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Vorwort

Die gerechte Verteilung von Wohnraum ist eine der dringendsten Heraus-
forderungen unserer Zeit. Wohnraum-Commons bieten dafiir gemeinschaft-
liche Losungen ,,jenseits von Staat und Markt“. Dieses Buch fiihrt in Wohn-
raum-Commons ein und geht den folgenden Fragen nach: Was genau sind
(Wohnraum-)Commons und was kénnen sie fiir unsere Gesellschaft leisten?
Wie sieht die gegenwirtige Rechtspraxis von Wohnraum-Commons aus, und
wie leistungsfahig ist sie? Durch welche Reformen konnten Commons im
Allgemeinen und Wohnraum-Commons im Besonderen gestiarkt werden?

Die vorliegende Untersuchung wurde im Frithjahr 2023 an der Freien Uni-
versitit Berlin als Inaugural-Dissertation angenommen. Weite Teile der Arbeit
entstanden wihrend eines Forschungsaufenthalts an der Stanford Law School
im akademischen Jahr 2021/2022. Literatur und Rechtsprechung sind grund-
sdtzlich auf dem Stand von Sommer 2024.

Mein erster, herzlicher Dank gilt meinem Betreuer Prof. Dr. Bertram Lom-
feld, ohne dessen einzigartiges Wissen als deutscher Rechtswissenschaftler
und Commons-Forscher diese Arbeit nicht hétte entstehen kdnnen. Thm danke
ich auch fiir seine Unterstiitzung bei meiner Bewerbung fiir das FU-Berlin-
Stanford-Fellowship. Prof. Dr. Anne Sanders danke ich fiir die ziigige Erstel-
lung des Zweitgutachtens und fiir die wunderbare weitere Zusammenarbeit
zum Thema Verantwortungseigentum. Neben meinen Betreuern danke ich
auBlerdem Prof. Dr. Andreas Engert fiir eine sehr anregende miindliche Prii-
fung.

GrofBler Dank gebiihrt dem FU-Berlin-Stanford-Fellowship, dessen groBzii-
gige finanzielle und akademische Unterstiitzung es mir erlaubte, ein Jahr un-
beschwert in Kalifornien zu forschen und zu studieren. Mein Dank gilt auch
Prof. Dr. Karsten Gaede fiir seine Unterstiitzung bei meiner Bewerbung.
Prof. Michelle Anderson danke ich fiir meine Betreuung in Stanford und
Prof. Paul Brest sowie dem Stanford Center on Philanthropy and Civil Society
fiir die Unterstiitzung meiner Arbeit, auch zum Thema Verantwortungseigen-
tum. Duncker & Humblot gilt mein Dank fiir die Aufnahme in die hiesige
Reihe; Regine Schédlich, Diana Giissow und ihrem Team fiir die gute Zusam-
menarbeit.

Ganz besonderer Dank gilt den Menschen, die meine Manuskripte gelesen
und sie mit ihren geistreichen Ideen und Anmerkungen grundlegend verbes-
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sert haben: André Sacharow, Bettina Barthel und Katja Schubel. Auch danke
ich den Personen, die sich bereit erkliart haben, mir wertvolle Interviews zu
geben: Benedikt Altrogge, Faizah Barlas, Prof. Dr. Sebastian Botzem, Tobias
Just, Yuki Kidokoro, Dr. Jan Kuhnert, David Mathée, Rosemarie Oltmann,
Dr. Norbert Riickriemen, Natalie Schaller und Ian Winters. Dr. Felicitas Som-
mer danke ich fiir ihre Hilfe mit meinen Fragen zur empirischen Methodik
und fiir die enorm hilfreichen Gespriache zu meinem Thema.

