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A. FRAGESTELLUNG

Ist das in Art. 87 Abs. 1 S. 1 Nr. 4 der Bayerischen Gemeindeordnung (BayGO) verankerte
kommunalwirtschaftsrechtliche Prinzip der Subsidiaritit anwendbar auf die Errichtung der
GmbH im Hinblick auf im Rahmen des Gesellschaftszwecks und des Unternehmensgegen-
stands vorgesehene Tatigkeiten der GmbH, insbesondere wenn und soweit diese Tatigkeiten

durch die GmbH innerhalb der kommunalen Daseinsvorsorge erbracht werden sollen?

B. ZUSAMMENFASSUNG DES WESENTLICHEN ERGEBNISSES

Die GmbH wird laut ihrem vorgesehenen Gesellschaftszweck, Tatigkeitsbereich, Geschéfts-
modell, Unternehmensgegenstand und ihrer Zweckbestimmung innerhalb der kommunalen
Daseinsvorsorge titig werden. Daher ist der im Art. 87 Abs. 1 S. 1 Nr. 4 BayGO verankerte
Subsidiaritatsgrundsatz auf die GmbH nicht anwendbar. Mithin ist hinsichtlich der Griindung
der GmbH unerheblich, ob der die Errichtung der GmbH erfordernde 6ffentliche Zweck eben-
so gut und wirtschaftlich durch einen anderen Wirtschaftsteilnehmer erfiillt wird oder erfiillt

werden kann.
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C. RECHTLICHE WURDIGUNG

Das im Art. 87 Abs. 1 S. 1 Nr. 4 BayGO verankerte Subsidiarititserfordernis, wonach die Ge-

meinde ein Unternehmen im Sinne des Art. 86 BayGO nur dann errichten darf, wenn

"bei einem Tdtigwerden auferhalb der kommunalen Daseinsvorsorge der Zweck

nicht ebenso gut und wirtschaftlich durch einen anderen erfiillt wird oder erfiillt

werden kann" [Hervorhebung durch die Verfasser],

kommt im Hinblick auf die Errichtung der GmbH nicht zur Anwendung, da die GmbH gemaf
Gesellschaftszweck, Titigkeitsbereich, Geschiaftsmodell, Unternehmensgegenstand und
Zweckbestimmung innerhalb der kommunalen Daseinsvorsorge ("kDV") handeln wird (nach-

folgend unter L.).

Selbst wenn die GmbH nicht innerhalb der kDV tétig wiirde, ist der kommunalwirtschaftliche
Subsidiaritatsgrundsatz auf diese Gesellschaft nicht anwendbar, da sie fiir ihre Alleingesell-
schafterin und ausschlieBliche Auftraggeberin (LHM), der die GmbH im Wesentlichen wie
eine nachgeordnete Dienststelle zugeordnet ist, essentielle Unterstiitzungsleistungen derge-
stalt erbringt, dass die LHM dadurch in die Lage versetzt wird, ihren gesetzlichen Auftrag im
Rahmen der kDV ordnungsgemaiB, effektiv und zeitgerecht erfiillen zu konnen (nachfolgend

unter I1.).

I. Titigwerden innerhalb der kommunalen Daseinsvorsorge

Die GmbH wird im Rahmen ihrer Unternehmenstitigkeit Leistungen der kDV im Sinne des
Art. 87 Abs. 1 S. 1 Nr. 4 BayGO erbringen. Auf solche Leistungen ist das in Art. 87 Abs. 1 S. 1
Nr. 4 BayGO festgehaltene Subsidiaritatserfordernis nicht anwendbar.

