Art. 92 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BayGO; § 103 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 BWGO; § 122 Abs. 1 Nr.
3 HessGO; § 108 Abs. 1 Satz INr. 6 NWGO. Vgl. auch Klaus Lange, Kommunalrecht,
2019, Kap 14 Rn 197, S. 947.
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von organisatorischer und der betrieblichen Seite statt. Erstere stellt einen
wichtigen Priifungspunkt in Bezug auf Investitionen der offentlichen
Verwaltung in private Wirtschaftsunternehmen dar. So regelt beispielsweise
§ 92 GemO Bayern, dass ,,gemeindliche Unternehmen in Privatrechtsform
und gemeindliche Beteiligungen an Unternehmen in Privatrechtsform nur
zuldssig sind, wenn die Gemeinde angemessenen Einfluss im Aufsichtsrat
oder in einem entsprechenden Gremium erhdlt.* Hier wird deutlich darauf
hingewiesen, dass die oOffentliche Hand bei privatrechtlich gestalteten
Investitionen ihre Aufsichtspflicht wahrzunehmen hat und dass
spiegelbildlich das privatrechtlich agierende Unternehmen einer Kontrolle

durch die o6ffentliche Hand unterliegt.
5.1.2. Interessenkonflikte zwischen Privatautonomie und offentlicher Hand

Praktisch betrachtet wird die Einwirkungspflicht {iber Gemeindevertreter
wahrgenommen. Diese entscheiden iiber wichtige Angelegenheiten der
Geschiftsfilhrung, indem sie auf Weisungen reagieren. Die Rolle des
Gemeindevertreters kommt im OBP-Modell normalerweise dem
Biirgermeister zu, der aufgrund seiner demokratischen Legitimierung und
seines Status im Offentlichen Dienst den Weisungen des Gemeinderates

unterliegt.

Ein weiterer Problemkreis im Bereich der Sicherung des Einflusses auf das
private Unternehmen befasst sich mit den potentiellen Interessenkonflikten
bei den Gemeindevertretern. Denn diese haben ihre Stellung als
Gemeindeorgan der politischen Einflussnahme zu verdanken, wéhrend sie
als Genossenschaftsmitglied auch den Forderinteressen verbunden sind —
beide Aspekte sind nur in seltenen Fillen absolut deckungsgleich. Diese
Tatsache birgt die Gefahr einer politisch motivierten Personalentscheidung,

die sich eher an personellen als an fachlichen Qualifikationen orientiert.[8+]

85 Vgl Buken, Rechtsprobleme der kommunalen GmbH im Rechtsvergleich der
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Ebenso auller Acht gelassen wird in dieser Hinsicht die Mdglichkeit der
Biirger, ihre demokratisch legitimierte Rolle wahrzunehmen und die
offentliche Verwaltung zu bestimmten Handlungen und Einflussnahmen
aufzufordern. Insbesondere im OPP-Modell liduft man Gefahr, dass
unzufriedene Biirger eine ,,Leistungsklage gegen die Gemeinde erheben, die
auf die Einwirkungspflicht und Einflussnahme auf die Geschdftsfiihrung des

Privatunternehmens zielt* [34°]

Der Konflikt um die Kontrolle und Einflussnahme im Unternehmen darf
nicht dazu dienen, die wirtschaftliche Tétigkeit von in privatrechtlicher
Form agierende Unternehmen auf 6ffentlich-rechtlicher Basis regulieren zu
wollen. Denn es gilt nicht aus den Augen zu lassen, dass unterschiedliche
Situationen eine unterschiedliche Regelungsdichte verlangen und dass bei
der Einwirkungspflicht und Einflussnahme der Gemeinde in erster Linie ein
sachgerechter =~ Ausgleich  zwischen @ den  Anforderungen  der
Gemeindeordnungen und die Handlungsformen des Privatrechts angestrebt
werden soll.B4”) Denn auch in der Verfassung ist kein konkretes Verbot
auszumachen, sich als Gemeinde an einem gemischtwirtschaftlichen
Unternehmen zu beteiligen, wenn kein beherrschender Einfluss der

offentlichen Hand daran besteht.[34%]

5.2 Weisungen und Richtlinien an Vorstand und Aufsichtsrat

Wenn Positionen im Vorstand oder Aufsichtsrat mit Gemeindevertretern
besetzt werden, gelangt man als néchstes zur Frage, wie Weisungen und
Richtlinien der Gemeindevertretung zur Wahrung der eigenen Interessen an

diese weitergereicht werden kdnnen.

Bundeslédnder, 2017, S. 361.
846 Hufen, Verwaltungsprozessrecht 8. Auflage Verlag C.H.Beck 2011, S.148.
87 Vgl. Schmidt-Afmann, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, 2. Aufl.
2006, S.271.
88 Vgl. Schmidt-Afmann, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, 2. Aufl.
2006, S.295.
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Einige Kommunalverfassungen verweisen direkt auf analoge Anwendungen
der Regelungen iiber die Bindung der kommunalen Vertreter an Weisungen

849]

und  Richtlinien in der  Gesellschafterversammlung.! Diese

Vorgehensweise stellt jedoch in Zusammenschau mit dem Vorrang des

Genossenschaftsrechts ein Problem dar.[®

Denn dieses begrenzt die
Moglichkeit Weisungen und Richtlinien an die Organe zu erteilen und
verlangt damit eine andere Herangehensweise als die analoge Anwendung
des Rechts der Kapitalgesellschaften.®311 In § 27 Abs. 1 GenG wird das
Eigenverantwortlichkeitsprinzip ~ konstituiert. ~ Dieses  regelt  die
Unzuléssigkeit von Weisungen von Genossenschaftsorganen und im
Weiterfilhrenden auch auBenstehende Dritte an die Vorstandsmitglieder!3?!
und hilt zudem auch den Vorstand und Aufsichtsrat dazu an, ihre
Handlungen stets am Interesse der Genossenschaft auszurichten. Diese
Bestimmung wird von der Sorgfaltspflicht des § 34 Abs. 1 GenG flankiert,
die fiir Vorstands- und Aufsichtsratsmitglieder (mittels Verweis auf § 41
GenG) gilt und besagt, dass diese ,,bei ihrer Geschiftsfiihrung die Sorgfalt
eines  ordentlichen und  gewissenhaften  Geschiftsleiters  einer
Genossenschaft anzuwenden* haben. Diesem Grundsatz widersprechen die
Weisungen und Richtlinien der Gemeindevertretung, die im Interesse der

Kommune gemacht werden, und einen Konflikt zu den

Gesellschaftsinteressen heraufbeschworen.

Aus dieser Gesetzesstelle folgt damit, dass Weisungen und Richtlinien in

89 Vgl. Klaus Lange, Kommunalrecht, 2019, Kap. 14 Rn. 254; Fabry/Augsten (Hrsg.),
Unternehmen der 6ffentlichen Hand (Handbuch), Auflage. 2, 2011, § 1 Rn. 66.

80 Vgl. Klaus Lange, Kommunalrecht, 2019, Kap. 14 Rn. 255 mit Verweis auf Art. 93 Abs.
2 Satz 3 BayGO.

81 So Janbernd Oebbecke, Rechtliche Vorgaben fiir die Fithrung kommunaler
Gesellschaften, in: Hoppe/UechtritzZ/Reck  (Hrsg.), Handbuch  Kommunale
Unternehmen, Koln, 3. Auflage 2012, § 8 Rn. 63.

852 Vgl. Beuthien, Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 15. Auflage 2012, § 27 Rn. 7;
Heinrich Bauer, Genossenschafts-Handbuch, Kommentar, Loseblatt, 2017, § 27, 1.
Erginzungslieferung (2015), Rn. 11; Fandrich, § 27, in: Péhlmann/Fandrich/Bloehs
(Hrsg.), Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 4. Auflage 2012, Rn. 1; Kefler, § 27, in:
Hillebrand/KeBler (Hrsg.), Berliner Kommentar zum Genossenschaftsgesetz, 2. Auflage
2010, Rn. 3.
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jenen Fillen zuldssig sind, in denen sie mit den Interessen der Gesellschaft
libereinstimmen(®>¥] wohingegen ,,uneingeschrinkt bindende Weisungen* in
jedem Fall unzuldssig sind.®** In Bezug auf die Genossenschaft im
OBP-Modell wird dieser schwelende Konflikt durch die enge Verkniipfung
des von der Genossenschaft verfolgten 6ffentlichen Zwecks mit dem in der
Genossenschaftssatzung festgelegten Unternehmensgegenstand
aufgelost.5)  Letztendlich ist es notwendig, die Problematik des
Interessenkonfliktes zwischen Gemeinde und Genossenschaft nicht zu
iiberschitzen. Denn in den meisten Konstellationen ldsst der
Gemeindevertreter, der im Vorstand oder Aufsichtsrat titig ist, die
kommunalen Interessen nicht gédnzlich auBer Acht, so dass ausdriickliche
Weisungen und Verhaltensrichtlinien in der Praxis nur eine

Ausnahmeerscheinung darstellen werden.

5.3 Die Weisung im OBP-Modell

Innerhalb der Grenzen des Gesellschaftsrechts muss sich die Kommune ua.
nach Art. 93 Abs. 2 BayGO ein Weisungsrecht gegeniiber den
Gemeindevertretern im Aufsichtsrat vorbehalten.®3¢ Diese Regelung ist nur
auf einen obligatorischen Aufsichtsrat zutreffend und gilt nur im
Innenverhéltnis zwischen Gemeinde und Gemeindevertreter. Dies wird mit
der parallel laufenden Regelung des Art. 90 Abs. 2 BayGO begriindet, die
besagt, dass Beschliisse des Verwaltungsrates auch dann Giltigkeit besitzen,

wenn diese entgegen den Weisungen des Gemeinderates ergehen.[®7]

853 Vgl. Klaus Lange, Kommunalrecht, 2019, Kap. 14 Rn. 252; Helios/Strieder, Beck’sches
Handbuch der Genossenschaft, Miinchen 2009, § 2 Rn. 7 ff.

84Vgl. Klaus Lange, Kommunalrecht, 2019, Kap. 14 Rn. 258; Beuthien,

Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 15. Auflage 2012, § 27 Rn. 7 {f.

Vgl. Janbernd Oebbecke, Rechtliche Vorgaben fiir die Fithrung kommunaler
Gesellschaften, in: Hoppe/Uechtritz/Reck(Hrsg.), Handbuch Kommunale Unternehmen,
Koln, 3. Auflage 2012, § 9 Rn. 46, Als einer auf Gewinn ausgerichteten Gesellschaft,
miissen die akzeptierten Weisungen flir der Vertreter im Aufsichtsrat mit den
Gesellschaftszweck iibereinstimmen.

856 Fiir die Weisungsbindung vgl auch § 125 Abs. 1 S. 4, Abs. 2 S. 1 HGO.; § 113 Abs. 1 S.
1 GONRW.; § 102 Abs. 1 S. 3 GemO BW.
87 Hélzi/Hien/Huber, Gemeindeordnung mit Verwaltungsgemeinschaftsordnung,
Landkreisordnung und Bezirksordnung fiir den Freistaat Bayern: Kommentar, Art. 93
218

855



Letzteres wird natiirlich sanktioniert: So konnen Ordnungsgelder (Art. 20
Abs. 4 BayGO) verhidngt werden, die darauf fullen, dass ein
Gemeindemitglied seine Obliegenheit gewissenhaft zu erledigen hat und

dadurch zu Handlungen im Interesse der Gemeinde verpflichtet ist.[®]

Wie bereits beschrieben, verhindern die grundelegenden Grundsitze der
Genossenschaft — wie das Kopfstimmenprinzip oder die Wahl des
Aufsichtsrates durch die Generalversammlung — eine starke Einwirkung der
Kommune auf die laufende Geschiftstitigkeit. Vor diesem Hintergrund
entscheiden sich viele Gemeinden fiir Sekundir- oder doppelstockige
Genossenschaften bzw. Holding-Modelle, die einen ausreichenden

kommunalen Einfluss auf die Geschiftsleitung sicherstellen. %]

Im Rahmen des OBP-Modells werden die Vorschriften der
Weisungsrechtsbeschrankung des AktG auf die Genossenschaft umgelegt,
wobei hier zwei unterschiedliche Konstellationen voneinander abzugrenzen

sind:

In einer Vertrags-OBP muss die Beschrinkung des kommunalen
Weisungsrechts in die vertragliche Vereinbarung aufgenommen werden. Der
Gemeindevertreter richtet sich dann in seinen Handlungen nach den
jeweiligen Genossenschaftsvereinbarungen, die seine Informations- und

Weisungspflichten regulieren.

Im Gegensatz dazu wird im Rahmen einer Organisations-OBP das
Weisungsrecht der Kommune in der Satzung der Genossenschaft verankert.
Da die kommunale Genossenschaft verfolgt nicht Gewinnmaximierung,
sondern an bestimmten Offentlichen Forderinteressen interessiert ist, kommt

es in diesem Fall nur selten zu Konflikten, da die Ziele der Gemeinde und

Erl. 3. 4.

Vgl. Buken, Rechtsprobleme der kommunalen GmbH im Rechtsvergleich der

Bundeslédnder, Berlin 2017, S. 281.

89 Vgl. Wurzel/Gaf3, Kommunen als Unternchmer, in: Wurzel/Schraml/Becker (Hrsg.),
Rechtspraxis KommUntern, Miinchen, 3 Auflage, 2015, Kap. K, Rn. 18 ff., S. 746;
Beuthien, Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 15. Auflage 2012, § 1 Rn. 89 f.
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der Genossenschaft im Wesentlichen iibereinstimmen. Potentielle Konflikte
lassen sich mit Hilfe des Genossenschaftsgesetzes und der Satzung von der

Genossenschaft unkompliziert 16sen.

5.4 Ergebnis

Das Weisungsrecht stellt ein Instrument dar, um die Einflussnahme der
Kommune auf das Unternehmen sicherzustellen. Wéahrend die
Bestimmungen fir Weisungen und Richtlinien an Organe von
Kapitalgesellschaften recht klar in Gesetzesform geregelt sind, steht es
Genossenschaften weithin frei, die fiir das individuelle Geschiftsmodell
passenden Regelungen in der eigenen Satzung oder auf vertraglicher Basis

zu verankern.

Dass es natiirlich zu Gewissens- und Interessenkonflikten beim
Gemeindevertreter kommen kann, der sich einerseits fiir das Unternchmen
einsetzt und sich andererseits am Wohl der Kommune zu orientieren hat,
liegt in der Natur des Zwiespalts zwischen der Privatrechtsautonomie und
den oOffentlich-rechtlich notwendigen Kontroll- und Regulierungs-
mechanismen. Da es sich jedoch bei den Tatigkeitszielen der
OBP-Genossenschaften vorrangig um Férderziele handelt, die von den
Gemeinden ebenso angestrebt werden — und den eigentlichen Grund fiir ihre
Beteiligung an der Genossenschaft darstellen — ist das reale Konflikt-

potential als eher niedrig anzusetzen.

D. Sonstige Einflussnahme der Gemeinde im OBP-Modell
1. Direkte Moglichkeiten der Einflussnahme auf die Genossenschaft

1.1 Einsetzung eines freiwilligen Genossenschaftsorgans

Eine weitere Moglichkeit fiir die Kommune, sich ihren Einfluss in der
220



Genossenschaft zu sichern, stellt die Besetzung eines freiwilligen
Genossenschaftsorgans mit einem ihrer Vertreter dar. Ein solches Organ
kann auf Grundlage des § 27 Abs. 2 GenG eingerichtet werden, der sich auf
dieses direkt bezieht (arg: ,... oder dass die Zustimmung der
Generalversammlung, des Aufsichtsrats oder eines anderen Organs der
Genossenschaft fiir einzelne Geschéfte erforderlich ist.). Die Griindung
eines solchen ,,anderen Organs® ist explizit in der Genossenschaftssatzung

zu verankern.[3¢0]

Die wichtigste Aufgabe, die von einem derartigen Genossenschaftsorgan
wahrgenommen  werden  kann, stellt die  Bestellung eines
Vorstandsmitgliedes nach § 24 Abs. 2 Satz 2 GenG dar.[¥¢!l Daneben kann
das freiwillige Organ durch die Satzung auch solche Aufgaben iibertragen
bekommen, die bereits durch das Gesetz dispositiv einem anderen
Genossenschaftsorgan  iibertragen worden sind. So ist es in
Ubereinstimmung mit § 27 Abs. 2 Satz 2 GenG durchaus méglich, einzelne
Geschifte des Vorstandes an die Zustimmung dieses freiwilligen Organs zu

kniipfen.

Allerdings ist zu beriicksichtigen, dass dieses keinen FEinfluss auf die
Geschiftsfiihrungshoheit des Vorstandes nehmen kann!®?l so dass die

,.Leistungskompetenz<(®3] des Vorstands nicht beriihrt werden darf.[364

80 Vgl. Beuthien, Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 15. Auflage 2012, § 27 Rn. 12;
Siehe auch Bauer, Genossenschafts-Handbuch, Kommentar, Loseblatt, 2017, vor §§ 24,
4. Ergénzungslieferung (2005), Rn. 6; Johann Lang/Ludwig  Weidmiiller,
Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 38. Auflage 2016, § 27 Rn. 40 f.

81 Vgl. Bauer, Genossenschafts-Handbuch, Kommentar, Loseblatt, 2017, § 24, 3.
Ergénzungslieferung (2015), Rn. 85; Beuthien Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 15.
Auflage 2012, § 24 Rn. 10; Johann Lang/Ludwig Weidmiiller, Genossenschaftsgesetz,
Kommentar, 38. Auflage 2016, § 27 Rn. 40 f.

862 Vgl. Bauer, Genossenschafts-Handbuch, Kommentar, Loseblatt, 2017, vor §§ 24, 4.
Erginzungs- lieferung (2005), Rn. 10; Johann Lang/Ludwig Weidmiiller,
Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 38. Auflage 2016, § 27 Rn. 6 ff.

863 Beuthien, Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 15. Auflage 2012, § 27 Rn. 12; Johann
Lang/Ludwig Weidmiiller, Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 38. Auflage 2016, § 27
Rn. 6 ff.

864 Vgl. Beuthien, Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 15. Auflage 2012, § 27 Rn. 12;
Johann Lang/Ludwig Weidmiiller, Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 38. Auflage
2016, § 27 Rn. 6 ff.
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Genau aus diesem Grund ist ein Weisungsrecht des freiwilligen Organs
gegeniiber dem Vorstand nicht zuldssig.[®] Ebenso unzulissig ist nach § 38
f GenG die Ubertragung der Kontroll- und Vertretungsbefugnis des
Aufsichtsrates gegeniiber den Mitgliedern des Vorstandes und die Befugnis
zur Anderung der Genossenschaftssatzung nach § 16 GenG).[*l Die einzige
Moglichkeit der direkten FEinflussnahme auf den Vorstand des
Unternehmens stellen die Anhdrungs-, Beratungs- und Kontrollrechte des

freiwilligen Organs dar.[3¢7]

Keinesfalls in Frage gestellt wird die Moglichkeit, das fakultative
Genossenschaftsorgan mit Mitgliedern der Genossenschaft bzw. mit deren
Vertretern zu besetzen. Jedoch ist es umstritten, ob auch Nichtmitglieder in
dieses freiwillige Organ berufen werden diirfen. In beiden Fillen diirften die
Kommunen daran interessiert sein, die eigenen Vertreter im fakultativen
Organ zu sehen (genossenschaftliches Organisationsmodell mit kommunaler
Beteiligung) oder eigene Interessensvertreter entsenden zu konnen
(genossenschaftliches Organisationsmodell ohne kommunale Beteiligung).
In diesem Zusammenhang muss zwischen unterschiedlichen freiwilligen
Organen unterschieden werden. Vor allem zwischen jenen, die eine reine
Beratungsfunktion haben und solchen, die iiber Entscheidungsbefugnisse
verfligen. Denn in Anbetracht des genossenschaftlichen Selbstverwaltungs-
prinzips ordnet beispielsweise der § 9 Abs. 2 GenG an, dass ,,Mitglieder des
Vorstands und des Aufsichtsrats (...) Mitglieder der Genossenschaft* sein
miissen. Auf dieser Passage beruht die Ansicht, wonach ein freiwilliges

Genossenschaftsorgan mit einer Uliber eine beratende Funktion

865 Vgl. Beuthien, Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 15. Auflage 2012, § 27 Rn. 12;
Johann Lang/Ludwig Weidmiiller, Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 38. Auflage
2016, § 27 Rn. 6 ff.

86 Uber freiwilligen Genossenschaftsorgan findet sich etwa bei Beuthien
Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 15. Auflage 2012, § 9 Rn. 3 und bei Bauer,
Genossenschafts-Handbuch, Kommentar, Loseblatt, 2017, vor §§ 24, 5.
Ergénzungslieferung (2006), Rn. 4.

867 Vgl. Beuthien, Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 15. Auflage 2012, § 27 Rn. 12;
Johann Lang/Ludwig Weidmiiller, Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 38. Auflage
2016, § 27 Rn. 12 ff.
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hinausgehenden Befugnissen, nur mit Mitgliedern der Genossenschaft
besetzt werden darf.®) Die Gegenmeinung orientiert sich hingegen daran,
dass eine Besetzung des fakultativen Organs mit Entscheidungsbefugnissen
durchaus erlaubt sein soll, solange der Vorstand als wesentliches
Leitungsorgan und die Kontrolle der Geschiftsfithrung durch den
Aufsichtsrat und die Generalversammlung weiterhin durch die eigenen

Mitglieder der Genossenschaft besetzt und erledigt werden wiirden.[3¢]

Grundsitzlich muss in dieser Frage die Entscheidung im Hinblick darauf
getroffen werden, welche Aufgaben und konkreten Entscheidungsbefugnisse
dem freiwilligen Organ iibertragen worden sind. Sollte es sich dabei um
Kontrollrechte  gegentiber dem  Vorstand handeln, die seine
eigenverantwortliche Arbeitsweise begrenzen, ist eine Besetzung mit
Nichtmitgliedern aus den obenstehenden Griinden des Selbstverwaltungs-
ansatzes nicht zuldssig, da im umgekehrten Fall eine Maoglichkeit der
Blockade der Geschiftsfithrung mdglich wire. Ebenso wire in diesem Fall
die direkte Kontrolle der Geschéftsfiihrung problematisch, da das
Genossenschaftsmodell Kontrollrechte gegeniiber dem Vorstand nur fiir
Genossenschaftsmitglieder vorsieht. Dieser Grundsatz wird vor allem in den
Rechten der Generalversammlung deutlich, wonach diese beispielsweise zur
Abberufung von Vorstandsmitgliedern (vgl. § 24 Abs. 3 GenG) oder zur
Uberwachung gegeniiber dem Aufsichtsrat und dem Vorstand (vgl. § 38 Abs.
1 GenQ) berechtigt sind.

Es kann jedoch auch nach der hier vertretenen Ansicht erlaubt sein, die
Vorstandsmitglieder durch ein mit Nichtmitgliedern besetztes freiwilliges

Genossenschaftsorgan bestimmen zu lassen. Denn der Generalversammlung

868 Vgl. Bauer, Genossenschafts-Handbuch, Kommentar, Loseblatt, 2017, vor §§ 24, 4.
Ergénzungslieferung  (2005), Rn. 7; Johann  Lang/Ludwig  Weidmiiller,
Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 38. Auflage 2016, § 27 Rn. 40 f.

89 Vgl. Beuthien, Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 15. Auflage 2012, § 9 Rn. 15;
Johann Lang/Ludwig Weidmiiller, Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 38. Auflage
2016, § 27 Rn. 37 f.
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bleibt es weiterhin unbenommen, dieses in ihrer Funktion als letzte

Kontrollinstanz wieder abzuberufen (vgl. § 24 Abs. 3 Satz 2 GenG).

In Anbetracht dieser Einschrinkungen kommt die Besetzung des
fakultativen Organs mit Vertretern der Gemeinde bzw. einem
Interessenvertreter der Kommune nur in jenen Fillen in Betracht, in denen
das Organ keine wesentlichen Entscheidungsbefugnisse {ibertragen

bekommen hat und vor allem in beratender Funktion tétig wird.

