Schwerpunktklausur Offentliches Wettbewerbsrecht: ,,Kommunale Fahrgeschifte«“*

Von Wiss. Mitarbeiter Erik Sollmann, Mainz**

I. Sachverhalt

Die rheinland-pfalzische kreisfreie Stadt (S) stellt fest, dass
bestimmte von ihr im Rahmen ihres 6ffentlichen Verkehrs-
angebotes betriebenen Buslinien nicht ausgelastet sind. Da
sich der permanente Betrieb dieser Buslinien fiir S nicht
lohnt, stellt sie diese ein. Sie erkennt allerdings, dass es da-
durch fiir ihre Einwohner zu nicht unerheblichen Wartezeiten
und Mobilititseinschrinkungen kommen kann. Sie will da-
her ein Biirgerruftaxi einrichten, um ein moglichst flichen-
deckendes Verkehrsangebot aufrecht zu erhalten. Das Biirger-
ruftaxi soll das 6ffentliche Verkehrsangebot um einen lokalen
Zubringer- und Abholdienst zum bzw. vom o6ffentlichen
Personennahverkehr ergénzen. Es soll Strecken in allen Teil-
orten der Stadt, insbesondere in Randgebieten, bedienen und
zu einem geschlossenen Verkehrsnetz verbinden. Fahrten mit
dem Biirgerruftaxi sollen einen Tag vor Fahrtbeginn an-
gemeldet werden. Daraufthin soll gepriift werden, ob eine
zumutbare Verbindung mit den Linien des offentlichen Per-
sonennahverkehrs besteht. Fahrt 30 Minuten vor oder nach
dem gewiinschten Fahrtantritt der offentliche Personennah-
verkehr, soll die Fahrt durch das Biirgerruftaxi nicht durchge-
fithrt werden. Das zu entrichtende Entgelt pro Einzelfahrt und
Person soll 2,50 € betragen.

S griindet eine GmbH (B-GmbH), die den Betrieb des
Biirgerruftaxis wahrnehmen soll. Ausweislich § 1 der Sat-
zung dient das Biirgerruftaxi der Stirkung der kommunalen
Daseinsvorsorge und der Verbesserung der stddtischen Ver-
kehrsinfrastruktur.

Im Ubrigen enthilt die Satzung u.a. folgende Bestimmun-
gen:

$2

'Fiir die B-GmbH wird ein fakultativer Aufsichtsrat nach
§ 52 Abs. 1 GmbHG bestellt. *Mitglieder des Aufsichtsrats
sind der Oberbiirgermeister der S und zwei vom Stadtrat der
S zu wihlende Ratsmitglieder. *Alle Aufgaben der Gesell-
schafterversammlung nach § 46 GmbHG werden dem Auf-
sichtsrat iibertragen. *Der Stadtrat kann den Vertretern der
Stadt im Aufsichtsrat Weisungen erteilen.

s$3

'S stellt der B-GmbH jéhrlich einen pauschalen Betrag in
Hoéhe von 25.000 € zur Erfiillung ihrer Aufgaben zur Verfii-
gung. *Sofern die zur Verfiigung gestellten Mittel der GmbH

* Der Fall wurde im WiSe 2018/19 als dreistiindige Ab-
schlussklausur der Vorlesung Offentliches Wettbewerbsrecht
im Schwerpunkt Wirtschaft und Verwaltung gestellt. Frage 1
ging in die Gesamtbewertung mit 40 % ein, Frage 2 und
Frage 3 jeweils mit 30 %.

** Der Autor ist Wiss. Mitarbeiter und Doktorand am Lehr-
stuhl fiir Staats- und Verwaltungsrecht, Rechtsvergleichung,
Europarecht von Univ.-Prof. Dr. Elke Gurlit an der Johannes
Gutenberg-Universitit Mainz.

nicht ausreichen, um ihre Aufgaben zu erfiillen, gleicht S die
Fehlbetrige laufend und in unbegrenzter Hohe aus.

T ist Inhaberin eines im Stadtgebiet ansdssigen Taxiunter-
nehmens. Sie trigt zutreffend vor, dass vom Biirgerruftaxi
zum Teil Fahrten ohne vorherige Anmeldung und daher ohne
Riicksicht darauf durchgefiihrt werden, ob eine zumutbare
Verbindung mit den Linien des &ffentlichen Personennah-
verkehrs besteht. Individualverkehrsdienstleistungen, die iiber
das Angebot des offentlichen Personenverkehrs hinausgehen,
haben bisher einen Grofiteil ihres Umsatzes ausgemacht. Sie
konnte und kann den insoweit bestehenden Bedarf in S prob-
lemlos abdecken. Sie miisse, um weiter gewinnbringend zu
wirtschaften, fiir innerstddtische Taxifahrten allerdings wie
bisher bis zu 5 Euro verlangen.

Frage 1

Ist die Griindung und der Betrieb der B-GmbH kommunal-
wirtschaftsrechtlich zuldssig?

Frage 2

Kann T einen kommunalwirtschaftsrechtlichen Unterlassungs-
anspruch hinsichtlich des Betriebs der B-GmbH geltend ma-
chen? Gehen Sie auch darauf ein, gegen wen und worauf ein
solcher Anspruch zu richten wire.

Fortsetzung des Sachverhalts

S kommt T entgegen und stellt die Fahrdienste des Biirger-
ruftaxis wieder ein. S liquidiert die B-GmbH und verkauft die
extra angeschafften Taxen, die sie nun nicht mehr benétigt,
an die Fuhrpark GmbH (F-GmbH). Die F-GmbH unterhalt
einen Fuhrpark von PKW, LKW, Bussen sowie Rdum- und
Reinigungsfahrzeugen. Diese vermietet und verkauft sie. Zu-
dem fiihrt sie Fahrzeugbeschaffungs-Ausschreibungen sowie
Service- und Reparaturleistungen durch. Gesellschafter der F-
GmbH sind zu 75 % S und zu 25 % die S-Verkehrsgesell-
schaft mit beschriankter Haftung (SVG), die sich zu 100 % in
der Hand der S befindet. Die SVG betreibt die Buslinien des
oOffentlichen Personennahverkehrs in S. Im Gesellschaftsver-
trag der F-GmbH ist unter anderem bestimmt, dass Beschliis-
se der Gesellschafterversammlung mit einfacher Mehrheit
getroffen werden, soweit gesetzlich nichts anderes bestimmt
ist. In der Gesellschafterversammlung sind entsprechend der
Anteilsverhiltnisse S und die SVG vertreten. Geschéftsfiihre-
rin ist die erfahrene Diplom-Kauffrau Geschéftig. Im Gesell-
schaftervertrag ist es der F-GmbH ausdriicklich gestattet, ihre
Leistungen auch fiir Dritte zu erbringen. In den vergangenen
drei Jahren hat die F-GmbH jeweils 35 % ihres Umsatzes
durch Leistungen gegeniiber der SVG und dem stidtischen
Entsorgungs- und Reinigungsbetrieb (ERB), einem Eigenbe-
trieb der S, sowie jeweils 15 % durch Leistungen gegeniiber
der CarShare GmbH (C-GmbH) und der Share AG (S-AG)
erwirtschaftet. Beide Unternehmen bieten in S Carsharing an.
Die C-GmbH befindet sich zu 100 % in der Hand der SVG,
wihrend die S-AG in privater Hand ist.
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S hatte bisher C, der Chauffeurdienstleistungen in S er-
bringt, mit sogenannten Mandatsfahrten beauftragt. Mandats-
fahrten sind Fahrdienstleistungen, die die Mitglieder des
Stadtrates sowie der Oberbiirgermeister und seine Beigeord-
neten im Rahmen ihrer amtlichen Téatigkeiten kostenlos in
Anspruch nehmen konnen. Nach Auslaufen des derzeit be-
stehenden Vertrages mit C mochte S dieses Jahr die F-GmbH
mit den Mandatsfahrten beauftragen. Fiir die Chauffeur-
dienstleistungen will S der F-GmbH 250.000 € zahlen. C ist
der Auffassung, bei der Vergabe der Mandatsfahrten handle
es sich um einen ausschreibungspflichtigen 6ffentlichen Auf-
trag. Die Voraussetzungen einer Inhouse-Vergabe seien nicht
erfiillt. S iibe nicht die erforderliche Kontrolle iiber die F-
GmbH aus, insbesondere, weil sie gar nicht an der Geschifts-
filhrung beteiligt ist. Des Weiteren diene die bisherige Tétig-
keit der F-GmbH auch gar nicht der Ausfithrung von Aufga-
ben, mit denen sie von S betraut wurde. Zudem sei an der F-
GmbH mit der SVG eine juristische Person des Privatrechts
beteiligt.

Frage 3

Muss S vor einer Beauftragung der F-GmbH ein Vergabe-
verfahren nach § 97 Abs. 1 GWB durchfiihren?

Bearbeitungsvermerk

Unterstellen Sie, dass S vor Griindung der B-GmbH eine
Analyse der Vor- und Nachteile einer 6ffentlichen und privat-
rechtlichen Organisationsform im Einzelfall erstellt hat, die
zu dem Ergebnis gelangt ist, dass die privatrechtliche Organi-
sationsform der GmbH gegeniiber Organisationsformen des
Offentlichen Rechts vorteilhafter, insbesondere wirtschaftli-
cher, ist.

Die Beachtung der Vorschriften des Personenbef6rderungs-
gesetzes sind nicht zu priifen.

Die Schwellenwerte gem. § 106 Abs. 2 GWB i.V.m.
Art. 4 Richtlinie 2014/24/EU i.V.m. Art. 1 Abs. 1 DelVO (EU)
2017/2365 betragen fiir 6ffentliche Bauvaufirdge 5.548.000 €,
fiir offentliche Liefer- und Dienstleistungsaufirige, die von
zentralen Regierungsbehdrden vergeben werden, 144.000 €
und fiir 6ffentliche Liefer- und Dienstleistungsauftrige, die
von subzentralen offentlichen Auftraggebern vergeben wer-
den, 221.000 €.

