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Beitritt von Kommunen aus NRW und Sachsen-Anhalt

Sehr geehrter Herr Bardischewski,

in oben genannter Angelegenheit nehmen wir Bezug auf lhre E-Mail vom 27.11.2019 und die

zwischenzeitlich gefiihrten Telefonate.

L. Aufgabenstellung

Sie baten uns um die rechtsgutachterliche Priifung folgender Frage:

Kénnen sich Kommunen aus den Bundeslindern Nordrhein-Westfalen und Sachsen Anhalt an
der ,ITEBO Einkaufs- und Dienstleistungsgenossenschaft e.G.“ beteiligen, um damit die
Voraussetzungen fiir eine vergaberechtsfreie kommunale Zusammenarbeit mit der ITEBO
GmbH zu schaffen?

HittenbrinkPartner Rechtsanwélte mbB eingetragen
im Partnerschaftsregister AG Essen PR 1807



1L Zum Hintergrund der Fragestellung

Die ITEBO GmbH ist ein Unternehmen, das sich nach MafRgabe seines Gesellschaftszwecks mit der
Erbringung von informationstechnischen Dienstleistungen gegeniiber den Gesellschaftern, deren
Mitgliedern sowie deren Betrieben und Einrichtungen befasst. Die ITEBO GmbH ist nach Maf3gabe
der einschldgigen vergaberechtlichen Vorschriften offentlicher Auftraggeber im Sinne des
nationalen und Kartellvergaberechts. Gesellschafter der ITEBO GmbH soll zukiinftig die ITEBO
Einkaufs- und Dienstleistungsgenossenschaft e.G. sein. Deren Mitglieder sind bislang
niedersichsische Kommunen, die sich in dieser Genossenschaft zusammengeschlossen haben, um
die von der ITEBO GmbH angebotenen informationstechnischen Dienstleistungen
bedarfsorientiert im Wege einer vergaberechtsfreien offentlich-offentlichen Zusammenarbeit
nach Mafdgabe des nationalen und des Kartellvergaberechts! in Anspruch nehmen zu kénnen. Die
ITEBO Einkaufs- und Dienstleistungsgenossenschaft e.G. iibernimmt in diesem Zusammenhang u.
a eine ,Scharnierfunktion, um interessierten Kommunen iiber eine kostengiinstige und aufgrund
der Regelungen des Genossenschaftsrechts flexible Beteiligung an der Genossenschaft eine

vergaberechtsfreie Inanspruchnahme der Leistungen der ITEBO GmbH zu erdéffnen.

Nachdem zahlreiche Kommunen aus den benachbarten Bundeslandern Nordrhein-Westfalen und
Sachsen-Anhalt Interesse an einer Mitgliedschaft in der Genossenschaft angemeldet haben, ist zu
klaren, ob derartige landeriibergreifende Kooperationen mit dem Ziel einer vergaberechtsfreien

Zusammenarbeit im kommunalen Bereich rechtlich zulissig sind.
IIL Landesiibergreifende Kooperationen im kommunalen Bereich

Die Frage, ob Kommunen aus benachbarten Bundeslindern Mitglied einer in einem anderen
Bundesland anséssigen Genossenschaft in kommunaler Tragerschaft werden kénnen, betrifft eine
Teilfrage aus der Ubergeordneten Thematik einer grundsatzlichen Zulissigkeit (bundes-)
landertibergreifender Kooperationen zwischen Kommunen. Die Rechtslage stellt sich insoweit

wie folgt dar:

1 Vgl. § 108 GWB fiir Auftragsvergaben oberhalb der Schwellenwerte im Rahmen des Kartellvergaberechts.
Fiir Auftragsvergaben unterhalb der Schwellenwerte gilt § 108 GWB nach Einfithrung der
Unterschwellenvergabeordnung -UVgO auf Landesebene gem. § 1 Abs. 2 UVgO entsprechend. Soweit
Lander die UVgO noch nicht eingefiihrt haben, ist § 108 GWB im Unterschwellenbereich nach zutreffender
Auffassung analog anzuwenden; vgl. hierzu Sitsen Vergabeblog.de vom 10/08/2016, Nr. 26658



1. Grundsitzliches zur Zulissigkeit landesiibergreifender Kooperationen im

kommunalen Bereich

Teil des verfassungsrechtlich auf Bundesebene durch Art. 28 Abs. 2 GG verbiirgten Rechts auf

kommunale Selbstverwaltung? ist die Kooperationshoheit der Kommunen. Aus dieser

Kooperationshoheit folgt ein grundsatzliches Recht der Kommunen auf Zusammenarbeit mit
anderen Kommunen in anderen Bundeslindern. Kommunale Kooperationen miissen
dementsprechend nach den verfassungsrechtlichen Vorgaben nicht an Landesgrenzen Halt
machen, sondern kénnen dariiber hinausgehen.? Dieses Recht auf kommunale Kooperation wird
durch Art. 10 Abs. 1-3 der von Deutschland mitunterzeichneten Europiischen Charta iiber

kommunale Zusammenarbeit (EKC) prézisiert und anerkannt.

