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Die Griindung von Genossenschaften durch Kommunen und die Beteiligung an Ge-
nossenschaften mit privater Beteiligung

. Die rechtlichen Aspekte der Thematik im systematischen Uberblick

1. Drei Fallkonstellationen

Die Kommunen nutzen vor allem in drei Fallgestaltungen selbstindige juristische

Personen des privaten Rechts fiir die Erfiillung eigener Aufgaben:

1. Zur alleinigen Erfillung eigener Aufgaben, die aus der unmittelbaren Kom-
munalverwaltung aus wirtschaftlichen oder organisatorischen Griinden
ausgegliedert werden sollen (man spricht dann von Eigengesellschaften);

2. zur gemeinsamen Erfiillung eigener Aufgaben mit anderen Kommunen (ge-
mischt-6ffentliche Gesellschaften);

3. zur gemeinsamen Erfiillung eigener Aufgaben mit Privaten (Offentlich-

Private-Partnerschaften).

In allen drei Fallen stehen den Kommunen in den meisten Bundeslandern grund-
satzlich auch offentlich-rechtliche Organisationsformen zur Verfiigung, so dass die
Wahl der privatrechtlichen Organisationsrechtsform einer besonderen Begriin-

dung bedarf, die in einigen Kommunalgesetzen auch féormlich angeordnet ist.

2. Das Verhdiltnis der Rechtsregime zueinander

Nutzen die Kommunen fiir die eigene Aufgabenwahrnehmung Organisations-
rechtsformen des privatrechtlichen deutschen oder europaischen Gesellschafts-
rechts, so stellt sich in der praktischen Umsetzung die Frage, in welchem Verhalt-
nis die gesetzlichen Regelungen des Kommunalrechts zu den Regelungen des je-

weiligen Gesellschaftsrechts stehen.

Insoweit ist heute geklart, dass wegen des Vorrangs des Bundesrechts und des
Unionsrechts die kommunalrechtlichen Regelungen grundsatzlich hinter den Rege-
lungen des Gesellschaftsrechts zuriicktreten (Art. 31 GG sowie der Grundsatz vom
Vorrang des Unionsrechts). Das jeweilige Kommunalrecht begriindet deshalb in
Richtung der handelnden Kommunalorgane lediglich Gestaltungsauftrage, die im

Rahmen der gesetzlichen Méglichkeiten der Griindung von privatrechtlichen Ge-



sellschaften bzw. der Beteiligung an ihnen umzusetzen bzw. einzuhalten sind. Die
Kommune muss sich insbesondere ausreichend wirksame , Einwirkungspflichten”
einrdumen (lassen), damit die Einhaltung der fiir sie geltenden gesetzlichen Vor-
gaben praktisch abgesichert ist. Es geht dabei vor allem darum, dass keine Aufga-
ben wahrgenommen werden, fiir die keine kommunale Zustiandigkeit besteht, die
Umsetzung inhaltlicher Vorgaben fiir das Handeln der Gesellschaft und um die Be-
grenzung finanzieller Risiken. Die Nichtbeachtung kommunalrechtlicher Vorschrif-
ten im Einzelfall hat deshalb keine direkten Auswirkungen auf das Handeln der

Gesellschaften.

Auch vor diesem Hintergrund kommt der Priifung einer entsprechenden Griindung
oder Beteiligung auch an einer eingetragenen Genossenschaft durch die Kommune

und die Kommunalaufsicht grof3e Bedeutung zu.

3. Die verschiedenen Motivebenen
Die Motive einer Kommune, eigene Aufgaben durch juristische Personen des Pri-
vatrechts im Allgemeinen und eingetragene Genossenschaften im Besonderen

wahrzunehmen, kénnen je nach Konstellation ganz unterschiedlich sein.

Haufig stehen Fragen der Unternehmensorganisation und -fithrung sowie die be-
triebswirtschaftliche Optimierung im Vordergrund (so zumeist bei Eigengesell-
schaften). Es soll dabei auch eine gewisse Distanz zum politischen Einfluss geschaf-
fen werden. Bei Kooperationen mit anderen Kommunen geht es oft um Groféenvor-

teile, die mit den betriebswirtschaftlichen Vorteilen kombiniert werden sollen.

Bei der Kooperation mit Privaten stehen in der bisherigen Praxis ebenfalls wirt-

schaftliche und betriebswirtschaftliche Motive im Vordergrund. So soll durch die
private Kapitalbeteiligung und das private Know How (wenn mit privaten Unter-
nehmen kooperiert wird), die Tatigkeit fiir die Kommunen finanziell weniger be-

lastend und betriebswirtschaftlich optimiert werden.