1.2 Kommune als Genossenschaftsmitglied und seine Sonderrechte

Eine weitere Moglichkeit fiir die Kommune, einen direkten Einfluss auf die
Genossenschaft auszuiiben, stellen die Sonderrechte dar, die sich aus einer
analogen Anwendung des § 35 BGB ergeben.’’% Bei den Sonderrechten
handelt es sich um eine ,,von der Mitgliedschaft abgeleitete, iiber die
allgemeinen Mitgliedschaftsrechte [Teilhabe- und Vermdgensrechte]
hinausgehende Rechtsposition des einzelnen Mitglieds oder -einzelner

Gruppen von Mitgliedern®.[87]

Im Gegensatz zu den allgemeinen
Mitgliedschaftsrechten konnen die Sonderrechte nach § 35 BGB nicht
entzogen und nicht ohne Zustimmung des beglinstigten Mitglieds durch
einen Beschluss der Generalversammlung beeintrachtigt werden. Allerdings
ist die Gewdhrung der Sonderrechte zwingend an  eine
Genossenschaftsmitgliedschaft gekniipft.®’?) Aus diesem Grund koénnen

Sonderrechte nur dann ein Mittel der Einflussnahme darstellen, wenn es sich

um genossenschaftliche Organisationsmodelle mit kommunaler Beteiligung

80 Vgl. Bauer, Genossenschafts-Handbuch, Kommentar, Loseblatt, 2017, § 18, 6.
Erginzungslieferung (2009), Rn. 153.; Arnd, § 35, in: Sacker/Rixecker/Oetker/Limperg
(Hrsg.), Miinchner Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Band I, 7. Auflage 2015,
Rn.3; Johann Lang/Ludwig Weidmiiller, Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 38.
Auflage 2016, § 18 Rn. 26; Pohlmann, § 18, in: Fandrich/Péhlmann/Bloehs (Hrsg.),
Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 4. Auflage 2012, Rn. 11.

871 Bauer, Genossenschafts-Handbuch, Kommentar, Loseblatt, 2017, vor §18, 6.
Erginzungslieferung (2009), Rn.154.

872 Vgl. Bauer, Genossenschafts-Handbuch, Kommentar, Loseblatt, 2017, vor §18, 6.
Erginzungslieferung  (2009), Rn.155 f; Johann Lang/Ludwig  Weidmiiller,
Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 38. Auflage 2016, § 18 Rn. 26 f.
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handelt.

Als Grundlage fiir die Gewdhrung der Sonderrechte dient die Satzung der
Genossenschaft.®?! Fiir eine nachtrigliche Gewdhrung muss aus Griinden
der  Gleichbehandlung die  Zustimmung aller  benachteiligten

Genossenschaftsmitglieder eingeholt werden. 874

Da Kommunen mit ihrer Beteiligung an Genossenschaftsmodellen den
kommunalwirtschaftsrechtlichen Vorgaben folgen miissen, sind viele der
Moglichkeiten der Einflussnahme mit Hilfe von Sonderrechten durch den §

18 Satz 2 GenG beschrinkt.

So ist etwa die Gewédhrung von Mehrstimmrechten, die iiber den Rahmen
des § 43 Abs. 3 Satz 3 GenG hinausgehen, nicht zuldssig.””! Ebenso darf
auch ein Besetzungsrecht des Aufsichtsrates nicht als Sonderrecht einer
Kommune zugestanden werden, da § 36 Abs. 1 Satz 1 GenG eindeutig
vorschreibt, dass dessen Mitglieder zwingend von der Generalversammlung

8761 Es ist nicht moglich, iiber die Sonderrechte einen

zu bestimmen sind.!
Einfluss auf die Geschéiftsfiihrungspolitik des Vorstandes der
Genossenschaft zu nehmen.®””) Daneben ist es ausgeschlossen, einen

Vorstandsposten dauerhaft zu besetzen®”®! oder ein Vetorecht gegeniiber

873 Vgl. Bauer, Genossenschafts-Handbuch, Kommentar, Loseblatt, 2017, vor § 18, 1.
Erginzungslieferung (2006), Rn.165.; Beuthien, Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 15.
Auflage 2012, § 18 Rn. 28; Johann Lang/Ludwig Weidmiiller, Genossenschaftsgesetz,
Kommentar, 38. Auflage 2016, § 18 Rn. 26 f.

874 Vgl. Bauer, Genossenschafts-Handbuch, Kommentar, Loseblatt, 2017, vor § 18, 1.
Erginzungslieferung  (2006), Rn.166.;  Johann  Lang/Ludwig  Weidmiiller,
Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 38. Auflage 2016, § 18 Rn. 28; Beuthien
Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 15. Auflage 2012, § 18 Rn. 28.

875 Vgl. Bauer, Genossenschafts-Handbuch, Kommentar, Loseblatt, 2017, vor § 18, 6.
Ergidnzungslieferung (2009), Rn. 158.; Beuthien, Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 15.
Auflage 2012, § 18 Rn. 28; Johann Lang/Ludwig Weidmiiller, Genossenschaftsgesetz,
Kommentar, 38. Auflage 2016, § 43 Rn. 69 ff.

876 Vgl. Bauer, Genossenschafts-Handbuch, Kommentar, Loseblatt, 2017, vor § 18, 6.
Ergénzungslieferung (2009), Rn.158.; Beuthien, Genossenschaftsgesetz, Kommentar,
15. Auflage 2012, § 18 Rn. 28; Johann Lang/Ludwig Weidmiiller,
Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 38. Auflage 2016, § 43 Rn. 26 ff.

877 S0 auch Hause, Die Wahl der Organisationsform kommunaler Einrichtungen: Kriterien
fiir die Wahl privatrechtlicher und 6ffentlich-rechtlicher Organisationsformen, 1987, S.
84.

878 Vgl. Bauer, Genossenschafts-Handbuch, Kommentar, Loseblatt, 2017, § 18, 6.
Ergénzungslieferung (2009), Rn.158.
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Beschliissen des Vorstandes zu etablieren, da diese Rechtsposition den
Eigenverantwortlichkeitsgrundsatz des Genossenschaftsrechts unterwandern

wiirde.[#7]

Zusammenfassend kann man festhalten, dass weder die Griindung eines
freiwilligen Genossenschaftsorgans noch die Gewahrung von Sonderrechten
eine dauerhafte und effektive Mdoglichkeit zur FEinflussnahme auf die
Genossenschaft gewidhren. Punktuelle zusitzliche Einflussmoglichkeiten
beruhen jedoch in beiden Féllen auf mehrheitlich getroffenen Beschliissen

der iibrigen Mitglieder, die durch diese eindeutig benachteiligt werden.

2. Externe Instrumente und Steuerungsbefugnisse

2.1 Der Beherrschungsvertrag — Eine Analogie zum Konzernrecht

Die Heranziehung von Mdglichkeiten, die das Konzernrecht erdftnet, und
die eine Analogie zum Genossenschaftsrecht erlauben, stellt eine weitere
Option fir Kommunen dar, die mehr Einfluss auf die
gemischtwirtschaftliche Genossenschaft ausiiben mochten. Zunichst gilt es
jedoch zwischen faktischen Konzernen und vertraglichen Konzernen zu

unterscheiden.

Erstere werden durch ein einziges Mitglied und seine Stimmmehrheit, die
aus der Anteilsmehrheit resultiert, intern beherrscht.38% Diese Situation ist
in einer Genossenschaft, die eine ,,personalisierte Struktur® besitzt, nur in
Ausnahmefillen moglich, da die Anteile am Kapital einer Genossenschaft

durch das Kopfprinzip keine Auswirkungen auf das Stimmrecht haben.[#8!]

879 Vgl. Bauer, Genossenschafts-Handbuch, Kommentar, Loseblatt, 2017, vor § 18, 6.
Erginzungslieferung (2009), Rn.158; Beuthien, Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 15.
Auflage 2012, § 18 Rn. 28; Johann Lang/Ludwig Weidmiiller, Genossenschaftsgesetz,
Kommentar, 38. Auflage 2016, § 43 Rn. 26 ff.

80 Vgl. Gdtsch, Die Genossenschaft im Konzern, in: Helio/Strieder (Hrsg.), Beck'sches

Handbuch der Genossenschaft, 2009, § 13 Rn. 84.

8l Vgl. Bauer, Genossenschafts-Handbuch, Kommentar, Loseblatt, 2017, §1, 5.
Erginzungslieferung (2006), Rn. 117; Kefler, §1, in: Hillebrand/KeBler (Hrsg.),
Berliner Kommentar zum Genossenschaftsgesetz, 2. Auflage 2010, Rn. 129.
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In einem Vertragskonzern kommt es zur Sicherstellung eines entscheidenden
Einflusses durch den Abschluss eines Beherrschungsvertrages, was auch
zwischen der Kommune und der Genossenschaft den kmdglich ist. Da das
Genossenschaftsrecht zu einer solchen Vertragsgestaltung keine Auskiinfte
gibt, konnen in ergidnzender Weise die Bestimmungen des Aktienrechts
angewandt werden.[®¥?! Ein Beherrschungsvertrag stellt nach § 291 Abs. 1
Satz 1 AktG einen Unterfall des Unternehmensvertrags dar, in dem die
Leitung eines Unternehmens einem anderen Unternehmen abgetreten wird.
Ein Konzern entsteht dabei in jenen Fillen, in denen ,,ein herrschendes und
ein oder mehrere abhingige Unternehmen unter der einheitlichen Leitung
des herrschenden Unternehmens zusammengefasst" werden (vgl. § 18 Abs.
1 AktG). Damit konnen die einheitlichen Leitungen der beiden
Unternehmen nach Abschluss eines Beherrschungsvertrags zu einer
zusammengefasst werden (§ 18 Abs. 1 AktG). Dies beruht darauf, dass das
herrschende Unternehmen nach § 308 Abs. 1 AktG durch den
Beherrschungsvertrag ermichtigt wird, ,,dem Vorstand der Gesellschaft
hinsichtlich der Leitung der Gesellschaft Weisungen zu erteilen.”. ,,Der
Vorstand ist [in diesen Fillen dazu] verpflichtet, die Weisungen des

herrschenden Unternehmens zu befolgen* (vgl. § 308 Abs. 2 Satz 1 AktG).

In Anbetracht des Vorranges des Gesellschaftsrechts gegeniiber den
kommunalrechtlichen Bestimmungen, muss geklart werden, ob eine
Kommune durch einen Beherrschungsvertrag zum beherrschenden
Unternehmen in einer Genossenschaft aufsteigen kann.!®8 Die hM lehnt
eine solche Analogie ab und beruft sich dabei auf die grundsitzliche
Unvereinbarkeit eines Beherrschungsvertrages mit den genossenschafts-
rechtlichen Grundsitzen — vor allem dem genossenschaftlichen

Forderzweck, der eigenverantwortlichen Geschiftsfiihrungsbefugnis des

82 Vgl. Beuthien, Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 15. Auflage 2012, § 1 Rn. 117.
83 Fiir die Genossenschaft in einem Konzern als herrschendes Unternehmen siehe zur
Beuthien Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 15. Auflage 2012, § 1 Rn. 110.
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Vorstandes und dem Prinzip der Selbstverwaltung.
2.1.1 Vereinbarkeit mit dem genossenschaftlichen Forderzweck

So bringt man gegen die Zuléssigkeit des Beherrschungsvertrages vor, dass
die Weisungsbefugnis des beherrschenden Unternehmens in erster Linie an
den eigenen Interessen ausgerichtet werden wiirde, anstatt den Forderzweck
der Genossenschaft und ihrer Mitglieder im Auge zu behalten.3®* Eine
Beschrinkung im Hinblick auf den Forderzweck wiirde zudem die
Institution des Beherrschungsverlages nicht zulassenl®®], was auch der
Formulierung des § 308 Abs. 1 Satz 1 AktG, die eine uneingeschrinkte

8861 Allerdings ist diesem

Weisungsbefugnis etabliert, zu entnehmen ist.!
Argument entgegenzuhalten, dass im § 308 Abs. 1 Satz 2 AktG bereits eine
Option zur Einschriankung des Weisungsrechts angeboten wird.[*¥”] Dadurch
konnte eine bestimmte Ausrichtung der Weisungsbefugnis, die sich am

genossenschaftlichen Forderzweck orientiert, durchaus auch mit einem

Beherrschungsvertrag erreicht werden.

2.1.2 Vereinbarkeit mit der eigenverantwortlichen Geschdftsfiihrung des

Vorstands

Als weiteres Argument gegen die analoge Verwendung des aktienrechtlichen
Beherrschungsvertrags im genossenschaftsrechtlichen Kontext wird der

Verstol gegen das in § 27 Abs. 1 GenG verankerte

84 Vgl. Bauer, Genossenschafts-Handbuch, Kommentar, Loseblatt, 2017, § 1, 5.
Erginzungslieferung  (2008), Rn. 120; Johann Lang/Ludwig  Weidmiiller,
Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 38. Auflage 2016, § 1 Rn. 26 ff.

85  Vgl. Bauer, Genossenschafts-Handbuch, Kommentar, Loseblatt, 2017, §1, 5.
Ergénzungslieferung  (2008), Rn.120;  Johann  Lang/Ludwig  Weidmiiller,
Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 38. Auflage 2016, § 1 Rn. 26 ff.

886 Vgl. Miiller, Genossenschaftsgesetz, Kommentar, Band 4, 2. Auflage 2000, Anhang
nach § 64c, Rn. 40, "als eine Perversion des funktionalen Sinnes eines
Beherrschungsvertrages [empfindet], wenn sich das herrschende Unternehmen
verpflichtet, die Leistungsmacht ohne Riicksicht auf die Interessen des herrschenden
Unternehmens und des Konzerns ausschlieBlich in Wahrung des Forderungszwecks der
beherrschten Genossenschaft auszuiiben."

87 Fiir eine Einschrinkung des Weisungsrechts vgl. Kefler, §1, in: Hillebrand/ Kepfler
(Hrsg.), Berliner Kommentar zum Genossenschaftsgesetz, 2. Auflage 2010, Rn. 131 und
aus aktienrechtlicher Sicht Emmerich, § 308, in: Emmerich/Habersack/Schiirnbrand
(Hrsg.), Aktien- und GmbH-Konzernrecht, Kommentar, 8. Auflage 2016, Rn. 37.
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Eigenverantwortlichkeitsprinzip des Vorstandes angefiihrt.[%38]

Gegner dieser Meinung berufen sich darauf, dass diese Vorschrift den
Gesetzesmaterialien nach nur fiir die interne Organisationsstruktur
Anwendung finde, und damit kein Grund dafiir sein kann, auf einen
Beherrschungsvertrag im Rahmen des Genossenschaftsrechts zu
verzichten®], wobei diese Mindestmeinung auch eine beherrschende
Position eines einzigen Genossenschaftsmitglieds fiir zulissig erachtet.[8%]
Die Begriindung baut auf dem § 27 Abs. 1 GenG auf, der dem § 76 Abs. 1
AktG!®! nachempfunden ist, und es nicht einleuchte, ,,den Vorstand einer

Genossenschaft starker gegen die Beschrankungen seiner

Leistungsautonomie zu schiitzen, als den Vorstand einer AG*.[3%%]

Diese Ansicht ist nicht zu Unrecht sehr umstritten: Denn vor dem
Hintergrund der personalen Stimmverfassung einer Genossenschaft, die
unter anderem selbst bei der Gewidhrung von Mehrstimmrechten keinem
Mitglied erlaubt, einen beherrschenden Einfluss auszuiiben, kommt man
kaum um die Frage umhin, weshalb man sich iiber das grundlegend
verschiedene Aktienrecht und den Beherrschungsvertrag einen Weg
offenhalten mochte, durch Weisungen einen uneingeschrinkten Einfluss auf
den Vorstand auszuiiben. Dieses Konzept widerspricht nahezu allen
Grundsitzen des Genossenschaftsrechts, das im Gegensatz zum Aktienrecht
keine Mehrheitsaktiondre oder dhnliche Rechtspositionen kennt. Denn im

letzteren wird der Beherrschungsvertrag dazu verwendet, es einem

88 Vgl. Bauer, Genossenschafts-Handbuch, Kommentar, Loseblatt, 2017, vor §1, 5.
Ergénzungslieferung (2008), Rn.121; Helios/Strieder, Beck’sches Handbuch der
Genossenschaft, Miinchen 2009, § 13 Rn. 15 und Rn. 17 ff.

89 Vgl. Beuthien, Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 15. Auflage 2012, § 1 Rn. 114 und

§ 27 Rn. 16; Helios/Strieder, Beck’sches Handbuch der Genossenschaft, Miinchen 2009,
§ 13 Rn. 15 und Rn. 17 ff.

890 So Helios/Strieder, Beck’sches Handbuch der Genossenschaft, Miinchen 2009, § 13 Rn.
15 und Rn. 17 ff.; Kefler Berliner Kommentar zum Genossenschaftsgesetz, 2. Auflage
2010, § Rn. 132.

81 8§ 76 Abs. 1 AktG bestimmt, dass der Vorstand die Gesellschaft "unter eigener
Verantwortung [...] zu leiten" hat.

82 Kefler, §1, in: Hillebrand/Kefler(Hrsg.), Berliner Kommentar zum Genossenschafts-
gesetz, 2. Auflage 2010, Rn. 132.
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Mehrheitsgesellschafter, der ohnehin durch seine Anteilsmehrheit iiber eine
Stimmmehrheit in der Hauptversammlung verfiigt, seinen internen Einfluss
weiter auszubauen und dem Vorstand in Durchbrechung des § 76 Abs. 1
AktG verbindliche Weisungen zu erteilen.®¥ Jedoch kennt im Gegensatz
dazu das Genossenschaftsrecht keine beherrschende Stellung eines
Mitglieds. Da all diese Prinzipien durch den Abschluss eines
Beherrschungsvertrages in  Frage gestellt werden wiirden, ist die
Moglichkeit einen solchen Vertrag rechtskonform abzuschlielen selbst dann
ausgeschlossen, wenn eine Kommune an der Genossenschaft beteiligt ist.
Wenn man jedoch davon ausgeht, dass ein Beherrschungsvertrag ein
zuldssiges Instrument ist und es sich um eine auflerhalb der Genossenschaft
stehende Gemeinde mit einem Interesse an einer beherrschenden Position
handelt, stellt sich die Frage nach dem Zweck eines solchen Vertrages. Denn
dieser beschrinkt sich rein auf die Einwirkung auf die Geschiftsfithrung
und schlieBt anderweitige Mdoglichkeiten der Einflussnahme, etwa auf die

Zusammensetzung und die Bestellung der Genossenschaftsorgane, aus.[®

2.1.3 Vereinbarkeit mit dem genossenschaftlichen

Selbstverwaltungsgrundsatz

Das Weisungsrecht konnte ebenfalls zu dem genossenschaftsrechtlichen
Selbstverwaltungsgrundsatz in einem Konflikt stehen, da bei diesem die

Entscheidungsfreiheit der Generalversammlung eingeschrinkt wire.[$]

Die Gegenmeinung vertritt, dass das Weisungsrecht nur ausgewihlte

Mitglieder im Vorstand betrifft und damit keine solch grofle

83 Kepler, § 1, in: Hillebrand/KeBler (Hrsg.), Berliner Kommentar zum Genossenschafts-
gesetz, 2. Auflage 2010, Rn. 131.

84 Vgl. Beuthien, Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 15. Auflage 2012, § 1 Rn. 121;
Helios/Strieder, Beck’sches Handbuch der Genossenschaft, Miinchen 2009, § 13 Rn. 15
und Rn. 17 ff.

85 Vgl. Bauer, Genossenschafts-Handbuch, Kommentar, Loseblatt, 2017, § 1, 5.
Ergidnzungslieferung  (2008), Rn. 122; Johann Lang/Ludwig Weidmiiller,
Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 38. Auflage 2016, § 1 Rn. 6.
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Einwirkungskraft besitzt.®¢] Auch sei die Generalversammlung gar nicht
von diesem direkt betroffen, da diese ohnehin kein Weisungsrecht

gegeniiber dem Vorstand besitzt.[*7]

Diese Mindermeinung ist abzulehnen, da die Generalversammlung zwar
selbst keinen unmittelbaren Einfluss auf den Vorstand hat, jedoch nach § 27
Abs. 1 GenG ausdriicklich der Geschéftsleitung untersteht, wodurch diese
sich bei sdmtlichen Entscheidungen des Riickhalts der Mitglieder versichern
muss. Es bleibt auch der Generalversammlung unbenommen,
Vorstandsmitglieder abzuberufen, wenn deren Geschéftspolitik zu stark von
den eigenen Vorstellungen abweicht (vgl. § 24 Abs. 3 Satz 2 GenG). Wiirde
der Vorstand den Weisungen eines Genossenschaftsmitgliedes oder eines
Dritten ohne Riicksichtnahme auf die Basis der Genossenschaft — ndmlich
die Generalsversammlung — befolgen, wiirde dieses Recht auf eine

mittelbare Einflussnahme durch eine drohende Abberufung obsolet werden.

2.2 Nichtbeherrschende Formen externer Steuerungsbefugnisse

In den gemischtprivaten und gemischtwirtschaftlichen Genossenschaften,
die eine einfache kommunale Beteiligung aufweisen, haben die Kommunen
eine Vielzahl von externen Handlungsinstrumenten zur Verfiigung. Diese
erlauben es, die Unternehmungen zu unterstiitzen und in engen Grenzen
auch zu beeinflussen ohne sich dabei selbst an der Genossenschaft zu

beteiligen.
Unter anderem gehoren dazu auch

e Gestaltungsmoglichkeiten zugunsten von Genossenschaftsprojekten
im Bereich der kommunalen Satzungsautonomie,

e Anrcize fir die Umsetzung von  genossenschaftlichen

86 Vgl. Beuthien, Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 15. Auflage 2012, § 1 Rn. 113;
Helios/Strieder, Beck’sches Handbuch der Genossenschaft, Miinchen 2009, § 5 Rn. 9.
87 Vgl. Beuthien, Genossenschaftsgesetz, Kommentar, 15. Auflage 2012, § 1 Rn. 113;
Helios/Strieder, Beck’sches Handbuch der Genossenschaft, Miinchen 2009, § 5 Rn. 9.
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Organisationsmodellen durch Gespriche und Informationen tiber die
Griindung sowie von Fordermoglichkeiten durch die Erstellung von
Leitfaden,

e Subventionen und Kooperationen mit Biirgergenossenschaften ohne
Mitgliedschaft durch eine der zahlreichen Moglichkeiten 6ffentlich-

und privatrechtlicher Vertragsgestaltung.

Mittels dieser Instrumente konnen die Kommunen das private Engagement
in Genossenschaftsform fordern oder sich durch eine einfache Beteiligung
am Unternehmen, das im lokalen Rahmen gewisse Leistungen erbringt, die

im kommunalen Interesse gelegen sind, selbst zu entlasten.

Die meisten dieser Instrumente werden in der Praxis regelméfig umgesetzt.
So unterstiitzen Kommunen die Umsetzung von Energieprojekten im
Rahmen von Biirgerenergiegenossenschaften durch die
Zurverfiigungstellung der Dachflichen ihrer Einrichtungen.®®  Auch
Wohnbaugenossenschaften, die Wohnraum fiir sozial benachteiligte
Menschen und Fliichtlinge schaffen, werden gemeindeeigene Grundstiicke
liberlassen.®1  Giinstige Pachtvertrige zwischen Gemeinden und
Schwimmbadgenossenschaften ermdglichen den Weiterbetrieb von den

ehemaligen kommunalen Stadtbades.[*®"]

2.3 Ergebnis

Auch wenn man unterschiedliche externe Steuerungsinstrumente heranzieht,
kann kein beherrschender Einfluss einer Kommune in einer
gemischtwirtschaftlichen Genossenschaft etabliert werden. Denn auch beim

AuBerbetrachtlassen der kommunalrechtlichen Zulédssigkeit!®!l, kann ein

8% Ausfiihrlich dazu http://www.beng-eg.de, abgerufen am 09. Mérz 2018.

89 Vgl. Wonneberger, Neues Wohnen auf dem Land, S. 29 fT.

%0 Vgl. Biitge, Kommunalrecht Nordrhein-Westfalen, S. 175 ff.

01 Vgl. Klaus Lange, Kommunalrecht, 2019, Kap. 14 Rn. 256 und Janbernd Oebbecke,
Rechtliche Vorgaben fiir die Fithrung kommunaler Gesellschaften, in:
Hoppe/Uechtritz/Reck(Hrsg.), Handbuch Kommunale Unternechmen, Kd&ln, 3. Auflage
2012, § 9 Rn. 45, dafiir etwa Siegels, Konzernrecht, in: Hoppe/Uechtritz/Reck (Hrsg.),
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Beherrschungsvertrag keine rechtskonforme Moglichkeit zur Sicherstellung
eines entscheidenden Einflusses fiir die Gemeinde darstellen. Doch
ungeachtet der betrachteten — und ausgeschlossenen — Moglichkeiten zur
Einflussnahme, existieren bereits zahlreiche Instrumente und Handlungs-
empfehlungen, die gemischtwirtschaftliche Genossenschaften realistisch
fordern konnen und dadurch eine lokale Leistungserbringung im

kommunalen Interesse ermdglichen und absichern.