1. "Klassische" kommunale Daseinsvorsorge

Es ist zunachst festzuhalten, dass die von der GmbH zu erbringenden IT-Dienstleistungen

nicht eine klassische Tatigkeit innerhalb der kDV darstellen.
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a) Begriff

Der Begriff der "kommunalen Daseinsvorsorge" im Sinne des Art. 87 Abs. 1 S. 1 Nr. 4 BayGO
ist nicht gesetzlich definiert. Es ist dennoch allgemein anerkannt, dass die kDV die Schaffung
und Aufrechterhaltung von Umweltbedingungen umfasst, die fiir das Leben und Zusammen-
leben der Biirger in einer kommunalen Gesellschaft existentiell notwendig sind (Schulz, in:
Miihlbauer/Schulz, Kommentar zu der Gemeindeordnung fiir den Freistaat Bayern, 2016, Art.
87, Ziffer 1.6).

Wesentliches Merkmal der kDV ist ndmlich ihre Gemeinwohlorientiertheit, denn sie erfasst
alle Leistungen der Verwaltung, die zur Befriedigung der Grundbediirfnisse der Biirger erfor-
derlich sind (BGH, Urt. v. 10.02.2005 — III ZR 294/04).

b) Typische Titigkeiten

Es gibt zwar keine abschlieBende Aufzihlung von typischen Aufgaben, die zu der kDV geho-
ren. Eine Auflistung kann jedoch dem Art. 83 Abs. 1 Bayerische Verfassung (BV) sowie dem
Art. 57 BayGO entnommen werden, selbst wenn Art. 87 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 BayGO nicht aus-
driicklich auf diese Regelungen verweist (Schulz, in: Miihlbauer/Schulz, Kommentar zu der
Gemeindeordnung fiir den Freistaat Bayern, 2016, Art. 87, Ziffer 1.6; Widtmann, Bayerische
Gemeindeordnung, Kommentar, 24. EL, 2011, Art. 87 Rn. 37).

Demnach sind Téatigkeiten der kDV diejenigen Aufgaben, die eine Gemeinde erfiillen soll oder

muss, also insbesondere die Folgenden:

¢ Einrichtungen zur Aufrechterhaltung der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung, der Feuer-
sicherheit, der 6ffentlichen Reinlichkeit, des 6ffentlichen Verkehrs, der Gesundheit, der 6f-
fentlichen Wohlfahrtspflege einschlieSlich der Jugendhilfe, des offentlichen Unterrichts
und der Erwachsenenbildung, der Jugendertiichtigung, des Breitensports und der Kultur-
und Archivpflege (vgl. Art. 57 Abs. 1 S. 1 Hs. 1 BayGO);

e die Verwaltung des Gemeindevermogens und der Gemeindebetriebe; der ortliche Verkehr

nebst StraBen- und Wegebau; die Versorgung der Bevolkerung mit Wasser, Licht, Gas und
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elektrischer Kraft; Einrichtungen zur Sicherung der Erndhrung; Ortsplanung, Wohnungs-
bau und Wohnungsaufsicht; ortliche Polizei, Feuerschutz; ortliche Kulturpflege; Volks-
und Berufsschulwesen und Erwachsenenbildung; Vormundschaftswesen und Wohlfahrts-
pflege; ortliches Gesundheitswesen; Ehe- und Miitterberatung sowie Sauglingspflege;
Schulhygiene und korperliche Ertiichtigung der Jugend; offentliche Biader; Totenbestat-
tung; Erhaltung ortsgeschichtlicher Denkmailer und Bauten (vgl. Art. 83 Abs. 1 BV).

Es bleibt zunichst festzuhalten, dass IT-Services in diesen Katalogen nicht ausdriicklich ent-