Mein Dank gilt auch Silke Helfrich, die mir die gro3e Ehre erwies, in einer
gemeinsamen Veranstaltung meine Forschung zu besprechen, und ohne deren
Texte meine Arbeit nicht in dieser Form hétte entstehen konnen. Es schmerzt
mich sehr, dass sie die Fertigstellung nicht mehr miterleben konnte. Auch ihr
ist diese Arbeit gewidmet. Mein Dank gilt zudem André Sacharow und Sabine
Horlitz, die ihre Pionierarbeit zur Stadtbodenstiftung auf der Veranstaltung
prasentierten. Auch danke ich Prof. Dr. Kilian Wegner fiir die Ermoglichung
der Veranstaltung und fiir seine Bestdrkung bei meiner Themenwahl.

Namentlich danken méchte ich auch Johann Steudle, der mich frithzeitig in
die Commons eingefiihrt und vernetzt hat und ohne den diese Arbeit nicht
hatte entstehen konnen. Ein besonderer Dank gilt auch dem ,,Forschungs-
kolleg Verantwortungseigentum®, insbesondere Dr. Marvin Reiff, Oskar von
Homeyer, Elisabeth Pichler und Dr. Vanessa Franke.

SchlieBlich gilt mein Dank den vielen wunderbaren Freund*innen und mei-
ner Familie, deren Unterstiitzung und Liebe auch in der Promotionszeit das
Wichtigste waren. Auch meinem Opa, der die Fertigstellung der Arbeit leider
nicht mehr miterleben konnte, ist diese Arbeit gewidmet. My final thanks, of
course, go out to you, Loveday. I am forever grateful for your love, support,
and for all the memories during and after writing this thesis. To quote the
commons researchers David Bollier and Silke Helfrich, I ask: Will you com-
mit to being ,,free and creative people, governing ourselves through fair and
accountable institutions and experiencing the aliveness of our authentic hu-
man presence*? Will you marry me?

Silke Helfrich schrieb: ,,Man darf sich die Commons-Welt nicht vorstellen
wie ein Schlaraffenland, sondern wie ein Picknick, zu dem alle etwas beitra-
gen.* Ich hoffe, dass mein Beitrag kiinftigen Beitrdgen niitzlich sein wird.

Berlin, im November 2024 Noah Neitzel
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A. Einleitung

Auf aktivistischen Transparenten finden sich zwei wiederkehrende Forde-
rungen: ,,Wohnraum denen, die drin wohnen!* und ,,Keine Rendite mit der
Miete!* Diese Forderungen treffen den Kern des von mir untersuchten Kon-
zeptes: ,,Wohnraum-Commons* entziechen Wohnraum — und insbesondere den
zugehorigen Boden — dem Markt, sodass er nicht mehr profitorientiert ver-
wertet werden darf. Dabei gelangt der Wohnraum in die Selbstverwaltung
durch die jeweilige Bewohnerschaft. Wohnraum-Commons verkniipfen also
das soziale Ziel, bezahlbaren Wohnraum zu schaffen, mit dem liberal-emanzi-
patorischen Ziel, Menschen Gestaltungsmacht iiber ihre privateste Umgebung
zu verschaffen. Angesichts scharfer sozio-6konomischer Ungleichheiten und
Verdrangung auf dem Wohnungsmarkt haben Wohnraum-Commons damit
enorme sozialpolitische Bedeutung und tiefgreifend transformatives Poten-
zial.l

Das Konzept ist dabei nicht bloB theoretischer Natur, sondern gelebte Pra-
xis. Wohnraum-Commons werden in Deutschland und weltweit mit beeindru-
ckendem juristischem Einfallsreichtum und groBer Energie geschaffen und
erhalten. Diese Rechtspraxis wird regelméBig nicht ausdriicklich unter dem
Begriff Wohnraum-Commons gefasst, auch wenn sie ihm inhaltlich entspricht.