Zur Gewahrleistung und sachangemessenen Ausformung dieser verfassungsrechtlichen Garantie
missen und kénnen insoweit iiber die im Einzelfall zuldssigen Kooperationsformen, die hierfiir
anwendbare Rechtsordnung und die Aufsicht iiber die Kooperation Regelungen getroffen
werden.* Da das Kommunalrecht in die Gesetzgebungskompetenz der Lander fallt, hat dies auf
Landesebene zu erfolgen. Es muss deshalb fiir jedes Bundesland gepriift werden muss, ob und in
welchem Umfang die einschligigen landesrechtlichen Regelungen i{iber die kommunale

Zusammenarbeit derartige Kooperationen ermoglichen.

2. Zur Zulissigkeit einer linderiibergreifenden Zusammenarbeit von Kommunen in

den Landern Niedersachsen, Nordrhein-Westfalen und Sachsen Anhalt

Die gesetzlichen Regelungen iiber die kommunale Zusammenarbeit in Niedersachsen, Nordrhein-
Westfalen und Sachsen Anhalt eréffnen die Moglichkeit eine kommunale Zusammenarbeit zum
einen in spezifischen Formen o6ffentlich-rechtlich organisierter Zusammenarbeit (Zweckverband,
gemeinsame kommunale Unternehmen [z.B. AG6R] oder &6ffentlich-rechtliche Vereinbarung)s.

Sie schliefRen dariiber hinaus Kooperationsformen auf privatrechtlich organisierter Ebene durch
Grindung oder Beteiligung an privaten Unternehmen (z.B. GmbH, Genossenschaft, AG]

ausdricklich nicht aus.é

2 Art. 28 Abs. 2 GG umschreibt Inhalt und Umfang der Selbstverwaltungsgarantie wie folgt: ,Den Gemeinden
muss das Recht gewdhrleistet sein, alle Angelegenheiten der 6rtlichen Gemeinschaft im Rahmen der Gesetze in
eigener Verantwortung zu regeln.”

3 So zutreffend Schmidt in Ehlers/Fehling/Piinder Besonderes Verwaltungsrecht, Bd. 3 § 68 Rn. 124

4 Schmidt in Ehlers/Fehling/Piinder Besonderes Verwaltungsrecht, Bd. 3 § 68 Rn. 124

5 vgl.im Einzelnen § 1ff NKomZgG, § 1ff. GKG NRW, § 1ff GKG LSA

6 S.§1 Abs. 2 NKomZG, § 1 Abs. 3 GKG NRW und § 1 Abs. 3 GKG LSA



Die grundsitzliche Zuldssigkeit kommunaler Zusammenarbeit wird durch weitere Regelungen in

formeller und materieller Hinsicht ndher ausgeformt.

Von besonderer Bedeutung sind die sich in den jeweiligen Gesetzen iiber die kommunale
Zusammenarbeit in den Bundelindern findenden Regelungen iiber Formen einer o6ffentlich-
rechtlich organisierten Zusammenarbeit, die durch ein Netz von Staatsvertragen erginzt werden,
welche die Bundesldnder vielfach bilateral mit den an sie angrenzenden Bundeslandern
geschlossen haben.”

Niedersachsen hat derartige Staatsvertrdge mit den Lindern Nordrhein-Westfalens, Hessen,
Sachsen Anhalt?, Thiiringen sowie der Freien Hansestadt Bremen geschlossen. Ein Staatsvertrag
mit dem Land Mecklenburg-Vorpommern befindet sich aktuell im Gesetzgebungsverfahren.

Die Funktion dieser Staatsvertrige ist, die rechtliche Grundlage fiir eine linderiibergreifende
Zusammenarbeit zwischen kommunalen Korperschaften in 6ffentlich-rechtlichen Formen zu
schaffen, denn eine solche Zusammenarbeit ist wegen der Beschriankung der Rechtsvorschriften

liber kommunale Zusammenarbeit auf die kommunalen Kérperschaften im jeweiligen Land nicht

Zulassig.