Im Falle der gemeinsamen Griindung an einer Genossenschaft kann aber ein zu-

satzlicher Ziel verfolgt und erreicht werden: die nachhaltige Biirgerbeteiligung an
der Aufgabenerfiillung. Deshalb wird in diesen Fallen durch die Wahl der Rechts-
form ein zusatzlicher Zweck erschlossen. Dies soll nachstehend verdeutlicht wer-

den.



Il Mogliche Aufgabenfelder der Nutzung der eG durch Kommunen

Die eingetragene Genossenschaft kommt fiir die Erfiillung von kommunalen Auf-
gaben grundsatzlich nur dann in Betracht, wenn es um eine Kooperation geht,
denn das GenG verlangt fiir die Griindung mindestens eine Beteiligung von drei
Personen (§ 4 GenG). Dadurch scheidet die eG als Rechtsform fiir Eigengesellschaf-

ten aus.

Die geplante Tatigkeit (der ,Zweck” des Unternehmens) muss sich zudem kommu-
nalrechtlich im gesetzlichen Aufgabenbereich der jeweiligen Kommune bewegen
und zugleich der Vorgabe des § 1 Abs. 1 GenG entsprechen und ,den Erwerb oder
die Wirtschaft ihrer Mitglieder oder deren soziale oder kulturelle Belange durch

gemeinschaftlichen Geschaftsbetrieb zu fordern®.

Da durch § 1 Abs. 1 GenG vor allem der weite Bereich der kommunalen Daseins-
vorsorge erfasst wird, aber auch gemeinsame Geschéftsbetriebe der Kommunen
erfasst sind, ergibt sich ein sehr weites mogliches Anwendungsfeld fiir die Nutzung
der eG zu kommunalen Zwecken. Ausgeschlossen sind jedoch — wie bei anderen
privatrechtlichen Rechtsformen - rein hoheitliche Aufgaben. Unproblematisch ist
die Wahrnehmung freiwilliger Aufgaben, die in der Praxis auch bei den entspre-

chenden Rechtsgestaltungen im Vordergrund steht.

. Grundsétzliche Vereinbarkeit mit den Vorgaben des kommunalen Wirt-
schaftsrechts

Die Kommunalgesetze sehen vor, dass zur Begrenzung von finanziellen Risiken der
Kommunen durch wirtschaftliche Aktivitaten sowie zur Sicherung eines hinrei-
chenden Einflusses der kommunalen Leitungsorgane auf die privatrechtlichen Or-
ganisationseinheiten mehrere Vorgaben beachtet werden, in deren Zentrum die
sog. Schrankentrias steht. Diese verlangt mit leicht abweichenden Formulierungen
in den Landeskommunalgesetzen, dass (1) ein 6ffentlicher Zweck die Betitigung
rechtfertigt, (2) die wirtschaftliche Betdatigung nach Art und Umfang in einem an-
gemessenen Verhaltnis zur Leistungsfahigkeit der Kommune und zum voraussicht-
lichen Bedarf stehen sowie (3) der Zweck nicht besser und wirtschaftlicher durch
einen anderen erfillt wird oder erfullt werden kann. Hinzu kommt, dass bei der
Wabhl einer privatrechtlichen Organisationsrechtsform nach den meisten Kommu-
nalgesetzen die Haftung der Kommune auf einen ihrer Leistungsfahigkeit ange-

messenen Betrag begrenzt, der offentliche Zweck nicht ebenso gut durch eine 6f-



fentlich-rechtliche Organisationsform erreicht werden kann und die Kommune
einen angemessenen Einfluss erhalt. Liegt die Beteiligung der Kommune unter

50%, so gelten diese Vorgaben nur begrenzt in Form einer Hinwirkungspflicht.

1. Vorliegen eines 6ffentlichen Zwecks

Das Vorliegen eins offentlichen Zwecks verlangt konkret, dass die geplante Betati-
gung der Genossenschaft der Versorgung der Einwohner dient (Daseinsvorsorge).
Die Tatigkeit darf lediglich nicht ausschlief3lich der Gewinnerzielung dienen. Kon-
flikte zwischen Kommunal- und Genossenschaftsrecht konnen auf dieser Ebene

deshalb kaum auftreten.

Zu beachten ist der Bezug der Betitigung der Genossenschaft zu den Einwohnern
bzw. zum Hoheitsgebiet der jeweiligen Kommune. Diesbeziiglich kénnen Probleme
z.B. bei Energiegenossenschaften auftreten, wenn nicht sicher ist, wer die erzeug-
ten Leistungen abnimmt. Eine Betdtigung von LandKkreisen ist in diesem Bereich
problematisch, wenn es nicht ausschlief3lich um die Eigenversorgung der Verwal-
tung geht, da die Landkreise keinen Versorgungsauftrag gegeniiber den Einwoh-

nern der Mitgliedskommunen haben.