Losungsvorschlag

Frage 1: Kommunalwirtschaftsrechtliche Zulissigkeit der
Griindung und des Betriebs der B-GmbH

Die kommunalwirtschaftsrechtliche Zulédssigkeit von Griin-
dung und Betrieb der Biirgerruftaxi-GmbH (B-GmbH) durch
die Stadt S (S) richtet sich nach den §§ 85 ff. Gemeinde-
ordnung Rheinland-Pfalz (GemO). Nach § 85 Abs. 1 S. 1
GemO darf eine Gemeinde wirtschaftliche Unternehmen nur
errichten, iibernehmen oder wesentlich erweitern, wenn der
offentliche Zweck das Unternehmen rechtfertigt (Nr. 1), das
Unternehmen nach Art und Umfang in einem angemessenen
Verhdltnis zu der Leistungsfihigkeit der Gemeinde und dem
voraussichtlichen Bedarf steht (Nr. 2) und bei einem Tétig-
werden auBerhalb der Versorgung mit Elektrizitdt, Gas und

Wirme (Energieversorgung), der Versorgung mit Wasser, der
Versorgung mit Breitbandtelekommunikation und des offent-
lichen Personennahverkehrs der offentliche Zweck nicht
ebenso gut und wirtschaftlich durch einen privaten Dritten
erfiillt wird oder erfillt werden kann (Nr. 3).

Hinweis: Fiir die Griindung und den Betrieb wirtschaftli-
cher Unternehmen sehen die Gemeindeordnungen — res-
pektive Kommunalordnungen und -verfassungen — aller
Flidchenldnder eine vergleichbare Schrankentrias vor.!
Auf fiir die Falllosung relevante Unterschiede wird im
Folgenden ergidnzend hingewiesen.

A. Errichtung eines wirtschaftlichen Unternehmens, §§ 85
Abs. 1 S. 1, Abs. 4 GemO

I. Kein nichtwirtschaftliches Unternehmen, § 85 Abs. 4
GemO

§ 85 Abs. 4 GemO enthidlt einen enumerativen Negativ-
katalog solcher Einrichtungen, die von Gesetzes wegen (fik-
tiv) nicht als wirtschaftliche Unternehmen gelten. Im Umkehr-
schluss aus § 85 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 GemO folgt allerdings,
dass gerade der (6ffentliche) Personennahverkehr nicht zu
den privilegierten nichtwirtschaftlichen Unternehmen geho-
ren kann. Es hitte sonst nicht seiner partiellen Freistellung
von den Anforderungen des § 85 Abs. 1 GemO bedurft.?
Bereits danach scheidet die Annahme eines nichtwirtschaftli-
chen Unternehmens nach § 85 Abs. 4 GemO aus, so dass es
auf eine positive Bestimmung des Unternehmensbegriffs an-
kommt.

Hinweis: Negativbestimmungen nichtwirtschaftlicher Be-
titigungen sehen auch die § 102 Abs. 4 S. 1 BWGemO,
§ 121 Abs. 2 S. 1 HESGO, § 108 Abs. 2 KSVG, § 91
Abs. 7 BbgKVerf, § 136 Abs. 3 NdsKomVG, § 107
Abs.2 S. 1 GO NRW, § 101 Abs. 4 S. 1 SHGO, § 68
Abs. 3 S. 1 MVKYV, § 94a Abs. 3 SaGO vor, wobei auch
die dort als nichtwirtschaftlich fingierten Tatigkeiten hier
nicht einschlidgig sind. § 128 KVG LSA sieht demgegen-
iiber keine Fiktion nichtwirtschaftlicher Unternehmen
vor, wiahrend Art. 87 Abs. 1 S. 1 BayGO und § 71 Abs. 2
ThiirKO schon gar keine Beschrankung auf wirtschaftli-
che Unternehmen enthalten.

II. Wirtschaftliches Unternehmen, § 85 Abs. 1 S. 1 GemO

Nach betriebs- und volkswirtschaftlichem Verstdndnis sind
wirtschaftliche Unternehmen rechtlich selbststdndige oder
unselbststindige Zusammenschliisse von personlichen und
sachlichen Mitteln in der Hand eines Rechtstrigers zur Teil-
nahme am Wirtschaftsverkehr’. Unbeachtlich ist dabei, ob die

1 Vgl. den Uberblick bei Breuer, WiVerw 2015, 150 (154 ft.)
sowie Gern/Briining, Deutsches Kommunalrecht, 4. Aufl.
2019, Rn. 984 ff., 998 ff.

2 Vgl. Gesetzesbegriindung, LT-Drs. 15/3032 v. 19.1.2009,
S. 8; vgl. auch Lange, NVwZ 2014, 616 (620 f.).

3 Vgl. Nauheim-Skrobek/Schmitz/Schmorleiz, Kommunalrecht
Rheinland-Pfalz, 2. Aufl. 2017, S. 132; Gern/Briining (Fn. 1),
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Gemeinde entgeltliche oder kostenlose Leistung anbietet
sowie die Rechtsform, in der sie dies tut*. Entscheidend ist,
ob ein Privater vergleichbare Leistungen mit Gewinnerzie-
lungsabsicht anbieten konnte (Popitz-Formel®).

Hinweis: Die Schrankentrias von Brandenburg, Hessen,
Mecklenburg-Vorpommern, Nordrhein-Westfalen und
Sachsen-Anhalt kniipfen nicht an die Errichtung, Uber-
nahme oder wesentliche Erweiterung eines wirtschaftli-
chen Unternehmens an, sondern an die wirtschaftliche
Betitigung als solche.® Fiir die Falllosung folgt daraus
kein Unterschied. § 91 Abs. 1 S. 1 BbgKVerf und dhnlich
§ 107 Abs. 1 S. 3 GO NRW sowie § 68 Abs. 1 S. 1
MVKYV definieren ,,wirtschaftliche Betdtigung™ als das
Herstellen, Anbieten oder Verteilen von Giitern, Dienst-
leistungen oder vergleichbaren Leistungen, die ihrer Art
nach auch mit der Absicht der Gewinnerzielung erbracht
werden konnen.

Nach § 13 GmbHG ist eine GmbH eine rechtlich selbstindige
juristische Person. Einer Taxifahrt vergleichbare Fahrdienst-
leistungen konnen von Privaten mit Gewinnerzielungsabsicht
angeboten werden, wie T’s Beispiel zeigt. In der Griindung
der B-GmbH ist damit die Errichtung eines wirtschaftlichen
Unternehmens zu sehen.

Hinweis: Zum Teil wird eine betriebsbezogene Betrach-
tung gefordert, bei der nicht die streitgegensténdliche un-
ternehmerische Handlung, sondern der Gegenstand des
Unternehmens insgesamt entscheidend sein soll’. Dies
begegnet insoweit Bedenken, als kommunale Unterneh-
men eine Vielzahl verschiedener Leistungen erbringen
konnen, die keinem einheitlichen Unternehmensgegen-
stand unterfallen. AuBerdem birgt eine betriebsbezogene
Betrachtung die Gefahr einer schleichenden Umgehung.
Solange die Aufnahme wirtschaftlicher Betdtigungen we-
gen ihrer geringeren Bedeutung im Einzelnen nicht dazu
fithrt, dass der urspriinglich als nichtwirtschaftlich einge-
ordneter Gegenstand des Unternehmens insgesamt als
wirtschaftlich zu beurteilen ist, blieben diese unberiick-
sichtigt. Vorliegend ist allerdings ohnehin auch bei einer
betriebsbezogenen Perspektive das Vorliegen eines wirt-
schaftlichen Unternehmens zu bejahen, da ausschliefli-
cher Gegenstand der B-GmbH das Angebot von Zubrin-
ger- und Abholfahrten zu bzw. von Linien des 6ffentli-
chen Personennahverkehrs ist, sich also die streitgegen-

Rn. 994; siche auch VG Karlsruhe, BeckRS 2017, 133737
Rn. 50, 54 — Biirgerrufauto.

* Briining, NVwZ 2015, 689 (690); Gern/Briining (Fn. 2),
Rn. 996.

> Benannt nach Popitz, Der kiinftige Finanzausgleich zwi-
schen Reich, Liandern und Gemeinden, 1932; BVerwGE 39,
329 (333); Winkler, in: Hufen/Jutzi/Proel3, Landesrecht Rhein-
land-Pfalz, 8. Aufl. 2018, § 3 Rn 49.

¢ Siehe Gern/Briining (Fn. 1), Rn. 993.

7 OVG NRW, Beschl. v. 13.8.2003 — 15 B 1137/03, Rn. 34
(juris); VG Miinster NWVBI. 2015, 433.

stindliche Handlung und der Unternehmensgegenstand
decken.

B. Schrankentrias, §§ 85 Abs. 1 S. 1 Nrn. 1-3, 87 GemO

Hinweis: Die vorgeschlagene Losung integriert die rechts-
formspezifischen Anforderung (§ 87 GemO) in die Prii-
fung der Schrankentrias (§ 85 GemO). Selbstverstindlich
konnen die Voraussetzungen der Schrankentrias und die
rechtsformspezifischen Anforderungen auch getrennt
nacheinander gepriift werden.

I. Rechtfertigung durch einen offentlichen Zweck, §§ 85
Abs. 1S.1Nr. 1,87 Abs. 1S. 1 Nrn. 1-3 GemO

1. Rechtfertigung der Tdtigkeit durch einen éffentlichen
Zweck, § 85 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 GemO

Die Errichtung eines wirtschaftlichen Unternehmens ist nach
§ 85 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 GemO nur zuldssig, wenn der 6ffentli-
che Zweck das Unternehmen rechtfertigt. Die Tatigkeit selbst
und nicht erst ihr Ertrag muss den Einwohnern der Gemeinde
unmittelbar zugutekommen.® Vorliegend geht es S darum, ein
flichendeckendes Verkehrsangebot aufrecht zu erhalten, um
die Mobilitit ihrer Einwohner sicher zu stellen. Mobilitét ist
ein Grundbediirfnis der Einwohner einer Gemeinde und rech-
net daher als Teil der Daseinsvorsorge den ortlichen Angele-
genheiten der Gemeinde zu. Die Bereitstellung eines flichen-
deckenden Verkehrsangebots kommt unmittelbar den Ein-
wohnern der S zugute und verfolgt somit einen 6ffentlichen
Zweck, wofiir wiederum auch ein Umkehrschluss aus § 85
Abs. 3 S. 1 Nr. 3 GemO spricht (sieche oben).’