halten sind.
2. Kommunale Daseinsvorsorge kraft Sachzusammenhang

Nichtsdestotrotz sind die von der GmbH zu erbringenden IT-Dienstleistungen zur Ermogli-
chung und Unterstiitzung der Verwaltungsaufgaben der LHM als Tatigkeiten der kDV anzuse-
hen, da ohne sie die klassischen Aufgaben der kDV (Gas- und Stromversorgung, Feuerschutz,
ortliche Kulturpflege, etc.) nicht erbracht werden konnen. Insofern wire von einer Daseins-
vorsorge kraft Sachzusammenhang die Rede (Kramer, LKV 2016, 348, 350). Denn heutzutage
ist undenkbar, die im Katalog des Art. 83 Abs. 1 BV bzw. des Art. 57 Abs. 1 S. 1 Hs. 1 BayGO
aufgelisteten Aufgaben der kDV lediglich "auf Papier" effizient, ziigig und biirgerfreundlich zu
erbringen. Die Ausfiihrung dieser Tatigkeiten ohne Software, ohne IT-basierte Programme fiir
Speicherung, Verarbeitung und sonstige Nutzung von personenbezogenen Daten von Biirgern
und Unternehmen, ohne Fiihrung zentraler Register (vgl. Gropl/Zukiwski, MstWR 2014, 77,
77, 81), ohne IT-gesteuerte Kommunikation mit sonstigen Tragern/Dienstleistern im Rahmen
der kDV bei der taglichen Aufgabenausfiihrung oder in Notfallen sowie ohne Internetauftritt
(z.B. Online-Portale bzw. -Plattformen im Hinblick auf Gasversorgung, etc.) zum Zweck einer
vereinfachten und aufwandfreien Handhabung durch die Biirger einer Kommune ist realitats-
fremd und wiirde zweifelsfrei zum Nachteil der Biirger gehen. Ohne diese IT-gestiitzten und
IT-gesteuerten Vorgiange wire die Erbringung der oben genannten Leistungen der kDV in der
Form und Effizienz, in der sie heute notwendig ist und berechtigterweise erwartet wird, un-

moglich.
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Eine derartige Kompetenz kraft Sachzusammenhang ist im Hinblick auf die ausschlieBliche
Gesetzgebungskompetenz des Bundes gemal Art. 71, 73 Abs. 1 GG auf bundesverfassungs-
rechtlicher Ebene bereits ausdriicklich anerkannt worden. Eine Kompetenz kraft Sachzusam-

menhang besteht demnach, wenn

"[...] eine dem Bund ausdriicklich zugewiesene Materie verstdndigerweise nicht gere-
gelt werden kann, ohne dass zugleich eine nicht ausdriicklich zugewiesene andere

Materie mitgeregelt wird, wenn also ein Ubergreifen in nicht ausdriicklich zugewie-

sene Materien unerldssliche Voraussetzung ist fiir die Regelung einer der Bundesge-

setzgebung zugewiesenen Materie." (BVerfG, NJW 1999, 841; Baumerich, JuS 2018,

123, 127) [Hervorhebung durch die Verfasser]

Dieser aus dem Grundgesetz stammende Rechtsgedanke kann auch bei der Ermittlung des
Gehalts und Umfangs der kDV entsprechend angewandt werden (vgl. Kramer, LKV 2016, 348,
350). Demnach sind samtliche Dienstleistungen ebenfalls als Tatigwerden innerhalb der kDV
anzusehen, soweit sie eine zwingende Voraussetzung fiir die Erfiillung der ausdriicklich gere-
gelten Aufgaben der kDV darstellen und ohne sie die kDV nicht, nicht vollstandig, nicht recht-

zeitig oder qualitativ nur unzureichend gewihrleistet werden kann.

Da heutzutage die Verwaltungsvorgéinge im Rahmen der kDV fast ausschlieBlich IT-gesteuert
bzw. IT-gestiitzt sind (vgl. vorstehende Ausfiihrungen), sind die von der GmbH fiir die LHM

zu erbringenden IT-Dienstleistungen selbst als Aufgaben der kDV anzusehen.
3. Kommunale Daseinsvorsorge im Wandel

Aber auch ohne Riickgriff auf das Institut der Kompetenz/Daseinsvorsorge kraft Sachzusam-
menhang ist von einem weiten Begriff der kDV, insbesondere unter Beriicksichtigung der
technologischen Entwicklungen und gesellschaftlichen Erwartungen, auszugehen. Demnach
wiare die Schaffung einer kommunaleigenen IT-Infrastruktur durch die GmbH der kDV zuzu-

ordnen.
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a) Wandelbarer Begriff