Handbuch Kommunale Unternechmen, Ko6ln, 3. Auflage 2012, § 13 Rn. 21 ff.
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VI.  Wettbewerbsrechtliche = Rahmenbedingungen des

OBP-Modells

A. Die kommunale Genossenschaft im Vergaberecht

Die Gefahr einer potentiellen Monopolstellung ist zahlreichen 6ffentlichen
Unternehmen immanent, da diese hdufig in Bereichen téitig werden, in
denen diese ein natiirliches Monopol besitzen. Auch die kommunalen
Genossenschaften sehen sich mit dieser Problematik konfrontiert, obwohl
keine entsprechenden Fille in der Judikatur zu finden sind. Mangels
rechtswissenschaftlicher Quellen kommt diesem Abschnitt die Bedeutung
einer Vorschau und Prognose auf Grundlage der aktuellen Rechtspolitik zu.
Denn bei Betrachtung des zunehmenden Interesses an der Teilnahme der
Biirger an kommunalen Genossenschaften, ist es abzusehen, dass das
natiirliche Monopol in den folgenden Jahren stirker in den Fokus riicken

wird.

Aus O0konomischer Perspektive stellt die kommunale Genossenschaft das
Resultat der wirtschaftlichen Kooperation auf kommunaler Ebene dar, die
zwischen Gemeindebiirgern und den lokalen Unternehmen erfolgt ist. Durch
die Beteiligung der offentlichen Verwaltung wird die Anzahl der Teilhaber
der kommunalen Genossenschaft kleiner, womit oftmals eine Verringerung

der Marktorientierung einhergeht.

»Der Oberbegriff Genossenschaft wird auf Kooperationsformen mit ganz
verschiedenen  wettbewerblichen =~ Merkmalen — angewandt“??,  die

naturlicherweise auch unterschiedliche Vor- und Nachteile aufweisen.

92 Hgmm, Genossenschaften und Mittelstand im Rahmen der marktwirtschaftlichen
Ordnung. Schriften und Aufsétze. Festgabe des Instituts fiir Genossenschaftswesen an
der Philipps-Universitdt Marburg zum 75. Geburtstag von Prof. Dr. Hamm/Fehl (Hrsg.),
Gottingen 1997. S. 63.
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Gesetzt des Falles, die Stadtwerke und die Versorgungsunternehmen wiirden
einen Zusammenschluss anstreben, wiirde die Gefahr fiir die kommunale
Genossenschaft bestehen, zu einem Kartell zu avancieren. Die Rechtspraxis
des Kartellamtes blickt besorgt auf eine steigende Tendenz. °] Gleichzeitig
klassifiziert das Bundeskartellamt jene Unternehmensallianzen, die durch
Beteiligungen an Genossenschaften gebildet werden und deren Mitglieder

aus juristischen Personen bestehen, als Gleichordnungskonzerne.®%

Wenn nun eine Kommune einen Auftrag bzw. eine Konzession an eine
Genossenschaft erteilen will oder wenn sich umgekehrt eine Genossenschaft
um einen Auftrag der Gemeinde bemiiht, sind in beiden Fillen

vergaberechtliche Bestimmungen zu beriicksichtigen:

Der allgemeine Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG bindet die Gemeinde
bei der Vergabe oOffentlicher Auftrige auf einer verfassungsrechtlichen
Ebene. ,,Jeder Mitbewerber muss eine faire Chance erhalten, nach Maf3gabe
der fiir den spezifischen Auftrag wesentlichen Kriterien und des

vorgesehenen Verfahrens beriicksichtigt zu werden.“°%]

Auch sind nationalrechtlich neben bestimmten Schwellenwerten auch die
haushaltsrechtlichen Regelungen, die speziellen Landesvergabegesetze und
- je nach Auftragsgegenstand - auch Vergabe- und Vertragsordnungen zu

beachten.’%! Sollten die Schwellenwerte iiberschritten werden, so kommt

93 Siehe Bericht des Bundeskartellamtes iiber seine Titigkeit im Jahre 1973 sowie iiber

Lage und Entwicklung auf seinem Aufgabengebiet (§ 50 GWB), BT-Ds. 7/2250 (1974),

S. 98 f.; ferner die Berichte 1979/80 (BT-Ds. 9/565 1981), S. 82 f.) und 1981/82 (BT-Ds.

10/243 (1983), S. 66 f.).
04 Vgl § 18 1I AktG: ,Sind rechtlich selbstéindige Unternehmen, ohne dass das
Unternehmen von dem anderen abhingig ist, unter einheitlicher Leitung
zusammengefasst, so bilden sie auch einen Konzern; die einzelnen Unternehmen sind
Konzernunternehmen*.
Bundesverfassungsgericht (Pressemitteilung vom 24. Oktober 2006), Beschriankung des
Primérrechtsschutzes im Vergaberecht auf Auftragsvergaben oberhalb bestimmter
Schwellenwerte verfassungsgemil. Die einige staatlicher Stellen bei der Vergabe
offentlicher Auftrige auch unterhalb der Schwellenwerte, vgl. BVerfGE 116, S. 134 ff.
Uberblick die ,,Rechtsbindungen der Kommunen und kommunaler Unternehmen
unterhalb der Schwellenwerte” siche Otting/Ohler/Olgmoller, Vergaberecht, in:
Hoppe/Uechtritz/Reck (Hrsg.), Handbuch Kommunale Unternehmen, Koln, 3. Auflage
2012, § 14 Rn. 29; auch vgl. Lange Klaus Lange, Kommunalrecht, 2019, Kap. 14 Rn.
277.

906
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das in §§ 97 bis 186 GWB verankerte Kartellvergaberecht zum Zug, das die
europdischen Richtlinien ins nationale Recht {iberfiihrte und damit fiir eine

Zweiteilung des nationalen Vergaberechts sorgte.?”]

Im europdischen Kontext gilt es die Grundfreiheiten des Art 45 ff AEUV im
Auge zu Dbehalten und die primérrechtlichen Grundsdtze der

Gleichbehandlung, Transparenz und VerhéltnisméBigkeit anzuwenden.”%!

1. Schwellenwerte im OBP-Modell

Die  Schwellenwerte  richten  sich  grundsdtzlich nach  dem
Auftragsgegenstand und sind in der Richtlinie iiber die 6ffentliche
Auftragsvergabel®®, der Richtlinie liber die Vergabe von Auftrigen durch
Auftraggeber im Bereich der Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung
sowie der Postdienste!®'? und der Richtlinie iiber die Konzessionsvergabel®!!!
zu finden. Durch einen direkten Verweis in § 106 Abs. 2 GWB finden diese
Schwellenwerte im nationalen Recht Anwendung.”'?! Die angefiihrten
Schwellenwerte werden alle zwei Jahre von der Kommission iiberpriift und

mittels Verordnung angepasst.l°!?!

Damit das Kartellvergaberecht zur Anwendung gelangt, ist es notwendig,
dass nicht nur die Schwellenwerte iiberschritten werden, sondern auch der

sachliche und personliche Anwendungsbereich eroffnet wird. Sobald diese

97 Vgl. Josef Ruthig/Stefan Storr, Offentliches Wirtschaftsrecht, 4. Auflage 2015, § 10 Rn.
1012; Ziekow, Offentliches Wirtschaftsrecht, 4. Auflage 2016, § 9 Rn. 1.

98 Vol. Klaus Lange, Kommunalrecht, 2019, Kap. 14 Rn. 277.

99 Richtlinie 2014/24/EU des Europdischen Parlaments und des Rates iiber die 6ffentliche
Auftragsvergabe und zur Aufhebung der Richtlinie 2004/18/EG, AB1. Eu Nr. L 94 v. 28.
Mirz 2014, S. 65 ff.

910 Richtlinie 2014/25/EU des Europidischen Parlaments und des Rates iiber die Vergabe
von Auftrdgen durch Auftraggeber im Bereich der Wasser-, Energie- und
Verkehrsversorgung sowie der Postdienste und zur Authebung der Richtlinie
2004/17/EG, AB1. EU Nr. L 94 v. 26. Februar 2014, S. 243 ff.

I Richtlinie 2014/25/EU des Europdischen Parlaments und des Rates iiber die
Konzessionsvergabe, AB1.EU Nr. L 94 v. 28. Midrz 2014, S.1 ff.

%12 Nr. 1 der Vorschrift verweist dabei auf Art. 4 der Richtlinie iiber die 6ffentliche
Auftragsvergabe, Nr. 2 auf Art. 15 der Sektorenrichtlinie und Nr. 4 auf Art. 8 der
Konzessionsrichtlinie.

913 Vgl. Art. 6 Abs. 1 der Richtlinie iiber die Vergabe offentlicher Auftriige. Fiir den
Sektorenbereich aus Art. 17 Abs. 1 der Sektorenrichtlinie. Fiir den Vertragswert von
Konzessionen aus Art. 9 Abs. 1 der Richtlinie tiber die Vergabe von Konzessionen.
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Voraussetzungen erfiillt sind, miissen die zu vergebenden Auftrige bzw.
Konzessionen in Ubereinstimmung mit den Vorschriften des GWB neu
ausgeschrieben werden. Je nachdem, um welchen Auftragsgegenstand es
sich handelt, ist auch die auf Grundlage der Verordnungsermichtigung des §
113 GWB erlassene Vergabeverordnung (VgV) und die Sektorenverordnung
(SektVO) zu beriicksichtigen, in denen die Einzelheiten des konkreten
Vergabeverfahrens nach dem sog. Kaskedensystem des Kartellvergaberechts

festgehalten werden.
2. Anwendungsbereich des Kartellvergaberechts

2.1 Anwendbarkeit auf dem Gegenstand des Kartellvergaberechts I: Subjekt

Im Rahmen des persénlichen Anwendungsbereichs des Kartellvergaberechts
(Subjekt) lassen sich drei verschiedene Auftraggeber voneinander
unterscheiden: § 98 GWB differenziert zwischen 6ffentlichen Auftraggebern
(vgl. § 99 GWB), Sektorenauftraggebern (vgl. § 100 GWB) und
Konzessionsgebern (vgl. § 101 GWB).

2.1.1 Offentliche Auftraggeber

Nach § 99 Nr. 1 GWB stellen OoOffentliche Auftraggeber
Gebietskorperschaften sowie deren Sondervermdgen (§ 99 Nr. 1 GWB) sog.
institutionelle Auftraggeber dar, zu denen auch die Kommunen als

klassische Auftraggeber®'# zu zihlen sind.°!!

Daneben sind auch ,andere juristische Personen des offentlichen und
privaten Rechts, die zu dem besonderen Zweck gegriindet wurden, im
Allgemeininteresse liegende Aufgaben nichtgewerblicher Art zu erfiillen® (§
99 Nr. 2 GWB ) als offentliche Auftraggeber zu betrachten, wenn diese

»uberwiegend von Stellen nach Nummer 1 oder 3 einzeln oder gemeinsam

914 Vgl. Otting/Ohler/Olgemdéller § 14 Vergaberecht, in: Hoppe/Uechtritz/Reck (Hrsg.),
Handbuch kommunale Unternehmen, 3. Auflage, 2012, § 14 Rn. 5.
915 Vel. Klaus Lange, Kommunalrecht, 2019, Kap. 14 Rn. 286.
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durch Beteiligung oder auf sonstige Weise finanziert werden* (§ 99 Nr. 2 lit
a GWB), ,,ihre Leitung unter der Aufsicht durch Stellen nach Nummer 1
oder 3 unterliegt” (§ 99 Nr. 2 lit b GWB) oder ,,mehr als die Hélfte der
Mitglieder eines ihrer zur Geschéftsfiihrung oder zur Aufsicht berufenen
Organe durch Stellen nach Nummer 1 oder 3 bestimmt worden sind* (§ 99

Nr. 2 lit c GWB).

Eine Beherrschung durch die iiberwiegende Finanzierung (vgl. (§ 99 Z 2 lit
a GWB) ist in jenen Fillen gegeben, in denen der 6ffentliche Auftraggeber
mehr als die Hailfte der fiir den Betrieb des Unternechmens notwendigen
finanziellen Mittel bereitstellt. Dies kann auch durch das Halten von
Geschiftsanteilen erfolgen, eine Beteiligung von iiber 50% verlangt wird,

um darunter subsumiert werden zu konnen. 16

In diesem Zusammenhang sind Wohnungsbaugesellschaften®!”], Abfall-
entsorgungsunternechmen, der Betrieb von Klédranlagen und offentlichen
Bidern®'®l, sowie die ,,Versorgung von Wohnungen, Biiros und offentlichen
Gebduden einer Grofistadt mit umweltfreundlich erzeugter Fernwérme
durch eine stiddtische Eigengesellschaft“®'®] als Beispiele zu nennen, bei
denen eine gewisse Staatsndhe vorliegt.’?”) Damit kann man generell
samtliche Angelegenheiten der ortlichen Gemeinschaft im Sinne von Art. 28
Abs.2 Satz 1 GG als im Allgemeininteresse liegende Aufgaben im Sinne des
§ 99 Nr. 2 GWB definieren.

Eine juristische Person gilt dann zur Erledigung der im allgemeine Interesse

liegenden Aufgabe gegriindet, wenn diese sich im aktuellen Zeitpunkt deren

916 Vel. Fabry/Meininger/Kayser, Vergaberecht in der Unternehmenspraxis, 2013, S. 25.

917 Vgl. Hanna Diehl, § 98, in: Miiller-Wrede (Hrsg.), GWB-Vergaberecht, Kommentar,
2014, Rn. 90 ff.; Fabry/Augsten (Hrsg.), Unternechmen der offentlichen Hand
(Handbuch), Auflage. 2, 2011, § 7 Rn. 504; Immenga/Mestmdcker, GWB Kommentar,
Auflage. 3, 2001, § 98 Rn. 90.

%18 Vgl. Hanna Diehl, § 98, in: Malte Miiller-Wrede (Hrsg.), GWB-Vergaberecht,
Kommentar, 2014, Rn. 111; Fabry/Augsten (Hrsg.), Unternehmen der offentlichen
Hand (Handbuch), Auflage. 2, 2011, § 2 Rn. 7.

19 Vael. Jan Ziekow, Offentliches Wirtschaftsrecht, 4. Auflage 2016, § 9 Rn. 45.

920 Vgl. Fabry/Meininger/Kayser, Vergaberecht in der Unternehmenspraxis, 2013, S. 26.
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Erledigung widmet.[°?!]

Den Voraussetzungen des § 99 GWB nach handelt es sich sowohl bei
kommunalen FEigengesellschaften und kommunalen Beteiligungs-
gesellschaften um Offentliche Auftraggeber, die in den personlichen

Anwendungsbereich des Kartellrechts fallen.

Neben den Kommunen kommen auch sog. projektbezogene Auftraggeber
als offentliche Auftraggeber nach § 99 Z 4 GWB in Betracht. Bei diesen
handelt es sich um ,,natiirliche oder juristische Personen des privaten Rechts
sowie juristische Personen des offentlichen Rechts (...), in den Fillen, in
denen sie fiir TiefbaumaBnahmen, fiir die Errichtung von Krankenh&dusern,
Sport-, Erholungs- oder Freizeiteinrichtungen, Schul-, Hochschul- oder
Verwaltungsgebduden oder fiir damit in Verbindung stehende
Dienstleistungen und Wettbewerbe von Stellen, die unter die Nummern 1, 2
oder 3 fallen, Mittel erhalten, mit denen diese Vorhaben zu mehr als 50

Prozent subventioniert werden* (§ 99 Z 4 GWB).
2.1.2 Sektorenauftraggeber

Nach § 100 Abs. 1 Z 1 GWB handelt es sich bei Sektorenauftraggebern um
offentliche Auftraggeber, die eine Sektorentdtigkeit im Bereich der
Trinkwasser- und Energieversorgung sowie des Verkehrs (vgl. § 102 GWB)
ausiiben.[®??l Damit zéhlen zu den Sektorenauftraggebern jene Kommunen,
die eine Sektorentitigkeit nach § 102 GWB ausiiben, in Betracht, sowie
auch kommunale Eigengesellschaften, Zweckverbidnde und Beteiligungs-
gesellschaften und gemischtoffentliche bzw. gemischtwirtschaftliche

Genossenschaften, die die Voraussetzungen des § 99 Z 2 erfiillen.

21 Vgl. Immenga/Mestmdcker, GWB Kommentar, Auflage. 3, 2001, § 98 Rn. 30; Josef
Ruthig/Stefan Storr, Offentliches Wirtschaftsrecht, 4. Auflage 2015, § 10 Rn. 1027.

922 Fabry/Augsten (Hrsg.), Unternehmen der 6ffentlichen Hand (Handbuch), Auflage. 2,
2011, § 9 Rn. 57 ff.; GemalBl § 102 Abs. 1 GWB fallen darunter auf dem Gebiet des
Wassers etwa "die Bereitstellung oder das Betreiben fester Netze zur Versorgung der
Allgemeinheit im Zusammenhang mit der Gewinnung, der Fortleitung und der Abgabe
von Trinkwasser" (Z 1) sowie "die Einspeisung von Trinkwasser in diese Netz" (Z 2).
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Als Voraussetzung fiir die Stellung als Sektorenauftraggeber fiir natiirliche
und juristische Personen des privaten Rechts wird in § 100 Abs. 1 Z 2 lit a
GWB angefiihrt, dass diese ,diese Tatigkeit auf der Grundlage von
besonderen oder ausschliefSlichen Rechten” ausiiben, die von einer
zustindigen Behorde gewihrt wurden. Diese werden in § 100 Abs 2 GWB
als Monopol oder ,,Rechte, die dazu fiihren, dass die Ausiibung dieser
Tdtigkeit einem oder mehreren Unternehmen vorbehalten wir und dass die
Moglichkeit anderer Unternehmen, diese Titigkeit auszuiiben, erheblich

13

beeintrdichtigt wird“ ndher definiert. Damit wird eine monopoldhnliche
Unternehmensstruktur verlangt, die einen direkten Einfluss der offentlichen
Verwaltung begriindet und dadurch eine Abschottung bestimmter Mérkte

verursacht. P!

Der zweite Fall, in dem natiirliche und juristische Personen des privaten
Rechts als Sektorenauftraggeber auftreten konnen ist in § 100 Abs. 1 Z 2 lit
b GWB beschrieben. Demnach gelten sie als solche, wenn Offentliche
Auftraggeber (vgl. § 99 Z 1 bis 3 GWB) ,,auf diese Personen einzeln oder
gemeinsam einen beherrschenden Einfluss ausiiben konnen. Dieser
beherrschende Einfluss wird nach § 100 Abs. 3 GWB vermutet, wenn der

offentliche Auftraggeber

e unmittelbar oder mittelbar die Mehrheit des gezeichneten Kapitals
des Unternehmens besitzt (Z 1);

e iiber die Mehrheit der mit den Anteilen am Unternehmen
verbundenen Stimmrechte verfiigt (Z 2); oder

e mehr als die Hélfte der Mitglieder des Verwaltungs-, Leitungs-, oder

Aufsichtsorgans des Unternehmens bestellen kann (Z 3).

Sofern diese Voraussetzungen erfiillt sind und damit ein beherrschender

923 Vgl. Fabry/Meininger/Kayser, Vergaberecht in der Unternechmenspraxis, 2013, S. 31;
Fabry/Augsten (Hrsg.), Unternechmen der 6ffentlichen Hand (Handbuch), Auflage. 2,
2011, § 9 Rn. 11 und Rn. 57 ff.
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Finfluss erfolgt, wird die Genossenschaft als Sektorenauftraggeber
eingestuft, die beim Uberschreiten eines bestimmten Schwellenwertes bei
der Auftragsvergabe an die besonderen Bestimmungen des Kartellrechts

gebunden ist.
2.1.3 Konzessionsgeber

Bei einem Konzessionsgeber handelt es sich um einen offentlichen
Auftraggeber, der eine Konzession vergibt (§ 101 Z 1 GWB) oder einen
Sektorenauftraggeber, der eine Konzession zum Zweck der Ausiibung der
jeweiligen Tétigkeit vergibt (§ 101 Z 2 und 3 GWB). Eine Ausnahme in
diesem Zusammenhang stellt die funktionale Privatisierung kommunaler
Aufgaben dar. So sei in diesem Zusammenhang auf das derzeit auf
unbestimmte Zeit ausgesetzte Vergabeverfahren rund um das Berliner
Stromnetz hingewiesen fiir das sich unter anderem auch die Genossenschaft

,.Biirger-Energie-Berlin“ beworben hatte.[*?4]

2.2 Anwendbarkeit auf dem Gegenstand des Kartellvergaberechts 11: Objekt

Der sachliche Anwendungsbereich des Kartellvergaberechts (Objekt) richtet
sich nach dem Vergabegegenstand und grenzt damit &ffentliche Auftrige

und Konzessionen voneinander ab.

Bei offentlichen Auftragen handelt es sich nach § 103 Abs. 1 GWB um
»entgeltliche  Vertrdge zwischen  Offentlichen  Auftraggebern oder
Sektorenauftraggebern und Unternehmen {iber die Beschaffung von
Leistungen, die die Lieferung von Waren, die Ausfilhrung von
Bauleistungen oder die Erbringung von Dienstleistungen zum Gegenstand
haben®. Die Konzession hingegen stellt gemiB § 105 Abs. 1 GWB einen
entgeltlichen Vertrag dar, mit dem ,,ein oder mehrere Konzessionsgeber ein

oder mehrere Unternehmen“ mit der Erbringung von bestimmten

924 7Zu den Zielen der Genossenschaft ,,Biirger-Energie-Berlin® vgl.
http://www.buerger-ernergie-berlin.de/wer-wir-sind, abgerufen am 09 Marz 2018.
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Leistungen betrauen. Bei diesen Leistungen kann es sich um Bauleistungen
(sog. Baukonzessionen) oder um Dienstleistungen (sog. Dienstleistungs-
konzessionen) handeln.’?’! Als Gegenleistung fiir die Betrauung mit einer
bestimmten Aufgabe erhilt das Unternehmen das ,,Recht zur Nutzung des
Bauwerks oder dieses Recht zuziiglich einer Zahlung* (§ 105 Abs. 1 Z 1
GWB oder ,,in dem Recht zur Verwertung der Dienstleistungen oder in

diesem Recht zuziiglich einer Zahlung* (§ 105 Abs. 1 Z 2 GWB).

3. In-House-Vergabe und die interkommunale Genossenschaft

Eine wettbewerbsrechtliche In-House-Vergabe liegt in jenen Fillen vor, in
denen die Auftragsvergabe Offentlicher Verwaltung durch Vertrag an
offentliche Unternehmen, die kommunale Genossenschaften einschlief3en,
erfolgt. Diese setzt kein Vergabeverfahren voraus, sondern die
Auftragsvergabe erfolgt nur formal an ein auflenstehendes Unternehmen, da
sowohl der Auftraggeber als auch der Beauftragte 6ffentliche Unternehmen

darstellen.[2¢]

Die vergaberechtliche Irrelevanz solcher In-House-Geschéfte leitet sich aus
§ 108 GWB ab und schlieBt die Anwendung vergaberechtlichen Regelungen
bei der Vergabe von offentlichen Auftrdgen in bestimmten Fillen explizit
aus. Die in § 108 Abs. 2 GWB angefiihrten Voraussetzungen sind besonders
sorgfiltig zu lberpriifen, da eine Fehleinschitzung nach § 135 GWB zur

Unwirksamkeit des Vergabevertrages fithren kann.?”]

Im engen Zusammenhang mit der In-House-Vergabe steht auch die

925 GemiB § 105 Abs. 2 Satz 1 GWB liegt der Unterschied zwischen der Vergabe eines
offentlichen Auftrags und der Vergabe einer Bau- oder Dienstleistungskonzession darin,
dass bei der Vergabe einer Konzession ,,das Betriebsrisiko fiir die Nutzung des
Bauwerks oder fiir die Verwertung der Dienstleistungen auf den
Konzessionsnehmer* iibergeht.

926 Vgl. Immenga/Mestmdcker, GWB Kommentar, Auflage. 3, 2001, § 99 Rn. 18 ff;
Hailbronner, in: Grabitz/Hilf, Das Recht der Européischen Union, Kapitel B 5 Rdnr. 56;
Dreher, in: Immenga/Mestmécker, Wettbewerbsrecht GWB, § 99 Rdnr. 51; Réhl, Der
Anwendungsbereich des Vergaberechts (BGHZ 148, 55), JuS 2002, 1053 ff.