2. Risikobegrenzung
Da es sich bei Genossenschaften um juristische Personen handelt, ist die Haftung
grundsatzlich auf das Genossenschaftsvermogen beschrankt, so dass die kommu-

nalrechtlichen Vorgaben einer Risikobegrenzung grundsatzlich erfiillt sind.

3. Vorrangklauseln
Die verschiedenen Vorrangklauseln konnen nur mit Blick auf den Einzelfall sinn-
voll angewendet werden. Deshalb lassen sich daraus kaum allgemeine Maf3gaben

ableiten.

Wichtig erscheint aber in Bezug auf die Rechtsform der eingetragenen Genossen-
schaft der folgende, in der aktuellen Gesetzgebung zu wenig berticksichtigte As-
pekt: Geht es der Kommune darum, durch die Griindung einer Genossenschaft die
Partizipation der Einwohner zu erméglichen und zu erweitern, so steht dafiir keine
addquate offentlich-rechtliche Rechtsform zur Verfiigung, weil der 6ffentlich-
rechtliche Zweckverband zwar formal eine Beteiligung Privater zuldsst, die Anfor-
derungen dafiir aber sehr hoch sind und nicht dazu fiihren, dass eine breite Mit-

wirkung durch viele Einwohner erreicht werden kann. Deshalb steht der Vorrang



der offentlich-rechtlichen Rechtsform in diesen Fallen der Beteiligung der Kom-

munen etwa an Infrastrukturgenossenschaften nicht entgegen.

4. Einflusssicherung

Besondere Aufmerksamkeit verlangt auch die kommunalrechtliche Vorgabe zur
Sicherung eines ausreichenden Einflusses. Diese wird in der Regel durch entspre-
chende Stimm- und Weisungsrechte sowie iiber den Unternehmenszweck abgesi-

chert.

Im Falle der Griindung einer Genossenschaft ist der Unternehmenszweck einer-
seits stark durch den Satzungszweck der Genossenschaft abgesichert. Seine Ver-
wirklichung ist auch Gegenstand der regelmafiigen Pflichtpriifung durch den Prii-
fungsverband. Damit ist bei dieser Rechtsform auch die kommunalrechtliche Vor-

gabe gut erfiillt.

Anders als bei anderen Gesellschaftsrechtsformen steht der Kommune aber selbst
dann, wenn sie einen hohen Kapitalanteil beisteuert, keine privilegierte Einfluss-
nahme zu, da die Stimmrechte in den Organen nicht an der Hohe der Beteiligung
ausgerichtet sind, sondern jedes Mitglied gleiches Stimmrecht hat. Diese demokra-
tische Binnenverfassung kann den Einfluss der Kommune mindern, wenn viele
Einwohner beteiligt sind. Da es aber dem Zweck dieser Unternehmen entspricht,
eine nachhaltige Blirgerbeteiligung zu ermoéglichen und die Zweckorientierung,
der der kommunalrechtlich gebotene Einfluss dienen soll, bereits durch die Sat-
zung und die Pflichtpriifung abgesichert werden, besteht insoweit kein Wertungs-
widerspruch. Es sollte deshalb nur darauf geachtet werden, dass die kommunale

Beteiligung unter 50% liegt, so dass es sich nur um eine Bemtihenspflicht handelt.

V. Einzelfragen der rechtlichen Ausgestaltung

Der Geschiftsbetrieb von Genossenschaften ist darauf ausgerichtet, dass Uber-
schiisse erzielt werden. Es gehort deshalb zu den genossenschaftsrechtlichen Vor-
gaben, dass tragfahige Wirtschafts- und Finanzierungsmodelle vorliegen. Ansons-

ten verlauft bereits die Griindungspriifung negativ.

Wenn sich die Kommune an der Genossenschaft beteiligt und deren Tatigkeit
durch Zuschiisse unterstiitzt, stellen sich dann (umsatz)steuerrechtliche Fragen,
wenn die Dienstleistungen (auch) gegeniiber der Kommune erbracht werden. Das

ist aber nicht der Fall, wenn die Leistungen sich ausschlief3lich an die Einwohner



richten. Bei rein kommunalen Genossenschaften, die Dienstleistungen fiir die be-

teiligten Kommunen erbringen, kann es sich aber anders verhalten.

Im Einzelfall zu priifen ist zudem, ob auf die Genossenschaft vergaberechtliche
Vorschriften zur Anwendung kommen, wenn grofdere Beschaffungen oder Dienst-
leistungen anstehen. Das hangt mafdgeblich davon ab, in welcher Héhe die Kom-
mune beteiligt ist oder zur Finanzierung der Genossenschaft beitragt. Ungeklart ist
noch, welche Bedeutung dabei der geringe Einfluss der Kommune in der Genos-

senschaft besitzt.