Es besteht weitgehend Einigkeit dariiber, dass der Begriff der Daseinsvorsorge wandelbar ist
und dass die von der Grundversorgung umfasste Infrastruktur den aktuellen konkreten wirt-
schaftlichen, sozialen und technischen Anforderungen anzupassen ist (Luch/Schulz, MMR
2009, 19, 21). Ein solches dynamisches Verstindnis, losgelost von traditionellen und histo-
risch iiberlieferten Vorstellungen, ist auch im Rahmen der Beurteilung des Begriffes des 6f-
fentlichen Zwecks gemafB Art. 87 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 BayGO anerkannt (Schulz, in: Miihlbau-
er/Schulz, Kommentar zu der Gemeindeordnung fiir den Freistaat Bayern, 2016, Art. 87, Zif-
fer 1.3.1) und wire auch im Rahmen des Begriffes der kDV entsprechend anzuwenden. Dem-
zufolge wire auch die Schaffung der fiir die kDV notwendigen IT-Infrastruktur jedenfalls
heutzutage, nach einem modernen, in der Gesellschaft verbreiteten Verstindnis selbst eine

unverzichtbare Aufgabe im Rahmen der kDV.

b) Europarechtskonforme Auslegung: Dienstleistungen vom allgemeinen wirt-

schaftlichen Interesse

Dieses Ergebnis wird bekraftigt durch den Vergleich zwischen dem Begriff der kDV und dem
europarechtlich determinierten Begriff der Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftli-
chem Interesse ("DAWI").

aa) Begriff und Reichweite

DAWT sind "wirtschaftliche Tatigkeiten, die dem Allgemeinwohl dienen und ohne staatliche
Eingriffe am Markt {iberhaupt nicht oder in Bezug auf Qualitat, Sicherheit, Bezahlbarkeit,
Gleichbehandlung oder universaler Zugang nur zu anderen Standards durchgefiihrt wiirden"
(vgl. Leitfaden zur Anwendung der Vorschriften der Europaischen Union iiber staatliche Bei-
hilfen, 6ffentliche Auftrage und den Binnenmarkt auf Dienstleistungen von allgemeinem wirt-
schaftlichem Interesse und insbesondere auf Sozialdienstleistungen von allgemeinem Interes-
se (DAWI-Leitfaden), 2013, S. 20).
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Es wird mehrheitlich vertreten, dass DAWI unter anderem die sog. "e-Daseinsvorsorge" mit-
umfasst, d.h. Informations- und Kommunikationstechnologien sowie die dazu notwendigen
Infrastrukturen (Wernicke, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europiischen Union,
63. EL, 2017, Art. 106 Rn. 127; Wernicke, EuZW 2015, 281, 283; Luch/Schulz, MMR 2009, 19,
21). Unter DAWI konnte man durchaus die zur organisatorischen Durchfiihrung von gesetzli-
chen Aufgaben erforderlichen internen Dienstleistungen, z.B. IT-Services, verstehen (Struve,

EuZW 2009, 805, 809).
bb) Ubertragung auf die kommunale Daseinsvorsorge

Die vorstehenden Feststellungen hinsichtlich der Reichweite der DAWI lassen sich auf die
kDV im Wege einer rechtlich gebotenen unionsrechtskonformen Auslegung des Begriffs der

kDV iibertragen.

Eine solche europarechtskonforme Auslegung des Begriffes der Daseinsvorsorge ist wichtig
vor allem fiir die Frage nach der Zulassigkeit von nationalen Beihilfen gemil3 Art. 106 ff.
AEUV (vgl. auch Kommission der Europdischen Gemeinschaften, Weibuch zu Dienstleistun-
gen von allgemeinem Interesse, 2004, S. 14). Dies gilt umso mehr, als nach herrschender
Meinung die in der europarechtlichen Terminologie als "DAWI" gekennzeichneten Leistungen
im Wesentlichen dem deutschen Begriff der "Daseinsvorsorge" entsprechen (Knauff, EnWZ
2015, 51, 53; Dorr, in: Beck'scher Vergaberechtskommentar, Band 1: GWB 4. Teil, 3. Aufl.
2017, § 99 Rn. 23; Luch/Schulz, MMR 2009, 19, 20).