Wird ein o6ffentlicher Zweck anerkannt, so bedarf es zu-
sitzlich der Rechtfertigung durch den offentlichen Zweck.
Die wirtschaftliche Betétigung wird durch den 6ffentlichen
Zweck gerechtfertigt, soweit sie erforderlich ist. Das damit
aufgestellte Erforderlichkeitsgebot ist dem planungsrechtli-
chen Erforderlichkeitsgebot (Planrechtfertigung) vergleich-
bar, das bereits dann erfiillt ist, wenn das Vorhaben verniinf-
tiger Weise geboten ist, ohne unausweichlich zu sein'’. Da es
sich insoweit um eine Prognose handelt, steht der Gemeinde
eine Einschétzungsprirogative zu''. Nach Einschitzung der S
ist das Ergénzungsangebot des Biirgerruftaxis zum offentli-
chen Personennahverkehr geboten, um die Mobilitdt der
Einwohner sicherzustellen. Insoweit sind die Fahrleistungen
des Biirgerruftaxis erforderlich und damit durch den o6ffentli-
chen Zweck auch gerechtfertigt.

T trigt allerdings zutreffend vor, dass entgegen des ur-
spriinglichen Zwecks Fahrten des Biirgerruftaxis ohne Riick-

8 Vgl. Gern/Briining (Fn. 1), Rn. 999.

° Vgl. auch VG Karlsruhe BeckRS 2017, 133737, Rn. 60 —
Biirgerrufauto.

1. OVG NRW NVwZ 2003, 1520 (1523); OVG NRW NW-
VBI. 2008, 418 (421); OVG SH NordOR 2013, 530 (533).

1 BVerwGE 39, 329 (334); OVG NRW NWVBI. 2008, 418
(422); OVG SH NordOR 2013, 530 (533); Briining, NVwZ
2015, 689 (691); Lange, NVwWZ 2014, 616 (617); Gern/
Briining (Fn. 1), Rn. 1000.
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sicht darauf durchgefiihrt werden, ob eine zumutbare Verbin-
dung mit den Linien des offentlichen Personennahverkehrs
besteht. Soweit zumutbare Verbindungen des Linienverkehrs
genutzt werden konnen, ist das Biirgerruftaxi als Ergén-
zungsangebot zur Sicherstellung der gemeindlichen Verkehr-
sinfrastruktur nicht geboten und daher nicht durch den 6ffent-
lichen Zweck gerechtfertigt.'> Auch Fahrdienstleistungen, die
iiber eine gebotene Erginzung des offentlichen Personen-
nahverkehr hinausgehen, mogen den Einwohnern von S zwar
unmittelbar zugutekommen. Es bestehen jedoch keine An-
haltspunkte dafiir, dass auch dies verniinftigerweise zur Si-
cherstellung einer hinreichenden Mobilitdt der Einwohner
geboten ist. Insoweit ist der Betrieb der B-GmbH also schon
nicht durch einen 6ffentlichen Zweck gerechtfertigt und da-
her kommunalwirtschaftsrechtlich unzuléssig.

2. Rechtfertigung der Rechtsform durch den dffentlichen
Zweck, § 87 Abs. 1 Nrn. 1-3, Abs. 3 GemO

Soweit ein 6ffentlicher Zweck fiir die den dffentlichen Perso-
nennahverkehr ergénzenden Zubringer- und Abholfahrten ge-
geben ist, muss gem. § 87 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 GemO der 6ffent-
liche Zweck auch die gewéhlte Rechtsform der GmbH recht-
fertigen. Die §§ 87 ff. GemO lassen neben offentlich-recht-
lichen Organisationsformen wie der Anstalt ausdriicklich die
Wahl eines Unternehmens in Privatrechtsform zu. Wegen
ihrer besseren Steuerungsmoglichkeiten ordnet § 87 Abs. 2
GemO den Vorrang der GmbH vor der AG an. Die Errich-
tung eines Unternehmens in der Rechtsform der GmbH ist
daher grundsitzlich durch einen 6ffentlichen Zweck gerecht-
fertigt.

Hinweis: Nach 92 Abs. 1 GemO hat eine Gemeinde vor
Errichtung eines wirtschaftlichen Unternehmens in Privat-
rechtsform flir den Einzelfall eine Analyse tiber die Vor-
und Nachteile gegeniiber einer offentlichen Organisati-
onsform zu erstellen. Die Analyse hat sie zwar der Auf-
sichtsbehorde zuzuleiten. Sie wird durch das Ergebnis der
Analyse aber nicht gehindert, eine Privatrechtsform zu
wihlen. Eine vergleichbare Regelung enthélt auch § 102
Abs. 1 S. 2 SHGO. Strenger ist demgegeniiber § 129
Abs. 1 Nr. 1 KVG LSA, der die Errichtung eines Unter-
nehmens in Privatrechtsform nur gestattet, wenn der 6f-
fentliche Zweck nicht ebenso durch ein Unternehmen in
einer Rechtsform des offentlichen Rechts erfiillt werden
kann. Dem vergleichbar verlangt § 69 Abs. 1 Nr. 2
MVKYV ein wichtiges Interesse an der Privatrechtsform,
weil die Aufgabe des Unternehmens in Privatrechtform im
Vergleich zu einer offentlich-rechtlichen Organisations-
form wirtschaftlicher durchgefiihit werden kann. Nach
dem Bearbeitervermerk ist zu unterstellen, dass die
GmbH gegeniiber offentlich-rechtlichen Organisations-
formen vorteilhafter, insbesondere wirtschaftlicher ist, so
dass nach allen Gemeindeordnungen die Wahl der Privat-
rechtsform zuldssig sein diirfte. Einen Vorrang der GmbH
gegeniiber der AG sehen zudem auch § 103 Abs. 2

12 Vgl. VG Karlsruhe BeckRS 2017, 133737, Rn. 64, 67 —
Biirgerrufauto.

BWGemO, § 122 Abs. 3 HESGO, § 96 Abs. 4 BbgKVerf,
§ 108 Abs. 4 GO NRW, § 102 Abs. 4 SHGO und § 96
Abs. 2 SaGO vor.

Die Verfolgung des o6ffentlichen Zwecks durch die B-GmbH
und der danach gebotene Einfluss der Stadt muss durch die
Ausgestaltung des Gesellschaftsvertrags sichergestellt wer-
den (§ 87 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 und 3 GemO). § 1 der Satzung der
B-GmbH legt den 6ffentlichen Zweck, die kommunale Da-
seinsvorsorge zu stirken und die stddtische Verkehrsinfra-
struktur zu verbessern, entsprechend § 87 Abs. 1 S. 1 Nr. 2
GemO verbindlich fiir alle Gesellschaftsorgane fest. Konkre-
tisierende Anforderungen an die Ausgestaltung des Gesell-
schaftsvertrages einer GmbH stellt § 87 Abs. 3 GemO auf.
Insbesondere dessen Nr. 3 schreibt in Konkretisierung von
§ 87 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 GemO vor, dass die Gemeinde wirt-
schaftliche Unternehmen in der Rechtsform einer GmbH nur
fithren darf, wenn durch die Ausgestaltung des Gesellschafts-
vertrags sichergestellt ist, dass der Gemeinderat den von der
Gemeinde bestellten oder auf Vorschlag der Gemeinde ge-
wihlten Mitgliedern des Aufsichtsrats Weisungen erteilen
kann, soweit die Bestellung eines Aufsichtsrats gesetzlich
nicht vorgeschrieben ist. Ein derartiger sog. fakultativer Auf-
sichtsrat — zu unterscheiden von dem obligatorischen Auf-
sichtsrat bei GmbHs mit mehr als 500 Mitarbeitern'* — kann
nach § 52 GmbHG geschaffen werden.

Vorliegend ist in der Griindungssatzung der B-GmbH ein
fakultativer Aufsichtsrat ausdriicklich vorgesehen, dem die
Aufgaben der Gesellschafterversammlung iibertragen sind.
Entsprechend § 87 Abs. 3 Nr. 3 GemO sieht die Satzung auch
ein Weisungsrecht des Gemeinderates gegeniiber dem Auf-
sichtsrat vor. § 52 GmbHG bestimmt allerdings die Anwend-
barkeit u.a. von § 111 Abs. 6 AktG. Dieser verpflichtet die
Aufsichtsratsmitglieder zur hochstpersonlichen Aufgaben-
wahrnehmung. Danach ist der Aufsichtsrat ein unabhéngiges
Uberwachungsorgan, so dass es gesellschaftsrechtlich ausge-
schlossen ist, dass Aufsichtsratsmitgliedern Weisungen erteilt
werden konnen.'* An diesem Befund koénnen auch §§ 88
Abs. 3, 88 Abs. 1 S. 6 GemO, die den Gemeinderat zu Wei-
sungen gegeniiber dem Aufsichtsrat ermédchtigen, nichts &n-
dern, da das AktG als Bundesrecht Vorrang vor den kommu-
nalrechtlichen Regelungen der Lénder beansprucht (Art. 31
GG)'3, was im iibrigen § 88 Abs. 3 GemO mit der Formulie-
rung ,,soweit nicht gesetzliche Bestimmungen des Gesell-
schaftsrechts entgegenstehen deklaratorisch zum Ausdruck
bringt. Nach § 52 GmbHG ist die Anwendbarkeit des § 111

13- Ob ein Aufsichtsrat bei einer GmbH obligatorisch ist, be-
stimmt sich nach den Regelungen iiber die Arbeitnehmermit-
bestimmung. Das sog. Drittelbeteiligungsgesetz greift ab 500
Mitarbeitern, dazu Weckerling-Wilhelm/Mirtsching, NZG
2011, 327 (329).

4 Vgl. Habersack, in: Goette/Habersack/Kalss, Miinchener
Kommentar zum AktG, 5. Aufl. 2019, § 111 Rn. 160; siche
auch BGHZ 169, 98 (98); BVerwG NJW 2011, 3735 (3736
Rn. 20); HessVGH UPR 2010, 106 (106) — Ingelheimer Aue;
Berger, DVBI. 2013, 825 ff.