Die mit Nordrhein-Westfalen und Sachsen Anhalt geschlossenen Staatsvertrige enthalten keine
Regelungen iiber die -Moglichkeit einer privatrechtlich organisierten Zusammenarbeit. Das
Schweigen der Staatsvertrdge zur Moglichkeit privatrechtlicher Kooperationen koénnte
dahingehend ausgelegt werden, dass diese Art der Kooperation den Kommunen im Fall einer
beabsichtigten landeriibergreifenden Zusammenarbeit nicht zur Verfligung steht. Eine derartiges

Verstidndnis begegnet Bedenken und ist letztlich aus nachstehenden Griinden abzulehnen:

Mafigebliche Zielsetzung der Staatsvertrige war aufgrund der o.g. kompetenzrechtlichen
Problematik, Regelungen fiir eine 6ffentlich-rechtlich organisierte Zusammenarbeit zu schaffen.
Dies spricht gegen die Annahme, dass damit gleichzeitig privatrechtliche Organisations- und
Beteiligungsformen untersagt werden sollten. Insoweit hitte man angesichts der

gesetzgeberischen Intention eine ausdriickliche Willensbekundung der vertragsschlieRenden

7 Vgl. erneut Schmidt in Ehlers/Fehling/Piinder Besonderes Verwaltungsrecht, Bd. 3 § 68 Rn. 124

§ Staatsvertrag iiber Zweckverbidnde, offentlich-rechtliche Vereinbarungen, kommunale Arbeits-
gemeinschaften und Wasser- und Bodenverbidnde” in der Bekanntmachung vom 26. November 1969 (GV.
NW.S.928)

9 Staatsvertrag zwischen dem Land Sachsen-Anhalt und dem Land Niedersachsen iiber die

grenziiberschreitende kommunale Zusammenarbeit in Zweckverbdnden und durch Zweckvereinbarungen
15. August 1996 (Nds. GVBI. 1996, 482)



Bundeslander erwarten dirfen. Das Schweigen zur Zuldssigkeit privatrechtlicher
Organisationsformen spricht deshalb bereits eher fiir deren Zuléssigkeit als dagegen.

Die Richtigkeit dieser Uberlegung wird durch die Erérterungen im aktuellen
Gesetzgebungsverfahren des Landes Niedersachsen iiber den Abschluss eines Staatsvertrages mit
dem Land Mecklenburg-Vorpommern?? unterstrichen. Kennzeichnend fiir diesen Staatsvertrag ist
ebenfalls, dass sich in ihm keinerlei Regelungen liber die Mdglichkeiten einer privatrechtlich
organisierten Zusammenarbeit finden. In der Gesetzesbegriindung!! wird jedoch ausdrticklich
darauf hingewiesen, dass mit dem Vertrag die Landesgrenzen iiberschreitende kommunale
Zusammenarbeit erleichtert, geférdert und intensiviert werden soll, ,ohne die bereits bestehenden
Moéglichkeiten der Zusammenarbeit in anderen Formen, z.B. in solchen des Privatrechts oder im
Rahmen von Verwaltungshilfe oder Stidtepartnerschaften, einzuschrinken.” Diese Uberlegungen
kénnen w.E. auch fiir die bereits in fritherer Zeit mit den Landern Nordrhein-Westfalen und

Sachsen Anhalt geschlossenen Staatsvertrage Geltung beanspruchen bzw. auf sie iibertragen

werden.

3. Zwischenergebnis

Eine ldnderiibergreifende kommunale Zusammenarbeit in Privatrechtsform mit Kommunen aus
Nordrhein-Westfalen und Sachsen Anhalt diirfte aufgrund der Gesetze und Staatsvertrage iliber
die kommunale Zusammenarbeit in und zwischen den Lindern Niedersachsen, Nordrhein-

Westfalen und Sachsen Anhalt nicht von vornherein ausgeschlossen sein.

4. Weitere Voraussetzungen fiir eine Beteiligung an der ITEBO Einkaufs- und

Dienstleistungsgenossenschaft e.G.

Mit der oben getroffenen Feststellung ist noch nicht gesagt, dass die spezifische Form der
projektierten Zusammenarbeit mittels Erwerb einer Beteiligung an der ITEBO Einkaufs- und
Dienstleistungsgenossenschaft e.G. zuldssig ist, denn kommunale Beteiligungen an privatrechtlich
verfassten  Unternehmen  unterliegen  weiteren  Beschrdankungen  aufgrund  der

kommunalverfassungsrechtlichen Regelungen iiber die wirtschaftliche und nichtwirtschaftliche

Betatigung von Kommunen.