927 Vgl. Kaiser in: Kaiser/Nusser/Schrammel, Praxishandbuch Facility Management, S. 28;
Fabry/Augsten (Hrsg.), Unternechmen der 6ffentlichen Hand (Handbuch), Auflage. 2,
2011, § 9 Rn. 95 ft.
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interkommunale  Genossenschaft, deren  Mitglieder  sich  aus
offentlich-rechtlichen Kdorperschaften zusammensetzen und gemeinsam eine
interkommunale Kooperation bilden, die von zwei oder mehreren
Kommunen gebildet wird, um gemeinsam oOffentliche Leistungen zu
erbringen. Das bereits seit langem bewihrte Organisationsmodell richtet
seinen Fokus in erster Linie auf die Senkung der Kosten und eine
Steigerung der Effizienz, die zu einer bedeutenden Verwaltungs-
modernisierung beitragen sollen. Diese positiven Effekte werden durch
unterschiedliche MafBnahmen erzielt, zu denen die Verkniipfung
organisatorischer Instanzen durch einen gemeinsamen Triger, die
gemeinsame Inanspruchnahme der Infrastruktur, das Erbringen eigener

Leistungen fiir den Partner usw. zdhlen.

An dieser Stelle kommt man nicht um die Frage umhin, ob die Prinzipien
der In-House-Vergabe auch bei den interkommunalen Kooperationen zur
Anwendung gelangen.®?8] Mit dieser Problematik hat sich der EuGH
ausfiihrlich in mehreren Entscheidungen befasst und zunéchst die gestellte
Frage eindeutig bejaht, und Spanien fiir die damals in Geltung stehende
Regelung  geriigt, wonach Kooperationsvereinbarungen  zwischen
Einrichtungen des Offentlichen Rechts pauschal vom Anwendungsbereich
der Vergaberechts ausgenommen werden konnten.®*”! Dieser Ansicht ist
jedoch nicht uneingeschriankt zuzustimmen, da dabei der Charakter der
kommunalen Kooperationen als Verwaltungsvorginge verkannt wird, der
durchaus mit der Amtshilfe verglichen werden kann, die nach Art. 35 GG

obligatorisch ist. (3]

Eine klare Position zu dieser Problematik bezog der européische

928 Vgl. Gurlit/Ruthig/Storr, Klausurenkurs im Offentlichen Recht, S. 416; Fabry/Augsten
(Hrsg.), Unternehmen der 6ffentlichen Hand (Handbuch), Auflage. 2, 2011, § 2 Rn. 61.

929 Vel. EuGH v. 13. 01. 2005, Rs C-84/03, Rz. 47, NVwZ 2005, 431.

90 Vgl. Gurlit/Ruthig/Storr, Klausurenkurs im Offentlichen Recht, S. 416; Fabry/Augsten
(Hrsg.), Unternehmen der 6ffentlichen Hand (Handbuch), Auflage. 2, 2011, § 2 Rn. 61
und § 9 Rn. 99 ff

243



Gesetzgeber mit der Richtlinie 2014/24/EUP3, die im § 108 GWB ins

9321 und in Bezug auf die

nationale Recht iberfiihrt worden ist
interkommunale Kooperation regelt, dass es dabei gleich wie bei der
In-House-Vergabe keines Vergabeverfahrens bedarf. Mit dem Erlass der
Richtlinie kam es zu einer lang erwarteten gesetzlichen Regelung des

In-House-Vergabeverfahrens und der interkommunalen Kooperationen, die

bereits mehrfach vor dem EuGHP?3! wiederholt worden sind.

Damit gelten die Regelungen des § 108 GWB fiir die In-House-Vergabe
auch im Falle von interkommunalen Kooperationen, die sich aus
offentlich-rechtlichen =~ Korperschaften = zusammensetzen und  sich

organisatorisch fiir die Form der Genossenschaft entschieden haben.**%

An dieser Stelle kann eine Unterteilung der interkommunalen
Genossenschaften ins Spiel kommen: Der erste Fall erfasst solche
interkommunalen Genossenschaften, die sich zur Ginze aus Gebiets-
korperschaften oder 6ffentlichen Unternehmen zusammensetzen und nichts
anderes als eine organisatorische OOP darstellen. Der zweite hingegen fasst
interkommunale Genossenschaften zusammen, an denen sich Offentliche
Unternehmen beteiligen, die aus Kommunen, kommunalen Unternehmen,

Biirgern und privaten Unternehmen bestehen.

Bei der interkommunalen  Genossenschaft findet eine  sog.
»echte® Kooperation statt, die auf den waagrechten Verhéltnissen zwischen

den Offentlichen Stellen beruht und auf Basis dieser Tatsache

%1 Richtlinie 2014/24/EU des europiischen Parlaments und des Rates vom 26. Februar

2014 iber die offentliche Auftragsvergabe und zur Aufhebung der Richtlinie
2004/18/EG.
§ 108 GWB regelt erstmalig den Bereich der 6ffentlich-6ffentlichen Zusammenarbeit,
die von der Geltung des Vergaberechts ausgeschlossen wird.
933 EuGH v. 09. 06. 2009, C-480/06, Slg. 2009, 1-04747, insb. Rz. 31 ff.; EuGH v. 13. 01.
2005, C-84/03, Slg. 2005, 1-00139, Rz. 37 ff.
Vgl. Dietlmeier, Rechtsfragen der Publizitit im kommunalen Unternehmensrecht, 2015,
S. 298. Auf Uberlegungen im Zusammenhang einer Leistung am Markt, es gilt
allerdings nur fiir die sog. ,echte“ Zusammenarbeit ausschlieBlich offentlicher
Auftraggeber ohne jede Beteiligung privaten Kapitals.
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ausschreibungsfrei gestellt wird.’*] Der Verzicht auf einen Leistungs-
einkauf am freien Markt baut dabei darauf auf, dass nur Offentliche
Auftraggeber beteiligt sind, die unter der Beriicksichtigung der offentlichen

Interessen agieren.[**¢]

Sollte es zu einer Kooperation zwischen offentlichen Stellen und einer
gemischtwirtschaftlichen Genossenschaft kommen, ist diese nicht von der
Vergabefreiheit erfasst. Zu solchen Fallkonstellationen ist die sog.
Biirgergenossenschaft  (gemischtwirtschaftliche — Genossenschaft  bzw.
Multi-Stakeholder-Genossenschaft) zu zéhlen, bei der es fraglich ist, ob
diese als ein Mitglied der interkommunalen Genossenschaft taugt.>”! Nach
herrschender Ansicht stellt diese keine Form der interkommunalen
Kooperation dar, da sich an dieser nicht ausschlieBlich 6ffentlich-rechtliche

Unternehmungen beteiligen.[3#!

Weiterfithrend kann man die Diskussion anregen, ob eine solche
Biirgergenossenschaft nun grundsétzlich als ein privater Kapitalgeber
anzusehen ist oder ob es eher zielfiihrend wire, dieser Form der
Sozialgenossenschaft einen eigenen rechtlichen Status und eine damit

einhergehende Sonderbehandlung zukommen zu lassen.

Denn grundsétzlich betrachtet handelt es sich bei Sozialunternehmen und

935 Vgl. EuGH v. 09. 06. 2009, C-480/06, Slg. 2009, 1/04747, insb. Rz. 31 ff., im Falle der
Stadtreinigung Hamburg hat der EuGH den Vertrag iiber die Zusammenarbeit der
Landkreise Harburg, Rotenburg (Wiimme), Soltau-Fallingbostel und Stade mit der
Stadtreinigung Hamburg als interkommunale Zusammenarbeit vom Vergaberecht
freigestellt.

936 Vgl. Immenga/Mestmdicker, GWB Kommentar, Auflage. 3, 2001, § 98 Rn. 35 ff;
Otting/Ohler/Olgemdéller, § 14 Vergaberecht, in: Hoppe/Uechtritz/Reck (Hrsg.),
Handbuch kommunale Unternehmen, 3. Auflage, 2012, § 14 Rn. 3, S. 648.; EuGH v. 13.
01. 2005, C-84/03, Slg. 2005, 1-00139, Rz. 37 ff.

%7 Fabry/Augsten (Hrsg.), Unternechmen der offentlichen Hand (Handbuch), Auflage. 2,
2011, § 1 Rn. 44 ff.

98 Fabry/Augsten (Hrsg.), Unternechmen der offentlichen Hand (Handbuch), Auflage. 2,
2011, § 1 Rn. 44 ff.; Ahles, Konkurrenz oder Kooperation? Genossenschaften und
Perspektiven der  Wohlfahrtsverbdnde, in:  Schmale/Blome-Drees  (Hrsg.),
Genossenschaft innovativ: Genossenschaften als neue Organisationsform in der
Sozialwirtschaft, Springer VS, 2017, S. 125: ,Nicht von der Freistellung erfasst ist der
Vertrag zwischen der Stadtreinigung Hamburg und der Betreiberin der
Miillverwertungsanlage ,,Riigenberger Damm®, einem gemischtwirtschaftlichen
Unternehmen®.
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Marktunternehmen um Antagonisten. Erstere erfassen nichtoffentliche,
kommerzielle Unternehmen, die am Markt agieren und sich dabei im
Rahmen von Corporate Citizenship und Corporate Social Responsibility
engagieren. Da sich viele der Sozialgenossenschaften auf dem Gebiet der
Daseinsvorsorge  betédtigen, werden auch von Seiten der EU
Ausnahmebestimmungen im europdischen Wettbewerbsrecht angestrebt, die
vor allem die Ausschreibungskonkurrenz und die Lizenzvergabe der
Dienstleistung regeln sollen, um den Gestaltungsspielraum  fiir
Sozialgenossenschaften zu erhohen. Dies stellt eine begriiBenswerte
Entwicklung dar, da sich viele OBP-Modelle als sozialwirtschaftliche
Unternehmen darstellen und nur mit groBen Schwierigkeiten unter das

normale Marktverstindnis subsumiert werden konnen.

Der § 108 GWB erfasst zwei Ausnahmen vom Anwendungsbereich des
Kartellvergaberechts, die  beide  unterschiedliche = Formen  der
offentlich-rechtlichen Zusammenarbeit betreffen. Dabei werden die
vertikale (§ 108 Abs. 1 bis 5 GWB) und die horizontale (§ 108 Abs. 6 GWB)

939

Ebene voneinander abgegrenzt.[***! Wihrend die Kooperation auf vertikaler

Ebene die sog. In-house-Vergabe erfasst, féllt unter die horizontale

Zusammenarbeit die interkommunale Kooperation.*4%!

3.1 In-house-Vergabe

Wie bereits beschrieben, untersagt § 108 Abs. 1 GWB die Anwendung der
Bestimmungen des Kartellrechts bei der Vergabe offentlicher Auftrige an

eine juristische Person, wenn

93 Vgl. Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des Vergaberechts,
BT-Drucks. 18/6281, Zu § 108, S. 79; Fabry/Augsten (Hrsg.), Unternechmen der
offentlichen Hand (Handbuch), Auflage. 2, 2011, § 1 Rn. 44 ff.

940 Siehe Wagner/Piesbergen, Neue Entwicklungen zur vergaberechtsfreien offentlich-
offentlichen Zusammenarbeit - Zum Leitfaden und den Reformvorschligen der
Kommission iiber die Anwendung des EU-Vergaberechts, NVwZ 2012, S. 653 ft.;
Fabry/Augsten (Hrsg.), Unternehmen der offentlichen Hand (Handbuch), Auflage. 2,
2011, § 1 Rn. 44 ft.
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o der oOffentliche Auftraggeber tiber die juristische Person eine
dhnliche Kontrolle wie {iber seine eigenen Dienststellen ausiibt (§
108 Abs. 1 Z 1 GWB);

e mehr als 80 Prozent der Tétigkeit der juristischen Person der
Ausfiihrung von Aufgaben dienen, mit denen sie von dem
offentlichen Auftraggeber oder von einer anderen juristischen Person,
die von diesem kontrolliert wir, betraut wurde (§ 108 Abs. 1 Z 2
GWB); und

e an der juristischen Person — unberiicksichtigt einiger Ausnahmen —
keine direkte private Kapitalbeteiligung besteht (§ 108 Abs. 1 Z 3
GWB).[*!]

In § 108 Abs. 2 GWB definiert der Gesetzgeber den Begriff der
Kotrollausiibung des § 108 Abs. 1 Z 1 GWB nidher und legt eine
wiederlegbare Vermutung fest, wonach die Ausiibung dieser Kontrolle dann
vorliegt, ,,wenn der Offentliche Auftraggeber einen ausschlaggebenden
Einfluss auf die strategischen Ziele und die wesentlichen Entscheidungen
der juristischen Person ausiibt”, wonach diese Kontrollfunktion auch von
einer anderen juristischen Person iibernommen werden kann, ,,die von dem

offentlichen Auftraggeber auf die gleiche Weise kontrolliert wird®.

Wenn alle drei Voraussetzungen des § 108 Abs. 1 GWB kumulativ erfiillt
sind, kann eine In-House-Vergabe an eine Genossenschaft erteilt werden.
Jedoch gilt es an dieser Stelle festzuhalten, dass vor allem die Bedingung
der erweiterten Kontrolle, die jener iiber eine eigene Dienststelle entspricht,
nur in sehr seltenen Féllen zu finden sein wird. Denn solch weitreichende
Einflussmoglichkeiten sind mit den Prinzipien des Genossenschaftsrechts

grundsétzlich (bis auf sehr wenige Ausnahmen) nicht vereinbar.

%l GemidB § 108 Abs. 8 GWB gilt dies ,entsprechend fiir Sektorenauftraggeber [...]
hinsichtlich der Vergabe von offentlichen Auftrigen sowie fiir Konzessionsgeber [...]
hinsichtlich der Vergabe von Konzessionen.*
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An dieser Stelle kann man sogleich zum § 108 Abs. 4 GWB {ibergehen, der
auch dann einen Ausschluss der Anwendungen des Kartellvergaberechts auf
Offentliche Auftrige anordnet, wenn der oOffentliche Auftraggeber keine

solch weitreichenden Kontrollfunktionen innehat. Stattdessen

e muss der Offentliche Auftraggeber gemeinsam mit anderen
offentlichen Auftraggebern iiber die juristische Person eine &dhnliche
Kontrolle ausiiben wie jeder der oOffentlichen Auftraggeber iiber
seine eigenen Dienststellen (§ 108 Abs. 4 Z 1 GWB);

e dienen mehr als 80 Prozent der Tatigkeit der juristischen Personen
der Ausfiihrung von Aufgaben, mit denen sie von den offentlichen
Auftraggebern oder von einer anderen juristischen Person, die von
diesen Auftraggebern kontrolliert wird, betraut worden ist § 108 Abs.
472 GWB); und

e besteht an der juristischen Person keine direkte private

Kapitalbeteiligung (§ 108 Abs. 4 Z 3 GWB).[*2

Im Vergleich mit § 108 Abs. 1 GWB kommt der § 108 Abs. 4 GWB dann
zur Anwendung, wenn mehrere O6ffentliche Auftraggeber an dem Projekt
beteiligt sind. In diesen Fillen ist nach § 108 Abs. 5 GWB dann eine
gemeinsame Kontrolle der oOffentlichen Auftraggeber {iber den

Auftragnehmer (vgl. § 108 Abs. 4 Z 1 GWB) anzunehmen, wenn

e sich die beschlussfassenden Organe der juristischen Person aus
Vertretern sdamtlicher teilnehmender Offentlicher Auftraggeber
zusammensetzen, wobei ein Vertreter durchaus ausreichend ist (§
108 Abs. 4 Z 1 GWB);

e die offentlichen Auftraggeber gemeinsam einen ausschlaggebenden
Einfluss auf die strategischen Ziele und die wesentlichen

Entscheidungen der juristischen Person ausiiben kénnen (§ 108 Abs.

%2 Vgl. Ebd.
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4 Z 2 GWB); und
e die juristische Person keine Interessen verfolgt, die den Interessen

der o6ffentlichen Auftraggeber zuwiderlaufen.

In Bezug auf die Ausnahmen, die eine private Kapitalbeteiligung an der
juristischen Person erlauben, verweist § 108 Abs. 4 Z 3 GWB auf § 108 Abs.
1 Z 3 GWB, damit eine In-House-Vergabe auch an eine

gemischtwirtschaftliche Genossenschaft erfolgen kann.

3.2 Interkommunale Kooperation

In § 108 Abs. 6 GWB wird die horizontale Kooperation zwischen mehreren
offentlichen Auftraggebern geregelt, die ebenso eine Ausnahme von der
Anwendbarkeit kartellrechtlicher Vorschriften bildet. Sofern es sich bei den
Offentlichen Auftraggebern um Kommunen handelt, wird diese
Zusammenarbeit als interkommunale Kooperation bezeichnet.”*! So sind

diese Kooperationen von den Kartellverboten ausgenommen, wenn

e der Vertrag eine Zusammenarbeit zwischen den beteiligten
Offentlichen  Auftraggebern  begriindet oder erfiillt, um
sicherzustellen, dass die von ihnen zu erbringenden offentlichen
Dienstleistungen im Hinblick auf die Erreichung gemeinsamer Ziele
ausgeflihrt werden (§ 108 Abs. 6 Z 1 GWB);

e die Durchfithrung der Zusammenarbeit nach Z 1 ausschlieBlich
durch Uberlegungen im Zusammenhang mit dem o6ffentlichen
Interesse bestimmt wird (§ 108 Abs. 6 Z 2 GWB); und

e die offentlichen Auftraggeber auf dem Markt weniger als 20 Prozent
der Tatigkeiten erbringen, die durch die Zusammenarbeit nach Z 1

erfasst sind (§ 108 Abs. 6 Z 3 GWB).

93 Vgl. Thorsten Ingo Schmidt, Kommunale Kooperation, 2005, S. 55-136; Bundes-
regierung, Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des Vergaberechts, BT-Drucks.
18/6281, Zu § 108, S. 81.
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Dabei sind die offentlichen Auftraggeber vom Gesetz nicht zur ,,zur
Einhaltung einer bestimmten Rechtsform verpflichtet“®*l, so dass sich
mehrere Kommunen auch zu einer Genossenschaft zusammenschlieBen
konnen, ohne dabei bestimmte kartellrechtliche Vorschriften

berticksichtigen zu miissen.[#!

4. Ergebnis

Wenn eine Kommune als offentlicher Auftraggeber in Erscheinung tritt, ist
sie aufgrund kartellrechtlicher Vorschriften an zahlreiche Bestimmungen
hinsichtlich der Vergabe von Auftrigen und Konzessionen an
Genossenschaften gebunden. Neben dem Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1
GG gilt es auch unterhalb bestimmter Schwellenwerte die regionalen
Regelungen der einzelnen Bundeslédnder zu beriicksichtigen.’*¢! Sobald die
Schwellenwerte iiberschritten werden, kommt auch das im Rahmen des
GWB kodifizierte Kartellrecht zur Anwendung, wenn es zu einer Vergabe
eines kommunalen Auftrages an eine Genossenschaft kommt. Rein
theoretisch ist es in diesem Fall auch denkbar, dass die Genossenschaft
selbst ein Auftraggeber im Sinne des GWB ist — dies wére beispielsweise
dann der Fall, wenn diese von einem oder mehreren Kkartellrechtlichen

Auftraggebern beherrscht werden wiirde.

Allerdings beinhaltet das GWB einige bedeutende Ausnahmen, mit denen er
bestimmte Tatbestinde von seinem Anwendungsbereich ausnimmt. Im
Zusammenhang mit kommunalen Genossenschaften spielt hier vor allem die

Zusammenarbeit zwischen oOffentlichen Einrichtungen eine wichtige Rolle,

%4 Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des Vergaberechts,
BT-Drucks. 18/6281, Zu § 108, S. 82.

Auf die Kooperationshoheit der Kommunen vgl. Dreier (Hrsg.), Grundgesetz
Kommentar Bd. II, 3. Auflage 2015, Art. 28 Rn. 128; Siche zur EuGH, Urt. v. 09. Juni
2009, Rs. C-480/06, Slg. 2009, 1-04747: ,zeitweise Gefahren [drohten,] durch eine
Judikatur, die die Griindung interkommunaler Unternechmen dem Vergaberecht
unterwarf™.

%46 So beispielsweise das Tariftreue- und Vergabegesetz des Landes Nordrhein-Westfalen
(TVgG NRW).

945
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die bei einer sog. In-House-Vergabe gegeben ist. Auch eine kommunale
Beteiligung an der auftragsnehmenden Genossenschaft, die mit einem
beherrschenden Einfluss der Gemeinde auf das Unternehmen einhergeht,
bildet eine Ausnahme vom Anwendungsbereich des Kartellrechts. Diese
bleibt erhalten auch wenn Privatpersonen an dieser Unternehmung beteiligt
sind, jedoch keinen beherrschenden FEinfluss auf deren Entscheidungen

haben.

Ebenso sind interkommunale Genossenschaften, die zur Erledigung
kommunaler Aufgaben eingerichtet werden, und Auftragsvergaben, die
nichtwirtschaftliche Dienstleistungen erfassen (§ 108 Abs. 8 GWB) von der

Ausschreibungspflicht befreit.

B. Kommunale Genossenschaften und das Beihilfenrecht

Oftmals stellt eine Genossenschaft ein sich wirtschaftlich betéitigendes
Unternehmen im Sinne des Art. 107 Abs. 1 AEUV dar. Die
Wirtschaftlichkeit verlangt in diesem Fall eine unionskonforme
Interpretation, die im  Vergleich zum  kommunalrechtlichen
Begriffsverstindnis weiter ausgelegt ist. So fallen auch jene Betitigungen
darunter, die im nationalen Recht als nichtwirtschaftlich zu klassifizieren
sind. Als Mafstab fiir die Auslegung der Wirtschaftlichkeit im Art. 107 Abs.
1 AEUV dient der Marktbezug, der in seinem personlichen
Anwendungsbereich die Unternehmereigenschaft voraussetzt.”*"! Nach der
stindigen Rechtsprechung des EuGH handelt es sich bei einem
Unternehmen um ,jede eine wirtschaftliche Tatigkeit ausiibende Einheit
unabhéngig von ihrer Rechtsform und der Art ihrer Finanzierung®, die das

Ziel verfolgt, auf einem Markt Giiter oder Dienstleistungen anzubieten.#¥]

%47 Vgl. Patjens, Forderrechtsverhéltnisse im Kinder- und Jugendhilferecht, S. 204.
%48 Vgl. EuGH, Rs C-218/00.
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Somit spielt es bei der Betrachtung aus der unionsrechtlichen Perspektive
keine entscheidende Rolle, wie die Beteiligungsverhiltnisse zwischen
Kommune und Privaten der Genossenschaft im Konkreten ausgestaltet sind,
da sowohl offentliche als auch private und gemischte Unternehmen dem

unionsrechtlichen Beihilferecht gleichermallen unterstehen.

Damit kann eine Beihilfe, die an eine Genossenschaft geleistet worden ist,
genauso eine Verfidlschung des freien Wettbewerbs nach sich ziehen und
damit von der Regelung erfasst werden. Denn die Kommission hat die
Bedeutung der Genossenschaften frithzeitig erkannt und dieser Rechtsform
gewisse Vorteile verschafft, worunter beispielsweise die Ausnahme von
Steuervergiinstigungen im Anwendungsbereich des Art. 107 Abs. 1 AEUV
fallen. Damit sind auch im Unionsrecht zahlreiche Rechtfertigungen und
Ausnahmen festgelegt, die im Bereich der lokalen Leistungserbringung, die
im kommunalen Interesse erfolgt, anwendbar sind. Diese bieten ein enormes

Unterstiitzungspotential zugunsten der kommunalen Genossenschaften.

Das europdische Beihilfenrecht sieht grundsétzlich keine Leistungen an
Genossenschaften vor, die Dienstleistungen lokaler Natur erbringen oder die
Voraussetzungen des Altmark Trans-Urteils®*! erfiillen. Ebenso sind
Leistungen ohne Marktbezug und Zuwendungen an Genossenschaften, die
mit nichtwirtschaftliche Dienstleistungen von allgemeinem Interesse

erfiillen, von den Beihilfen ausgeschlossen.

Auch der Art. 106 Abs. 2 AEUV ermoglicht eine Ausnahme des
Beihilfenverbotes fiir ,,Unternehmen, die mit Dienstleistungen von
allgemeinem wirtschaftlichem Interesse betraut sind“. In einem direkten
Zusammenhang zu diesen Dienstleistungen steht der Freistellungsbeschluss,
der unbegrenzte Zuschiisse an Genossenschaften erlaubt, die mit sozialen

Dienstleistungen, die keiner Notifizierungs- und Genehmigungspflicht

%4 Vgl. EuGH, Urt. v. 24. Juli 2003, Rs. C-280/00, Slg. 2003, [-7747.
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unterliegen beauftragt sind.”>”! Ebenso unterliegen jene Unternehmen der
Befreiung der Beihilfenverbote, die gewisse Schwellenwerte, die in der
De-minimis-Verordnung!®!! angefiihrt sind, nicht tiberschreiten. Auch der
neue legislative Rahmen der EU stellt einige Ausnahmen zur Verfiigung, die
jedoch weiterhin notifizierungs- und genehmigungspflichtige Leistungen

betreffen.