15 Burgi, Kommunalrecht, 6. Aufl. 2019, § 17 Rn. 84.
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Abs. 6 AktG allerdings disponibel. Dies setzt eine entspre-
chende Abbedingung im Gesellschaftsvertrag voraus. Im
Gesellschaftsvertrag der B-GmbH ist nicht ausdriicklich be-
stimmt, dass § 111 Abs. 6 AktG keine Anwendung finden
soll. Aus der ausdriicklich im Widerspruch zu § 111 Abs. 6
AktG stehenden Regelung des Weisungsrechts des Stadtrates
ergibt sich aber mit hinreichender Deutlichkeit dessen Ab-
bedingung.'®

Nach § 87 Abs. 3 Nr. 1 lit. d GemO hat die Bestellung
und Abberufung der Geschéftsfithrer allerdings der Gesell-
schafterversammlung zu obliegen. Nach § 2 der Satzung der
B-GmbH sind alle Aufgaben der Gesellschafterversammlung
nach § 46 GmbHG - einschlieBlich der Bestellung und Ab-
berufung der Geschiftsfithrer — dem Aufsichtsrat iibertragen.
Bei strenger Wortlautinterpretation des § 87 Abs. 3 Nr. 1
lit. d GemO fiihrt dies zur kommunalwirtschaftsrechtlichen
Unzuléssigkeit der Griindung der B-GmbH. Nach dem Sinn
und Zweck — Sicherung eines hinreichenden Einflusses der
Gemeinde auf die Steuerung der GmbH — konnte es aber
geniigen, dass die Stadt im Aufsichtsrat durch den Ober-
biirgermeister und zwei Ratsmitglieder vertreten wird und der
Stadtrat dem Aufsichtsrat Weisungen erteilen kann. So gilt
auch § 87 Abs. 3 Nr. 1 lit. d GemO nicht ausnahmslos, son-
dern lésst es zu, dass die Bestellung und Abberufung der
Gemeinde vorbehalten wird. Die Systematik des § 87 Abs. 3
GemO spricht jedoch dagegen, in der vorliegenden Konstel-
lation einen Vorbehalt zugunsten der Gemeinde zu sehen.
Denn dessen Nr. 3 sieht ein Weisungsrecht des Gemeinde-
rates gegeniiber einem fakultativen Aufsichtsrat nicht als
Ausnahme von Nr. 1 lit. d vor, sondern verlangt es zusitzlich.
Letztlich ist aber festzuhalten, dass in der vorliegenden Kons-
tellation der Aufsichtsrat die Gesellschafterversammlung als
Kontrollorgan gegeniiber der Geschiftsfiihrung ersetzt und
dabei denselben Steuerungsmdglichkeiten durch die Stadt
unterliegt wie die Gesellschafterversammlung. Damit besteht
nach dem Sinn und Zweck des § 87 Abs. 3 Nr. 1 lit. d GemO
fir den vorliegenden Fall kein Grund, dass weiterhin die
Gesellschafterversammlung iiber Bestellung und Abberufung
der Geschiftsfilhrer zu beschlieBen haben muss. Daher ist
§ 87 Abs. 3 Nr. 1 lit. d GemO hier teleologisch zu reduzieren.

16 BVerwG, Urt. v. 31.8.2011 — 8 C 16/10 hat sogar ange-
nommen, dass sich, wenn blof} die Bestimmungen des Aktien-
gesetzes fiir einen fakultativen Aufsichtsrat ausgeschlossen
werden, eine konkludente Regelung eines Weisungsrechts
aus dem normative Umfeld des Gesellschaftsvertrages erge-
ben kann, d.h. aus kommunalrechtlichen Vorschriften, die
wie §§ 87 Abs. 3 Nr. 3, 88 Abs. 1 S. 5, Abs. 3 GemO e¢in
Weisungsrecht verlangen. Die ,,landeskommunalrechtskon-
forme* Auslegung des BVerwG diirfte allerdings zu weitge-
hend sein, da sie das gesellschaftsrechtliche Gebot der Sat-
zungsstrenge sowie den Vorrang des bundesrechtlichen Ge-
sellschafts- vor dem landesrechtlichen Kommunalrecht iiber-
strapaziert, siche auch OVG NRW ZIP 2009, 1718 ff.; Zur
Kritik: Altmeppen, NJW 2011, 3735 (3737); Pauly/Schiiler,
DOV 2012, 339 ff.; Heidel, NZG 2012, 48 ff; Leitzen,
ZNotP 2011, 453 (461 f.); Weckerling-Wilhelm/Mirtsching,
NZG 2011, 327 ff.

Mithin ist der Einfluss der Gemeinde auf die B-GmbH
und die Erreichung des offentlichen Zwecks hinreichend
sichergestellt, so dass auch die Rechtsform der GmbH durch
den o6ffentlichen Zweck gerechtfertigt ist.

Hinweis: Entsprechende rechtsformspezifische Anforde-
rungen zum Vorrang der GmbH vor der AG, der Siche-
rung des offentlichen Zwecks im Gesellschaftsvertrag und
eines hinreichenden Einflusses der Gemeinde sehen ins-
besondere § 108 Abs. 1 Nm. 1, 6 u. 7, Abs. 4, Abs. 5
Nr. 2 GO NRW und §§ 68 Abs. 4 S. 2, 69 Abs. 1 Nrn. 1,
3u.4,§71 Abs. 1 S. 5, Abs. 2 MVKYV vor. Ahnliche Re-
gelungen finden sich auch in Art. 92 Abs. 1 S. 1 Nm. 1 u.
2, 93 Abs. 2 BayGO, § 73 Abs. 1 S. 1 Nrn. 1 u. 2 Thiir-
KO, §§ 103 Abs. 1 S. 1 Nrn. 2 u. 3, Abs. 2, 103a, 104
Abs. 1 S. 3, Abs. 3 BWGemO, §§ 122 Abs. 1 S. 1 Nrm. 1
u. 3, Abs. 3, 125 Abs. 1 S. 4 HESGO, § 110 Abs. 1 Nr. 3,
114 Abs. 4 SaarKSVG, §§ 96 Abs. 1 S. 1 Nm. 1 u. 2,
Abs. 4, 97 Abs. 1 S. 6, Abs. 2 BbgKVerf, §§ 137 Abs. 1
Nrn. 1, 5u. 6, 138 Abs. 1 S. 2, Abs. 3 S. 1 NdsKomVG,
§§ 129 Abs. 1 Nrn. 2 u. 3, 131 Abs. 1 S. 6, Abs. 3 KVG
LSA, § 102 Abs. 2 S. 1 Nrn. 1 u. 3, Abs. 4 SHGO und
§§ 96 Abs. 1 Nrn. 1 u. 2, Abs. 2,98 Abs. 1 S. 6 SaGO."”

II. Relationsklausel, §§ 85 Abs. 1 S. 1 Nr. 2, 87 Abs. 1
Nrn. 4-6 GemO

Nach § 85 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 GemO muss das Unternehmen
nach Art und Umfang in einem angemessenen Verhéltnis zu
der Leistungsfahigkeit der Gemeinde und dem voraussichtli-
chen Bedarf stehen (Relationsklausel). Ein angemessenes
Verhdltnis zur Leistungsfdhigkeit kann angenommen werden,
wenn der personelle, sachliche und finanzielle Aufwand nicht
auBler Verhéltnis zu den verfiigbaren Mitteln der Gemeinde
steht. Ein angemessenes Verhéltnis zum voraussichtlichen
Bedarf besteht, wenn zu erwarten ist, dass das Angebot nach
Umfang und Ausmal} des Unternehmens gegenwirtig und
kiinftig durch eine entsprechende Nachfrage im Gemeinde-
gebiet gedeckt wird. Da es sich jeweils um Prognose-
entscheidungen handelt, steht der Gemeinde auch hier ein
Beurteilungsspielraum zu'®. Das Biirgerruftaxi soll nach der
Vorstellung der S gerade der zu geringen Nachfrage nach
einem permanenten Linienverkehr Rechnung tragen und eine
kostensparendere Verkehrsabdeckung ermdglichen. Es konn-
te insoweit also davon ausgegangen werden, dass es in einem
angemessenen Verhiltnis zur Leistungsfdhigkeit der S und
zum Bedarf steht.

Das Verbot der Uberspannung der wirtschaftlichen Leis-
tungsfahigkeit nach § 85 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 GemO wird durch
die speziellen Vorgaben des § 87 Abs. 1 S. 1 Nrn. 4-6 GemO
konkretisiert. Die Einhaltung der Pflicht nach § 87 Abs. 1
S.1 Nr. 4 GemO ist bei einer GmbH wegen § 13 Abs. 2
GmbHG, nach dem fiir Verbindlichkeiten der Gesellschaft
nur das Gesellschaftsvermdgen haftet, gewéhrleistet. § 87

17 Im Uberblick Gern/Briining (Fn. 1), Rn. 1071 f.
18 OVG SH NordOR 2013, 530 (534); Briining, NVwZ 2015,
689 (692); vgl. auch Nauheim-Skrobek/Schmitz/Schmorleiz
(Fn. 3), S. 133; Gern/Briining (Fn. 1), Rn. 1002 f.
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Abs. 1 Nr. 5 GemO fordert allerdings auch, dass die Einzah-
lungsverpflichtungen der Gemeinde wie z.B. laufende Nach-
schusspflichten in einem angemessenen Verhéltnis zu ihrer
Leistungsfihigkeit stehen. § 4 der Satzung sieht eine laufende
und unbegrenzte Nachschusspflicht der S vor. Eine un-
begrenzte Nachschusspflicht kann die Leistungsféhigkeit der
Gemeinde iibersteigen. Sie ist mit § 87 Abs. 1 Nr. 5 GemO
nicht zu vereinbaren. Der Griindung und dem Betrieb der B-
GmbH steht also auch, soweit sie eine notwendige Ergénzung
des offentlichen Personennahverkehrs darstellt, §§ 85 Abs. 1
S. 1 Nr. 2 in Verbindung mit § 87 Abs. 1 Nr. 5 GemO ent-

gegen.

Hinweis: Vergleichbare Vorgaben zur Beschrinkung der
Haftung und der Einzahlungsverpflichtung bzw. Verlust-
iibernahme der Gemeinde finden sich in § 108 Abs. 1
Nrn. 3, 4 u. 5 GO NRW, § 69 Abs. 1 Nrn. 5 u. 6 MVKV,
Art. 92 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 BayGO, § 73 Abs. 1 S. 1 Nm. 3-5
ThiirKO, § 103 Abs. 1 S. 1 Nr. 4 BWGemO, § 122 Abs. 1
S. 1 Nr. 2 HESGO, § 110 Abs. 1 Nr. 2 SaarKSVG, § 96
Abs. 1 S. 1 Nr. 3 BbgKVerf, § 137 Abs. 1 Nrn. 2-4 Nds-
KomVG, § 129 Abs. 1 Nrn. 4-6 KVG LSA, § 102 Abs. 2
S. 1 Nr. 2 SHGO, § 96 Abs. 1 Nr. 3 SaGO.