Mit meiner Forschung werfe ich einen rechtswissenschaftlichen Blick auf
Wohnraum-Commons. Ich untersuche, inwiefern drei ausgewéhlte rechtliche
Ansétze aus der existierenden Praxis dazu geeignet sind, Wohnraum-Com-
mons zu schaffen und zu erhalten. Darauf aufbauend untersuche ich, wie das
geltende Recht reformiert werden konnte, um die Rechtspraxis von Wohn-
raum-Commons zu stirken. Ich hoffe, dass meine Forschung dazu beitrégt,
die existierende Rechtspraxis von Wohnraum-Commons zu rationalisieren
und dass sie Einsichten fiir ihre rechtliche Einordnung bietet. Dasselbe gilt fiir
den zugehorigen rechtspolitischen Diskurs, dessen soziodkonomische Bedeu-
tung kaum zu iiberschitzen ist. Gleichzeitig hoffe ich, dass meine Forschung
auf grundlegender Ebene dazu beitrdgt, Commons als Forschungsfeld und
Forschungsgegenstand innerhalb der deutschen Rechtswissenschaft zu etab-
lieren.2

I Siehe hierzu C. 1. 2.

2 Auch wenn die Forschung zu Commons in der deutschen Rechtswissenschaft
weitgehend Neuland darstellt, erlebte sie auBerhalb dieser Kreise zuletzt rasanten Auf-
wind. So gewann die Wissenschaftlerin Elinor Ostrom 2009 als erste Frau den Nobel-



24 A. Einleitung

Doch was genau sind nun Wohnraum-Commons? Um mein Forschungsziel
und dessen Bedeutung néher zu erldutern, widme ich mich in der Einleitung
dieser Frage im Uberblick (A. 1.).3 Hierauf aufbauend erliutere ich mein For-
schungsvorhaben im Detail (A. II.) und erkldre meine Forschungsmethoden
(A. IIL.). SchlieBlich zeige ich auf, welchen Grenzen meine Forschung unter-
liegt (A. IV.).

I. Was sind Wohnraum-Commons?

Vereinfacht ausgedriickt, beschreibt der Begriff ,,Commons* eine Konstel-
lation, bei der mehrere Menschen ein Gut gemeinsam bewirtschaften und
diesen Vorgang selbst verwalten. Commons bestehen also aus einer ,,Triade®,
d.h. der Gesamtsumme von drei Bestandteilen: einem ,,Common‘ (das ge-
meinsam genutzte Gut), den ,,Commoners“4 (die Nutzerschaft) und dem
,»Commoning™ (die Praxis der gemeinsamen Bewirtschaftung). Zusammen
bilden diese Teile ein Commons.> Auf Wohnraum iibertragen bedeutet dies,
dass der Wohnraum das Common ist, die Bewohnerschaft bildet die Common-
ers und ihre gemeinsame Praxis der selbstverwalteten Wohnraumbewirtschaf-
tung und des Wohnens sind das Commoning. Diese Definition stellt eine Art
Minimalkonsens dar. Was dariiber hinaus den ,,Commons-Charakter* einer
gemeinsamen Bewirtschaftung ausmacht — wie das Wohnen und Erhalten des
Wohnraums also ausgestaltet sein soll — ist im Einzelnen umstritten.6

Ich folge einem Teil der Commons-Forschung, indem ich unterstelle, dass
Commons zwei Kerneigenschaften aufweisen, die ihren Commons-Charakter
ausmachen: Sie sind dekommodifiziert und gleichrangig selbstverwaltet.
Diese beiden Eigenschaften sind konzeptuell prigend und erzeugen gleichzei-
tig einen Commons-spezifischen Nutzen.

Selbstverwaltung ist Teil der genannten Konsens-Definition von Commons.
Allgemein bedeutet sie schlicht, dass die Entscheidungsbefugnis iiber die Art

preis fiir Wirtschaftswissenschaften, u.a. fiir ihr Werk ,,Governing the Commons®,
Nobel Prize Outreach AB 2022, Elinor Ostrom — Facts. Im deutschsprachigen Raum
hat insbesondere die Arbeit von Silke Helfrich durch Werke wie ,,Frei, fair und leben-
dig — die Macht der Commons* dazu beigetragen, Commons als Begriff bzw. Konzept
zu verbreiten, Helfrich/Bollier, Frei Fair und Lebendig.