In Anbetracht des grundsétzlichen Beihilfenverbotes und des parallel
verlaufenden Wildwuchses an Ausnahmen und Sonderregelungen, stellt sich
die Frage, ob derartige Subventionen und Beihilfen von dritter Seite nicht
den eigentlichen Zweck einer Genossenschaft unterlaufen, der auf dem

Grundsatz der Selbsthilfe aufbaut.l*>?!

1. Das Beihilfeverbot aus Art. 107 Abs. 1 AEUV

Bei jeder finanziellen Unterstiitzung einer kommunalen Genossenschaft hat
die Kommune neben den ferner genauer behandelten europarechts-
spezifischen Bestimmungen auch landesspezifische haushaltsrechtliche
Regelungen zu beachten.®  Gleichzeitig diirfen die Grundrechte
konkurrierender Unternehmen nicht aus der Betrachtung herausgenommen
werden®>*l, wobei hier insbesondere Art. 12 Abs. 1 GG und Art. 3 Abs. 1
GG zu berticksichtigen sind.>>! Denn bei der kommunalen Forderung einer
Genossenschaft kann es dazu kommen, dass eine Wettbewerbsverzerrung
provoziert und der Konkurrent vom Markt gedriangt wird, was indirekt eine

956

Analogie zur objektiven Berufsausiibungsregelung bildet.[*>%! Aufgrund des

950 Beschluss 2012/21/EU, Beschluss der Kommission vom 20. Dezember 2011 iiber die
Anwendung von Artikel 106 Absatz 2.

91 Verordnung (EU) 360/2012 der Kommission vom 25. April 2012 iiber die Anwendung
der Artikel 107 und 108 des Vertrages iiber die Arbeitsweise der Européischen Union
auf De-minimis-Beihilfen an Unternehmen, die Dienstleistungen von allgemeinem
wirtschaftlichem Interesse erbringen, ABI. EU Nr. L 114 v. 26. April 2012, S. 8 {f.

92 Vgl. Michael Stappel, Die deutschen Genossenschaften 2012, S. 21; Klaus Lange,

Kommunalrecht, 2019, Kap. 14 Rn. 266 ff.

3 Vgl. Klaus Lange, Kommunalrecht, 2019, Kap. 14 Rn. 267.

* Vgl. Klaus Lange, Kommunalrecht, 2019, Kap. 14 Rn. 267.

5 Vgl. Klaus Lange, Kommunalrecht, 2019, Kap. 14 Rn. 267.

9% Vel. Klaus Lange, Kommunalrecht, 2019, Kap. 14 Rn. 267.
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hohen Eingriffspotentials sind die Rechtfertigungsmalstibe in Bezug auf
Beihilfen an kommunale Genossenschaften hoch anzusetzen. Denn sofern
kein hinreichend sachlicher Grund fiir die Forderung vorgefiihrt werden
kann, stellt sich die zugewandte Leistung als unvereinbar mit dem Art. 3

Abs. 1 GG dar.[®>7]

1.1 Tatbestandsmerkmale des Art. 107 Abs. 1 AEUV

Art. 107 Abs. 1 AEUV besagt, dass ,,staatliche oder aus staatlichen Mitteln
gewidhrte Beihilfen gleich welcher Art, die durch die Begiinstigung
bestimmter Unternehmen oder Produktionszweige den Wettbewerb
verfilschen oder zu verfilschen drohen, mit dem Binnenmarkt unvereinbar
[sind], soweit sie den Handel zwischen Mitgliedstaaten beeintrdchtigen®.
Von dem Wortlaut der =zentralen Bestimmung des européischen
Beihilfenrechts werden auch kommunale Beihilfen an Genossenschaften

erfasst.>8l
a) Unternehmensbegriff

Ein Unternehmen im Sinne des Art. 107 Abs. 1 AEUV stellt jede ,.eine
wirtschaftliche Tétigkeit auslibende Einheit unabhidngig von ihrer
Rechtsform  oder [der] Art ihrer Finanzierung“ dar.”®! Eine
Gewinnerzielungsabsicht wird nicht vorausgesetzt'®®®l, so dass auch

gemeinniitzige Unternechmen dem Anwendungsbereich der Vorschrift

unterstehen.®®!) Aus Art. 106 Abs. 1 und 2 AEUV kann dariiber hinaus

%7 Vgl. Klaus Lange, Kommunalrecht, 2019, Kap. 14 Rn. 267.

98 Vel. Klaus Lange, Kommunalrecht, 2019, Kap. 14 Rn. 270.

99 Vgl. Kommission der Europiischen Union, Bekanntmachung der Kommission zum
Begriff der staatlichen Beihilfe im Sinne des Artikels 107 Abs. 1 des Vertrags iiber die
Arbeitsweise der Europdischen Union, AB1. EU Nr. C 262 v. 19. Juli 2016, S. 1 (S. 3 Rn.
7 ff.). Zum unionsrechtlichen Begriff des Unternehmens vgl. auch Weif3, Art. 101 AEUYV,
in: Dalliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, Kommentar, 5. Auflage 2016, Rn 25.

%0 Vgl. Wolfgang Weif3, Art. 101 AEUV, in: Christian Calliess/Matthias Ruffert (Hrsg.),
EUV/AEUYV, Kommentar, 5. Auflage 2016, Art. 101 Rn. 25; Wolfgang Cremer, Art. 107,
in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, Kommentar, 5. Auflage 2016, Rn. 27.

%1 Vgl. Wolfgang Weif3, Art. 101 AEUV, in: Christian Calliess/Matthias Ruffert (Hrsg.),
EUV/AEUYV, Kommentar, 5. Auflage 2016, Art. 101 Rn. 25.
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abgeleitet werden, dass die unionsrechtlichen Wettbewerbsbestimmungen
sowohl auf private als auch auf offentliche Unternehmen anzuwenden

sind.[?6%]

Fir die Klassifizierung letzterer ist nicht die Rechtsform
entscheidend, sondern die Moglichkeit der 6ffentlichen Hand ,,auf Grund
Figentums, finanzieller Beteiligung, Satzung oder sonstigen Bestimmungen
[...] einen beherrschenden Einfluss [auf das Unternehmen]* auszuiiben.[”%3]
Damit fallen kommunale Genossenschaften zweifelsfrei unter den
personlichen Anwendungsbereich des unionsrechtlichen Beihilferechts,

unabhéngig davon, wie und in welchem Ausmal} die Kommune tatséchlich

an der Unternehmung beteiligt ist.
b) Marktbezug der Unternehmenstétigkeit

Eine wirtschaftliche Titigkeit einer Genossenschaft ist in Ubereinstimmung
mit den einschldgigen Regelungen des AEUV dann anzunehmen, wenn ihre
Tatigkeit darauf gerichtet ist, auf einem bestimmten Markt Waren oder
Dienstleistungen anzubieten (,,Austausch von Leistungen oder Gilitern am
Markt ?64) %65 Wenn diese Leistung auch in jenem Fall denkbar ist, in dem

ausschlieBlich private Unternehmen agieren, kann sie als wirtschaftlich

%2 Vgl. Burgi, Kommunalrecht, 6. Aufl. 2019, § 17 Rn. 23. GemiB Art. 106 Abs. 1 AEUV
werden die ,Mitgliedstaaten [...] in Bezug auf offentliche Unternehmen und auf
Unternehmen, denen sie besondere oder ausschlieBliche Rechte gewihren, keine den
Vertrdgen und insbesondere den Artikeln 18 und 101 bis 109 widersprechende
Malnahmen treffen oder beibehalten. Art. 106 Abs. 2 AEUV bestimmt, dass fir
,Unternehmen, die mit Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse
betraut sind oder den Charakter eines Finanzmonopols haben, [...] die Vorschriften der
Vertrage, insbesondere die Wettbewerbsregeln [nur gelten], soweit die Anwendung
dieser Vorschriften nicht die Erfiillung der ihnen {ibertragenen besonderen Aufgabe
rechtlich oder tatsdchlich verhindert. Die Entwicklung des Handelsverkehrs darf [dabei]
nicht in einem Ausmall beeintrachtigt werden, das dem Interesse der Union
zuwiderlauft®.

So die Definition in Art. 2 b) der Kommission der Européischen Union in der Richtlinie
2006/111/EG der Kommission iiber die Transparenz der finanziellen Beteiligungen
zwischen den Mitgliedstaaten und den offentlichen Unternehmen sowie iiber die
finanzielle Transparenz innerhalb bestimmter Unternechmen, AB1. EU Nr. L 318 v. 16.
November 2006, S. 17 (19 [Art. 2b)]).

%4 Wolfgang Weif3, Art. 101 AEUV, in: Christian Calliess/Matthias Ruffert (Hrsg.),

EUV/AEUYV, Kommentar, 5. Auflage 2016, Art. 101 Rn. 29.
%5 Vgl. Wolfgang Cremer, Art. 107, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, Kommentar,
5. Auflage 2016, Art. 107 Rn. 27.
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klassifiziert werden.[?6°!

Wie bereits kurz angesprochen, resultiert der marktbezogene
Wirtschaftlichkeitsbegriff in einem weiteren Anwendungsbereich der
unionsrechtlichen ~ Wettbewerbsregelungen im  Vergleich zu dem
landesspezifischen Kommunalrecht der einzelnen Lénder. Die Konsequenz
aus der unterschiedlichen FEinstufung ist die Erfassung sémtlicher
wirtschaftlicher Betitigungen durch Art. 107 Abs. 1 AEUYV, die eigentlich

vom kommunalen Recht als nichtwirtschaftlich betrachtet werden.
c) Beihilfebegriff

Unter den Begriff der Beihilfe fallen nicht nur Leistungsgewédhrungen in
Form von Finanzzuschiissen oder Subventionen, sondern auch Befreiungen
von abzugebenden Leistungen.”®”] Eine Befreiung von einer finanziellen
Verpflichtung ist beispielsweise bei Vergiinstigungen beim Grundstiicks-
erwerb oder einer Befreiung von bestimmten Offentlichen Abgaben
gegeben.P%® Damit ist eine Zuwendung der Kommune an ein Unternchmen
in all jenen Fillen als eine Beihilfe im Sinne des Gesetzes zu klassifizieren,
wenn dieses ,die Leistung ohne angemessene, d. h. marktiibliche
Gegenleistung erhdlt und dadurch einen wirtschaftlichen Vorteil gegeniiber

moglichen Wettbewerbern erlangt*.[¢]

d) Verfilschung des Wettbewerbs

Eine Wettbewerbsverfilschung liegt vor, wenn eine Wettbewerbssituation
zwischen dem beglinstigten Unternehmen und anderen in dieser Branche

tatigen Unternehmen besteht (wobei sich dieses auch in einem anderen

%6 Vgl. Wolfgang Weif3, Art. 101 AEUV, in: Christian Calliess/Matthias Ruffert (Hrsg.),
EUV/AEUV, Kommentar, 5. Auflage 2016, Art. 101 Rn. 29; Fabry/Augsten (Hrsg.),
Unternehmen der 6ffentlichen Hand (Handbuch), Auflage. 2, 2011, § 1 Rn. 17 ff.

%7 Vgl. Klaus Lange, Kommunalrecht, 2019, Kap. 14 Rn. 270; Fabry/Augsten (Hrsg.),

Unternehmen der 6ffentlichen Hand (Handbuch), Auflage. 2, 2011, § 2 Rn. 272 ff.

Vgl. Schmidt, Rechtliche Rahmenbedingungen und Perspektiven der Privatisierung,
DOV 2014, S. 357 (360); Fabry/Augsten (Hrsg.), Unternehmen der dffentlichen Hand
(Handbuch), Auflage. 2, 2011, § 2 Rn. 272 ff.

99 Klaus Lange, Kommunalrecht, 2019, Kap. 14 Rn. 270.
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Mitgliedstaat befinden kann)®’® und sich die Wettbewerbssituation des
begiinstigten Betriebes durch die kommunale Zuwendung faktisch oder

potentiell verbessert.[7!]

1.2 Ausnahmen vom Anwendungsbereich
a) Dienstleistungen mit ausschlielich lokalem Charakter

Es finden sich zahlreiche Ausnahmen vom Anwendungsbereich des Art. 107
AEUYV, darunter auch eine, die Dienstleistungen mit einem ausschlieBlich
lokalen Charakter betrifft.”’?! In diesem Fall wird von der Gesetzgebung das
Vorliegen einer grenziiberschreitenden Wettbewerbssituation verneint. Zu
solchen Sachverhalten, die einen rein lokalen Bezug aufweisen, gehoren
unter anderem unterstiitzende Mallnahmen an Unternechmen, die sich
ausschlieBlich mit den Belangen der Gemeindebewohner befassen. Dabei
kann an Schwimmbider, Krankenhduser, Museen oder lokale kulturelle

Veranstaltungen gedacht werden.”’]

Jedoch wird die Anwendung des Begiinstigungsverbotes nicht nur aufgrund
der lokalen Natur des Tatigkeitsgebietes eines Unternehmens verneint —
denn es ist durchaus denkbar, dass solche Aufgaben mit einem direkten
lokalen Bezug auch von anderen Wettbewerbern aus anderen
Mitgliedstaaten erledigt werden konnten.*’# Ganz im Gegenteil handelt es

sich hier nicht um eine Grundregel, sondern um eine einzelfallbezogene

90 Vgl. Annette Guckelberger, Die Rekommunalisierung privatisierter Leistungen in
Deutschland, VerwArch 104 (2013), S. 161 (184 £.).

o7 Vgl. Khan, Art. 107 AEUV, in: Geiger/Khan/Kotzur (Hrsg.), AEUV, Kommentar, 6.
Auflage 2017, Rn. 15, wobei bei ,,blo3 [der] potentiellen Verfélschung [...]diese
hinreichend konkret sein“ muss.

92 Vgl. Pauly/Jedlitschka, Die Reform der EU-Beihilferegeln fiir Dienstleistungen von
allgemeinem wirtschaftlichem Interesse und ihre Auswirkungen auf die kommunale
Praxis, DVBI. 2012, S. 1269 (1271).

973 Vgl. Walter Pauly/Nora Jedlitschka, Die Reform der EU-Beihilferegeln fiir
Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse und ihre Auswirkungen
auf die kommunale Praxis, DVBI. 2012, S. 1271.

974 Vgl. Walter Pauly/Nora Jedlitschka, Die Reform der EU-Beihilferegeln fiir
Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse und ihre Auswirkungen
auf die kommunale Praxis, DVBI. 2012, S. 1271.
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Abwigung, bei der die jeweiligen Umstdnde und Griinde fiir die Auswahl

gerade des geforderten Unternehmens maBgeblich sind.7]
b) Steuervergiinstigungen fiir Genossenschaften

Seit dem 19. Juli 2019 sind weitere Ausnahmen vom Anwendungsbereich
der Wettbewerbsregelungen flir Genossenschaften etabliert worden. In der
Bekanntmachung zum Begriff der staatlichen Beihilfe im Sinne des Art. 107
Abs. 1 AEUV hat sich die Kommission intensiv mit Beihilfen an

9761 Tn diesem Schreiben hob die

Genossenschaften auseinandergesetzt.!
Kommission die Vorteile der Rechtsform der Genossenschaft besonders
hervor und wiirdigte vor allem die besonderen Funktionsprinzipien, die auf
den Nutzen der eigenen Mitglieder und deren Interessen abstellen, anstatt
die eigenen Handlungsweisen auf die Wiinsche von externen Investoren
auszurichten.’”7" So werden im Rahmen von Genossenschaften die
Riicklagen und das Vermoégen zur Forderung der eigenen Mitglieder
eingesetzt®’®), was einen der wichtigsten Unterschiede zu anderen
Handelsgesellschaften darstellt und damit nach einer anderen Rechts- und
Sachlage verlangt.”’”) Aufgrund dieser unterschiedlichen Ausgangs-

situationen, sollen steuerliche Vergiinstigungen fiir Genossenschaften in

jenen Féllen nicht vom Anwendungsbereich des Beihilfenverbotes des Art.

95 Vgl. Annette Guckelberger, Die Rekommunalisierung privatisierter Leistungen in
Deutschland, VerwArch 104 (2013), S. 185; Klaus Lange, Kommunalrecht, 2019, Kap.
14 Rn. 269 f.
976 Kommission der Européischen Union, Bekanntmachung der kommission zum Begriff
der staatlichen Beihilfe im Sinne des Artikels 107 Abs. 1 des Vertrags iiber die
Arbeitsweise der Europdischen Union, ABl. EU Nr. C 262 v. 19. Juli 2016, S. 34 Rn.
157 ff.
Kommission der Europdischen Union, Bekanntmachung der kommission zum Begriff
der staatlichen Beihilfe im Sinne des Artikels 107 Abs. 1 des Vertrags iiber die
Arbeitsweise der Europdischen Union, ABl. EU Nr. C 262 v. 19. Juli 2016, S. 34 Rn.
157.
Kommission der Europdischen Union, Bekanntmachung der kommission zum Begriff
der staatlichen Beihilfe im Sinne des Artikels 107 Abs. 1 des Vertrags iiber die
Arbeitsweise der Europdischen Union, ABlL. EU Nr. C 262 v. 19. Juli 2016, S. 34 Rn.
157.
Kommission der Européischen Union, Bekanntmachung der kommission zum Begriff
der staatlichen Beihilfe im Sinne des Artikels 107 Abs. 1 des Vertrags iiber die
Arbeitsweise der Europdischen Union, ABl. EU Nr. C 262 v. 19. Juli 2016, S. 34 Rn.
158.
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107 Abs. 1 AEUV erfasst werden, wenn

sie im wirtschaftlichen Interesse ihrer Mitglieder handeln;

sie mit ihren Mitgliedern in einer nicht rein geschéftlichen, sondern
besonderen personlichen Beziehung stehen;

ihre Mitglieder aktiv beteiligt werden;

die Mitglieder Anspruch auf eine gerechte Verteilung der

wirtschaftlichen Ertrige haben. ]

¢) Das Altmark Trans-Urteil des EuGH!*8!l

Der EuGH hat in dem Altmark Trans-Urteil kommunale Zuwendungen in

Form von Ausgleichszahlungen trotz der lokalen Natur der erbrachten

Leistungen des Unternehmens verneint.!

%21 Als Voraussetzungen dafiir

fiihrte er die folgenden Punkte an:

Das begiinstigte Unternehmen muss tatsdchlich mit der Erfiillung
gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen betraut sein; (3]

Sédmtliche Parameter, auf denen der Ausgleich und seine Berechnung
beruht, miissen vor der Betrauung objektiv und transparent
aufgestellt werden; %4

Der Ausgleich darf nicht iiber das erforderliche Maf3 hinausgehen,
das notwendig ist, um die Kosten der Erfiillung der auferlegten
Betrauungen mit Aufgaben im Offentlichen Interesse unter
Beriicksichtigung der dabei erwirtschafteten Einnahmen und eines
angemessenen Gewinns ganz oder teilweise zu decken; %]

Sollte das Unternehmen nicht im Rahmen einer preisorientierten

980

981

N3
®
(S

Kommission der Européischen Union, Bekanntmachung der kommission zum Begriff
der staatlichen Beihilfe im Sinne des Artikels 107 Abs. 1 des Vertrags iiber die
Arbeitsweise der Europdischen Union, ABl. EU Nr. C 262 v. 19. Juli 2016, S. 34 Rn.
158.

Vgl. EuGH, Urt. V. 24.07.2003, Rs. C-280/00.

Vgl. EuGH, Urt. V. 24.07.2003, Rs. C-280/00, Rn. 87.

Vgl. EuGH, Urt. V. 24.07.2003, Rs. C-280/00, Rn. 89.

Vgl. EuGH, Urt. V. 24.07.2003, Rs. C-280/00, Rn. 90.

Vgl. EuGH, Urt. V. 24.07.2003, Rs. C-280/00, Rn. 92.
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Ausschreibung 6ffentlicher Auftrage gewéhlt worden sein, so ist die
Hohe des Ausgleichs auf Grundlage der Kosten zu bestimmen, die
ein durchschnittliches, gut gefiihrtes Unternehmen bei der Erfiillung

seiner Verpflichtungen hiitte. [8611%7]

Sobald diese Voraussetzungen, die mit dem Urteil des EuGH verbindlich
festgehalten  worden sind, erfiillt, unterliegt die kommunale
Ausgleichzahlung an ein Unternehmen weder einer Notifizierungs- noch
einer Genehmigungspflicht, da sie zur Gdnze von dem Anwendungsbereich

des Art. 107 Abs. 1 AEUV ausgenommen ist.

2. Ausgleichsleistungen  fiir  Dienstleistungen von allgemeinem

wirtschaftlichem Interesse

Wenn die im Altmark Trans-Urteil entwickelten Kriterien nicht oder nicht
vollstindig zutreffend sind, sind die staatlichen Ausgleichsleistungen
grundsitzlich als vom Anwendungsbereich des Art. 107 Abs. 2 AEUV
erfasste Beihilfen zu qualifizieren und damit auch notifizierungs- und
genehmigungsbediirftig.[*®®] Ausnahmen zu diesem Grundsatz konnen
jedoch in jenen Fillen gegeben sein, wenn die Unterstiitzungen an
,Unternehmen gewidhrt werden, die mit Dienstleistungen von allgemeinem
wirtschaftlichem Interesse i. S. d. Art. 106 Abs. 2 AEUV [...] betraut
sind.“P®) Denn nach Art. 106 Abs. 2 AEUV gelten die Wettbewerbsregeln
fiir diese nur insoweit als ,,die Anwendung dieser Vorschriften nicht die
Erfillung der ihnen iibertragenen besonderen Aufgabe rechtlich oder

tatsachlich verhindert* wird.[**"]

9
9
9

0

¢ Vgl. EuGH, Urt. V. 24.07.2003, Rs. C-280/00, Rn. 93.

7 Vgl. ABI. EUNr. C 8 v. 11. Januar 2012, S. 4 (10 ff. Rn. 42 ff.).

8 Klaus Lange, Kommunalrecht, 2019, Kap. 14 Rn. 271; Rittner/Dreher/Kulka,
Wettbewerbs- und Kartellrecht: Eine systematische Darstellung des deutschen und
europdischen Rechts, Auflage. 10, 2018, § 13 Rn. 1381 ff.

® Klaus Lange, Kommunalrecht, 2019, Kap. 14 Rn. 271.

90 Vegl. Christian Jung, Art. 106 AEUV, in: Calliess/Ruffert(Hrsg.), EUV/AEUV,

Kommentar, 5. Auflage 2016, Art. 106 Rn. 33.
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2.1 Rechtfertigung nach Art. 106 Abs. 2 AEUV

Eine Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse umfasst
samtliche marktbezogenen Tatigkeiten, ,,die im Interesse der Allgemeinheit
erbracht und daher von den Mitgliedstaaten mit besonderen
Gemeinwohlverpflichtungen verbunden werden konnen“.”®!l Derartige

Dienstleistungen werden auch als gemeinwirtschaftliche Dienste

bezeichnet.[*?

Die Allgemeinbezogenheit einer wirtschaftlichen Dienstleistung ist in jenen
Fiéllen gegeben, in denen diese im oOffentlichen Interesse wahrgenommen
wird und nicht bloB auf einem individuellen oder Gruppeninteresse
beruht.”®*! Fir die Annahme der Allgemeinbezogenheit ist es bereits
ausreichend, dass die Leistung im Interesse eines Teils der Kommune
erfolgt.”® Diese ist vor allem dann zu bejahen, wenn sich das mit der
Erledigung betraute Unternehmen sich dieser Aufgabe ungeachtet eines
eigenen wirtschaftlichen Interesses annimmt.*®>! Das Spektrum der
umfassten Aufgaben umfasst ,alle wirtschaftlichen Aktivititen zur

Sicherung von Infrastruktur und Daseinsvorsorge*.*®) Damit gehoren nach

P Vgl. Wernicke, Art. 14 AEUV, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der
Europidischen Union, Kommentar, Band 1, Loseblatt, 2016, 52. Ergdnzungslieferung
(2014), Rn. 26.

92 Vgl. Rittner/Dreher/Kulka, Wettbewerbs- und Kartellrecht: Eine systematische
Darstellung des deutschen und européischen Rechts, Auflage. 10, 2018, § 13 Rn. 1381
ff.; Stephan Wernicke, Art. 14 AEUV, in: Eberhard Grabitz/Meinhard Hilf/Martin
Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der Européischen Union, Kommentar, Band 1, Loseblatt,
2016, 52. Ergidnzungslieferung (2014), Art. 14 Rn. 28.

93 Vgl. Christian Jung, Art. 106 AEUV, in: Calliess/Ruffert(Hrsg.), EUV/AEUV,
Kommentar, 5. Auflage 2016, Art. 106 Rn. 38.; Rittner/Dreher/Kulka, Wettbewerbs-
und Kartellrecht: Eine systematische Darstellung des deutschen und européischen
Rechts, Auflage. 10, 2018, § 13 Rn. 1381 ff.; Fabry/Augsten (Hrsg.), Unternehmen der
offentlichen Hand (Handbuch), Auflage. 2, 2011, § 2 Rn. 259 ff.