Frage 2: Kommunalwirtschaftsrechtlicher Unterlassungs-
anspruch der T

A. Herleitung eines Unterlassungsanspruchs aus § 85
Abs. 1 S.1Nr.3 GemO

T konnte ein Unterlassungsanspruch aus § 85 Abs. 1 S. 1
GemO zustehen. Dies setzt zunidchst voraus, dass dieser iber-
haupt einen Anspruch, also ein subjektiv-6ffentliches Recht
vermittelt. Eine offentlich-rechtliche Vorschrift vermittelt
einen Anspruch, wenn sie nicht nur offentliche Interessen,
sondern zumindest auch Individualinteressen schiitzen soll
und der Anspruchsteller zum geschiitzten Personenkreis zahlt
(Schutznormtheorie)'®. Dies ist durch Auslegung zu ermit-
teln.

Aus der systematischen Stellung im 5. Kapitel ,,Gemein-
dewirtschaft“, wo insbesondere auch das Verbot der unbe-
schrankten Haftungsiibernahme (§ 87 Abs. 1 Nr. 4 GemO)
sowie von Bankgeschiften (§ 85 Abs. 5 GemO) geregelt sind,
wird der sowohl hinter § 85 Abs. 1 S. 1 Nrn. 1 und 2 GemO
als auch dem diese konkretisierenden § 87 GemO stehende
Grundsatz der Sparsamkeit und Wirtschaftlichkeit deutlich
(vgl. § 94 GemO). Der Grundsatz der Sparsamkeit und Wirt-
schaftlichkeit soll die Gemeinde im &ffentlichen Interesse bei
der Eingehung der mit einer wirtschaftlichen Betitigungen
verbundenen finanziellen Risiken einschrinken.?’ Auf die
festgestellten VerstoBe der S gegen §§ 85 Abs. 1 S. 1 Nr. 1
und 87 Abs. 1 Nr. 5 GemO kann sich T mangels deren sub-
jektiv-offentlichem Charakter daher nicht berufen. Etwas

19 Schenke, Verwaltungsprozessrecht, 16. Aufl. 2019, Rn. 496 f.
20 VerfGH RP, Urt. v. 28.3.2000 — VGH N 12/98, Rn. 30 ff
(uris); Jungkamp, NVwZ 2010, 546 (546); a.A. fiir § 107
Abs. 1 Nr. 1 GO NRW OVG NRW, Beschl. v. 13.8.2003 —
15 B 1137/03, Rn. 13 ff. (juris).

anderes konnte fiir die Subsidiarititsklausel gelten. § 85
Abs. 1 S. 1 Nr. 3 GemO spricht davon, dass ,,der 6ffentliche
Zweck nicht ebenso gut und wirtschaftlich durch einen priva-
ten Dritten erfiillt wird oder erfiillt werden kann®. Bereits der
Wortlaut, der ausdriicklich private Dritte in Bezug nimmt,
spricht fiir eine drittschiitzende Wirkung. Mit dem Erforder-
nis einer verschirften Subsidiarititsklausel wollte der rhein-
land-pfalzische Gesetzgeber private Konkurrenz bewusst be-
giinstigen. Damit dient Nr. 3 dem Schutz von Individual-
interessen und verleiht Dritten ein subjektiv-6ffentliches
Recht.?! Da dieses wirkungslos wiire, wenn es von privaten
Konkurrenten der Gemeinden nicht auch durchgesetzt werden
konnte, folgt unmittelbar aus § 85 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 GemO
ein Anspruch Dritter auf Unterlassen der wirtschaftlichen
Betitigung der Gemeinde, soweit dessen Voraussetzungen
nicht erfiillt sind.?

Hinweis: Verschiarfte Subsidiaritdtsklauseln, die eine bes-
sere und wirtschaftlichere Erfiillung durch die Gemeinde
verlangen?®, sehen neben § 85 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 GemO RP
die § 121 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 HESGO, § 71 Abs. 2 Nr. 4
ThiirKO, Art. 87 Abs. 1 S. 1 Nr. 4 BayGO, § 102 Abs. 1
Nr. 3 BWGemO und § 108 Abs. 1 Nr. 3 SaarKSVG vor.
Einfache Subsidiarititsklauseln, die eine ebenso gute und
wirtschaftliche Erfiillung durch die Gemeinde ausreichen
lassen?*, finden sich in § 107 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 GO NRW,
§ 136 Abs. 1 S. 2 Nr. 3 NdsKomVG, § 101 Abs. 1 Nr. 3
SHGO, § 68 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 MVKYV, § 91 Abs. 3 S. 1
BbgKVerf, § 94a Abs. 1 S. 1 Nr. 3 SaGO und § 128
Abs. 1 S. 1 Nr. 3 KVG LSA. Als drittschiitzend werden
neben der rheinland-pfilzischen die nordrhein-westfali-
sche?, hessische?®, thiiringische?’, baden-wiirttembergi-

2 VerfGH RP, Urt. v. 28.3.2000 — VGH N 12/98, Rn. 36 f.
(juris); Gesetzesbegriindung RLP LT-Drs. 13/2306, S. 29;
Breuer, WiVerw 2015, 150 (169); vgl. auch VG Karlsruhe
BeckRS 2017, 133737, Rn. 23 ff. — Biirgerrufauto zum § 85
Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 GemO vergleichbaren § 102 Abs. 1 Nr. 3
BWGemO.

22 Der Anspruch kann auch auf § 1004 BGB analog gestiitzt
werden, allg. dazu Baldus/Grzeszick/Wienhues, Staatshaftungs-
recht, 5. Aufl. 2018, Rn. 18 f,, 37 ff., 82 ff.; Kemmler, JA
2005, 908 ff.; sieche auch VG Karlsruhe BeckRS 2017,
133737, Rn. 45 — Biirgerrufauto.

23 Breuer, WiVerw 2015, 150 (160 ff.); Schulz/Tischer, Gew-
Arch 2014, 1 (3); Sonder, LKV 2013, 202 (203).

24 Breuer, WiVerw 2015, 150 (160 ff.); Schulz/Tischer, Gew-
Arch 2014, 1 (3); Pogoda, LKV 2012, 159 (159).

23 OVG NRW, Beschl. v. 1.4.2008 — 15 B 122/08, Rn. 11 ff.
(juris) hat den Drittschutz an den (dringenden) &ffentlichen
Zweck angekniipft; Breuer, WiVerw 2015, 150 (169); kri-
tisch Ziekow, Offentliches Wirtschaftsrecht, 4. Aufl. 2016,
§ 7 Rn. 66; Jungkamp, NVwZ 2010, 546 ff.; VG Miinster,
Urt. v. 8.5.2015 — 1 K 94/14, Rn. 23 (juris) erkennt § 107 GO
NRW undifferenziert Drittschutz zu; Kaster, in: Dietlein/
Heusch, Beck’scher Online-Kommentar zum Kommunalrecht
NRW, 8. Lfg., Stand: Juni 2019, GO NRW § 107 Rn. 50
stellt eine Gesamtbetrachtung an.
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sche?®, saarlindische®® und sichsische®® Subsidiaritits-
klausel angesehen, so dass die Falllosung der hier vorge-
schlagenen entspricht. Kein Drittschutz wird der nieder-
siichsischen®!, der brandenburgischen®?, der sachsen-anhal-
tischen®> und der bayrischen®* Subsidiarititsklausel bei-
gemessen. Siedelt man den Fall in einem dieser Bundes-
lander an, konnte T allenfalls ein auf Art. 12 oder 14 GG
gestiitzter 6ffentlich-rechtlicher Unterlassungsanspruch
zustehen. Fiir die Bejahung eines solchen Unterlassungs-
anspruchs verlangt die Rechtsprechung einen staatlichen
Verdringungswettbewerb.?> Die dafiir erforderliche Ab-
sicht der S, die wirtschaftliche Betitigung Privater un-
moglich zu machen oder unzumutbar zu beschrinken,
gibt der Sachverhalt allerdings nicht her. Die Vorausset-
zungen der Subsidiaritdtsklauseln sollten in diesen Bundes-

26 Mittlerweile ausdriicklich § 121 Abs. 1 lit. b S. 1 HessGO,;
Ogorek, in: Dietlein/Ogorek, Beck’scher Online-Kommentar
zum Kommunalrecht Hessen, 9. Lfg., Stand: Mai 2019,
HGO, § 121 Rn. 32 ff.; HessVGH, Urt. v. 18.6.2009 — 8 C
2265/08, Rn. 19 f. (juris); Breuer, WiVerw 2015, 150 (168).
27 VG Meiningen, Urt. v. 17.3.2015 — 2 K 174/13 Me,
Rn. 28 ff. (juris); Breuer, WiVerw 2015, 150 (168); a.A.
Jungkamp, NVwZ 2010, 546 (547).

2 VGH BW, Urt. v. 5.11.2014 — 1 S 2333/13, Rn. 90 (juris);
Miiller, in: Dietlein/Pautsch, Beck’scher Online-Kommentar
zum Kommunalrecht BW, 6. Lfg., Stand: Mai 2019, BWGe-
mO, § 102 Rn. 14; zur aktuellen Subsidiaritdtsklausel BW
LT-Drs. 13/4767, 9; Breuer, WiVerw 2015, 150, 168 ff.; a.A.
noch Berghduser/Gelbe, KommlJur 2012, 47 (48).

2 Vgl. OVG Saarl., Beschl. v. 22.10.2008 — 3 B 279/08,
Rn. 13 ff. (juris); Breuer, WiVerw 2015, 150 (168 f); Gern/
Briining (Fn. 1), Rn. 1016.

30 Gern/Briining (Fn. 1), Rn. 1016; Breuer, WiVerw 2015,
150 (168); Jungkamp, NVwZ 2010, 546 (547).

31 Klaf3, in: Dietlein/Mehde, Beck’scher Online-Kommentar
zum Kommunalrecht Nds., 10. Lfg., Stand: Mai 2019, Nds-
KomVG, § 136 Rn. 38 ff., 87 ff. unter Verweis auf die
Gesetzbegriindung zur entschérften Subsidiarititsklausel Nds.
LT-Drs. 17/5423, 50; zur zuvor verschirften Subsidiaritéts-
klausel NdsOVG, Beschl. v. 14.8.2008 — 10 ME 280/08,
Rn. 9 (juris); Berghduser/Gelbe, KommJur 2012, 47 (50);
a.A. Jungkamp, NVwZ 2010, 546 (548 f.); Gern/Briining
(Fn. 1), Rn. 1016.