3 Ich vertiefe die Antwort unter dem Abschnitt C. 1. 1.

4 Zur Verwendung geschlechtergerechter Sprache: Ich gendere soweit es den Lese-
fluss nicht zu stark beeintrachtigt. Wenn moglich vermeide ich geschlechterspezifische
Sprache. Bei zusammengesetzten Worten verzichte ich zur besseren Lesbarkeit auf das
Gendern.

5 Siehe hierzu, C. L. 1. a) bb) (2).

6 Einen (kritischen) Uberblick iiber deutsche Definitionsansétze zu Commons ge-
bend: Gehrig, Widerspriiche 2015, 9-24, 10f.
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und Weise der Bewirtschaftung einer Ressource bei der jeweiligen Nutzer-
gruppe liegt und nicht bei einer auflenstehenden Partei. Ein Teil der Com-
mons-Forschung stellt an die Selbstverwaltung noch weitergehende Anforde-
rungen. Es wird etwa der Anspruch der ,,Gleichrangigkeit der Nutzenden
aufgestellt.” Dieser Meinung folge ich, indem ich Selbstverwaltung als grund-
sitzlich gleichberechtigten Vorgang verstehe.® Diese abstrakte Definition 14sst
sich fiir den Kontext von Wohnraum konkretisieren. Hierfiir greife ich auf die
Arbeit von Amanda Huron zuriick: Sie versteht die Selbstverwaltung in
Wohnraum-Commons als eine grundsitzlich gleichberechtigte, gemeinsame
Kontrolle? iiber den physischen Wohnraum und iiber das soziale Wohnum-
feld.10

Dekommodifizierung ist nicht Teil der Konsensdefinition.!! Sie bedeutet,
dass eine Ressource der kapitalistischen Marktwirtschaft entzogen wird.12
Wenn eine Ressource dekommodifiziert ist, kann sie nicht profitorientiert
verwertet werden.!? Diesem Grundsatz folgend, ist Wohnraum dann dekom-
modifiziert, wenn er zu einem Betrag vermietet wird, der hochstens die erfor-
derlichen Bewirtschaftungskosten, Kapitalkosten und Riickstellungen umfasst
(Kostenmiete).!4 Ein iiber die Kostenmiete hinausgehender Profit ist ausge-
schlossen. Zudem diirfen Commoners keine Gewinne durch Grundstiicksver-
und -ankédufe erzielen.

7 Helfrich/Bollier, Frei Fair und Lebendig, S. 72.

8 Fiir eine ndhere Begriindung und Auseinandersetzung mit der Thematik siehe C. 1.
1. c) bb) (4) und C. L. 2. b) bb) (4).

9 Selbstverwaltung ist dabei als Selbstbestimmung im Sinne einer Entscheidungs-
befugnis zu verstehen und nicht zwingend als die persénliche Ubernahme von admi-
nistrativen Téatigkeiten. Gruppenintern ist Selbstverwaltung von einer grundsétzlich
gleichberechtigten demokratischen Entscheidungsfindung geprégt. Das schlieft jedoch
nicht die Delegierung von Aufgaben an au3enstehende Personen aus.

10 Die Kontrolle {iber den physischen Wohnraum beinhaltet die Moglichkeit, selbst-
stindig iiber MaBlnahmen der Erhaltung und Gestaltung des Wohnraums bestimmen zu
konnen. Kontrolle iiber das soziale Wohnumfeld bedeutet die selbstbestimmte Ausge-
staltung von Verhaltensnormen tiiber die Nutzung, etwa durch eine Hausordnung, Hu-
ron, Carving out the Commons, S. 100 ff.

11 Die prominenteste Vertreterin der Commons-Forschung, Ostrom, etwa sieht De-
kommodifizierung nicht als zwingendes Merkmal von Commons an, vgl. Ostrom,
Governing the Commons, S. 32.

12 Neben dem Ausschluss von Profiten beinhaltet die Dekommodifizierung die sog.
,,Co-Produktion®, sieche hierzu C. I. 1. ¢) bb) (5) (b) und C. 1. 2. b) bb) (5) (¢).

