
c) Gemeinsame Kommunalunternehmen
Eine neuere Form der Zusammenarbeit mehrerer Gemeinden
ist das gemeinsame Kommunalunternehmen (gKU) in der
Rechtsform einer Anstalt des öffentlichen Rechts. Bislang ist
diese Möglichkeit nur in wenigen Bundesländern vorgese-
hen.145 Das gKU entwickelt die Vorteile eines Zweckverbands
und des einfachen Kommunalunternehmens fort, indem es
nun erlaubt, dass sich mehrere Gemeinden daran beteiligen.
Dieser direkte Weg der Kommunalunternehmensgründung
durch mehrere Gemeinden ist ansonsten nur über den Umweg
eines Zweckverbands möglich, der wiederum selbst eine An-
stalt öffentlichen Rechts gründet. Damit wird der hohe orga-
nisatorische und finanzielle Verwaltungsaufwand und die Ver-
längerung der demokratischen Legitimationskette gestrafft.146
Darüber hinaus eröffnet sich die Möglichkeit, bereits beste-
hende Kommunalunternehmen oder kommunale Gesellschaf-
ten in gKU umzuwandeln und zusammenzufassen. Die zuläs-
sige wirtschaftliche Betätigung von gKUs richtet sich nach
den kommunalen Vorschriften. Wie auch die Zweckverbände
unterliegen gKUs der staatlichen Aufsicht.147

3. Exkurs: Vergaberechtliche Vorgaben
Sobald die öffentliche Hand als Nachfrager von Leistungen
fungiert, ergeben sich mit Privatisierung und Organisations-
formenwahl Problemstellungen des Vergaberechts. An dieser
Stelle kann nur eine kurze Wiedergabe der Problematik erfol-
gen. Das Vergaberecht knüpft an vier Voraussetzungen an:
den öffentlichen Auftraggeber (§ 98 GWB), einen öffentlichen
Auftrag (§ 99 GWB), das Überschreiten eines betragsmäßigen
Schwellenwertes bzw. Auftragsvolumens (§ 100 GWB iVm
der Vergabeverordnung) und das Fehlen einer einschlägigen
Ausnahme vom Vergaberecht.148 Sinn und Zweck des Ver-
gaberechts ist es, dass die Kommunen Aufträge nicht „unter
der Hand“ intransparent und wettbewerbsverfälschend ver-
geben. Relevanz entfaltet insbesondere die funktionale Priva-
tisierung, da Private von der Kommune gegen Entgelt beauf-
tragt werden; dies gilt grundsätzlich unabhängig davon, ob es

sich um ein Konzessions- oder Betreibermodell handelt, wes-
halb derartige Vorgänge europaweit auszuschreiben sind.149
Bei formellen oder materiellen Privatisierungsvorgängen wer-
den regelmäßig mangels eines Auftrags keine vergaberecht-
lichen Tatbestände erfüllt, wobei aber in bestimmten Konstel-
lationen – insbesondere bei gemischt-wirtschaftlichen Unter-
nehmen – mit der Veräußerung von Geschäftsanteilen eine
Auftragsvergabe verbunden sein kann.150 Auch in öffentlich-
rechtlichen Kooperationen sind Kommunen nicht unbedingt
von vergaberechtlichen Fragestellungen befreit.151 Die Proble-
matik der Auftragsvergabe an öffentlich-rechtliche oder ge-
mischt-wirtschaftliche Unternehmen wird unter dem Begriff
der „In-House-Geschäfte“ geführt. Maßgeblich kommt es da-
rauf an, ob die Kommune die Kontrolle über den Beauftragten
wie über die eigene Dienststelle innehat und der Beauftragte
Tätigkeiten „(…) im Wesentlichen für die öffentliche Körper-
schaft oder die öffentlichen Körperschaften verrichten, die
ihre Anteile innehaben“.152 Dies ist möglicherweise aber nicht
mehr der Fall, wenn Private mit der öffentlichen Hand ge-
meinsam ein Unternehmen betreiben, weshalb es dann auf die
Mehrheitsverhältnisse der Gesellschaftsanteile ankommt.153
Das Vergaberecht ist somit ein wesentlicher Einflussfaktor für
die Rechts- und Kooperationsformenwahl kommunalwirt-
schaftlicher Betätigung.