10 Vgl. Niedersichsischer Landtag 18. Wahlperiode Drucks. 18/4472
11 Drucks 18/4472S.7



Danach ist den Kommunen die Beteiligung an Unternehmen in privater Rechtsform nicht
uneingeschrankt gestattet, sondern an die Erfiillung spezifischer Voraussetzungen gekniipft. Im

Einzelnen gelten fiir Sachsen Anhalt und Nordrhein-Westfalen folgende Vorgaben

a. Sachsen Anhalt

Unmittelbare und mittelbare kommunale Beteiligungen sind in Sachsen Anhalt gem. § 129 Abs. 1
und 2 KVG LSA zuldssig, wenn zum einen die in § 128 KVG benannten grundsatzlichen
Voraussetzungen fiir eine Betatigung in Privatrechtsform erfiillt sind und dariber hinaus die in §

129 KVG benannten zusatzlichen Voraussetzungen fiir kommunale Beteiligungen gewahrt

werden.

aa)  Erfiilllung der Grundvoraussetzungen gem § 128 KVG LSA

§ 128 Abs. 1 KVG verlangt, dass

1. ein offentlicher Zweck die Betitigung rechtfertigt,

2. wirtschaftliche Betatigungen nach Art und Umfang in einem angemessenen Verhéltnis zur
Leistungsfahigkeit der Kommune und zum voraussichtlichen Bedarf stehen und

3. der Zweck nicht besser und wirtschaftlicher durch einen anderen erfiillt wird oder erfiillt

werden kann.

Ob diese Voraussetzungen erfiillt sind, muss natiirlich anhand des jeweiligen Einzelfalls gepriift
werden, denn die Voraussetzungen kniipfen ersichtlich an die spezifische kommunale Situation
an. Es sprechen u.E. jedoch gute Griinde dafiir, dass eine kommunale Beteiligung an der

Genossenschaft diese Voraussetzungen regelmifig erflillt.

) Dies gilt zum einen fiir die zu erfiillende Voraussetzung, dass ein 6ffentlicher Zweck die
Betitigung rechtfertigt. Die Rechtsprechung geht davon aus, dass der Begriff des 6ffentlichen
Zwecks jeden im Aufgabenbereich der Gemeinde liegenden Gemeinwohlbelang umfassti2 und
lediglich die Gewinnerwirtschaftung als 6ffentlichen Zweck ausschliet (vgl. auch § 128 Abs. 2
KVG LSA). Deshalb sind insbesondere Maffnahmen zur Verbesserung der ortlichen Infrastruktur

und der Gewahrleistung einer krisenfesten Versorgung der Einwohner durch einen 6ffentlichen

2 Vgl. Rehn/Cronauge/von Lennep/Knirsch GO NRW § 107 Anm. I11.3 mit zahlreichen Nachweisen aus der
Rspr.



Zweck gedeckt. Fiir den Begriff der ,Rechtfertigung” reicht es insoweit aus, dass die Betatigung fiir

den o6ffentlichen Zweck objektiv erforderlich i.S.v. verniinftigerweise geboten ist.

Mit einer Beteiligung an der Genossenschaft ist ersichtlich keine reine Gewinnerwirtschaftung
verknlipft. Ziel der Beteiligung ist es vielmehr, IT-Dienstleistungen, welche die jeweilige
Kommune zu Erfilllung ihrer Gemeinwohlbelange, ndmlich der Gewahrleistung der krisenfesten
Versorgung mit kommunalen Serviceleistungen fiir die Bevdlkerung bendtigt, unter
Inanspruchnahme der Mdglichkeiten einer Inhouse-Vergabe flexibel und schnell einkaufen zu
konnen. Durch die Beteiligung wird einerseits das spezifische Know-how im Bereich des Vertriebs
kommunaler IT-Dienstleistungen, tiber welches die ITEBO GmbH verfiigt, nutzbar gemacht,
dariiber hinaus jedoch auch die Méglichkeit ertffnet, ohne die strengen Bindungen an die
vergabeverfahrensrechtlichen  Regelungen des nationalen Vergaberechts wund des
Kartellvergaberechts mit moglicherweise damit einhergehenden zusitzlichen Kosten und
Verzogerungen im Rahmen der Auftragsbeschaffung Waren und Dienstleistungen beschaffen zu

konnen. Ein 6ffentlicher Zweck rechtfertigt deshalb die Beteiligung.

(2) Die Beteiligung wird regelméaflig auch nach Art und Umfang in einem angemessenen
Verhéltnis zur Leistungsfihigkeit der Kommune und zum voraussichtlichen Bedarf stehen,
denn eine Beteiligung an der Genossenschaft kann gem. § 35 der Satzung der Genossenschaft
bereits fiir einen Betrag von 1.000,00 € gezeichnet werden. Die Beteiligung steht auch in einem
angemessenen Verhaltnis zum voraussichtlichen Bedarf, denn mit dem Erwerb der Beteiligung ist
keine Verpflichtung der Kommune verbunden, Beschaffungen auch iiber die ITEBO GmbH
vornehmen zu missen. Vielmehr kann die Kommune entsprechend der jeweiligen

Bedarfssituation Auftrége auslosen.