I3 Fiir eine ndhere Begriindung und Auseinandersetzung mit der Thematik siehe
C.1. 1.¢) bb) (5) (a) und C. L. 2. b) bb) (5) (a).

14 Tch orientiere mich an dem Rechtsbegriff der Kostenmiete nach § 8 Abs. 1 Wo-
BindG i.V.m. § 18 Abs. 1 BV, d.h., dass Kapitalkosten und die Bewirtschaftungskos-
ten gedeckt werden. Die Kostenmiete allein ist jedoch nicht hinreichend, um die De-
kommodifizierung sicherzustellen, siche hierzu im Einzelnen, C. 1. 2. b) bb) (5) (a).
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Wohnraum-Commons zeichnen sich also dadurch aus, dass ihre Bewohner-
schaft nur eine Kostenmiete zahlt und gemeinschaftlich gleichberechtigt iiber
den physischen Wohnraum und iiber das soziale Wohnumfeld bestimmen
kann.

II. Forschungsziel

Ich untersuche, inwiefern bestimmte rechtliche Ansétze!5 jeweils de lege
lata und de lege ferenda geeignet sind, um Wohnraum-Commons zu schaffen
und zu erhalten.

Bei meiner Untersuchung der Eignung de lege lata greife ich drei zentrale
rechtliche Ansétze aus der Praxis auf und untersuche sie vergleichend: die
Wohnungsgenossenschaft als eG!6, den Community-Land-Trust-Ansatz (CLT-
Ansatz) und den Mietshduser-Syndikat-Ansatz (MHS-Ansatz). Die Kriterien,
anhand derer ich untersuche, inwiefern die Ansétze zur Schaffung und Erhal-
tung von Wohnraum-Commons geeignet sind, sind dabei sowohl konzeptuel-
ler als auch wirtschaftlicher und praktischer Natur. Ich untersuche also, ob die
rechtlichen Ansétze konzeptuell darauf ausgelegt sind, Wohnraum-Commons
zu schaffen und zu erhalten. Zudem untersuche ich, inwiefern sie auf Grund-
lage ihrer rechtlichen Struktur hierzu wirtschaftlich und praktisch in der Lage
sind.

Hierauf aufbauend untersuche ich schlieBlich de lege ferenda, durch welche
Reformen die Rechtspraxis zu Wohnraum-Commons bedarfsgerecht unter-
stiitzt werden konnte.

III. Methodik

Meine Untersuchung ist im Wesentlichen rechtsdogmatisch ausgerichtet.
Das bedeutet, ich greife auf die rechtswissenschaftliche Auslegungsmethodik
und auf rechtswissenschaftliche Literatur und Rechtsprechung zuriick.

Die klassische rechtswissenschaftliche Methodik ist fiir mein Forschungs-
ziel jedoch lediglich notwendig, nicht aber hinreichend. Um zu verstehen,
welche rechtlich-strukturellen Eigenschaften dafiir erforderlich sind, um

15 Ich wihle bewusst den Begriff ,,Ansatz anstatt ,,Rechtsform®. Letzteres wird
gemeinhin als bestimmter Typus der juristischen Personen verstanden. Meine Untersu-
chung soll jedoch weitergehend Kombinationen von verschiedenen juristischen Perso-
nen und Vertragsgestaltungen einschlieB3en.

16 Tm Folgenden verwende ich — so weit nicht anderweitig gekennzeichnet — die
Begriffe ,,Genossenschaft und eingetragene Genossenschaft (,,eG*) synonym. Mit
,»Wohnungsgenossenschaft™ meine ich jeweils die Unterform der Rechtsform der eG.
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Wohnraum-Commons erfolgreich zu schaffen und zu erhalten, muss ich er-
mitteln, was die wirtschaftlichen und tatséchlichen rechtspraktischen Bediirf-
nisse des Commonings sind.