(Der Beitrag wird in der JA 05/2013 fortgesetzt.)

145 Art. 49 f. KommZG BY; §§ 27 f. KomGArbG NW.
146 Siehe Bayerischer Landtag, Drs. 15/1063, 16.
147 Vgl. Art. 51 I KommZG BY; § 29 I S. 2 KomGArbG NW.
148 Weiterführend Schimanek NZBau 2005, 304 (305); allgemein Mann NVwZ 2010,

857 ff.
149 Schimanek NZBau 2005, 304 (305 f.).
150 Dazu ausf.Geis (Fn. 1) § 12 Rn. 108; Schimanek NZBau 2005, 304 (305 ff.).
151 Krohn NZBau 2006, 610 ff.; Wilke ZfBR 2007, 23 ff.
152 Siehe EuGH Urt. v. 19.4.2007 – C-295/05 (Asemfo/Tragsa), NZBau 2007, 381

(385 f.); siehe auch Pünder/Schellenberg/Wegener, Vergaberecht, 2011, § 99 GWB
Rn. 10 ff.

153 Zum Streistand mwN Schimanek NZBau 2005, 304 (308 f.).
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Geflügelbauern im gesamten Rheinland, unter anderem auch an K, der Eier in Bodenhaltung
produziert.

Bei regelmäßigen Stichproben stellte sich heraus, dass Teile der Futtermittel bei V eine
Dioxinbelastung aufwiesen, die den gesetzlich erlaubten Grenzwert für Dioxine als un-
erwünschte Stoffe in Futtermitteln um mehr als 1000% überschritten. V informierte umge-
hend die zuständige Behörde und seine Abnehmer. Daraufhin wurden der Vertrieb des V und
die Höfe der Abnehmer, auch der Hof des K, durch die zuständige Behörde rechtmäßig
gesperrt.

Weitere Untersuchungen ergaben, dass der Futtermittelhersteller H, der V schon seit Jahren
reibungslos versorgt hatte, aus Versehen zur industriellen Verwendung vorgesehene Fette bei
der Herstellung benutzt und dadurch stark dioxinbelastetes Futter hergestellt hatte, das auch
an V geliefert wurde. Die belasteten Lieferungen konnten identifiziert und nachvollzogen
werden. Ein Teil dieser Lieferungen war gegen Zahlung von 1.000 EUR auch an K gegangen,
der zum Zeitpunkt der Warnung bereits das betroffene Futter an einen Teil seiner Legehennen
verfüttert hatte. Diese Hennen musste K aufgrund der erhöhten Dioxinbelastung schlachten
lassen und sie konnten nicht weiter verwertet werden.

K entstand durch die mehrtägige Schließung seines Hofes ein Schaden von 13.000 EUR. Die
Ersatzbeschaffung für die geschlachteten Hennen kostete 6.000 EUR. K findet, dass er
unmöglich allein auf allen Kosten sitzen bleiben dürfe. Vor allem der Hersteller sei doch
zentral dafür verantwortlich, dass die von ihm produzierten Futtermittel den rechtlichen
Sicherheitsstandards entsprächen.

Was kann K von V und H verlangen?

Bearbeiterhinweis: Zu prüfen ist ausschließlich das deutsche Recht. Aus dem LFGB sind allein die
angegebenen §§ zu berücksichtigen. Prüfen Sie auch Ansprüche, die K durch die Ausübung eines
Gestaltungsrechts begründen kann!