Zwar verfiigen die nationalen, regionalen und lokalen Behorden der Mitgliedstaaten bei der
Festlegung dessen, was sie als DAWI (und dementsprechend auch weitergehend als Daseins-
vorsorge) ansehen, iiber einen weiten Ermessensspielraum, der nach dem klassischen deut-
schen Verwaltungsrechtsverstandnis als Beurteilungsspielraum zu qualifizieren ware, da er
auf der Tatbestandsseite angewandt wird. Allerdings wird dieser (europarechtlich sog.) Er-
messensspielraum durch das Recht der Europiischen Union und durch die Uberpriifung auf

offenkundige Beurteilungsfehler eingegrenzt (DAWI-Leitfaden, 2013, S. 22, 23).
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Auch in Anbetracht dieses weiten Ermessensspielraums der deutschen Behérden und Gerich-
te wiren die von der GmbH zu erbringenden IT-Dienstleistungen als DAWI und somit im Er-

gebnis als kDV anzusehen.
4. Im Allgemeininteresse liegende Aufgabe im Sinne des Vergaberechts

Jedenfalls im Rahmen ihrer nachfolgenden wirtschaftlichen Betitigung (d.h. im Stadium nach
erfolgreicher und rechtméBiger Errichtung) wire die GmbH als 6ffentliche Auftraggeberin im
Sinne des § 99 Nr. 2 Hs. 1 GWB anzusehen, denn sie wird zu dem besonderen Zweck gegriin-

det, "im Allgemeininteresse liegende Aufgaben" nichtgewerblicher Art zu erfiillen.

Wenn dies aber bejaht wird, ist es nur konsequent, dass die von der GmbH zu erbringenden
IT-Dienstleistungen auch auf der vorgelagerten Stufe (d.h. bei der gesellschaftsrechtlichen Er-
richtung der GmbH) als Tatigwerden innerhalb der kDV eingestuft werden.

a) IT-Services als im Allgemeininteresse liegende Aufgabe

In der vergaberechtlichen Rechtsprechung wurde mehrfach bestitigt, dass der Betrieb einer
kommunalen EDV-Zentrale, die u.a. Rechenzentren betreiben und lokale Netzwerke installie-
ren soll, um damit die Verwaltungstitigkeit der beteiligten Gemeinden zu unterstiitzen, eine
Gemeinwohlaufgabe darstellt, selbst wenn diese Aufgabe auf eine Gesellschaft des privaten
Rechts ausgelagert ist (vgl. Dorr, Beck'scher Vergaberechtskommentar, Band 1: GWB 4. Teil,
3. Aufl. 2017, § 99 Rn. 75 mit weiterfithrenden Hinweisen).

Eine solche Gesellschaft des Privatrechts ist ndmlich zu dem besonderen Zweck gegriindet
worden, im Allgemeininteresse liegende Aufgaben nichtgewerblicher Art zu erfiillen, wenn sie
den Gesellschaftern (d.h. den beteiligten Kommunen) bei der Ausfithrung der diesen oblie-
genden gesetzlichen Aufgaben IT-Unterstiitzung gewahrt (vgl. VK Baden-Wiirttemberg, Be-
schl. v. 03.06.2002 - Az.: 1 VK 20/02; Weyand, in: Weyand, Vergaberecht GWB, 2015, § 98
Rn. 199). Denn im Allgemeininteresse liegt auch die Bereitstellung oder Beschaffung der fiir
die Durchfiihrung dieser Aufgaben notwendigen IT-Infrastruktur, selbst wenn die kommuna-

len Gesellschafter diese Tatigkeit zu einem groBen Teil auf eine privatrechtliche Gesellschaft
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ausgegliedert haben (vgl. OLG Diisseldorf, Beschl. v. 30.04.2003 - Verg 67/02; OLG Diissel-
dorf, Beschl. v. 19.06.2013 — VII-Verg 55/12 hinsichtlich der Erbringung von IT-Leistungen
fiir die Bundeswehr im Bereich der nichtmilitarischen Informationstechnik durch eine
GmbH).

b) Anwendung auf den Begriff der kommunalen Daseinsvorsorge

Die vorstehende Rechtsprechung kann auf die hiesige Analyse, ob eine bestimmte Tatigkeit

zum Kreis der kDV gehort, sinngema8 iibertragen werden.