Dartiiber hinaus muss ich ermitteln, wie genau die Rechtspraxis der von mir
untersuchten rechtlichen Ansétze gestaltet ist. Nur so kann ich meinen For-
schungsgegenstand klar und zutreffend definieren und untersuchen, inwiefern
er den von mir herausgearbeiteten UntersuchungsmaBstab erfiillt.

Um meinen UntersuchungsmalBstab und meinen Untersuchungsgegenstand
zu ermitteln, ziehe ich daher interdisziplinér verschiedene sozialwissenschaft-
liche Quellen heran. Im Vordergrund stehen dabei Quellen aus der Okonomie,
der Soziologie und der Anthropologie.

Dariiber hinaus untersuche ich anhand von teilstrukturierten qualitativen
Experteninterviews, welche wirtschaftlichen und praktischen Herausforderun-
gen bei der selbstverwalteten Bewirtschaftung von Wohnraum bestehen. Die
hieraus gewonnenen Erkenntnisse flieen in meine Eignungskriterien ein. Um
meinen Untersuchungsgegenstand (d.h. die rechtlichen Ansétze) richtig zu
erfassen, habe ich auBBerdem einen intensiven Austausch mit Mitgliedern von
Genossenschaften, dem Mietshduser Syndikat und der Stadtbodenstiftung ge-
fiihrt.

Im Zuge meiner Forschung hatte ich zudem die Gelegenheit, einen einjéh-
rigen Forschungsaufenthalt an der Stanford University in den USA zu ver-
bringen. In dieser Zeit habe ich Gespriche mit Mitgliedern von kalifornischen
CLTs gefiihrt und konnte in Seminaren und Gesprachen mein Wissen iiber die
US-amerikanische Praxis und Wissenschaft zu (Wohnraum-)Commons (ins-
besondere CLTs) ausbauen.

IV. Grenzen

Eine erste Begrenzung meiner Untersuchung ergibt sich aus dem Umfang
meines Forschungsziels. Bei der Frage, inwiefern die von mir untersuchten
rechtlichen Ansétze zur Schaffung und Erhaltung von Commons geeignet
sind, kann ich nicht sdmtliche denkbaren Aspekte der Eignung abdecken. In
rechtlicher Hinsicht klammere ich insbesondere die steuerrechtliche Perspek-
tive weitgehend aus. Auch bankaufsichts- und kapitalmarktrechtliche Aspekte
beriicksichtige ich nicht tiefgreifend. Meine Untersuchung konzentriert sich
im Wesentlichen auf gesellschaftsrechtliche Inhalte.

Eine weitere zentrale Begrenzung ergibt sich aus meiner methodischen
Ausrichtung. Zwar greife ich — soweit moglich — auch sozialwissenschaftliche
Quellen fiir meine Untersuchung auf. Diese interdisziplindre Untersuchung ist
jedoch aufgrund meines rechtswissenschaftlichen Hintergrunds nur beschrénkt
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tiefgreifend moglich. Im Vordergrund steht die rechtswissenschaftliche Be-
trachtung. Ich betrachte also vorrangig Rechtsquellen, wie etwa Gesetze, Sat-
zungen, Vertragsmuster und Gerichtsentscheidungen. Die dariiber hinausge-
hende empirische Betrachtung der Rechtspraxis bildet hierbei ein Korrektiv
und nicht den Hauptgegenstand meiner Methode.!”

Soweit ich relevante Aspekte aufgrund der Kapazitit oder Methodik meiner
Untersuchung auslasse, benenne ich sie in meinem Fazit unter dem Abschnitt
,Forschungsbedarf™ (F. L.).

17 Bei der Auswertung der Transkripte der Interviews bin ich nicht einem Codier-
schema gefolgt. Angesichts der untergeordneten Rolle der Interviews in meiner Unter-
suchung und der Tatsache, dass meine Fragen sehr allgemeiner und grundsitzlicher Art
waren, bestand aus meiner Sicht kein Bediirfnis fiir eine Codierung.