32 Ausdriicklich § 91 Abs. 1 S. 2 BbgKVerf; Breuer, WiVerw
2015, 150 (168); Gern/Briining (Fn. 1), Rn. 1015.

3 OVG Sachs.-Anh., Urt. v. 29.10.2008 — 4 L 146/05,
Rn. 35 ff. (juris) zur wortgleichen Vorgingernorm; Breuer,
WiVerw 2015, 150 (169).

3 VG Wiirzburg, Urt. v. 5.9.2012 — W 2 K 10.1204, Rn. 25 ff.
(juris); Berghduser/Gelbe, Kommlur 2012, 47 (48 f.); a.A.
Scharpf, GewArch 2004, 317 (319 f.); unentschieden Breuer,
WiVerw 2015, 150 (169).

35 BVerwGE 39, 329 (336 f.); Knauff, in: Schmidt/Wollen-
schldger, Kompendium 6ffentliches Wirtschaftsrecht, 4. Aufl.
2016, § 6 Rn. 24; krit. Storr, in: Ruthig/Storr, Offentliches
Wirtschaftsrecht, 4. Aufl. 2015, § 8 Rn. 697; Breuer, WiVerw
2015, 150 (170); Gern/Briining (Fn. 1), Rn.1011 f.

landern daher bereits im Rahmen von Frage 1 behandelt
werden. Dabei ist zu beachten, dass § 136 Abs. 1 S. 2 Nr. 3,
S. 3 NdsKomVG sowie § 128 Abs. 1 S. 1 Nr. 3, Abs. 2
KVG LSA nicht fiir den 6ffentlichen (Personennah-)Ver-
kehr und Art. 87 Abs. 1 S. 1 Nr. 4 BayGO nur fiir Tétig-
keiten auflerhalb der Daseinsvorsorge gelten (dazu so-
gleich). Ob § 68 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 MVKV und § 101 Abs. 1
Nr. 3 SHGO®® eine drittschiitzende Wirkung zukommt,
ist, soweit ersichtlich, bislang nicht geklért, so dass mit
entsprechender Begriindung beides vertretbar ist.

B. Anspruchsgegner und -inhalt

§ 85 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 GemO adressiert ausschlieSlich Kom-
munen. Anspruchsgegner eines Unterlassungsanspruchs aus
§ 85 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 GemO kann daher nur eine Kommune
sein. Dies gilt ungeachtet der Frage, ob das offentliche Un-
ternehmen als Eigenbetrieb der Gemeinde unmittelbar zuzu-
rechnen ist oder ob es in rechtlich verselbsténdigter Form in
Privatrechtsform betrieben wird. Im Fall der Errichtung
rechtlich selbstindiger Unternehmen ist der Unterlassungs-
anspruch auf ein Einwirken der Gemeinde mittels der Organe
der Gesellschaft gerichtet.3” Das Einwirken hat mittels der
vorgeschriebenen Vertretungs- und Weisungsrechte (vgl. § 88
GemO) zu erfolgen (vgl. oben).

C. Anspruchsvoraussetzungen
I. Anspruchsberechtigung

Zum Kreis der von § 85 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 GemO geschiitzten
Dritten z&hlt, wer die von der Gemeinde beabsichtigte Leis-
tung bereits anbietet oder zumindest konkret bereit ist, dies
zu tun®®. Die B-GmbH bietet entgeltliche Personenbefcrde-
rungen an. T betreibt ein Taxiunternehmen und bietet eben-
falls Beforderungsleistungen an. Sie ist daher privater Dritter
im Sinne von § 85 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 GemO und zihlt zum
geschiitzten Personenkreis.

II. Errichtung eines wirtschaftlichen Unternehmens

Wie bereits gesehen, ist in der Griindung der B-GmbH die
Errichtung eines wirtschaftlichen Unternehmens zu sehen.

III. Subsidiarititsklausel, § 85 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 GemO

Entscheidend kommt es darauf an, ob der Betrieb der B-
GmbH gegen § 85 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 GemO verstdft. Danach
darf bei einem Tétigwerden aufBerhalb der Versorgung mit
Elektrizitidt, Gas und Wérme (Energieversorgung), der Ver-
sorgung mit Wasser, der Versorgung mit Breitbandtelekom-
munikation und des offentlichen Personennahverkehrs der
offentliche Zweck nicht ebenso gut und wirtschaftlich durch
einen privaten Dritten erfiillt werden oder erfiillt werden
konnen (Subsidiaritétsklausel). Die Subsidiaritdtsklausel greift

36 Breuer, WiVerw 2015, 150 (170); tendenziell verneinend
Jungkamp, NVwZ 2010, 546 (547).

7 OVG NRW NVwZ 2003, 1520 (1521) — Fitness-Studio;
Burgi (Fn. 15), § 17 Rn. 62; vgl. auch VG Karlsruhe BeckRS
2017, 133737 Rn. 37 ff. — Biirgerrufauto.

38 VerfGH RP NVwZ 2000, 801 (804).
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u.a. nicht ein, wenn der Betrieb des Biirgerruftaxis dem privi-
legierten 6ffentlichen Personennahverkehr zugerechnet wird.
Unter 6ffentlichem Personennahverkehr kann man die allge-
mein zugingliche Befoérderung von Personen mittels einer
zwischen bestimmten Ausgangs- und Endpunkten nicht auf
individuelle Nachfrage eingerichteten, sondern regelméBigen
Verkehrsverbindung verstehen, auf der Fahrgiste an be-
stimmten Haltestellen ein- und aussteigen konnen (vgl. §§ 8,
42 PBefG).** Zum offentlichen Personennahverkehr kann
nicht nur der klassische Linienverkehr gezdhlt werden, son-
dern auch Einzelfahrten, die den Linienverkehr ergénzen
(vgl. § 8 Abs. 2 PBefG). Soweit es sich tatsdchlich um Zu-
bringerfahrten zu den Linien des dffentlichen Personennah-
verkehres in S handelt, stellt sich das Biirgerruftaxi als not-
wendige und sinnvolle Erginzung desselben dar (s.o.) und
kann daher selbst als dessen Teil verstanden werden. Insoweit
handelt es sich also um 6ffentlichen Personennahverkehr, fiir
den die Subsidiaritatsklausel des § 85 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 GemO
RLP nicht Platz greift.°

Soweit das Angebot der B-GmbH {iber die Erginzung des
offentlichen Personennahverkehrs hinausgeht, handelt es sich
hingegen um Individualpersonenverkehr.*! Insoweit fehlt es
zwar bereits an der Rechtfertigung durch einen 6ffentlichen
Zweck (siehe oben). Darauf kann sich T wie soeben festge-
stellt mangels drittschiitzender Wirkung des § 85 Abs. 1 S. 1
Nr. 1 GemO allerdings nicht berufen. Fiir ihren Unterlas-
sungsanspruch kommt es allein darauf an, ob sie das Angebot
der B-GmbH nicht ebenso gut und wirtschaftlich erfiillen
kann. Es geniigt nach der verschérften Subsidiarititsklausel,
dass Ts Angebot genauso gut und wirtschaftlich ist wie das
der S oder umgekehrt: S muss den von ihr verfolgten Zweck
besser und wirtschaftlicher erfiillen konnen als T. Bei dem
insoweit erforderlichen Vergleich der Giite und Wirtschaft-
lichkeit ist zu beriicksichtigen, ob die Erfiillung des Zwecks
auch durch den privaten Dritten nachhaltig gesichert ist.*? Je
existenzieller die Leistungen fiir die Gemeindeeinwohner
sind, desto strengere Anforderungen kénnen an die Leistungs-
erbringung durch den Privaten gestellt werden. Dabei kommt
der Gemeinde aufgrund des prognostischen Elements des
Vergleichs ein Beurteilungsspielraum zu. Sie ist allerdings im
Streitfall darlegungs- und beweispflichtig.**

Die Mobilitit der Gemeindeeinwohner kann jedenfalls bei
einem weiten Verstdndnis als existenziell eingestuft werden.
Nach eigenen Angaben kann T den Bedarf der Einwohner in
S nach zusitzlichen Individualpersonenverkehrsleistungen
problemlos abdecken, so dass die nachhaltige Versorgung der
Einwohner mit entsprechenden Fahrdienstleistungen nicht ge-

3 VG Karlsruhe BeckRS 2017, 133737 Rn. 64, 66 — Biirger-
rufauto.

40 Vgl. zu § 102 Abs. 1 Nr. 3 BWGemO VG Karlsruhe
BeckRS 2017, 133737 Rn. 64, 66, 68 — Biirgerrufauto.

4 Vgl. VG Karlsruhe BeckRS 2017, 133737 Rn. 64, 67 —
Biirgerrufauto.

2 VerfGH RP AS 27, 231 (244); Winkler (Fn. 5), § 3 Rn. 51;
Storr (Fn. 35), § 8 Rn. 710.

3 VerfGH RP AS 27, 231 (243); Ehlers, DVBI. 1998, 497
(502); Briining, NVwZ 2015, 689 (693).

fahrdet erscheint. Etwas Anderes tragt auch die insoweit dar-
legungs- und beweisbelastete S nicht vor. Allerdings rdumt T
ein, dass sie diese Leistungen nur zu einem Preis von bis zu 5 €
und damit deutlich teurer als S anbieten kann. Dass die Ge-
meinde ein wirtschaftliches Unternehmen errichten darf,
wenn der offentliche Zweck durch einen privaten Dritten
nicht auch ebenso wirtschaftlich erfillt werden kann, soll
allerdings nicht den Einwohnern der Gemeinde ein mdglichst
giinstiges Angebot sichern, sondern verhindern, dass die
Gemeinde unwirtschaftliche Leistungen anbietet. Dies zum
einen zum Schutz der Gemeinde vor einer Uberschuldung,
zum anderen aber eben auch zum Schutz Dritter vor einer
Verdringung durch unwirtschaftliche Angebote der Gemein-
de, mit denen ein Privater nicht konkurrieren kann (vgl.
oben). Umgekehrt besteht bei einem unwirtschaftlichen An-
gebot des privaten Dritten die Gefahr, dass sich dieser iiber-
schuldet und den verfolgten (6ffentlichen) Zweck in Zukunft
nicht mehr erfiillen kann. Das Angebot des Privaten muss
also nicht giinstiger sein als das der Gemeinde, aber gleich-
wohl wirtschaftlich. Wirtschaftlichkeit meint ein angemesse-
nes Verhiltnis von Kosten und Nutzen. Nach den unbestritte-
nen Angaben der T kann diese, wenn sie wie bisher fiir inner-
stadtische Taxifahrten bis zu 5 € verlangt, weiterhin gewinn-
bringend wirtschaften. Mithin kann sie den Zweck ebenso
wie die Gemeinde wirtschaftlich erfiillen. Damit steht dem
Betrieb der B-GmbH, soweit diese Taxifahrten durchfiihrt,
die iiber Zubringer- und Abholfahrten zu den Linien des
offentlichen Personennahverkehrs hinausgehen, die Subsidia-
ritdtsklausel des § 85 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 GemO entgegen.**