(3) SchlieRlich wird eine Beteiligung regelméfig auch das dritte Kriterium, dass der Zweck
nicht besser und wirtschaftlicher durch einen anderen erfiillt wird oder erfiillt werden
kann, erfiillen.

So kann der oben beschriebene Zweck durch die Einbindung eines anderen privaten Dritten
bereits sinnvoller Weise nicht erfiillt werden, denn damit wiirde die angestrebte Inhouse-Vergabe
nicht mehr maglich sein. So schliefRen die Regelungen zur Zulassigkeit einer Inhouse-Vergabe im
Kartellvergaberecht (§ 108 GWB), die auch im Bereich des nationalen Vergaberechts Geltung
beanspruchen, derartige private Beteiligungen regelmifig aus.

Unabhdngig davon ist die Ausiibung der Tatigkeit durch die Kommune statt durch einen privaten

Dritten sowohl in Bezug auf die Wirtschaftlichkeit als auch in einer Gesamtschau der



Anforderungen im Vergleich besser zu bewerten. Der Kommune steht {iber ihre Beteiligung an der
Genossenschaft, die ihrerseits an der ITEBO GmbH beteiligt sein wird, unmittelbar ein
kompetenter Ansprechpartner zur Verfliigung, der bedarfsorientiert und ohne ein méglicherweise
kosten- und zeitintensives Vergabeverfahren beauftragt werden kann. Es ist deshalb zu erwarten,
dass im Hinblick auf die Qualitdt, die Zuverldssigkeit der Leistungserbringung und die
Nachhaltigkeit der Leistung, insbesondere auch aufgrund der zu erwartenden Synergieeffekte
deutliche Vorteile entstehen, so dass auf Grundlage einer Abwéagung des Fiir und Wider nicht
erwartet werden kann, dass der Zweck besser und wirtschaftlicher durch einen anderen erfiillt

werden kann.

(4) Neben diesen Grundvoraussetzungen bestimmt § 128 Abs. 4 KVG LSA im Weiteren, dass
Wirtschaftliche Betdtigungen auferhalb des Gebietes der Kommune nur in begriindeten
Ausnahmefillen zuldssig sind, wenn ein offentlicher Zweck die Betdtigung rechtfertigt, die
Betdtigung nach Art und Umfang in einem angemessenen Verhéltnis zur Leistungsfahigkeit der
Kommune steht und die berechtigten Interessen der betroffenen Kommune gewahrt sind.
Bei Aufgaben, die im Wettbewerb wahrgenommen werden, gelten Interessen nur so weit als
berechtigt, als der jeweilige Ordnungsrahmen eine Einschriankung des Wettbewerbs zulisst. Die
betroffene Kommune ist so rechtzeitig vor der Aufnahme der wirtschaftlichen Tétigkeit in ihrem

Gebiet zu informieren, dass sie ihre berechtigten Interessen geltend machen kann.

Diesen Anforderungen wird eine Beteiligung der beschriebenen Art regelméRig geniigen. Es ist
bereits mehr als fraglich, ob die Beteiligung sich iiberhaupt als eine wirtschaftliche Betitigung
darstellt, jedenfalls ist nicht ersichtlich, dass berechtigte Interessen anderer Kommunen durch die

Beteiligung nicht gewahrt werden.
bb. Erfiillung der weiteren Voraussetzungen gem. § 129 KVG LSA

§ 129 Abs. 1 und 2 KVG LSA enthalten fiir die Beteiligung an Unternehmen in einer Rechtsform

des Privatrechts weitere spezifische Zulassigkeitsvoraussetzungen, so darf

1. der offentliche Zweck des Unternehmens nicht ebenso durch einen Zweckverband, einen
Eigenbetrieb oder eine Anstalt des &ffentlichen Rechts erfiillt werden oder erfiillt werden
koénnen,

2. durch die Ausgestaltung des Gesellschaftsvertrages oder der Satzung muss sichergestelit

sein, dass der offentliche Zweck des Unternehmens erfiillt wird,



3. die Kommune einen angemessenen Einfluss, insbesondere im Aufsichtsrat oder in einem
entsprechenden Uberwachungsorgan des Unternehmens, erhilt und dieser durch

Gesellschaftsvertrag, Satzung oder in anderer Weise gesichert wird,

4, die Haftung der Kommune auf einen ihrer Leistungsfihigkeit angemessenen Betrag
begrenzt wird,
5. die Einzahlungsverpflichtungen der Kommune in einem angemessenen Verhiltnis zu ihrer

Leistungsfahigkeit stehen und
6. die Kommune sich nicht zur Ubernahme von Verlusten in unbestimmter oder

unangemessener Hohe verpflichtet.