B. Gang der Untersuchung

Meine Untersuchung gliedert sich in vier Teile: In einem ersten Abschnitt
definiere ich meinen Untersuchungsgegenstand und meinen Untersuchungs-
mafistab (C.). Darauf folgt in einem zweiten Abschnitt meine Untersuchung
nach geltendem Recht (D.) und in einem dritten Abschnitt meine Untersu-
chung de lege ferenda (E.). Meine Untersuchung endet mit einem Fazit (F.).

Zunéchst stelle ich das Forschungsfeld der Commons dar (C. 1. 1.). Auf
Grundlage dieser Darstellung stelle ich eine Definition von Wohnraum-Com-
mons auf (C. I. 2.). Sodann definiere ich meine konzeptuellen und sonstigen
Kriterien, nach denen sich die Eignung zur Schaffung und Erhaltung von
Wohnraum-Commons bestimmt (C. II1.). Zudem erldutere ich in meinem ers-
ten Teil die weiteren definitionsbediirftigen Begriffe meiner Forschungsfrage,
d.h. ,Schaffung® und ,,Erhaltung® (C. II.).

Nachdem ich mit den Eignungskriterien meinen Untersuchungsmafstab
definiert habe, definiere ich meinen Untersuchungsgegenstand: die Woh-
nungsgenossenschaft (C. IV.), den MHS-Ansatz (C. V.) und den CLT-Ansatz
(C. VL).

Die Untersuchung nach geltendem Recht erfolgt jeweils entlang der Eig-
nungskriterien. Ich stelle die Ergebnisse schlieBlich vergleichend dar und
ziehe daraus ein Zwischenfazit (D. IV.).

Bei meiner Untersuchung de lege ferenda (E.) schlage ich vor, eine Genos-
senschaftsvariante mit gebundenem Vermdgen zu schaffen (eG-gebV). Ich
erldutere zundchst die Zielsetzung und den Umfang dieser Reform (E. I.). Da
mein Vorschlag wesentliche Inhalte aus dem Vorschlag zur Schaffung einer
GmbH mit gebundenem Vermdgen (GmbH-gebV) aufgreift, gehe ich zunéchst
auf die Reformbewegung zur GmbH-gebV ein (E. II.). Sodann folgt mein
Vorschlag zur eG-gebV (E. I11.).

In meinem Fazit werfe ich zunéchst Thesen auf, die ich auf Grundlage mei-
ner Untersuchungsergebnisse entwickle (F. I.). Sodann stelle ich den For-
schungsbedarf dar, der sich im Zuge meiner Untersuchung offenbart hat (F.
II.). Meine Dissertation endet mit einem Ausblick auf die Zukunft des For-
schungsbereichs (F. II1.).



C. Gegenstand und Grundlagen der Untersuchung
I. Commons

Ein Wohnraum-Commons ist eine spezielle Form des Commons. Daher
stelle ich an dieser Stelle nicht bloB das Forschungsfeld der Wohnraum-Com-
mons dar, sondern auch allgemein das der Commons.

1. Das Forschungsfeld der Commons

Im Forschungsfeld der Commons gibt es — wobei diese Unterteilung keinen
Anspruch auf Trennschérfe erhebt — zwei wesentliche Stromungen mit unter-
schiedlichen Vorstellungen iiber Commons. Diese konnen als die institutiona-
listische und die alternative Stromung bezeichnet werden.!

Die Commons-Konzepte beider Stromungen — vor allem das der institutio-
nalistischen Stromung — werden wesentlich durch den Diskurs um die sog.
,,Iragédie der Commons* bzw. ein Narrativ des Scheiterns gepriagt. Daher
erldutere ich zunéchst, was unter der ,,Tragédie der Commons* zu verstehen
ist. Sodann folgt die Darstellung der Stromungen. SchlieBlich erldutere ich
den Begriff der ,,urbanen* Commons, da die Erforschung von Wohnraum-
Commons oftmals (in beiden Stromungen) unter diesem Begriff erfolgt und
dabei die Besonderheiten von Commons im urbanen Raum erfasst werden.