Hinweis: § 107 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 GO NRW nimmt eben-
falls den offentlichen Verkehr aus seinem Anwendungs-
bereich heraus. Nach § 102 Abs. 1 Nr. 3 BWGemO und
§ 71 Abs. 2 Nr. 4 S. 2 ThiirKO gilt die Subsidiaritdts-
klausel iiberhaupt nur fiir Tatigkeiten auflerhalb der Da-
seinsvorsorge. Fasst man sowohl die notwendige Ergén-
zung des Offentlichen Personennahverkehrs als auch die
dariiberhinausgehenden Individualverkehrsleistungen un-
ter Daseinsvorsorge, scheidet danach ein Unterlassungs-
anspruch aus. M.E. ist es aber vorzugswiirdig, auch mit
Blick auf die Daseinsvorsorge wie hier zu differenzieren,
so dass die Losung der vorgeschlagenen entsprechen
wiirde.*> § 108 Abs. 1 Nr. 3 SaarKSVG, § 121 Abs. 1 S. 1
Nr. 3 HESGO, § 101 Abs. 1 Nr. 3 SHGO, § 68 Abs. 2
S. 1 Nr. 3 MVKYV und § 94a SaGO sehen keine Ausnah-
men vor, so dass die Tétigkeit der B-GmbH insgesamt an
der Subsidiaritdtsklausel zu messen ist. Teilweise verlan-
gen die Gemeindeordnungen (insb. § 91 Abs. 3 S. 2 Bbg-
KVerf und § 71 Abs. 2 Nr. 4 ThirKO, vgl. aber auch
§ 102 Abs. 2 BWGemO, § 121 Abs. 6 HESGO, § 108
Abs. 5 SaarKSVG, § 107 Abs. 5 GO NRW, § 68 Abs. 7
MVKYV, § 94a Abs. 1 S. 2 SaGO), vor einer wirtschaftli-
chen Betitigung der Gemeinde ein Marktanalyseverfahren

4 Im Ergebnis vergleichbar VG Karlsruhe BeckRS 2017,
133737 Rn. 73, 76 — Biirgerrufauto.

4 So fiir § 102 Abs. 1 Nr. 3 BWGemO auch VG Karlsruhe
BeckRS 2017, 133737 Rn. 48, 59 ff. — Biirgerrufauto.
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durchzufiihren, u.a. auch um festzustellen, ob am Markt
bereits private Anbieter titig sind, die die Leistung ebenso
gut und wirtschaftlich bzw. besser und wirtschaftlicher
erbringen konnen. Dann kann m.E. allein schon wegen
der Nichtdurchfiihrung einer Marktanalyse ein Verstofl
gegen die Subsidiarititsklausel angenommen werden.*¢

D. Ergebnis

T hat aus § 85 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 GemO einen Anspruch ge-
geniiber S auf Unterlassen der von der B-GmbH angebotenen
Taxifahrten, die tiber Zubringer- und Abholfahrten zum o6f-
fentlichen Personennahverkehr hinausgehen.

Frage 3: Erfordernis eines Vergabeverfahrens nach § 97
Abs. 1S.1 GWB?

Ein Vergabeverfahren ist nach § 97 Abs. 1 GWB erforder-
lich, wenn ein oOffentlicher Auftrag vergeben werden soll.
Nach § 103 Abs. 1 GWB sind offentliche Auftrige u.a. ent-
geltliche Vertrage zwischen offentlichen Auftraggebern und
Unternehmen {iber die Beschaffung von Leistungen, die die
Erbringung von Dienstleistungen zum Gegenstand haben.
Demnach hat S ein Vergabeverfahren durchzufiihren, wenn
sie ein Offentlicher Auftraggeber im Sinne von § 99 GWB ist
und die Beauftragung mit Mandatsfahrten einen Dienst-
leistungsauftrag im Sinne von § 103 Abs. 4 GWB darstellen.
Zusétzlich miisste der Schwellenwert gem. § 106 Abs. 2
GWB i.V.m. der Richtlinie 2014/24/EU iiberschritten sein
und es diirfte keine Ausnahme nach § 108 GWB eingreifen.

A. Offentlicher Auftraggeber, §§ 97 Abs. 1 S. 1, 98, 99
Nr.1 GWB

Offentliche Auftraggeber sind nach § 99 Nr. I GWB insbe-
sondere Gebietskorperschaften. S ist als Gemeinde eine Ge-
bietskorperschaft (§ 1 Abs. 2 GemO) und damit ein instituti-
oneller 6ffentlicher Auftraggeber.

B. Offentlicher Auftrag, §§ 97 Abs. 1, 103 Abs. 1, Abs. 4
GWB

Als Dienstleistungsauftrige gelten nach § 102 Abs. 1, Abs. 4
GWB entgeltliche Vertréige liber die Erbringung von Leistun-
gen, die nicht unter die Absdtze 2 und 3 fallen, also keine
Liefer- oder Bauauftrige sind. Die Mandatsfahrten haben die
Beforderung von Stadtratsmitgliedern sowie des Oberbiirger-
meisters und seiner Beigeordneten zum Gegenstand und
damit weder die Beschaffung von Waren noch die Ausfiih-
rung von Bauleistungen. Es handelt sich damit um Dienstleis-
tungen. Fiir die Ausfiihrungen der Mandatsfahrten will S
250.000 € zahlen, so dass es sich auch um einen entgeltlichen
Vertrag handelt.

46 Vgl. auch VG Karlsruhe BeckRS 2017, 133737 Rn. 71 ff. —
Biirgerrufauto.

C. Schwellenwert, § 106 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1 GWB i.V.m.
Art. 4 lit. ¢ RL 2014/24/EU i.V.m. Art. 1 Abs. 1 lit. ¢ Del-
VO (EU) 2017/2365

Nach § 106 Abs. 1 S. 1 GWB gilt das GWB-Vergaberecht
nur, soweit der geschitzte Auftragswert des Offentlichen
Auftrags den jeweils festgelegten Schwellenwert iiberschrei-
tet. Nach § 106 Abs. 2 Nr. 1 GWB in Verbindung mit Art. 4
lit. ¢ RL 2014/24/EU (VergabeRL) i.V.m. Art. 1 Abs. 1 lit. ¢
DelVO (EU) 2017/2365 liegt der Schwellenwert fiir Dienst-
leistungsauftrige bei 221.000 €. S will der F-GmbH fiir die
Chauffeurdienstleistungen 250.000 € zahlen. Der voraussicht-
liche Auftragswert iiberschreitet den erforderlichen Schwel-
lenwert.

D. Ausnahme bei Inhouse-Vergabe, § 108 GWB

Damit steht an und fiir sich die Vergabe eines 6ffentlichen
Auftrages im Raum, die nach § 97 Abs. 1 S. 1 GWB die
vorherige Durchfiihrung eines Vergabeverfahrens erfordert.
Etwas Anderes konnte sich aus § 108 Abs. 1 GWB ergeben.
Dieser formuliert eine Ausnahme vom GWB-Vergaberecht
fiir Félle, in denen die 6ffentliche Hand Auftrige ,,an sich
selbst“ vergibt (Inhouse-Geschift). Ein solches vergabe-
rechtsfreies Inhouse-Geschift setzt eine Kontrolle des Auf-
traggebers iiber den Auftragnehmer wie iiber eine eigene
Dienststelle voraus (Nr. 1), dass der Auftragnehmer im We-
sentlichen, d.h. zu mehr als 80 %, fiir den Auftraggeber titig
ist (Nr. 2) und dass an dem Auftragnehmer keine private
Kapitalbeteiligung besteht (Nr. 3).

I. Kontrollkriterium, § 108 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2 GWB

§ 108 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2 GWB bestimmen, dass die Aus-
tibung der erforderlichen Kontrolle vermutet wird, wenn der
offentliche Auftraggeber einen ausschlaggebenden Einfluss
auf die strategischen Ziele und die wesentlichen Entschei-
dungen der juristischen Person ausiibt. Entscheidend sind
danach nicht allein die Beteiligungsverhiltnisse, sondern Art
und Umfang der Steuerung der Einrichtung durch den 6ffent-
lichen Auftraggeber*’. Bei einer kommunalen Eigengesell-
schaft in der Rechtsform einer GmbH, d.h. bei einem 100 %-
igen Anteil der Kommune, spricht zunéchst das Weisungs-
recht der Gesellschafterversammlung (§ 37 GmbHG) fiir eine
Kontrolle wie iiber eine eigene Dienststelle.*® Dem konnte
vorliegend aber entgegen stehen, dass S nicht alleinige Ge-
sellschafterin der F-GmbH und auch nicht an der Geschifts-
fiihrung beteiligt ist.

Gesellschafter der F-GmbH sind S und die SVG. Be-
schliisse der F-GmbH sind nach dem Gesellschaftsvertrag
grundsétzlich mit einfacher Mehrheit zu fassen. S ist mit
75 % in der Gesellschafterversammlung vertreten, so dass sie
grundsétzlich einen ausschlaggebenden Einfluss auf die Ge-
sellschafterbeschliisse hat. Selbst wenn es einmal einer quali-
fizierten Mehrheit bediirfte, fiir die die 75 % der S nicht aus-

Y7 BGHZ 148, 55 (63 f.); EuGH ZfBR 2009, 78 (80) — Coditel
Brabant; sieche auch EuGH, Urt. v. 29.11.2012 — C-182/11
ECLI:EU:C:2012:758, Rn. 27 — Econord.