§ 129 Abs. 2 KVG LSA bestimmt, dass die Regelungen des Absatzes 1 Nr. 2 bis 6 entsprechend
gelten, wenn ein Unternehmen in einer Rechtsform des Privatrechts, an dem eine Kommune allein
oder zusammen mit anderen kommunalen Kérperschaften mit mehr als 50 v. H. beteiligt ist, sich

an einer Gesellschaft des privaten Rechts beteiligen oder eine Beteiligung aufrechterhalten will.

Auch diesen Anforderungen wird eine Beteiligung sachsen-anhaltinischer Kommunen regelmiRig

gerecht werden konnen.

(1) So beachtet eine Beteiligung an der Genossenschaft die in § 129 Abs. 1 Nr. 1 KVG LSA
geregelte Voraussetzung. Der angestrebte 6ffentliche Zweck kann namlich iiber die 6ffentlich-
rechtlichen Organisationsformen keineswegs ebenso zweckmiRig erfiilllt werden. Ziel der
Beteiligung an der Genossenschaft ist es, an den Moglichkeiten einer wirtschaftlichen Beschaffung
im Wege der Inhouse-Vergabe liber die ITEBO GmbH zu partizipieren. Die Genossenschaft {ibt
dabei mafdgeblich eine ,Scharnierfunktion“ aus, in dem sich ausschlieRlich 6ffentliche
Auftraggeber, insbesondere Kommunen an dieser Genossenschaft beteiligen konnen, die dann
ihrerseits wiederum an der ITEBO GmbH als offentlichem Auftraggeber beteiligt ist. Diese
»ocharnierfunktion” 1asst sich aufgrund der komplexen Strukturen der § 129 Abs. 1 Nr. 1 KVG LSA
beschriebenen o6ffentlich-rechtlichen Organisationsformen wesentlich besser und effektiver iiber
eine Genossenschaft abwickeln. So ist der Erwerb einer Mitgliedschaft in einer Genossenschaft
auflerordentlich einfach ausgestaltet. Entsprechendes gilt fiir den Austritt. Allein dies sind bereits
Vorteile, die im Vergleich mit den 6ffentlich-rechtlichen Organisationsformen, welche die Wahl
des Genossenschaftsmodells mit Blick auf den angestrebten 6ffentlichen Zweck rechtfertigen.

Die Satzung der ITEBO Einkaufs- und Dienstleistungsgenossenschaft e.G. beachtet ebenfalls die
Vorgaben des § 129 Abs. 1 Nr. 2 KVG LSA, denn nach Mafdgabe der satzungsrechtlichen

Regelungen (§ 3 der Satzung) ist ein Beitritt zu dieser Genossenschaft ausschlieRlich 6ffentlichen
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Auftraggebern vorbehalten. Es ist also gewihrleistet ist, dass der angestrebte offentliche Zweck,
wie oben beschrieben, dauerhaft erfiillt werden kann.

Im Fall einer Beteiligung eroffnet die Satzung der Genossenschaft ebenfalls, dass die Kommune
einen angemessenen Einfluss, insbesondere im Aufsichtsrat oder in einem entsprechenden
Uberwachungsorgan des Unternehmens nach MafRgabe des § 129 Abs. 1 Nr. 3 KVG LSA erhilt,
denn jede Kommune ist nicht nur in der jeweiligen Generalversammlung, welche iiber die
grundsatzlichen Angelegenheiten der Genossenschaft nach ndherer Mafigabe der
satzungsrechtlichen Regelungen (vgl. §§ 24ff der Satzung) entscheidet stimmberechtigt, sondern
hat dariiber hinaus spezifische Rechte (§ 10 der Satzung), die bereits einen angemessenen
Einfluss gewéahrleisten. Dariiber hinaus kann jede Kommune Mitglied des Aufsichtsrates werden,
dem ebenfalls umfassende Rechte nach niherer Mafdgabe der satzungsrechtlichen Regelungen
zugebilligt werden, so dass auch iiber diese Regelung ein angemessener Einfluss auf ermdglicht
wird. (vgl. im Einzelnen §§ 20ff der Satzung).

Die Haftung der Kommune ist im weiteren gemaf3 § 129 Abs. 1 Nr. 4 KVG LSA nach Maf3gabe der
gesetzlichen und satzungsrechtlichen Regelungen, insbesondere der in § 38 der Satzung
ausgeschlossenen Nachschusspflicht der Mitglieder auf einen angemessenen Betrag begrenzt und
die Einzahlungsverpflichtungen (vgl. § 35 der Satzung) diirften mit einem Betrag von 1.000,00. €
fir den Erwerb eines Geschéftsanteils regelmafig in einem angemessenen Verhiltnis zur
Leistungsfihigkeit der Kommune stehen, so dass auch den Vorgaben des § 129 Abs. 1 Nr. 5 KVG
LSA Rechnung getragen werden kann.