Auszug aus dem LFGB:

§ 1 Zweck des Gesetzes
(1) Zweck des Gesetzes ist es,
1. vorbehaltlich des Absatzes 2 bei Lebensmitteln, Futtermitteln, kosmetischen Mitteln und
Bedarfsgegenständen den Schutz der Verbraucherinnen und Verbraucher durch Vorbeugung
gegen eine oder Abwehr einer Gefahr für die menschliche Gesundheit sicherzustellen,
…
4.
a) bei Futtermitteln
aa) den Schutz von Tieren durch Vorbeugung gegen eine oder Abwehr einer Gefahr für die
tierische Gesundheit sicherzustellen,
bb) …
b) durch Futtermittel die tierische Erzeugung so zu fördern, dass
aa) die Leistungsfähigkeit der Nutztiere erhalten und verbessert wird und
bb) die von Nutztieren gewonnenen Lebensmittel und sonstigen Produkte den an sie gestellten
qualitativen Anforderungen, auch im Hinblick auf ihre Unbedenklichkeit für die menschliche
Gesundheit, entsprechen.
(1 a) …
(2) Zweck dieses Gesetzes ist es, den Schutz der menschlichen Gesundheit im privaten
häuslichen Bereich durch Vorbeugung gegen eine oder Abwehr einer Gefahr, die von Erzeug-
nissen ausgeht oder ausgehen kann, sicherzustellen, soweit dies in diesem Gesetz angeordnet
ist.
…

§ 3 Weitere Begriffsbestimmungen
Im Sinne dieses Gesetzes sind:
…
17. unerwünschte Stoffe: Stoffe – außer Tierseuchenerregern –, die in oder auf Futtermitteln
enthalten sind und
a) als Rückstände in von Nutztieren gewonnenen Lebensmitteln oder sonstigen Produkten
eine Gefahr für die menschliche Gesundheit darstellen …
…
können,
… .
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§ 17 Verbote
(1) Es ist verboten, Futtermittel derart herzustellen oder zu behandeln, dass bei ihrer bestim-
mungsgemäßen und sachgerechten Verfütterung die von der Lebensmittelgewinnung dienen-
den Tieren für andere gewonnenen Lebensmittel
1. die menschliche Gesundheit beeinträchtigen können,
2. für den Verzehr durch den Menschen ungeeignet sind….