94 Vgl. Fabry/Augsten (Hrsg.), Unternehmen der 6ffentlichen Hand (Handbuch), Auflage.
2, 2011, § 2 Rn. 259 ff.; Christian Jung, Art. 106 AEUYV, in: Calliess/Ruffert(Hrsg.),
EUV/AEUV, Kommentar, 5. Auflage 2016, Art. 106 Rn. 38.

95 Vgl. Fabry/Augsten (Hrsg.), Unternehmen der 6ffentlichen Hand (Handbuch), Auflage.
2, 2011, § 2 Rn. 259 ff.; Walter Pauly/Nora Jedlitschka, Die Reform der
EU-Beihilferegeln fiir Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse
und ihre Auswirkungen auf die kommunale Praxis, DVBI. 2012, S. 1271.; Christian
Jung, Art. 106 AEUYV, in: Calliess/Ruffert(Hrsg.), EUV/AEUYV, Kommentar, 5. Auflage
2016, Art. 106 Rn. 38.

96 Christian Jung, Art. 106 AEUV, in: Calliess/Ruffert(Hrsg.), EUV/AEUV, Kommentar, 5.
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Maligabe der Kommunalverfassungen der einzelnen Bundeslédnder alle

wirtschaftlichen Angelegenheiten der Ortlichen Gemeinschaft dazu, wobei

aber auch alle nichtwirtschaftlichen Angelegenheiten einzubeziehen sind,

sofern fiir diese ein Markt besteht. Konkrete Beispiele fiir den Bereich der

Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse konnen

»flichendeckende Versorgung der Bevolkerung mit essentiellen Giitern wie
« [997]

Gas, Wasser und Strom®, aber auch , Verkehrsleistungen,

Telekommunikation [...] und Abfallentsorgung*®*®! darstellen.

Eine wichtige Abgrenzung der Dienstleistungen von allgemeinem
wirtschaftlichem Interesse stellt jene zu den Dienstleistungen
nichtwirtschaftlicher Art dar, die im Offentlichen Interesse erbracht
werden.”®! Darunter sind sdmtliche Tatigkeiten zu verstehen, die rein
kultureller, sozialer oder karitativer Natur sind.['°%! Diese werden nicht vom
Regelungsbereich des Art. 106 Abs. 2 AEUV erfasst, da mangels eines
Marktes fiir diese Tatigkeiten keine beihilferechtliche Relevanz gegeben ist.
[1001] Die konkrete Bestimmung der Voraussetzungen fiir die Einstufung

einer Dienstleistung als eine des allgemeinen wirtschaftlichen Interesses

Auflage 2016, Art. 106 Rn. 36.

97 Walter Pauly/Nora Jedlitschka, Die Reform der EU-Beihilferegeln fiir Dienstleistungen
von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse und ihre Auswirkungen auf die
kommunale Praxis, DVBI. 2012, S. 1271.

98 Stephan Wernicke, Art. 14 AEUYV, in: Eberhard Grabitz/Meinhard Hilf/Martin
Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der Européischen Union, Kommentar, Band 1, Loseblatt,
2016, 52. Ergidnzungslieferung (2014), Art. 14 Rn. 26.

99 Vgl. Stephan Wernicke, Art. 14 AEUV, in: Eberhard Grabitz/Meinhard Hilf/Martin
Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der Europdischen Union, Kommentar, Band 1, Loseblatt,
2016, 52. Erginzungslieferung (2014), Art. 14 Rn. 26, wonach die Kommission
innerhalb sog. ,Leistungen der Daseinsvorsorge* noch zwischen angesprochenen
,wirtschaftlichen® (Dienstleistungen von allgemeinem Interesse) und
,Hhicht-wirtschaftlichen Téatigkeiten differenziert, ,die von den Behorden mit
spezifischen Gemeinwohlverpflichtungen verkniipft werden; Auch siche dazu
Fabry/Augsten (Hrsg.), Unternehmen der offentlichen Hand (Handbuch), Auflage. 2,
2011, § 2 Rn. 259 ff.

1000 Vgl Walter Pauly/Nora Jedlitschka, Die Reform der EU-Beihilferegeln fiir
Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse und ihre Auswirkungen
auf die kommunale Praxis, DVBI. 2012, S. 1271;Christian Jung, Art. 106 AEUYV, in:
Calliess/Ruffert(Hrsg.), EUV/AEUV, Kommentar, 5. Auflage 2016, Art. 106 Rn. 39.

100 Vol Christian Jung, Art. 106 AEUV, in: Calliess/Ruffert(Hrsg.), EUV/AEUYV,
Kommentar, 5. Auflage 2016, Art. 106 Rn. 39.
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unterliegt dem Ermessen der Mitgliedstaaten!!®?], so dass die Kontrolle der
Kommission und des EuGH auf offensichtliche Fehleinschitzungen
beschrénkt bleibt.l'1%! Diese Widmung wird in Form eines Betrauungsaktes
als Forderfall durch den Mitgliedstaat gestaltet.['%4 Formal kommen dafiir
neben Gesetzen und Verwaltungsakten auch o6ffentlich-rechtliche Vertrige

und Konzessionen in Betracht.[190]

Eine weitere Voraussetzung fiir die Bereichsausnahme nach Art. 106 Abs. 2
Satz 1 AEUV stellt der Umstand dar, wonach eine Anwendung der
Wettbewerbsvorschriften die Erfiillung der tibertragenen Aufgabe rechtlich

oder tatsdchlich verhindern konnte.

Hierfiir ist es ausreichend, dass eine Gefahrdung des finanziellen
Gleichgewichtes des  Unternehmens potentiell moglich — ist.[190]
Einschrinkend bestimmt Art. 106 Abs. 2 Satz 2 AEUV, dass durch die
Gewihrung der Ausgleichsleistung die Entwicklung des Handelsverkehrs
nicht in einem Ausmal} beeintrachtigt werden darf, das dem Interesse der
Union zuwiderlduft. Eine solche Beeintrdchtigung wird jedoch erst dann
angenommen, wenn der gesamte freie Wirtschaftsverkehr der Union

betroffen ist, wobei die Betroffenheit einzelner Produkte nicht ausreicht.!'%7]

Selbst wenn die Voraussetzungen des Art. 106 Abs. 2 Satz 2 AEUV erfiillt

1002 Vol Fabry/Augsten (Hrsg.), Unternehmen der 6ffentlichen Hand (Handbuch), Auflage.
2, 2011, § 2 Rn. 259 ff.; Daniel-Erasmus Khan, Art. 107 AEUV, in: Rudolf
Geiger/Daniel-Ersamus Khan/Markus Kotzur (Hrsg.), AEUV, Kommentar 6. Auflage
2017, Art. 106 Rn. 14.

1003 Vol. Fabry/Augsten (Hrsg.), Unternehmen der 6ffentlichen Hand (Handbuch), Auflage.
2, 2011, § 2 Rn. 268 ff.; Daniel-Erasmus Khan, Art. 107 AEUV, in: Rudolf
Geiger/Daniel-Ersamus Khan/Markus Kotzur (Hrsg.), AEUV, Kommentar 6. Auflage
2017, Art. 106 Rn. 14.

1004 Vgl Christian Jung, Art. 106 AEUV, in: Calliess/Ruffert(Hrsg.), EUV/AEUYV,
Kommentar, 5. Auflage 2016, Art. 106 Rn. 40 ff.

1005 Vgl. Daniel-Erasmus Khan, Art. 107 AEUV, in: Rudolf Geiger/Daniel-Ersamus
Khan/Markus Kotzur (Hrsg.), AEUV, Kommentar 6. Auflage 2017, Art. 106 Rn. 17.

1006 Vgl Walter Pauly/Nora Jedlitschka, Die Reform der EU-Beihilferegeln fiir
Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse und ihre Auswirkungen
auf die kommunale Praxis, DVBI. 2012, S. 1271; Christian Jung, Art. 106 AEUV, in:
Calliess/Ruffert(Hrsg.), EUV/AEUV, Kommentar, 5. Auflage 2016, Art. 106 Rn. 48.

107 Veol. Fabry/Augsten (Hrsg.), Unternehmen der 6ffentlichen Hand (Handbuch), Auflage.
2, 2011, § 2 Rn. 262 f.; Christian Jung, Art. 106 AEUYV, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.),
EUV/AEUYV, Kommentar, 5. Auflage 2016, Art. 106 Rn. 55.
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sind, liegt keine Befreiung von der Notifizierungspflicht vor. Denn bei Art.
106 Abs. 2 Satz 2 AEUV handelt es sich um eine Rechtfertigungsvorschrift,
die verlangt, dass das Verfahren nach Art. 108 Abs. 3 Satz 1 AEUV

eingehalten wird.['908]

Zur Konkretisierung und mit ,,dem Ziel, einen einfacheren, klareren und
flexibleren Rahmen fiir Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem

Interesse zu schaffen‘ [1009

1 hat die Kommission das sog. Alumnia-Paket zur
Zulédssigkeit von  Ausgleichsleistungen fiir  Dienstleistungen  von
allgemeinem wirtschaftlichem Interesse im Sinne von Art. 106 Abs. 2
AEUV zusammengestellt, die nicht oder nicht alle der im Altmark
Trans-Urteil aufgestellten Voraussetzungen erfiillen. Dieses beinhaltet unter

anderem einen Freistellungsbeschluss!'”!%, einen neuen EU-Rahmen(!%!!]

und eine De-minimis-Verordnung.[1%12]

2.2 Der Freistellungsbeschluss der Kommission

Der auf Art. 106 Abs. 3 AEUV basierende Freistellungsbeschluss!!?!]

1008 Vol. Fabry/Augsten (Hrsg.), Unternehmen der 6ffentlichen Hand (Handbuch), Auflage.
2, 2011, § 2 Rn. 294; Walter Pauly/Nora Jedlitschka, Die Reform der
EU-Beihilferegeln fiir Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse
und ihre Auswirkungen auf die kommunale Praxis, DVBI. 2012, S. 1271.

1009 Wolfgang Cremer, Art. 107, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, Kommentar, 5.
Auflage 2016, Art. 107 Rn. 25.

1010 Beschluss der Kommission vom 20. Dezember 2011 iiber die Anwendung von Art. 106

Absatz 2 des Vertrages iiber die Arbeitsweise der Europidischen Union auf staatliche

Beihilfen in Form von Ausgleichsleistungen zugunsten bestimmter Unternehmen, die

mit der Erbringung von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse

betraut sind, AB1. EU Nr. L 7 v. 11. Januar 2012, S, 3 ff.

Kommission der Europédischen Union, Mitteilung der Kommission iiber den Rahmen
der Européischen Union fiir staatliche Beihilfen in Form von Ausgleichsleistungen fiir
die Erbringung offentlicher Dienstleistungen, AB1. EU Nr. C 8 v. 11. Januar 2012, S. 15
ff.

Kommission der Europdischen Union, Verordnung (EU) Nr. 360/2012 der Kommission
vom 25. April 2012 iiber die Anwendung der Artikel 107 und 108 des Vertrags iiber die
Arbeitsweise der Europédischen Union auf De-minimis-Beihilfen an Unternehmen, die
Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse erbringen, AB1. EU Nr. L
114 v. 26. April 2012, S. 8 ff.; Rittner/Dreher/Kulka, Wettbewerbs- und Kartellrecht, 10.
Auflage 2018, § 7 Rn. 887.

Vgl. Kommission der Europdischen Union, Beschluss der Kommission vom 20.
Dezember 2011 iiber die Anwednung von Art. 106 Absatz 2 des Vertrags iiber die
Arbeitsweise der Europdischen Union auf staatliche Beihilfen in Form von
Ausgleichsleistungen zugunsten bestimmter Unternehmen, die mit der Erbringung von
Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse betraut sind, ABl. EU Nr.
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betrifft Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse, die
samtliche Sozialdienstleistungen umfassen.['"* Davon umfasst werden
unter anderem Krankenh&user, der soziale Wohnungsbau, Kinderbetreuung
und die Bereitstellung von Wohnraum fiir sozial benachteiligte Biirger.!'?!]
Fir diese Sozialdienstleistungen sind  Ausgleichsleistungen in
unbeschrinkter Hohe zuldssig.['°!®! Fiir andere Dienstleistungen gilt eine
Beschrinkung auf 15 Millionen Euro pro Forderfall.['°7] Weitere
Voraussetzungen stellen auch hier die tatsichlich erfolgte Betrauung des
Unternehmens mit einer Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem
Interesse, ein Betrauungsakt mit entsprechenden Parametern und keine

r[1018

Uberkompensation da I Liegen diese Voraussetzungen vor, befreit der

Beschluss rechtswirksam von der Notifizierungs- und

L 7 v. 11. Januar 2012, S. 3; Rittner/Dreher/Kulka, Wettbewerbs- und Kartellrecht, 10.
Auflage 2018, § 7 Rn. 925 ff.

1014 Vgl Walter Pauly/Nora Jedlitschka, Die Reform der EU-Beihilferegeln fiir
Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse und ihre Auswirkungen
auf die kommunale Praxis, DVBI. 2012, S. 1273; Rittner/Dreher/Kulka, Wettbewerbs-
und Kartellrecht, 10. Auflage 2018, § 7 Rn. 925 ff.

1015 Ausfiihrlich zum Anwendungsbereich vgl. Kommission der Europiischen Union,
Beschluss der Kommission vom 20. Dezember 2011 iiber die Anwednung von Art. 106
Absatz 2 des Vertrags iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union auf staatliche
Beihilfen in Form von Ausgleichsleistungen zugunsten bestimmter Unternehmen, die
mit der Erbringung von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse
betraut sind, ABI. EU Nr. L 7 v. 11. Januar 2012, S. 7 (Art. 2).; Rittner/Dreher/Kulka,
Wettbewerbs- und Kartellrecht, 10. Auflage 2018, § 7 Rn. 925 ff.

1016 Vol Kommission der Europdischen Union, Beschluss der Kommission vom 20.

Dezember 2011 iiber die Anwednung von Art. 106 Absatz 2 des Vertrags iiber die

Arbeitsweise der Europdischen Union auf staatliche Beihilfen in Form von

Ausgleichsleistungen zugunsten bestimmter Unternehmen, die mit der Erbringung von

Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse betraut sind, ABl. EU Nr.

L7 v.11. Januar 2012, S. 7 (Art. 2 Abs. 1b)-e).

Vgl. Kommission der Europdischen Union, Beschluss der Kommission vom 20.
Dezember 2011 iiber die Anwednung von Art. 106 Absatz 2 des Vertrags iiber die
Arbeitsweise der Europdischen Union auf staatliche Beihilfen in Form von
Ausgleichsleistungen zugunsten bestimmter Unternehmen, die mit der Erbringung von
Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse betraut sind, ABL. EU Nr.
L7 v.11. Januar 2012, S. 7 (Art. 2 Abs. 1a).

Vgl. Kommission der Europdischen Union, Beschluss der Kommission vom 20.
Dezember 2011 iiber die Anwednung von Art. 106 Absatz 2 des Vertrags iiber die
Arbeitsweise der Europdischen Union auf staatliche Beihilfen in Form von
Ausgleichsleistungen zugunsten bestimmter Unternehmen, die mit der Erbringung von
Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse betraut sind, ABl. EU Nr.
L 7 v. 11. Januar 2012, S. 7 ff. (Art. 4, Art. 5, Art. 6).; Immenga/Mestmdcker, GWB
Kommentar, Auflage. 3, 2001, § 98 Rn. 30 ff.
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Genehmigungspflicht.[191]

2.3 Der neue EU-Rahmen

Wenn keine Ausnahme von der Notifizierungs- und Genehmigungspflicht
nach dem Freistellungsbeschluss vorliegt, kann die Beihilfe dennoch nach
Art. 106 Abs.2 AEUV mit den europdischen Vertrdgen vereinbar sein, Dafiir
muss sie die Anforderungen des Rahmens fiir Ausgleichsleistungen fiir die
Erbringung o6ffentlicher Dienstleistungen (sog. neuer EU-Rahmen) erfiillen.
Voraussetzung dafiir ist zundchst das Vorliegen einer
,echten* Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse.!'%2"]
Dafiir muss der Mitgliedstaat ausfiihrlich darbringen, dass er ,,den Bedarf an
der offentlichen Dienstleistung anhand einer 6ffentlichen Konsultation oder
anderer angemessener Mittel genau ermittelt (hat), um den Interessen der
Nutzer und der Dienstleistungserbringer Rechnung zu tragen®.l'?!) Zudem
ist es notwendig, bei der Betrauung der Unternehmen bestimmte Anreize
vorzusehen, und bei der Berechnung der Hohe der Ausgleichszahlung eine

konkrete Methode heranzuziehen (sog. ,,Net-avoided-cost-Methode).[1922]

1019 Vg, Kommission der Europdischen Union, Beschluss der Kommission vom 20.
Dezember 2011 iiber die Anwednung von Art. 106 Absatz 2 des Vertrags iiber die
Arbeitsweise der Europdischen Union auf staatliche Beihilfen in Form von
Ausgleichsleistungen zugunsten bestimmter Unternehmen, die mit der Erbringung von
Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse betraut sind, ABl. EU Nr.
L 7 v. 11. Januar 2012, S. 7 (Art. 1, Art. 3). Zu den Anforderungen nach dem
Freistellungsbeschluss vgl. zusammenfassend Walter Pauly/Nora Jedlitschka, Die
Reform der EU-Beihilferegeln fiir Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem
Interesse und ihre Auswirkungen auf die kommunale Praxis, DVBI. 2012, S. 1273 f.

1020 ygl. Kommission der Europdischen Union, Beschluss der Kommission vom 20.

Dezember 2011 iiber die Anwednung von Art. 106 Absatz 2 des Vertrags iiber die

Arbeitsweise der Europdischen Union auf staatliche Beihilfen in Form von

Ausgleichsleistungen zugunsten bestimmter Unternehmen, die mit der Erbringung von

Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse betraut sind, ABl. EU Nr.

L 7 v. 11. Januar 2012, S. 16 Rn. 12; Fabry/Augsten (Hrsg.), Unternehmen der

offentlichen Hand (Handbuch), Auflage. 2, 2011, § 3 Rn. 289.

Vgl. Kommission der Europdischen Union, Beschluss der Kommission vom 20.
Dezember 2011 iiber die Anwednung von Art. 106 Absatz 2 des Vertrags iiber die
Arbeitsweise der Europdischen Union auf staatliche Beihilfen in Form von
Ausgleichsleistungen zugunsten bestimmter Unternehmen, die mit der Erbringung von
Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse betraut sind, ABl. EU Nr.
L7 v.11. Januar 2012, S. 16 Rn. 14.

Zur Berechnung der Ausgleichsleistung vgl. ausfiihrlich Kommission der Europaischen
Union, Mitteilung der Kommission iiber den Rahmen der Europédischen Union fiir
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Derartige Ausgleichsleistungen sind nicht von der Notifitzierungs- und

Genehmigungspflicht befreit.[19%]

2.4 De-minimis-Beihilfen

Fine grundsitzliche Vereinbarkeit mit dem Wettbewerb auf dem
europdischen Binnenmarkt ist bei Beihilfen fiir Dienstleistungen von
allgemeinem wirtschaftlichem Interesse gegeben, die die in der
,De-minimis-Verordnung  fiir  Dienstleistungen  von  allgemeinem
wirtschaftlichem  Interesse”  festgelegten = Schwellenwerte  nicht
tiberschreiten.['924 Danach werden Beihilfen, die einen Betrag von 500.000
Euro in drei Steuerjahren nicht iiberschreiten, von der Notifizierungs- und
Genehmigungspflicht befreit.['9%] Auch eine Kumulation mit in anderen
De-minimis-Verordnungen geregelten Schwellenwerten ist in diesem Fall

denkbar.[102¢]

staatliche Beihilfen in Form von Ausgleichsleistungen fiir die Erbring o&ffentlicher
Dienstleistungen, ABL. EU Nr. C 8 v. 11. Januar 2012, S. 17 ff. Rn. 21 {f.

1023 Vgl. Kommission der Europdischen Union, Mitteilung der Kommission iiber den
Rahmen der Europdischen Union fiir staatliche Beihilfen in Form von
Ausgleichsleistungen fiir die Erbring 6ffentlicher Dienstleistungen, ABl. EU Nr. C 8 v.
11. Januar 2012, S. 15 Rn. 7. Zu den Anforderungen nach dem neuen EU-Rahmen vgl.
zusammenfassend Walter Pauly/Nora Jedlitschka, Die Reform der EU-Beihilferegeln
fir Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse und ihre
Auswirkungen auf die kommunale Praxis, DVBI. 2012, S. 1274.

1024 Zum Geltungsbereich Kommission der Europdischen Union, Verordnung (EU) Nr.
360/2012 der Kommission vom 25. April 2012 iiber die Anwendung der Artikel 107 und
108 des Vertrags 1iber die Arbetisweise der FEuropdischen Union auf
De-minimis-Beihilfen an Unternehmen, die Dienstleistungen von allgemeinem
wirtschaftlichem Interesse erbringen, ABl. EU Nr. L 114 v. 26. April 2012, S. 11 (Art. 1
Abs. 1-2); Rittner/Dreher/Kulka, Wettbewerbs- und Kartellrecht, 10. Auflage 2018, § 7
Rn. 887.

1025 Vgl Kommission der Europiischen Union, Verordnung (EU) Nr. 360/2012 der
Kommission vom 25. April 2012 iiber die Anwendung der Artikel 107 und 108 des
Vertrags iiber die Arbetisweise der Europédischen Union auf De-minimis-Beihilfen an
Unternehmen, die Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse
erbringen, ABL. EU Nr. L 114 v. 26. April 2012, S. 12 (Art. 2 Abs. 2);
Fabry/Augsten(Hrsg.), Unternehmen der offentlichen Hand (Handbuch), Auflage. 2,
2011, § 2 Rn. 285.

1026 7u Zulissigkeit und Beschrinkungen der Kumulation Kommission der Europdischen
Union, Verordnung (EU) Nr. 360/2012 der Kommission vom 25. April 2012 {iber die
Anwendung der Artikel 107 und 108 des Vertrags iiber die Arbetisweise der
Europdischen Union auf De-minimis-Beihilfen an Unternehmen, die Dienstleistungen
von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse erbringen, ABl. EU Nr. L 114 v. 26. April
2012, S. 12 (Art. 2 Abs. 6-8). Zu den Anforderungen nach der De-minimis-Verordnung
vgl. zusammenfassend Walter Pauly/Nora Jedlitschka, Die Reform der
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3. Das potenzielle Monopol der Genossenschaft im OBP-Modell?

Im Vergleich zu erwerbswirtschaftlichen Unternehmen gibt es keine
kartellrechtliche Privilegierung flir die Genossenschaft. Aber fiir die
Besonderheiten der Genossenschaft, insbesondere ihre Ausrichtung auf die
Unterstiitzung von den Genossen durch den genossenschaftlichen
Foérderungsgrundsatz, es lohnt sich zu fordern.!'?”) Auch im OBP-Modell ist
es denkbar, dass die kommunale Genossenschaft an einem bestimmten
Punkt eine beherrschende Marktposition erreicht. Aufgrund dieser Gefahr
muss eine rechtspolitische Bewertung mit den Regelungen des
Wettbewerbsrechts ~ einhergehen.  Denn  obwohl  eine  solche
Unternehmensform genauso wie ein Konzern viele unterschiedliche
Marktakteure unter ihrer Agide vereinen kann, liegen doch zahlreiche

Unterschiede zu einem solchen vor.

3.1 Kooperation im Kartell und in der Genossenschaft

Das Schliisselwort ,,Kooperation* kennzeichnet sowohl das Kartell als auch
die Genossenschaft. Eine solche Zusammenarbeit ist auf die Risikoteilung
im Wettbewerb, die Effizienzerhohung und eine fortschreitende

ErschlieBung des Marktes gerichtet.

Nach § 1 GWB werden unter einem verbotenen Kartell Vereinbarungen
zwischen Unternehmen, Beschliisse von Unternehmensvereinigungen und
aufeinander  abgestimmte  Verhaltensweisen verstanden, die eine
Verhinderung, Einschrdnkung oder Verfilschung des Wettbewerbs
bezwecken oder bewirken. Hier wird das allgemeine Prinzip eines Kartells

an folgenden Merkmalen deutlich:

EU-Beihilferegeln fiir Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse

und ihre Auswirkungen auf die kommunale Praxis, DVBIL. 2012, S. 1274 f;

Rittner/Dreher/Kulka, Wettbewerbs- und Kartellrecht, 10. Auflage 2018, § 7 Rn. 887.
1027 Gesetz betreffend die Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaften

(Genossenschaftsgesetz - GenQG) in der Fassung der Bekanntmachung vom 16. Oktober

2006 (BGBI. I S. 2230), zuletzt gedndert durch Art. 10 des Gesetzes vom 11. April 2017

(BGBI. I S. 802).
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1. Kartelle stellen Vereinbarungen dar, die durch Vertrige oder
Beschliisse entstehen und auf gemeinsame Wirtschaftszwecke zielen.
Daher bilden sie Vereinbarungen von Unternehmen, die sich auf der
gleichen Produktionsstufe befinden. Diese Vereinbarungen werden

horizontale Vereinbarungen genannt.