Schliefllich wird durch die vorstehend benannten satzungsrechtlichen Regelungen gewahrleistet,
dass die sich beteiligenden Kommunen nicht zur Ubernahme von Verlusten in unbestimmter oder

unangemessener Hohe gemafd § 129 Abs. 1 Nr. 6 KVG LSA verpflichtet werden.

Nach alledem ist festzuhalten, dass eine Beteiligung von Kommunen an der ITEBO Einkaufs- und

Dienstleistungsgenossenschaft e.G. regelmaRig die Voraussetzung des § 129 Abs. 1 Nr. 1-6 KVG
LSA beachtet.

(2) Die vorstehenden Ausfithrungen fiir eine unmittelbare Beteiligung an der Genossenschaft
gelten entsprechend mit Blick auf den Erwerb einer Beteiligung an der ITEBO GmbH durch die
Genossenschaft, so dass den Voraussetzungen des § 129 Abs. 2 KVG LSA ebenfalls Rechnung
getragen werden kann. Aufgrund der satzungsrechtlichen Ausgestaltung der Genossenschaft
einerseits und den satzungsrechtlichen Regelung der ITEBO GmbH andererseits ist unseres

Erachtens bereits gewdahrleistet, dass die nach § 129 Abs. 2 KVG LSA im Falle mittelbarer
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Beteiligungen zu beachtenden Voraussetzungen des § 129 Abs. 1 Nr. 2 -6 KVG LSA Beachtung

finden.
b) Nordrhein-Westfalen

Die Zulassigkeit nicht wirtschaftlicher oder wirtschaftlicher Betitigung durch die Beteiligung an
einem Unternehmen in privater Rechtsform ist in Nordrhein-Westfalen mafdgeblich in den § 107

und § 108 GO NRW geregelt.
aa) Erfiillung der Voraussetzungen des § 107 GO NRW

) Vergleichbar der Rechtslage in Sachsen Anhalt fordert auch § 108 Abs. 11.V.m. § 107 Abs. 1
Nr. 1 - 3 GO NRW als Grundvoraussetzung, dass ein offentlicher Zweck die Betitigung
erfordert, die Betdtigung nach Art und Umfang in einem angemessenen Verhiltnis zu der
Leistungsfahigkeit der Gemeinde steht und der offentliche Zweck durch andere
Unternehmen nicht besser und wirtschaftlicher erfiillt werden kann.

Diese Grundvoraussetzungen werden regelmaflig von Kommunen aus dem Land Nordrhein-
Westfalen, die sich an der Genossenschaft beteiligen wollen, erfiillt werden kénnen. Es kann

insoweit auf die vorstehenden Ausfilhrungen zur Regelung im Land Sachsen-Anhalt verwiesen

werden.

(2) Die Gemeindeordnung des Landes Nordrhein-Westfalen macht im weiteren gemaf § 107
Abs. 3 und 4 GO NRW eine Betitigung aulerhalb des Gemeindegebiets davon abhingig, dass die
berechtigten Interessen der betroffenen kommunalen Gebietskorperschaften gewahrt sind.
Auch diese Voraussetzung wird regelmaflig im Fall einer kommunalen Beteiligung an der
Genossenschaft gewahrt sein. Insoweit kann auf die obigen Ausfiihrungen zur Rechtslage in

Sachsen-Anhalt verwiesen werden.

3) Abweichend von der Regelung in Sachsen-Anhalt verlangt die Gemeindeordnung des
Landes Nordrhein-Westfalen dariiber hinaus in § 107 Abs. 5 GO NRW, dass vor der Entscheidung
tiber die die unmittelbare oder mittelbare Beteiligung an Unternehmen im Sinne des Absatzes 1
der Rat auf der Grundlage einer Marktanalyse iiber die Chancen und Risiken des
beabsichtigten wirtschaftlichen Engagements und iiber die Auswirkungen auf das Handwerk und
die mittelstdndische Wirtschaft Zu unterrichtet wird. Den ortlichen

Selbstverwaltungsorganisationen von Handwerk, Industrie und Handel und den fir die
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Beschiftigten der jeweiligen Branchen handelnden Gewerkschaften ist Gelegenheit zur

Stellungnahme zu den Marktanalysen zu geben.