Die entsprechende Anwendung des Vergaberechts wiirde zur Folge haben, dass die von der
GmbH zu erbringenden IT-Dienstleistungen zugleich als Aufgaben der kDV einzustufen sind.
Denn es ist anerkannt, dass der im Vergaberecht verankerte Begriff der "im Allgemeininteres-
se liegende Aufgaben" im Wesentlichen dem kommunalrechtlichen Begriff der Daseinsvorsor-

ge entspricht (so Keller/Hellstern, NZBau 2018, 323, 323).

Zudem stellen die Errichtung eines Unternehmens des Privatrechts (Art. 86 ff. BayGO) und
die nachfolgende Betatigung dieses Unternehmens als Dienstleister fiir die errichtenden
Kommunen bzw. als 6ffentlicher Auftraggeber (§§ 97 ff. GWB) zwei zusammengehorige Stufen
der Existenz des kommunalen Unternehmens dar (Keller/Hellstern, NZBau 2018, 323, 323).
Aus diesem Grund sind das Recht der kommunalen Wirtschaftsbetiatigung und das Vergabe-

recht nicht isoliert voneinander, sondern notwendig verzahnt zu betrachten.

Mit anderen Worten: Sofern man anerkennt, dass ein kommunaler IT-Dienstleister Aufgaben
im Allgemeininteresse erbringt, ist dementsprechend davon auszugehen, dass er zugleich in-
nerhalb der kDV tatig wird.

5. Zwischenergebnis

Die GmbH wird gemaB Unternehmensgegenstand, Geschaftszweck, Zweckbestimmung und
Gesellschaftszweck Leistungen der kDV erbringen. Aus diesem Grund ist der Subsidiaritats-

grundsatz gemifB Art. 87 Abs. 1 S. 1 Nr. 4 BayGO auf die GmbH nicht anwendbar.
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II. Hilfsweise: Freistellung von mit der kommunalen Daseinsvorsorge zusam-

menhiingenden Titigkeiten vom Subsidiaritatsgrundsatz

Selbst wenn die GmbH nicht selber innerhalb der kDV titig wiirde, wire der Subsidiaritats-
grundsatz auf sie dennoch nicht anwendbar, da sie fiir ihre Alleingesellschafterin und aus-
schlieBliche Auftraggeberin (LHM), der die GmbH im Wesentlichen wie eine nachgeordnete
Dienststelle zugeordnet ist, essentielle Unterstiitzungsleistungen dergestalt erbringt, dass die
LHM erst dadurch in die Lage versetzt wird, ihren gesetzlichen Auftrag im Rahmen der kDV

ordnungsgemaB, effektiv und zeitgerecht erfiillen zu konnen.
1. Freistellung fiir Rand- und Annextitigkeiten

Die IT-Dienstleistungen, die die GmbH fiir die LHM, deren Referate und Eigenbetriebe er-
bringen wird, teilen jedenfalls als zuldssige Rand- bzw. Annextatigkeit das Schicksal der ei-
gentlichen Aufgabe der LHM innerhalb der kDV.