48 BGHZ 148, 55 (63 ff.).
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reichen, ist zu beachten, dass sich die Minderheitsgesellschaf-
terin SVG zu 100 % in der Hand der S befindet. S kann also
auch das Abstimmungsverhalten der SVG kontrollieren.
Nach § 108 Abs. 2 S. 2 GWB kann die Kontrolle auch durch
eine andere juristische Person ausgeiibt werden, die von dem
offentlichen Auftraggeber auf gleiche Weise kontrolliert
wird. Die Beteiligungsverhdltnisse allein geniigen allerdings
noch nicht fiir die Annahme einer hinreichenden Kontrolle.
Diese miissten auch einen ausschlaggebenden Einfluss auf
die strategischen Ziele und wesentliche Entscheidungen ein-
rdumen. Eine GmbH wird durch ihren Geschéftsfiihrer vertre-
ten (§ 35 Abs. 1 S. 1 GmbHG). Er trifft mit Bindungswirkung
fiir die Gesellschaft alle nach auen wirksamen Entscheidun-
gen. Ein ausschlaggebender Einfluss auf die wesentlichen
Entscheidungen konnte daher eine Beteiligung des offentli-
chen Auftraggebers an der Geschiftsfithrung verlangen. Al-
lerdings rdumt das Gesetz der Gesellschafterversammlung
umfassende Befugnisse und Einflussmoglichkeiten auf die
Geschéftsfilhrung ein. Insbesondere obliegen den Gesell-
schaftern sowohl die Berufung als auch die Abberufung und
Entlassung der Geschiftsfilhrung (§§ 45 Abs. 1, 46 Nr. 5
GmbHG). Sie konnen die Bestellung der Geschéftsfiihrer
jederzeit widerrufen (§ 38 Abs. 1 GmbHG). Die Gesellschaf-
ter konnen die Befugnisse der Geschiftsfithrer im Innenver-
haltnis durch Beschluss beschranken (§ 37 Abs. 1 GmbHG).
Sie konnen die Geschiftsfilhrung priifen und iiberwachen
(§§ 45 Abs. 1, 46 Nr.6 GmbHG) und dieser Weisungen ertei-
len.*” Mithin wird die Téatigkeit einer GmbH maBgeblich
nicht durch die Geschéftsfithrung, sondern durch die Gesell-
schafterversammlung gesteuert. Sie ist als Leitungsorgan
anzusehen, wihrend die Geschiftsfithrung quasi nur ihr ver-
langerter Arm im Auflenverhéltnis ist. Die unmittelbaren und
mittelbaren Beteiligungsverhiltnisse in der Gesellschafter-
versammlung sprechen zusammen mit der Stellung der Ge-
sellschafterversammlung als Leitungsorgan der GmbH damit
fiir eine hinreichende Kontrolle.>

II. Wesentlichkeitskriterium, § 108 Abs. 1 Nr. 2 GWB

Nach § 108 Abs. 1 Nr. 2 GWB miissen mehr als 80 Prozent
der Tétigkeiten der F-GmbH der Ausfiihrung von Aufgaben
dienen, mit denen sie von S oder von einer anderen juristi-
schen Person, die von S kontrolliert wird, betraut wird. Dem
nicht zuzurechnen sind Tétigkeiten fiir Dritte. Dritter ist jede
(juristische) Person, die weder selbst kontrollierender 6ffent-
licher Auftragsgeber ist noch von diesem kontrolliert wur-
de’!. Entscheidend ist, dass die kontrollierte Einheit durch
einen kontrollierenden &ffentlichen Auftraggeber betraut wird.

4 OLG Diisseldorf NZBau 2017, 112 (114 Rn. 20) — Bundes-
tagschauffeurdienst; Mager/Wefsler, NZBau 2017, 342 (344).
30 Vgl. OLG Diisseldorf NZBau 2017, 112 (113 Rn. 17) —
Bundestagschauffeurdienst; siche auch Mager/Wefsler, NZBau
2017, 342 (343, 344).

31 Noch vor Umsetzung von Art. 12 VergabeRL in § 108
GWB EuGH, Urt v. 8.12.2016 — C-553/15 ECLL:EU:C:
2016:93, NZBau 2017, 109 (111, Rn. 35 f.) — Undis Servizi;
fiir eine Ubertragung auf die neue Rechtslage Ziekow, NZBau
2017, 339 (341).

Dazu geniigt nicht schon die Er6ffnung eines Betitigungsfel-
des, sondern es bedarf der eindeutigen Ubertragung einer
bestimmten Aufgabe aus dem Aufgabenkreis des 6ffentlichen
Auftraggebers, iiber die dieser zur Disposition befugt ist’>.
Die Bestimmung des Tétigkeitsumfangs hat grundsétzlich
den durchschnittlichen Gesamtumsatz der letzten drei Jahre
vor Vergabe des offentlichen Auftrags als Ankniipfungspunkt
(§ 108 Abs. 7 GWB)*.

Die Mandatsfahrten sind eine bestimmte Aufgabe der
Stadt. Die vertragliche Beauftragung der F-GmbH wére eine
hinreichend bestimmte Ubertragung dieser Aufgabe. Eines
Hoheitsaktes bedarf es insoweit nicht. Strenggenommen hat S
die F-GmbH bisher aber gar nicht mit der Ausfithrung von
Aufgaben betraut. Als Tétigkeiten fiir S sind allerdings auch
Aufgaben anzusehen, die die F-GmbH fiir der S zurechenbare
Stellen erbracht hat.>* In den letzten drei Jahren sind 35 %
des durchschnittlichen Gesamtumsatzes der F-GmbH auf
Tétigkeiten fiir den ERB entfallen. Der ERB ist ein Eigenbe-
trieb der S. Eigenbetriebe werden von der Gemeinde nach
§ 86 Abs. 1 GemO als Sondervermdgen mit Sonderrechnung
ohne Rechtsfiahigkeit gefiihrt. Ein Eigenbetrieb weist also
eine organisatorische, aber keine rechtliche Selbstéindigkeit
auf*®. Als Eigenbetrieb ist der ERB damit Teil der S und die
von ihm erteilten Auftrige S zuzurechnen. Weitere 35 % des
Umsatzes sind auf Tétigkeit fir die SVG entfallen, die zu
100 % in der Hand der S ist und damit von ihr kontrolliert
wird. Damit ist auch diese Tatigkeit nach § 108 Abs. 1 Nr. 2
Alt. 2 GWB als Tatigkeit fiir S anzusehen. 15 % entfielen auf
Tétigkeiten fiir die S-AG, die nicht von der S kontrolliert
wird, sondern sich in privater Hand befindet. Sie konnen
nicht als Umsitze fiir S angerechnet werden, sondern sind als
Drittumsitze abzuziehen. Entscheidend kommt es daher auf
die Tatigkeit fiir die C-GmbH an. Diese befindet sich eben-
falls nicht in der Hand der S, sondern ist eine 100 %-ige
Tochtergesellschaft der SVG. Alleinige Anteilseignerin der
SVG ist aber wiederum die S. Den Fall einer zweifach ver-
mittelten Kontrolle regelt § 108 Abs. 1 Nr. 2 GWB zwar
nicht ausdriicklich. Auch insoweit liegen die maBgeblichen
Steuerungsmoglichkeiten aber letztlich beim Auftraggeber
selbst. Wegen der Vergleichbarkeit der Situation kann § 108
Abs. 1 Nr. 2 Alt. 2 GWB daher entsprechend herangezogen
werden.*® Insgesamt sind 85 % des durchschnittlichen Ge-
samtumsatzes der vergangenen drei Jahre auf Tatigkeiten

2 Vgl. Ziekow, NZBau 2015, 258 (260); ders., NZBau 2017,
339 (342); nicht erforderlich ist, dass es sich um Pflicht-
aufgaben handelt, so OLG Diisseldorf NZBau 2017, 112 (115
Rn. 27 f.) — Bundestagschauffeurdienst.

3 In Ankniipfung und Erweiterung von EuGH, Urt. v. 11.5.
2006 — C-340/04, ECLLLEU:C:2006:308, Rn. 64 = NZBau
2006, 452 (455) — Carbotermo.

* Vgl. OLG Diisseldorf, NZBau 2017, 112 (114 Rn. 24) —
Bundestagschauffeurdienst.

35 Burgi (Fn. 15), § 17 Rn 76; Greb, VergabeR 2015, 289 ff.;
Ziekow, in: Ziekow/Vollink, Vergaberecht, 3. Aufl. 2018,
§ 108 Rn. 8.

% Im Ergebnis OLG Diisseldorf NZBau 2017, 112 (115
Rn. 29) — Bundestagschauffeurdienst.
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entfallen, mit denen die F-GmbH von S bzw. von juristischen
Personen betraut wurde, die S kontrolliert. Die F-GmbH ist
also im Wesentlichen fiir S tétig.

III. Keine private Kapitalbeteiligung, § 108 Abs. 1 Nr. 3
GWB

SchlieBlich bestehen an der F-GmbH entsprechend § 108
Abs. 1 Nr. 3 GWB keine direkten privaten Kapitalbeteiligun-
gen. Die an der F-GmbH als Minderheitsgesellschafterin
beteiligte SVG ist zwar als GmbH eine juristische Person des
Privatrechts. Sie befindet sich aber selbst vollstindig im Be-
sitz der S. Es handelt sich also nicht um eine private Kapital-
beteiligung, sondern um ein gemischt-6ffentliches Unter-
nehmen.’’

IV. Zwischenergebnis

Bei der Vergabe der Mandatsfahren an die F-GmbH handelt
es sich somit um ein vergaberechtsfreies Inhouse-Geschift.

E. Ergebnis

S muss vor der Beauftragung der F-GmbH kein Vergabe-
verfahren durchfiihren.

37 OLG Diisseldorf NZBau 2017, 112 (115 Rn. 33) — Bundes-
tagschauffeurdienst; Mager/Wefler, NZBau 2017, 342 (344,
345); VK Liineburg, Beschl. v. 31.8.2005 — VgK 35/05 (ju-
ris); Siegel, NVwZ 2008, 7 (10); Bultmann, NZBau 2006,
222 ff.; a.A. OLG Celle NZBau 2006, 130 (130); dazu auch
Storr, SachsVBI. 2006, 234 (237).
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