2. Die Unternehmen, die sich am Kartell beteiligen, sind wirtschaftlich

und gesetzlich voneinander unabhingig.

3. Die Vereinbarungen bezwecken eine Storung, Begrenzung oder
Verfdlschung des Wettbewerbs, oder haben das Potential zu diesen

Folgen fiihren.

Im Vergleich zum Monopol wird es deutlich, dass sich Genossenschaften
vor allem in ihrer Forderausrichtung von monopolistisch agierenden
Unternehmen unterscheiden. Denn diese ist zur Génze auf die Forderung
und Unterstiitzung der eigenen Mitglieder ausgerichtet, bei denen es sich in
vielen Féllen um Privatpersonen und damit um Verbraucher handelt. Der
Zweck ist auf das Anbieten von Leistungen ausgelegt, die sich am
Gemeinwohl orientieren. Sollte es sich bei den Mitgliedern um sog. KMUs
handeln, so ist die Zwecksetzung der Genossenschaft auf die gegenseitige
Unterstiitzung, die Erhohung der Wettbewerbsfahigkeit, die Verringerung
der Handelskosten und die Verwirklichung von GroéBenvorteilen orientiert.
Durch diese Mallnahmen soll die Stellung der einzelnen Mitglieder im
Rahmen des globalen Wettbewerbs verbessert und zahlreiche
Wettbewerbsvorteile erreicht werden. Im Gegensatz zu einer konzernartigen
Struktur wird mit dem Zusammenwirken in der Genossenschaft keine

Profitmaximierung in der Genossenschaft angestrebt.

Die grundlegenden Prinzipien einer Genossenschaft schrinken eine
Akkumulation und Expansion des Kapitals ein. Dies ist einerseits dem
Wesen  dieser  Organisationsform  geschuldet, die nicht nach
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Kapitalverzinsung strebt, sondern sich am maximierten Nutzen fiir die
eigenen Mitglieder orientiert. Dieser Ansatz bestimmt auch die
vermdgensrechtlichen  Beziehungen innerhalb des  Unternehmens.
Andererseits fillt es einer Genossenschaft durch die personalisierte
Fiihrungsart und das Kopfstimmprinzip und eine Unabhédngigkeit des
Stimmgewichts vom Kapitaleinsatz um einiges schwerer, Kapital zu

beschaffen und dadurch seine marktbeherrschende Stellung zu zementieren.

Vor allem das Kopfstimmrecht wirkt einer iiberméfBigen Machtkonzentration
in einer Genossenschaft entschieden entgegen. Dieses verkorpert die
personalistische Struktur und das Gerechtigkeitsprinzip, die in einem

krassen Gegensatz zum Effizienzprinzip einer Kapitalgesellschaft stehen.

In der Literatur finden sich zahlreiche Kontroversen iiber die Effekte der
Beteiligung der Genossenschaft am Wettbewerb. Der herrschenden Meinung
nach weist die Wettbewerbstitigkeit der Genossenschaft einen positiven
Effekt auf. Die Genossenschaft kann diesen nicht nur anregen, sondern auch
ein Wirtschaftsmittel fiir wirksame Nutzung des Kapitals darstellen. Obwohl
es keine einheitliche Beurteilung dazu gibt, wird ,der Oberbegriff
Genossenschaft auf Kooperationsformen mit ganz verschiedenen

wettbewerblichen Merkmalen angewandt. 19281

Von der praktischen Seite betrachtet, hat das Agieren einer Genossenschaft
am Markt sowohl Vor- als auch Nachteile. Denn wihrend die Griindung
einer Genossenschaft die Anzahl der Akteure am Markt verringert, wird
deren Marktstellung durch die intensivierte Zusammenarbeit verstirkt. Einer
dhnlichen Logik folgt die Kartellbildung, wobei eine solch negative
Entwicklung unter den Genossenschaften eher als Ausnahme deklariert

werden kann.[1029]

1028 vol. Kramer, Wirtschaftliche Macht und Genossenschaft, 2003, S.188.
1029 ygl. EuGH, Rs. C-671-15, Schlussantrag Generalanwalt Nils Wahl (Pressemitteilung
Nr. 39/17 vom 6. April 2017),: Nach Ansicht von Generalanwalt Nils Wahl kénnen
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Doch trotz dieses Potentials werden Genossenschaften oftmals von den
Anwendungsbereichen der Kartellregelungen bewusst ausgenommen. Dies
ist der Gemeinwohlorientierung dieser geschuldet, die einen Kontrast zu
Kartellen bilden, die einen Zusammenschluss zu Lasten des Wettbewerbs

und damit auch des Gemeinwohls anstreben.

Auf ihrem Weg die gemeinschaftswohlorientierten Ziele zu erreichen, kann
die Genossenschaft positive oder negative Einfliisse in dem Wettbewerb
aufweisen. Hamm!'9% vertritt die Ansicht, dass die Genossenschaft
vielfdltige Einfliisse auf den Markt haben kann: Die Beziehungen zum
Markt kdnnen horizontal oder vertikal verdndert werden. Beeinflusst werden
sowohl der Markteintritt als auch der Wettbewerb, aber auch die
Typendiversitit, und die Durchfiihrungsméglichkeiten, um potentielle
Konkurrenz zu begrenzen, gehoren dazu. Durch Markttéitigkeiten der
Genossenschaft, dic den Wettbewerb beeinflussen, lassen sich all diese
eventuellen Einfliisse, inklusive einer koordinierten Nutzung von

einzelwirtschaftlichen Aktionsparametern, verindern.[!%3!]

Das Kartellrecht sieht die Bildung von Genossenschaften als
Zusammenschluss von KMUs ein als eine sog. ,kartellfreie

Kooperation® an.['21 Das Ziel einer solchen Kooperation liegt in der

landwirtschaftliche Erzeugerorganisationen und ihre Vereinigungen unionsrechts-
widrige Kartellverstofe begehen. Das sei insbesondere dann der Fall, wenn unter
mehreren Erzeugerorganisationen oder ihren Vereinigungen oder zwischen solchen
Organisationen und anderen Akteuren des Marktes Absprachen iiber den Preis oder
die auf den Markt gebrachten Mengen getroffen oder Informationen ausgetauscht
wiirden. Die Ziele der gemeinsamen Agrarpolitik (GAP) nach dem AEU-Vertrag
hétten allerdings Vorrang vor den Zielen des Wettbewerbs.

1030 Vol. Hamm, Genossenschaften und Mittelstand im Rahmen der marktwirtschaftlichen
Ordnung. Festgabe des Instituts fiir Genossenschaftswesen an der Philipps-Universitét
Marburg zum 75. Geburtstag von Prof. Dr. Hamm, in: Fehl (Hrsg.), Gottingen 1997,
S.68-73

1031 Aufgrund der Kiirze des zur Verfiigung stehenden Platzes wurden die einzelnen
Aspekte nur knapp abgehandelt, Ausfiihrlichere Darstellungen finden sich bei
Hamm,1997, S. 68-73 und Kramer, 2000, S. 35-37.

1032 yg]. Bericht des Wirtschaftsausschusses des Deutschen Bundestages, BT- Drucksache
VII/765, S. 4. Mit der ,Kooperationsfibel* vom 29. Oktober 1963 hat der
Bundesminister fiir Wirtschaft die beteiligten Wirtschaftskreise erstmals auf die
Maoglichkeit sogenannte ,kartellfreier Kooperation* hingewiesen.
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Erhohung der Wettbewerbsfahigkeit der KMU, wie auch der Schaffung
einer ausgeglichenen Wettbewerbsstellung zu anderen Unternehmens-
gruppen. Die angestrebten Ziele stimmen mit den Zwecken der
Gesetzgebung im Kartellrecht iiberein und représentieren ,,die Wahrung der
Vorteile und Sicherstellung gerechter Konkurrenz®. In diesem Fall laufen
die Motive des Kartellrechts mit jenen des Genossenschaftsrechts parallel,
was in der Theorie die Rechtfertigung der ,Kartellfreistellung™ fiir

Genossenschaften begriindet.

3.2 Die offentliche Genossenschaft und ihre marktbeherrschende Stellung

Fiir die offentliche Genossenschaft, die als Marktakteur am Wettbewerb
teilnimmt, besteht die Méglichkeit, durch natiirliche Ubermacht eine
marktbeherrschende Stellung zu erreichen, die dazu geeignet wire, die

Konkurrenz zu behindern.

Die Regelung des § 20 GWB verbietet den Missbrauch einer
marktbeherrschenden Stellung und ist auch auf Genossenschaften, die nach
dem OBP-Modell organisiert werden, anzuwenden. Diese stellen als
gemischtwirtschaftliche Unternehmen nach dem OBP-Organisationsmodell
mit einer kommunalen  Beteiligung  zweifelsfrei  Offentliche
Genossenschaften dar. Vor allem in jenem Fall, in dem keine direkte
Konkurrenz im Rahmen der Kommune zu erwarten ist, nimmt die
offentliche Genossenschaft eine marktbeherrschende Stellung ein, deren

missbrauchliche Ausnutzung nach § 19 Abs. | GWB untersagt ist.

Trotz der Griinde fiir die Anwendung des GWB auf marktbeherrschende
Genossenschaften, spielt sich die Tatigkeit diese Offentlichen
Unternehmungen oftmals eher im kleinen Rahmen ab. Auch die
Daseinsvorsorge, in der viele Genossenschaften angesiedelt sind, bildet
einen Anwendungsfall der Kartellfreistellung wund nimmt diese

Unternehmensformen von dem Kartellrecht aus.
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Doch aus rechtspolitischer Perspektive gilt es dem Monopolpotential der
kommunalen Genossenschaften eine gewisse Aufmerksamkeit zukommen
zu lassen, da diese durchaus die Moglichkeit nutzen kénnen sich zu einer
marktbeherrschenden GroBe zu entwickeln. Da auch das Kartellrecht sich
nicht nach der Form des Unternehmens, sondern nach dem Tétigkeitsgebiet
richtet, ist es durchaus denkbar, dass auch OBP-Genossenschaften frither

oder spiter einen Weg in das GWB finden.

Bis dahin kann man den Katalog des § 19 GWB heranziehen, um
Genossenschaften nach dem Potential fir einen ,Missbrauch der

marktbeherrschenden Stellung® zu beurteilen.

3.3 Die genossenschaftsfreundliche Argumentation im Kartellrecht

Die Genossenschaft stellt grundsétzlich ein Organisationsmodell dar, das auf
Selbsthilfe zielt. Diese Essenz der Genossenschaft als Unternehmensform
wird auch in der institutionellen Argumentation herangezogen!!*], die die
Umlegung der Regelungen des § 1 GWB, die generell auf
erwerbswirtschaftlich orientierte Unternehmen abzielen, durch ihren
Charakter als bedarfswirtschaftlich orientierte Institution!!®# grundsatzlich

ablehnt.[1035]

1033 Vgl Sicker, Die Genossenschaften im System des deutschen und europdischen

Kartellrechts, im Archiv fiir 6ffentliche und gemeinniitzige Unternehmen Bd. 9 (1971),

S. 201.

Vgl. Flieger (Hrsg.), Sozialgenossenschaften: Wege zu mehr Beschiftigung,
biirgerschaftlichem Engagement und Arbeitsformen der Zukunft, AG-SPAK -Biicher,
Neu-Ulm 2003a, S. 7.

1035 Vgl. Henzler, Die Genossenschaft — eine fordernde Betriebswirtschaft, Essen 1957, S.
215 ff.; Steindorff, ZweckmiBigkeit im Wettbewerbsrecht, Frankfurt a. M. 1959, S. 18;
weitere Nachweise bei Sdcker, Die Genossenschaften im System des deutschen und
europdischen Kartellrechts, im Archiv fiir 6ffentliche und gemeinniitzige Unternehmen
Bd. 9 (1971), S. 201. — Spéter hat Deppe diese Argumentation im Wesentlichen
fortgefiihrt, dabei aber eingerdumt, dass Einkaufs- oder Absatzgenossenschaften, deren
Mitglieder satzungsmifBig zum Bezug, bzw. zum Absatz iiber die Genossenschaft
verpflichtet sind, zumindest de lege lata dem § 1GWB unterfallen, wvgl.
Genossenschaften des Lebensmitteleinzelhandels und Kartellverbot, Karlsruhe 1967, S.
116 f.

1034
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3.3.1 Die Ausnahme vom Kartellverbot fiir die Genossenschaft

Kooperationen  zwischen = Genossenschaften = miissen  bestimmte
Voraussetzungen erfiillen, um von den Bestimmungen des Kartellrechts
freigestellt zu werden. Dazu gehoren unter anderem die Effizienzerh6hung
der Wirtschaftsforderung, die Befriedigung des Verbraucherinteresses, die
Notwendigkeit und die Nichtausschliefung des Wettbewerbs und viele mehr.
Nur wenn alle Voraussetzung durch die kommunale Genossenschaft erfiillt
werden, kann ihre Tétigkeit am Markt vom Kartellverbot ausgenommen und

als rechtmifBig beurteilt werden.

Die Interpretation des Kartellverbotes baut auf dem Grundsatz eines
funktionierenden und fairen Wettbewerbs auf. Mit Blick auf die Strukturen
der Genossenschaft kann man deutlich erkennen, dass diese den Wettbewerb
nicht beeintrichtigt, sondern durch die Unterstiitzung und Forderung der

eigenen Mitglieder ganz im Gegenteil antreibt.!1%%¢)

Bereits diese Betrachtungsweise spricht gegen eine Anwendung des § 1
GWB auf genossenschaftsrechtliche Modelle. Diese Sichtweise etablierte
sich bereits in den spéten 60-er Jahren, als in der Lehre davon ausgegangen
wurdel'%7], dass die Genossenschaft eine neue Wirtschaftsordnung zu

(10381 Denn die Moglichkeit Rationalisierungs-

begriinden im Stande ist.
vorteile zu etablieren und den wettbewerbsschiddlichen Konzentrations-

prozess einzuddmmen erschienen zum damaligen Zeitpunkt sehr

1036 Vgl. Siicker, Die Genossenschaften im System des deutschen und europdischen
Kartellrechts, im Archiv fiir 6ffentliche und gemeinniitzige Unternehmen Bd. 9 (1971),
S. 207. Er meint, dass insbesondere die Thesen von Sélter iiber den Unwert des sog.
atomistischen Uberfliigelungswettbewerbs und den Wert des sog. Gruppenwettbewerbs
(WuW 1966, S. 260 ff.; 1967, S. 125 ff., jetzt wiederum in WuW 1974, S. 657 ff., auf
eine solche Argumentation hinausliefen.

1037 Ua. Schreiber, Das Gegengewichtsprinzip in der Wirtschaftsordnung (IV). Kooperation

als Gegengewichtsbildung, FIW-Schriftenreihe, H. 36, K6ln, 1966.

Diese These ist allerdings im Wesentlichen nur als wettbewerbspolitische Forderung

erhoben worden. Vgl. Sdcker, Die Genossenschaften im System des deutschen und

europdischen Kartellrechts, im Archiv fiir 6ffentliche und gemeinniitzige Unternehmen

Bd. 9 (1971), S. 210.
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attraktiv.['9%1 Damit diese leistungssteigernden Vorteile, die bis heute nichts
an ihrer Giiltigkeit verloren haben, sich tatsichlich in einem kartellfreien
Raum entfalten konnen, ist es nun an dem Gesetzgeber, die
Ausnahmebestimmung nicht von der Praxis und der Lehre aus
rechtstheoretischen Modellen und dogmatischen Hintergriinden ableiten zu

lassen, sondern diese im Kartellgesetz zu verankern.

So konnen kartellfreie Kooperationen zwischen Unternehmen die folgenden

Formen annehmen:

e Kooperation bei Informationserweb und -einschitzung!'**!
e Einkaufskooperation!!%41],

e Herstellungskooperation!'%42],

e Vertriebskooperation!%43],

e Kooperation bei Geschiftsleitung und Humanressourcen!!44],

1039 BMWi, Kooperationsfibel, Bonn 1973, S. 5.

1040 Im Einzelnen: Erfahrungs- und Meinungsaustausch; Marktinformationsverfahren;
Gemeinschaftliche = Marktforschung und Markterkundung; Konjunktur- und
Strukturanalysen;  Betriebs- und  Branchenvergleiche;  Kalkulationsschemata,
Kalkulationsschulung; Gemeinschaftliche Betriebsberatung.

1041 Wichtige Beispiele siche EuGH Slg. 1994, 1-5641, 5672 ff.- Gottrup-Klim: Der

dénische Landwirt Gottrup-Klim soll aus der Dansk Landsbrugs Grovvareselskab

AmbA (DLG), einer Genossenschaft ddnischen Rechts, ausgeschlossen werden. Die

DLG bildet eine Einkaufsgemeinschaft dédnischer Landwirte mit mittelstdndischer

Organisation. Gesellschaftszweck ist die Versorgung der Mitglieder mit giinstigen

Futter- und Diingemitteln, die aus Ddnemark und den skandinavischen Anrainern

erworben werden. Nach § 7 der Satzung der DLG sind diejenigen Mitglieder durch

Gesellschafterbeschluss auszuschlief3en, die einer anderen, mit der DLG

konkurrierenden Einkaufsgenossenschaft angehoren. Die DLG stellte eine

Einkaufsgemeinschaft dar, also eigentlich ein klassisches Kartell, in dem die

Nachfrager ihr Verhalten dauerhaft konzertieren. Durch das Verbot der

Doppelmitgliedschaft iibte die DLG faktisch einen Bezugszwang auf ihre Mitglieder

aus. Der EuGH lehnt in dieser nicht unproblematischen Entscheidung eine

Wettbewerbsbeschrinkung mit der Begriindung ab, die Tétigkeit der

Einkaufsgemeinschaften basiere zentral auf der Erzielung von Mengenrabatten.

Deshalb stelle das Verbot der Doppelmitgliedschaft keine Wettbewerbsbeschréankung

dar. Vgl. Jiirgen Oechsler, Skript zum Europdischen Kartellrecht, 2019, S. 54 f.

Im FEinzelnen: Gemeinschaftliche Forschung und Entwicklung; Einheitliche
Anwendung von Normen und Typen; Gemeinschaftliche Benutzung von
Produktionsanlagen; Arbeitsgemeinschaften; Gemeinschaftlicher Kunden- und
Reparaturdienst.

Im FEinzelnen: Gemeinschaftlicher Verkauf, Gemeinschaftliche Werbung;

Giitezeichengemeinschaften; Transport- und Lagergemeinschaften.

Im FEinzelnen: Zusammenarbeit im Rechnungswesen; Verwendung -einheitlicher
Vordrucke; Inkassogemeinschaften; Zusammenarbeit bei der Kreditbeschaffung und
-sicherung; Zusammenarbeit bei der Aus- und Fortbildung; Gemeinschaftliche soziale
Einrichtungen; Vereinbarungen liber Betriebsferien.
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e Joint Venture,
e Gemeinschaftsspezialisierung,

e Kooperation bei Landwirtschaft!!%4],

Damit stellt eine Kartellfreistellung eine rationale Entscheidung fiir einen
vernlinftigen Ausgleich zwischen oOffentlichen Interessen und einer
marktorientierten Wettbewerbspolitik dar. Vor allem in der kommunalen
Daseinsvorsorge werden zahlreiche Leistungen durch Genossenschaften
bereitgestellt. Diese 6ffentlichen Leistungen, die auf dem Industriezweig der
Daseinsvorsorge aufbauen, garantieren durch einen Entzug aus dem
kartellrechtlichen Regelungssystem nicht nur ein wettbewerbsrechtliches

Gleichgewicht, sondern auch einen sozial-gesellschaftlichen Ausgleich.

Das Ziel des Kartellrechts stellt das Missbrauchsverbot einer
marktbeherrschenden Stellung zum Schutz des wirksamen Wettbewerbs und
zur Aufrechterhaltung eines gerechten Wettbewerbsumfeldes dar.'*¢ Neben
dem fairen Wettbewerb manifestiert das Kartellverbot auch eine
wertbezogene Orientierung der Wirtschaftsgesellschaft, die den sozialen
Gemeinschaftsinteressen zu dienen bestimmt ist.!7l Denn obwohl eine
Ressourcenverteilung auch iiber den freien Wettbewerb durchaus erzielt
werden kann, kann diese nur durch eine Wettbewerbseinschrinkung
optimiert werden, so dass in einer sozialen Gesellschaftsstruktur eine
Rationalisierung der Kooperationen sinnvoller erscheint als der vollkommen

unregulierte freie Wettbewerb.[1%48]

So unterstchen Genossenschaft ohne jede Einschrinkung den

1045 Als Folge der grundlegenden Agrarmarktliberalisierung in der EU erfahrt das vor allem
kartell- und beihilferechtlich geprigte Agrarwettbewerbsrecht neue Beachtung. Vgl.
Busse, DVBI 2017, 473, Agrarmarktrecht zwischen Liberalisierung und Steuerung —
Die Krisenmafinahmen im Milchmarktrecht 2014 bis 2016; Siehe auch
Bundeskartellamt, Sachstand im Verfahren zu Lieferbedingungen fiir Rohmilch vom 13.
Mirz 2017, S. 1. Uber der Besonderheiten der Milchlieferbezichungen zwischen
Molkereien und Landwirten sowie daraus resultierende kartellrechtliche Probleme bei
der genossenschaftlichen Milchvermarktung.

1046V gol. Schmidt/Haucap, Wettbewerbspolitik und Kartellrecht, S. 39.

1047 Vgl. Schmidt/Haucap, Wettbewerbspolitik und Kartellrecht, S. 14.

1048 Vo, Schmidt/Haucap, Wettbewerbspolitik und Kartellrecht, S. 35.

276



g1 das unter

Bestimmungen des Gesetzes gegen Konkurrenzbegrenzun
anderem dazu dient, die Ausnahme § 1 GWB durch die Entscheidung fiir die

Rechtsform der Genossenschaft nicht obsolet werden zu lassen.

Fin deutliches Bekenntnis des Gesetzgebers ist im Hinblick auf
Agrargenossenschaften zu erkennen, die nach § 1 GWB iVm § 28 Abs. 1

GWB von dem Kartellverbot freigestellt werden.

Ein Spannungsverhdltnis der Genossenschaften zum Kartellrecht der
Europédischen Union ist ebenfalls an dieser Stelle nicht zu verneinen. Die
tatbestandliche Ausnahme des Art. 101 Abs. 3 AEUV wird von der
Rechtsprechung des EuGH abgelehnt und fiihrt dadurch zur Etablierung von
tatbestandsfremden Ausnahmekonstellationen. Eine Begriindung fiir diese
Vorgangsweise findet sich in dem kartellrechtlichen Immanenz-
gedanken(!%% der in manchen Fillen zu paradoxen Resultaten fiihrt. Diese
Immanenztherorie bietet eine praktikable Losung mit der teleologischen
Reduktion des Tatbestandes des Kartellverbots nach Art. 101 Abs. 1 AEUV
an.l'%! Vor allem ist diese Reduktion in jenen Féllen durchzufiihren, in
denen das Kartellverbot der Realisierung einer an sich wettbewerbs-
neutralen und von der Rechtsordnung anerkannten Zielsetzung

entgegensteht.[195]

Allerdings wird bei dieser Vorgangsweise der kartellrechtliche
Immanenzgedanke umso deutlicher, da der Konkurrenzschutz keine

Einschrinkung durch eine ,bevorzugte Behandlung® der Genossenschaft

1049 BGH v. 15.4.1986 — KVR 1/85, WRP 1986, 550 = WM 1986, 1572 = ZIP 1986, 1008 =
NJW-RR 1986, 1298 = WuW/E BGH 2271 ff. — Taxigenossenschaft; BGH v. 17.5.1973
— KZR 2/72, BGHZ 61, 1 = NJW 1973, 1236 = BB 1974, 1221 = ZfG 1976, 181 =
WuW/E BGH 1313 — Stromversorgungs- genossenschaft; BGH v. 28.6.1977 — KVR
2/77, WuW/E BGH 1495 = WM 1977, 1257 = DB 1978, 151 = ZfG 1978, 434 —
Autoruf-Genossenschaft; Schultz, ZfG 1984, 52.