Tatigkeiten, durch die Aufgabenausfithrungen der kDV ergéanzt oder gar erst ab initio ermog-
licht werden, stellen grundsatzlich Rand- bzw. Hilfstatigkeiten auBerhalb des Kernbereichs
der kDV dar. Solche Rand-/Hilfstétigkeiten sind insbesondere im Zusammenhang mit der
Strom-, Gas- und Wasserversorgung sowie dem o6ffentlichen Verkehr relevant und rechtlich
anerkannt (Rehn/Cronauge/von Lennep/Knirsch, Kommentar zur Gemeindeordnung NRW,

43. EL, 2016, § 107 S. 42).

Es ist mittlerweile herrschende Meinung, dass solche Dienstleistungen, die im unmittelbaren
Zusammenhang mit der Strom-, Gas- und Wasserversorgung sowie des offentlichen Verkehrs
und des Betriebs von Telekommunikationsleitungsnetzen erbracht werden, nicht dem Subsi-

diaritatsprinzip unterliegen, soweit sie im Verhaltnis zum Kerngeschift selbst eine unterge-

ordnete Rolle spielen (vgl. NRW LT-Drs. 12/3947, S. 94 f.; Rehn/Cronauge/von Len-

nep/Knirsch, Kommentar zur Gemeindeordnung NRW, 43. EL, 2016, § 107 S. 44).

Das Subsidiaritatsprinzip wiare auch nicht auf "kapazitdtserweiternde Annextitigkeiten" (z.B.

Installations- und Beratungsleistungen eines kommunalen Energieversorgungsunterneh-
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mens), anwendbar, soweit hierdurch ein offentlicher Zweck unmittelbar verfolgt wird
(Rehn/Cronauge/von Lennep/Knirsch, Kommentar zur Gemeindeordnung NRW, 43. EL,
2016, § 107 S. 46). Es darf einem kommunalen Unternehmen namlich nicht verboten sein,
sich am Wettbewerb um die Erbringung von Gesamtleistungen (Kernbereich der kDV samt
Annextitigkeit) zu beteiligen, da es ansonsten auch seine dem o6ffentlichen Zweck dienende
Hauptaufgabe nicht mehr erfiillen konnte und sein Ausscheiden aus dem Wettbewerb damit
unmittelbar zum Nachteil von Verbrauchern und Kunden gehen wiirde (Rehn/Cronauge/von
Lennep/Knirsch, Kommentar zur Gemeindeordnung NRW, 43. EL, 2016, § 107 S. 47). Es ist
ergianzend darauf hinzuweisen, dass der "6ffentliche Zweck", auf dem die Gemeindeordnung
des Landes Nordrhein-Westfalen abstellt, im Rahmen der Gemeindeordnung fiir den Freistaat
Bayern einem Tatigwerden innerhalb der kDV entspricht. Aus diesem Grund kann die im
Land Nordrhein-Westfalen herrschende Meinung im Hinblick auf die Freistellung von An-
nextatigkeiten vom Subsidiaritatsgrundsatz auf Art. 87 Abs. 1 S. 1 Nr. 4 BayGO sinngemal

iibertragen werden.

So wurde auch entschieden, dass eine Téatigkeit, die schwerpunktmiBig in dem Erwerb, der
Bebauung und der VerauBerung von Grundstiicken besteht, der kDV zugeordnet werden kann
und deren Schicksal dann teilt, wenn und soweit die Art der geplanten Bebauung Zwecken der
kDV dient (VGH Mannheim, Beschl. v. 29.11.2012, NVwZ-RR 2013, 328).

Somit sind IT-Services, die unmittelbar der Erfiillung von Aufgaben der kDV dienen, vom
Subsidiaritatserfordernis nach Art. 87 Abs. 1 S. 1 Nr. 4 BayGO freigestellt.

2. Erst recht (argumentum a fortiori): Freistellung von fiir die kommunale Da-

seinsvorsorge zwingend notwendigen Leistungen

Die vorstehenden Ausfiihrungen zu Rand- und Annextitigkeiten gelten erst recht fiir Dienst-
leistungen, die zwar selber keine Tatigkeiten innerhalb der kDV sind, aber die Stadt so maB3-
geblich unterstiitzen, dass sie ohne diese Unterstiitzung vollstindig auBerstande wire, die ihr
obliegenden Leistungen der kDV gegeniiber ihren Biirgern und Unternehmen zu erbringen.