& LÖSUNGSHINWEISE

Allgemeine Hinweise: Der Fall bietet Studierenden die Gelegenheit, sowohl Grundwissen des besonde-
ren Schuldrechts (Kaufgewährleistungsrecht und vor allem Deliktsrecht) in Standardkonstellationen an-
zuwenden als auch zu komplexen und unbekannten Problemen ihr juristisches Können unter Beweis zu
stellen. Zudem werden die Fertigkeiten beim Lesen und Verstehen unbekannter Gesetzestexte, hier vor
allem des LFGB, gefordert. Die Vielzahl von möglichen Ansprüchen verlangt schließlich auch eine sinn-
volle Schwerpunktsetzung. Der Fall honoriert also kaum spezielles Lernwissen, sondern stellt neben dem
Grundwissen im Schuldrecht (zu der auch Grundzüge der Zurechenbarkeit und Basiskenntnisse zum
eingerichteten und ausgeübten Unternehmen zu zählen sind) vor allem Problembewusstsein und juristi-
sche Techniken in den Vordergrund.
Auch auf herausragendem Niveau kann angesichts des Umfangs, der Neuartigkeit und der Komplexität
der Probleme nicht erwartet werden, dass alle relevanten Probleme und alle denkbaren Anspruchs-
grundlagen erkannt und angesprochen werden. Dies ist beim Lesen der Lösung zu berücksichtigen.
Wichtig für das Verständnis des Falles ist also weniger die Lösung im Detail, sondern vor allem, die
Problematik des deliktischen Vermögensschutzes sinnvoll in eine dogmatische überzeugende Prüfungs-
struktur einbetten zu können sowie die grundsätzlichen Schwierigkeiten bei der Zurechnung der ver-
schiedenen Schäden zu erkennen und mit Verständnis für Aufbau und Funktion der Zurechnungs-
prüfung zu lösen. Schon Lösungen, die die Grundstrukturen des Kaufgewährleistungsrechts und der
deliktischen Prüfung im Wesentlichen wiedergeben und sinnvoll anwenden können, wären als brauch-
bar einzustufen. Von ordentlichen Lösungen kann wegen der aufdringlichen Fallfrage mit Hinweisen
durchaus erwartet werden, dass sie im Kaufgewährleistungsrecht den Rücktritt oder die Minderung und
im Deliktsrecht sowohl § 823 I BGB (wobei auch das eingerichtete und ausgeübte Unternehmen
gesehen werden sollte) als auch § 823 II BGB iVm § 17 I 1 Var. 1 Nr. 1 LFGB vernünftig ansprechen.
Eine vertiefte und überzeugende Auseinandersetzung mit den verschiedenen Anspruchsgrundlagen und
einzelnen besonderen Problemen des Deliktsrechts würde die durchschnittlichen Erwartungen deutlich
übertreffen. Der Fall kann also Fertigkeiten und Kenntnisse auf allen Leistungsebenen abfragen und
fordern.
In der gestellten abgewandelten Klausur, bei der der deliktische Schwerpunkt abgeschwächt war und
innerhalb des Deliktsrechts der Schwerpunkt stärker auf dem Eingriff in das Unternehmen lag, wurden
die Probleme nicht mit der gebotenen Intensität bearbeitet und die unbekannten Probleme gar nicht
erkannt, was einerseits angesichts der Komplexität mancher Probleme und des erheblichen Zeitdrucks
nicht überraschen und andererseits das Fehlen herausragender Bewertungen erklären kann. Das Gesamt-
ergebnis der Klausur war eher durchschnittlich (mit einer unauffälligen Streuung zwischen 1 und 13
Punkten), wobei der Großteil der Arbeiten, die den Erwartungen nicht mehr gerecht wurden, sich
deutlich überfordert zeigte und nicht mehr als zwei Punkte erreichen konnte.
Der Bearbeitungshinweis greift massiv in das zu prüfende Recht ein. Nicht nur einzelne Vorschriften des
LFGB, wie etwa die Gewährleistungsvorschrift des § 24 LFGB (vgl. hierzu BGHZ 93, 23 [25 f.]; BGH NJW
1972, 251 [252 f.]; Meyer/Streinz/Meyer, LFGB BasisVO, 2007, § 24 LFGB Rn. 2), sondern auch das
gesamte Unionsrecht, das das Futter- und Lebensmittelrecht wesentlich prägt, wird ausdrücklich außen
vor gelassen. Das Unionsrecht könnte sich in verschiedener Hinsicht auf die deliktische Prüfung und
Zurechnungsfragen auswirken. So können Verbote aus Verordnungen als Schutzgesetze durch § 823 II
in Bezug genommen werden (vgl. Palandt/Sprau, BGB, 71. Aufl. 2012, § 823 Rn. 56 a), zumal sonst das
Verhältnis zu den eigentlich nur als Ergänzung der europäischen Vorschriften bezweckten Verboten des
LFGB europarechtliche Fragen im Hinblick auf das aus dem Grundsatz der loyalen Zusammenarbeit
fließende und insbes. zum Rechtsschutz entwickelte Äquivalenzprinzip (vgl. hierzu etwa EuGH Slg.
2009, I-2119 Rn. 31; 1995, I-4599 Rn. 12; Grabitz/Hilf/Nettesheim/von Bogdandy/Schill, EUV/AEUV,
Stand August 2012, Art. 4 EUV Rn. 93) aufwerfen könnte. Außerdem würde das unionsrechtliche
Lebensmittel- und Futtermittelregime auch die Zwecksetzung und insbes. die Schutzzwecke der ver-
schiedenen Normen (auch der deutschen) einschließlich Zurechnungsfragen prägen. Insbes. Art. 8 II VO
(EG) Nr. 183/2005 ist wohl im Kontext des deutschen Rechts so zu verstehen, dass er den Schutzzweck
der Verbote des Lebens- und Futtermittelregimes auf den Zweck der Verordnung ausdehnt, und würde
so den Schadensersatz auch auf alle direkten Schäden einschließlich der Schäden durch die Rücknahme
der verseuchten Futtermittel erstrecken (beachte hierzu auch Art. 8 I und Erwägungsgrund 22 der VO
(EG) Nr. 183/2005). Die hier dargestellte Lösung spiegelt die tatsächliche Rechtslage also nur bedingt
wider.

Anforderungen

Ergebnisse der Klausur

Abweichungen von der
tatsächlichen Rechtslage
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