1050 Entsprechend EuGH, Rs. C-67/96, Slg. 1999, 1-5751 (Albany); EuGH, Rs. C-303/99,
Slg. 2002, I-1577 (Wouters); EuGH, Rs. C-519/04, Slg. 2006, I-7006 (Meca-Medina).

1051 Veol. Kling/Thomas, Kartellrecht, 2. Aufl. 2016, S. 127 ff.

152 Vgl. Thomas, Die Kkartellrechtliche Bewertung des sparkassenrechtlichen
Regionalprinzips, S. 31.
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erfahrt. Diesen Weg schlug der EuGH in der DLG-Entscheidung ein.'%3! In
dieser waren die Satzungsvorschriften einer agrarwirtschaftlichen
Bezugsgenossenschaft strittig, die es den Mitgliedern verboten, sich an
anderen organisierten Kooperationen zu beteiligen, die gegeniiber der

Genossenschaft in Konkurrenz standen.!'%34

Doch eine solche Begrenzung wird von dem EuGH nicht als
tatbestandsméaBig zum Art. 101 Abs. 1 AEUV erachtet, da dieser nur einen
Mindestrahmen bildet, damit die Genossenschaft weiterhin auf ihren Zweck
hingerichtet arbeiten kann. Laut Gerichtshof kann eine solche Regelung, die
einzelne Nebenabreden notwendig macht, um eine kartellrechtsneutrale
Verwirklichung der Genossenschaftsziele zu ermoglichen, durchaus einen
positiven Effekt auf die Konkurrenz haben, obgleich die Wirkung sich eher
in einem begrenzten Rahmen abspielen wird.['%%] Denn der Mitgliederzahl
nach konnte der erhohte Umsatz der Bezugsgenossenschaft als
Ausgleichsgewicht zur Vertragsgestaltungsmacht der GroBproduzenten
dienen, um die Konkurrenz effektiv zu fordern.['**6!  Damit wurde die
Bestimmung, die auf eines der vorrangigen Ziele des Kartellverbotes abzielt,

vom EuGH als ordnungsgemif3 und rechtméBig beurteilt.

Die erforderliche = Wirkungskompetenz kommt jedoch in dem
angesprochenen Urteil zu kurz. Als Untersuchungsobjekte dienten in diesem
Fall die Strukturen des Marktes und der Genossenschaft. Jedoch begegnet
man entgegengesetzten Auffassungen in Bezug auf gesetzliche Derivationen

und die konkrete Lokalisierung der Kartellrechtsbevorzugungen bestimmter

1053 EuGH, Rs. C-250/92, Slg. 1994, 1-5641.; auch vgl. BGH, 10.11.1992 - KVR 26/91.
,»Genossenschaftsimmament™ ist eine Wettbewerbsbeschrinkung nur, wenn sie
erforderlich ist, um den Zweck oder die Funktionsfihigkeit der Genossenschaft zu
sichern. Das ist unter Beriicksichtigung des Geschéftsgegenstands und der Struktur der
betreffenden Genossenschaft generalisierend zu beurteilen. Voraussetzung ist weiter,
dass der Zweck und die Struktur der betreffenden Genossenschaft als solche
kartellrechtsneutral sind.

1054 BuGH, Rs. C-250/92, Slg. 1994, 1-5641 Rn. 35.

1055 Vgl. Thomas, Die Kkartellrechtliche Bewertung des sparkassenrechtlichen
Regionalprinzips, S. 32.

1056 EuGH, Rs. C-250/92, Slg. 1994, 1-5641 Rn. 32 ff.
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Ausnahmen im Rahmen des Art 101 Abs. 1 AEUV.
3.3.2 Das OBP-Modell unter dem Kartellverbot

Abgesehen von den besprochenen Voraussetzungen, nach denen eine
Genossenschaft von den Kartellbestimmungen freigestellt werden kann, ist
es auch moglich eine Freistellungslegitimitit fiir das OBP-Modell auf

andere Weisen zu erlangen.

Auf Basis des europdischen Rechts definieren Art. 14 AEUV und Art. 106
Abs. 2 AEUV die Daseinsvorsorge als ,,Dienstleistungen von allgemeinem
wirtschaftliche Interesse“!!®”) und ,,marktbezogene Tétigkeiten, die im
Interesse der Allgemeinheit erbracht und daher von den Mitgliedstaaten mit
besonderen Gemeinwohlverpflichtungen verbunden werden. Gemeint sind
insbesondere Verkehrs-, Energieversorgungs- und Telekommunikations-
dienste“.l'%%1 Da das Gros der von der kommunalen Genossenschaft
tibernommenen Aufgaben der kommunalen Daseinsvorsorge zuzuordnen ist,
erkennt das EU-Recht durchaus an, dass es sich bei diesen
OBP-Unternehmungen um eine Ausnahme im Bereich der Erbringung von

Dienstleistungen im allgemeinen wirtschaftlichen Interesse handelt.

Art. 101 Abs. 3 AEUV bietet eine Kartellfreistellung flir Vertrige, die eine
»angemessene Beteiligung der Verbraucher an dem entstehenden
Gewinn“ vorsehen. Da es sich bei den meisten der Mitglieder der
kommunalen OBP-Genossenschaft um Kunden der Genossenschaft und
damit um Verbraucher handelt und das Modell darauf ausgerichtet ist, diese
am Gewinn zu beteiligen, profitieren diese Genossenschaften auch von

dieser Kartellfreistellungsregelung.

Auf nationaler Ebene befreien die Regelungen des Gesetzes gegen

1057 Vgl. z. B. Wernicke, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Européischen Union,
EL 43, Marz 2011, Art. 106 AEUV Rdnr. 52.
1058 Mittelung der Kommission v. 20. 9. 2000, Leistungen der Daseinsvorsorge in Europa,
ABI. EG 2001, Nr. C 17 v. 19. 1. 2001, S. 4 ff.
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Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) die Unternehmungen nach dem
OBP-Modell von den kartellrechtlichen Vorschriften: § 2 und 3 GWB legt
Ausnahmen fest, auf die das Gesetz keine Anwendung findet. Unter diesen
sind auch Mittelstandkartelle zu finden, zu denen Kooperationen gehdren,
die kleinen und mittleren Unternehmen (KMU) eine Verbesserungen der
wirtschaftlichen Bedingungen durch gemeinsamen Ankauf, Verkauf oder die
Festlegung technischer Standards versprechen.!%”) Durch die Freistellung
vom Kartellverbot koénnen Kooperationen unter KMUs deren
Wettbewerbsfahigkeit erhohen und das Wettbewerbsumfeld am freien Markt
verbessern. Obgleich Preiskartelle auch in dieser Konstellation eigentlich
nicht zulédssig sind, kénnen in bestimmten Fillen auch Preisvereinbarungen
genehmigt werden, wenn der Preis in einem direkten Zusammenhang mit
Rationalisierungsmafinahmen steht und als Voraussetzung fiir diese gilt. Der
Marktanteil, der von diesen Preisvereinbarungen betroffen sein konnte, darf

10601 Da der Marktanteil der Genossenschaften

nicht mehr als 15% betragen.!
nach dem OBP-Modell kaum die Schwelle von 15% iiberschreiten wird, ist

auch diese Bestimmung als relevant heranzuziehen.

Durch Konzessionsvertrige werden bestimmte Branchen festgelegt, in
denen das Kartellverbot keine Anwendung findet. Dazu zdhlen Verkehr,
Landwirtschaft, Forstwirtschaft, Fischerei, Tierhaltung, Bankwesen,
Versicherung, sowie Offentliche Unternehmen der Wasser-, Strom- und
Gasversorgung. All diese Wirtschaftsbereiche sind dem freien Markt
aufgrund ihrer Besonderheiten entzogen und erlauben damit keinen freien

Wettbewerb zwischen den einzelnen Marktteilnehmern.!'%61]

Das Unterschreiten des Marktanteils von 15% und die Ubertragung von
Aufgaben im Wege einer Konzession stellen damit zwei Mdoglichkeiten dar,

die Genossenschaft im OBP-Modell von den Kartellbestimmungen

1059 Vgl Rittner/Dreher/Kulka, Wettbewerbs- und Kartellrecht, Auflage 10, 2018, S. 345.
1060 Vgl. Walter, Die Preisbindung der zweiten Hand, S. 244.
1061 Vo], Biisch, Der Wettbewerbsgedanke im Energierecht, S. 116.
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freizustellen. Mit dieser Herangehensweise wird einerseits der geringen
GroBe der kommunalen Genossenschaft bzw. der interkommunalen
Kooperationsgenossenschaft Rechnung getragen. Auf der anderen Seite
wird damit auch der spezielle Wirtschaftssektor beriicksichtigt, in dem sich

die Genossenschaft bewegt.

4. Ergebnis

Die Betrachtung des OBP-Modells durch das Prisma des Wettbewerbsrechts
hat auf der einen Seite die potentielle Monopolstellung der kommunalen
Genossenschaft zu beriicksichtigen und andererseits die kartellrechtliche
Freistellung der interkommunalen Kooperation (insbesondere in Form der

sog. Sozialgenossenschaft) zu beachten.

Die erste Konstellation ist bislang in der juristischen Praxis kaum vertreten,
so dass nur durch Gedankenspiele eine Analyse der rechtspolitischen
Ansitze vorgenommen werden kann. Hingegen besitzen die
Freistellungsgriinde fiir die kommunale Genossenschaft und das
OBP-Modell weitaus mehr praktische Relevanz im Wettbewerbsrecht. Eine
sorgfiltige Priifung der RechtméBigkeit einer solchen Ausnahmeerscheinung
geht stets mit Abwagungen auf der Wertungsebene einher und wird dabei
von substantiellen Typvergleichen und weitverstreuten gesetzlichen

Ausnahmebestimmungen tangiert.
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VII. Gesamtfazit der Arbeit

Die Privatisierungsentwicklung in  Deutschland wird von der
Rechtswissenschaft aufmerksam beobachtet. Auf der Ebene des offentlichen
Rechts werden sowohl die ,,Modernisierung des Verwaltungsrechts® als
auch die Weiterentwicklung der Dogmatik des offentlichen Rechts im
Rahmen der Entwicklung der Verwaltungswissenschaft, insbesondere der
Wirtschaftsverwaltung,  seit  knapp  dreifig  Jahren als ein
»Responsorium® flir die Privatisierungsentwicklung in Deutschland
betrachtet. Die von der Privatisierung verursachten Umwaélzungen dringen
in die politische, soziale und wirtschaftliche Sphére ein. Die Anpassungen
an die Privatisierung in der Gesetzgebung und Verwaltung zwingen auch die
Justiz notwendigerweise auf die Privatisierung zu reagieren. Ganz gleich, ob
die Verwaltungsreform vom schlanken Staat zum aktivierenden Staat, die
von der EU geforderten Umsetzungsaktivititen des Bundesgesetzgebers
oder auch  die  jahrelang  andauernden  Erneuerungen  der
Verwaltungsrechtsdogmatik - all diese Phinomene lassen sich als
Symphonie betrachten, die durch mannigfaltige soziale Gestaltungs-
tatigkeiten unter dem Privatisierungseinfluss entsteht und zugleich ein
Leitmotiv der Entwicklung der deutschen Verwaltungs- rechtswissenschaft

seit fast 20 Jahren bildet.

In der Daseinsvorsorge, einem Hauptgebiet der Privatisierung, tauchen in
den vergangenen Jahren stidndig neue Fragen und Rechtsprobleme auf, wie

auch die ,,Rekommunalisierung®, die als eine konkrete Erscheinungsform
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der Deprivatisierung auf regionaler Ebene angesehen wird. Die Probleme
der Rekommunalisierung variieren mit den verschiedenen Privatisierungs-
typen. Eine ,,Rekommunalisierung® wird regelmifBig durch das Auslaufen
oder den Widerruf von Konzessionsvertrigen verwirklicht. Diese
Privatisierungsform, die sich im Rahmen von Vertrigen des offentlichen
Rechts  vollzieht, wird in  der Theorie als  sogenannte

»,Kooperationsverwaltung* klassifiziert, ndmlich als das OPP-Modell.

In Bezug auf die ,,Rekommunalisierung® auf kommunaler Ebene wird in der
Theorie versucht, mit einem einheitlichen Begriff der ,,Publizisierung*!%6?]
einen geeigneten theoretischen Analyserahmen fiir die ,Riickkehr des
Offentlichen“!1%! zu bieten. Die Publizisierung richtet sich darauf, mittels
eines Verteilungsverfahrens von der ,Riickkehr des Offentlichen* die
gemeinwohlorientierte Verwaltungsmodernisierung zu realisieren. In der Tat
bezieht sich  der  Begriff der  Deprivatisierung auf  die
Entweder-Oder-Alternative in der bindren staatlich-privaten Beziehung. Die
Deprivatisierung tendiert gewohnlicherweise dazu, sich zur Gegenseite der
Privatisierung, d.h., zur Verstaatlichung zu entwickeln, oder zu jener Lage,
die urspriinglich durch die Durchfiihrung der Privatisierung zu korrigieren
war. Demzufolge ist der Begriff der Deprivatisierung nicht als Oberbegriff
fir die Rekommunalisierung geeignet. Hingegen stellt sich die
Publizisierung als neue Richtung in der trindren ,,staatlich-gesellschaftlich-
privaten Beziehung heraus, die nicht als Reflex oder Riickkehr der
Privatisierung, sondern als Innovation gilt, wodurch die Privatisierung eine
vernilinftigere Entwicklung nehmen kann. Infolgedessen kann die
Publizisierung als Oberbegriff der Rekommunalisierung verwendet werden.

Dieses neue Phinomen im deutschen Recht bedarf allerdings weiterer

Beobachtung in der Rechtsdogmatik.

(1921 Hautmut Bauer, Publizisierung. JZ 2014, S.1018. )
[1963] Candeias/Rilling/Weise, Kries der Privatisierung - Riickkehr des Offentlichen, 20009.
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Als ein neues Modell in der Publizisierung, das OBP-Modell sich in den
letzten Jahren im Bereich der regionalen Daseinsvorsorge (insbesondere im
Bereich der erneuerbaren Energien) etabliert hat. Die Besonderheit dieses
Modells liegt in der Zusammenarbeit zwischen den Kommunen und der von
den einheimischen Bewohnern gegriindeten Genossenschaft, die Leistungen
der Daseinsvorsorge wie Wasserversorgung, Elektrizititsversorgung und
Energieversorgung unter Einbeziehung und Beteiligung der Bevdlkerung
ermoglicht. Diese Zusammenarbeit vollzieht sich umfangreich und vielfaltig:
In manchen Féllen kann sich die regionale Verwaltung an der
Genossenschaft beteiligen, in anderen Fillen bietet die regionale Verwaltung
der Genossenschaft die Moglichkeit der Lizenzvergabe oder die regionale

Verwaltung griindet die 6ffentliche Genossenschaft unter eigener Kontrolle.

Im OBP-Modell ist die Genossenschaft eine  gebriuchliche
gesellschaftsrechtliche Organisationsform. Thre rechtlichen Besonderheiten
lassen die Genossenschaft als besonders geeignete Organisationsform des
OBP-Modells  erscheinen. ~ Als  Organisationsform  verfiigt  die
Genossenschaft tiber die Besonderheiten der Autonomitit, Eigenniitzigkeit
und Kommunalitit, die sie in de Lage versetzen, einen Ausgleich zwischen

den offentlichen und privaten Interessen herzustellen.

Der  eigene  Forderzweck  der  Genossenschaft  steht  ihrem
kommunalwirtschaftlichen Einsatz nicht schon deshalb entgegen, weil die
Gewinnerzielung allenfalls tauglicher Nebenzweck einer Genossenschaft
sein darf. Die investierende Mitgliedschaft stellt eine Mdoglichkeit dar,
gemischtwirtschaftliche Genossenschaften finanziell und ideell zu
unterstiitzen, wenn es einer besonderen Beteiligung der Kommunen an der

Genossenschaft im Ubrigen nicht bedarf.

Die Genossenschaft ist damit zu einer Strategie filir die

Verwaltungsmodernisierung geworden, die funktional in der Lage ist, die
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Verantwortung der kommunale Verwaltung im Bereich der Infrastruktur zu
wahren. Mit der Ubertragung von offentlichen Aufgaben auf eine
Genossenschaft ist die Hoffnung der Verwaltung verbunden, ein
vorhandenes Potenzial durch umfangreiche Mitwirkung der Biirger zu
nutzen und deren Engagement zu binden. Damit verbunden ist ein
Umdenken in der kommunalen Verwaltung, das selbst schon zahlreiche

Innovationen hervorbringt.

Im Fall einer kommunalen Genossenschaft sind noch die Stellung und der
Einfluss der 6ffentlichen Stellen oder der kommunalen Gebietskorperschaft
in der Genossenschaft in Betracht zu ziehen. Da sich die Kommunen selbst
einen entscheidenden Einfluss auf die Genossenschaft sichern miissen, weil
sie die Erledigung einer Aufgabe selbst wahrnehmen wollen, die entweder
dem Bereich der wirtschaftlichen Aufgaben zugeordnet wird oder aber eine
kommunale Pflichtaufgabe darstellt, kommt hauptsdchlich die Griindung
bzw. Beteiligung an einer gemischt-6ffentlichen Genossenschaft oder aber
einer gemischtwirtschaftlichen Genossenschaft, in denen sich die
Kommunen gegeniiber den privaten Genossenschaftsmitgliedern in der
Mehrheit befinden, in Betracht. Hier gestaltet sich die Umsetzung
kommunalrechtlicher Vorgaben in Bezug auf Kontrolle und Lenkung

unproblematisch.

Aber normalerweise die Kommunen steht dafiir eine Vielzahl von externen
Instrumenten zur Verfiigung, die geeignet sind, Genossenschaften, die sich
im Bereich der lokalen Leistungerbringung im kommunalen Interesse
betitigen, finanziell, ideell und moralisch zu unterstiitzen. Eine eigene

Beteiligung an der Genossenschaft ist dafiir nicht notwendig.

Konkret im Wettbewerbsrecht handelt es sich hier um die Klirung der
Identititsfrage der Genossenschaft im OBP-Modell. Gilt die Genossenschaft

unter Beteiligung von Privaten als offentliches Unternehmen? Mit dieser
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Arbeit wird der Versuch unternommen, eine Offentliche Genossenschaft
nach dem Beispiel des 6ffentlichen Unternehmens zu strukurieren. Jedoch
besteht zwischen der Offentlichen Genossenschaft und der privaten
Genossenschaft noch ein gewisser Unterschied. Mit einfachen Worten ist
Erstere in Bezug auf den Einfluss von offentlichen Stellen und auf den
Eingriff in die Organisationsstruktur tiefgreifender als Letztere. Es stellt sich
weiter die Frage, ob die Vorschriften, welche die In-House-Vergabe im
Vergaberecht betreffen, auch fiir diese Genossenschaft gelten. In der Tat
hingt das vom Beteiligungsanteil der oOffentlichen Stellen und der
kommunalen Verwaltung an der Genossenschaft ab. In dieser Arbeit wird
die Ansicht vertreten, dass die Auftragserteilung innerhalb der
Genossenschaft als eine In-House-Vergabe zu behandeln ist, wenn sie als
eine Offentliche Genossenschaft gebildet wurde. Das ergibt sich schon aus
dem EuGH-Urteil vom (Stadt Hamburg). Denn hier hat der EuGH im
Rahmen eines Vertragsverletzungsverfahrens auf Betreiben der Kommission
entschieden, dass es sich bei dem Vertrag der Kommunen mit den
Stadtwerken Hamburg iiber Fragen der gemeinsamen Abfallentsorgung um
eine interkommunale Zusammenarbeit handelt, obwohl diese nicht in Form
einer Genossenschaft mit dem Zweck gemeinsamer Abfallentsorgung
stattgefunden hat. Aber im Sinne eines sog. ,,Erst-recht-Schlusses® ist die
Griindung und Ubertragung von Aufgaben auf eine Genossenschaft durch
mehrere Gemeinden immer als interkommunale Zusammenarbeit zu
betrachten, die kein formliches Vergabeverfahren erfordert. Das hat sogar
die EU-Kommission  anerkannt, auf deren  Betreiben  das
Vertragsverletzungsverfahren eingeleitet worden war. Denn die Kommission
hat argumentiert, dass auch aus ihrer Sicht eine nicht zu beanstandende
interkommunale Zusammenarbeit anzunechmen gewesen wiren, wenn die
beteiligten Kommunen zur Abfallentsorgung eine Genossenschaft gegriindet

héitten.
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Beihilferechtlich bestehen zahlreiche Ausnahme- und Rechtfertigungs-
moglichkeiten fiir (kommunale) Leistungen an Genossenschaften. Diese
betreffen vor allem Leistungen an Genossenschaften, die eine Aufgabe aus
dem Bereich der lokalen Leistungserbringung im kommunalen Interesse
erledigen. Dadurch entsteht ein enormes Unterstiitzungspotential zu ihren

Gunsten.

Bei gemischt-o0ffentlichen Genossenschaften kann es sich um einen
offentlichen Auftraggeber (bzw. Sektorenauftraggeber/Konzessionsgeber)
im Sinne des Vergaberechts handeln. Auch bei gemischtwirtschaftlichen
Genossenschaften kann es sich um einen offentlichen Auftraggeber (bzw.
Sektorenauftraggeber /Konzessionsgeber) handeln. Dies setzt voraus, dass
die beteiligten Kommunen einen beherrschenden Einfluss auf die

Genossenschaft ausiiben kann bzw. konnen.

Die besondere Innovation liegt hier in der Beteiligung einer
Biirgergenossenschaft an der o6ffentlich-rechtlichen Genossenschaft. Damit
unterscheidet sich dieses OBP-Modell von der iiblichen interkommunalen
Zusammenarbeit verschiedener kommunaler Auftraggeber, etwa in einer
gemeinsamen  Genossenschaft ~ Offentlicher  Auftraggeber.  Solche
gemischtwirtschaftlichen Genossenschaften zdhlen nicht zu den typischen
interkommunalen Kooperationen. Das ist ein interessantes Phdnomen des
OBP-Modells im Wettbewerbsrecht, mit dem sich diese Arbeit befasst.
Dariiber hinaus kann die Genossenschaft auch zu einer Organisationsform
von interkommunalen Kooperationen werden, ndmlich zur sog.
Interkommunalen  Genossenschaft. Im Allgemeinen sind sie als
Sozialgenossenschaften zu klassifizieren, die sich mit der Daseinsvorsorge
beschéftigen. Im Konkurrenzschutz sollte ihnen eine besondere Regelung
und differenzierte Behandlung zuteil werden, die sich von jener fiir
allgemeines privates Kapital unterscheidet. Die Ausnahmeregelungen in

Bezug auf das allgemeine Wirtschaftsinteresse im EU-Recht (vgl. Art. 106
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Abs. 2 und Art. 107 Abs. 3 AEUV) bieten der Sozialgenossenschaft im
OBP-Modell rechtmiBige Unterstiitzung in der Rechtfertigkeit und

Gestaltungsspielraum des eigenen Begriffes.

In dieser Arbeit wird davon ausgegangen, dass sich die Genossenschaft und
das Kartell in ihrem Wesen unterscheiden, obwohl beide von der
Zusammenarbeit als Merkmal ihrer Organisationsstruktur geprégt sind. Das
Wesen der Genossenschaft wird durch ihre Eigenniitzigkeit, Mutualitdt und
Gemeinniitzigkeit bestimmt. Auch wenn die kommunale Genossenschaft
eine  marktbeherrschende  Stellung bilden konnte, wére diese
marktbeherrschende Stellung positiv zu bewerten, denn sie dient
ausschlieflich den eigenen Einwohnern und unterstiitzt die regionale

Verwaltung bei der Durchfiihrung der Daseinsvorsorge.

Jedenfalls riickt das enorme (Entwicklungs-) Potential der Genossenschaften
bei der Bereitstellung lokaler Infrastrukturen bereits wieder ins politische
Blickfeld. Allerdings handelt es sich bei der Genossenschaft um kein
konkurrenzloses ,,Allzweckmittel“ zur Heilung aktueller politischer und
gesellschaftlicher Herausforderungen auf kommunaler Ebene. Vielmehr
kommt es am Ende darauf an, ob und wie sich die Genossenschaft in der
konkreten Einzelfallanalyse gegeniiber anderen Organisationsformen bei der
Suche nach der optimalen Bereitstellung von kommunalen Leistungen auf
lokaler Ebene durchsetzen kann. Doch konnen die bewidhrten Vorziige
genossenschaftlicher Organisation, die auf den zeitlosen Grundprinzipien
von Solidaritét, Selbstverwaltung und Selbstverantwortung aufbauen, vor

allem im Rahmen von Publizisierungsszenarien eine wichtige Rolle spielen.
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