Denn in diesem Fall handelt es sich nicht um eine bloBe Annextitigkeit im Zusammenhang
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mit der kDV, sondern vielmehr um eine zwingende Voraussetzung (conditio-sine-qua-non)
fiir die Verwirklichung der kDV.

So stellt sich auch der Fall bei der Errichtung der GmbH dar: Die GmbH wird essentielle Un-
terstiitzungsleistungen dergestalt erbringen, dass die LHM erst dadurch tiberhaupt in die Lage
versetzt wird, ihren gesetzlichen Auftrag im Rahmen der kDV ordnungsgemaB, effektiv und

zeitgerecht erfiillen zu kénnen.
3. Freistellung hinsichtlich der Auslagerung von IT-Services

Das Subsidiaritatsprinzip ist insbesondere auf die Auslagerung von IT-Services auf Unter-
nehmen des Privatrechts nicht anzuwenden, soweit diese IT-Services ausschlieBlich oder fast

ausschlieBlich fiir den oder die Gesellschafter erbracht werden.

Der Griindung einer Servicegesellschaft, die gerade fiir die Muttergesellschaft oder die Mut-
tergebietskorperschaft IT-Services erbringt und dieser hierdurch die Wahrnehmung einer Inf-
rastrukturaufgabe (z.B. Energieversorgung, OPNV) erst erméoglicht, steht das Subsidiaritits-
prinzip nicht entgegen (Rehn/Cronauge/von Lennep/Knirsch, Kommentar zur Gemeindeord-
nung NRW, 43. EL, 2016, § 107 S. 48). Dies gilt jedenfalls dann, wenn sich diese Tatigkeit im
Rahmen des zulissigen Zwecks der Muttergesellschaft bewegt und diese Serviceleistungen
ausschlieBlich fiir die Muttergesellschaft erbracht werden (Rehn/Cronauge/von Len-

nep/Knirsch, Kommentar zur Gemeindeordnung NRW, 43. EL, 2016, § 107 S. 48).

Sofern mit der Servicegesellschaft hingegen "Markteroffnung" beabsichtigt wird und die
Dienstleistungen auch fiir fremde Dritte erbracht werden sollen, diirfte diese Tatigkeit (als
Annextatigkeit oder als selbstandige wirtschaftliche Betdtigung) auch dann zuldssig sein, so-
weit das fiir Dritte erbrachte Fremdgeschaft im Verhaltnis zum fiir die Muttergesellschaft er-
brachten Eigengeschift qualitativ und quantitativ lediglich eine untergeordnete Bedeutung
aufweist (Rehn/Cronauge/von Lennep/Knirsch, Kommentar zur Gemeindeordnung NRW, 43.
EL, 2016, § 107 S. 48). Dies wire jedenfalls dann zu bejahen, wenn Fremdgeschifte weniger
als 10 % der Gesamtbetitigung der neuen Gesellschaft ausmachen (Rehn/Cronauge/von Len-

nep/Knirsch, Kommentar zur Gemeindeordnung NRW, 43. EL, 2016, § 107 S. 48).
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Da die GmbH ausschlieBlich fiir die LHM IT-Dienstleistungen erbringen wird, sind die oben
genannten Anforderungen an die Auslagerung von IT-Services erfiillt, mit der rechtlichen Fol-

ge, dass der Subsidiaritatsgrundsatz keine Anwendung findet.

III. Ergebnis

Die von der GmbH zu erbringenden IT-Dienstleistungen unterliegen nicht dem Subsidiari-
tatsgrundsatz gemaB Art. 87 Abs. 1 S. 1 Nr. 4 BayGO. Deswegen ist es im Hinblick auf die Er-
richtung der GmbH irrelevant, ob ein anderes privatwirtschaftliches Unternehmen dieselben
Dienstleistungen ebenso gut und wirtschaftlich erbringt oder erbringen kann. Diese Priifungs-
stufe wird strukturell gar nicht erreicht, da es schon tatbestandlich auf sie nicht mehr an-

kommt.
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