Eine solche Marktanalyse sollte inhaltlich den Unternehmensgegenstand, das Marktumfeld,
finanzielle Chancen und finanzielle Risiken abdecken. Hervorzuheben ist, dass ihr Ergebnis sowie
die hierzu ergangenen Stellungnahmen den Rat nicht in seiner Entscheidung binden, sondern
lediglich einen, wenn auch wichtigen Beitrag fiir die Entscheidung sowie die aufsichtsbehérdliche

Priifung im Rahmen des Verfahrens nach § 115 GO NRW darstellen.13

bb)  Erfiilllung der Voraussetzungen des § 108 GO NRW

)] § 108 GO NRW enthilt weitere spezielle Voraussetzungen die bei kommunalen
Beteiligungen zu erfiillen sind. Sie entsprechen inhaltlich - soweit sie fiir die zu priifende
Fallgestaltung einschlagig sind!# - vielfach den Vorgaben des KVG LSA (§ 108 Abs. 1 Nrn. 1, 3,4, 5,

6, 7), so dass insoweit auf die Ausfiithrungen unter II,, 4. a), bb) verwiesen werden kann.

2) Zusatzliche Voraussetzungen fiir eine Beteiligung finden sich allerdings in § 108 Abs. 1 Nr.
8 und 9 GO NRW.

Danach muss bei Unternehmen und Einrichtungen in Gesellschaftsform gewahrleistet sein, dass
der Jahresabschluss und der Lagebericht, soweit nicht weitergehende gesetzliche Vorschriften
gelten oder andere gesetzliche Vorschriften entgegenstehen, aufgrund des Gesellschaftsvertrages
oder der Satzung in entsprechender Anwendung der Vorschriften des Dritten Buches des
Handelsgesetzbuches fiir grofle Kapitalgesellschaften aufgestellt und gepriift werden (§ 108 Abs.
1 Nr. 8) und gem. § 108 Abs. 1 Nr. 9 bei Unternehmen und Einrichtungen in Gesellschaftsform,
vorbehaltlich weitergehender oder entgegenstehender gesetzlicher Vorschriften, durch
Gesellschaftsvertrag oder Satzung gewahrleistet ist, dass die fiir die Tatigkeit im Geschiftsjahr
gewéhrten Gesamtbeziige im Sinne des § 285 Nr. 9 des Handelsgesetzbuches der Mitglieder der
Geschéftsfithrung, des Aufsichtsrates, des Beirates oder einer dhnlichen Einrichtung im Anhang
zum Jahresabschluss jeweils fiir jede Personengruppe sowie zusitzlich unter Namensnennung die
Bezlige jedes einzelnen Mitglieds dieser Personengruppen unter Aufgliederung nach
Komponenten im Sinne des § 285 Nr. 9 lit.a des Handelsgesetzbuches angegeben werden. Diese

individualisierte Ausweisungspflicht nach der gesetzlichen Regelung gilt auch fiir:

13 Vgl. im Einzelnen - auch zur Funktion - Rehn/Cronauge/von Lennep/Knirsch GO NRW § 107 Anm. X
14 Dies gilt z.B. nicht fiir die Vorgaben in § 108 Abs. 1 Nr. 2 und 10 GO NRW
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a) Leistungen, die den genannten Mitgliedern fiir den Fall einer vorzeitigen Beendigung ihrer
Tatigkeit zugesagt worden sind,

b) Leistungen, die den genannten Mitgliedern fiir den Fall der reguldaren Beendigung ihrer
Tatigkeit zugesagt worden sind, mit ihrem Barwert sowie den von der Gesellschaft
wahrend des Geschaftsjahres hierfiir aufgewandten oder zuriickgesteliten Betrag,

) wihrend des Geschiftsjahres vereinbarte Anderungen dieser Zusagen und

d) Leistungen, die einem friheren Mitglied, das seine Tatigkeit im Laufe des Geschaftsjahres
beendet hat, in diesem Zusammenhang zugesagt und im Laufe des Geschiftsjahres

gewahrt worden sind.

Wir meinen, dass auch diese Vorgaben, die in der GO NRW noch naher ausdifferenziert werden,
aufgrund der Ausgestaltung der satzungsrechtlichen Regelungen in der Genossenschaft und der
ITEBO GmbH Rechnung getragen wird. Vorsorglich weisen wir darauf hin, dass die Kommunen

insoweit bei der Aufsichtsbehdrde Ausnahmen von diesen Vorgaben beantragen kénnen.

V. Zusammenfassendes Ergebnis

Nach alledem sind wir der Auffassung, dass eine Beteiligung von Kommunen aus Nordrhein-
Westfalen und Sachsen Anhalt an der ITEBO Einkaufs- und Dienstleistungsgenossenschaft e.G.
materiell-rechtlich keinen grundsitzlichen rechtlichen Bedenken unterliegt, um damit die

Voraussetzungen fiir eine vergaberechtsfreie kommunale Zusammenarbeit mit der ITEBO GmbH

zu schaffen

;"
Mit freundhen Grifen

/

’ -/N*._“

Reg] tsanwalt