a) Das Narrativ des Scheiterns

Das Narrativ, dass Commons zwangsldufig zum Scheitern verurteilt seien,
ergibt sich wesentlich aus zwei sozialwissenschaftlichen Modellen. Das pro-
minenteste dieser Modelle ist — treffend beschrieben — die ,, Tragddie der Com-
mons“. Dieses Modell wurde u.a. dadurch popularisiert, dass es mithilfe des
,,Gefangenendilemmas® als mathematisches Spiel beschrieben wurde. Zudem
wirkte Mancur Olsons Theorie bzw. Modell zu gemeinschaftlichem Handeln
(sog. ,,Collective Action Theory*) an der Herausbildung des Narratives mit.

1 Fiir einen Uberblick und eine historische Einordnung des Nebeneinanders dieser
Stromungen sieche Huron, die die hier als alternativ bezeichnete Strémung als ,,alter-
globalist, d.h. ,altermondialistisch* bezeichnet, Huron, Carving out the Commons,
18 ff.



I. Commons 31
aa) Die Tragddie der Commons

Der Begriff der ,,Tragedy of the commons®, d.h. der ,,Tragddie der Com-
mons®, wurde von Garrett Hardin in einem Aufsatz von 1968 geprégt. In die-
sem Aufsatz erkléarte er, warum Commons zwangsldufig zum Scheitern verur-
teilt seien. Commons, so Hardin, seien davon gepragt, dass Commoner zwar
rational agieren, aber dennoch ein fiir niemanden optimales Ergebnis erzielen
und das Common durch Ubernutzung zerstoren.2 Dies erklirt er dadurch, dass
bei Commons strukturelle Anreize existieren, die zu einem sozialen Dilemma
fiihren: Der Vorteil, der durch die Nutzung eines Common erzielt wird, ist in-
ternalisiert, wihrend die Kosten der (Uber-)Nutzung externalisiert sind. Dies
fiihre dazu, dass jeder Commoner seine Nutzung immer weiter ausbaue, auf ein
MaB, das zu Ubernutzung und damit einhergehender Zerstérung des Common
fiihrt. Rational handelnde Personengruppen seien also nicht in der Lage, das
Ergebnis herbeizufiihren, das fiir alle am besten ist. Die Commoner sind nach
Hardin also einer gnadenlosen Dynamik ausgesetzt, die zur Tragddie fiihrt.

Hardin verdeutlichte dieses soziale Dilemma mit einem seitdem berithmt
gewordenen Beispiel einer Schafweide:?

,,Picture a pasture open to all. It is to be expected that each herdsman will try to
keep as many cattle as possible on the commons. Such an arrangement may work
reasonably satisfactorily for centuries because tribal wars, poaching, and disease
keep the numbers of both man and beast well below the carrying capacity of the
land. Finally, however, comes the day of reckoning, that is, the day when the long-
desired goal of social stability becomes a reality. At this point, the inherent logic of
the commons remorselessly generates tragedy. As a rational being, each herdsman
seeks to maximize his gain. Explicitly or implicitly, more or less consciously, he
asks, ,What is the utility to me of adding one more animal to my herd?* This utility
has one negative and one positive component. 1) The positive component is a func-
tion of the increment of one animal. Since the herdsman receives all the proceeds
from the sale of the additional animal, the positive utility is nearly +1. 2) The nega-
tive component is a function of the additional overgrazing created by one more ani-
mal. Since, however, the effects of overgrazing are shared by all the herdsmen, the
negative utility for any particular decisionmaking herdsman is only a fraction of —1.
Adding together the component partial utilities, the rational herdsman concludes
that the only sensible course for him to pursue is to add another animal to his herd.
And another; and another. ... But this is the conclusion reached by each and every
rational herdsman sharing a commons. Therein is the tragedy. Each man is locked
into a system that compels him to increase his herd without limit-in a world that is
limited. Ruin is the destination toward which all men rush, each pursuing his own
best interest in a society that believes in the freedom of the commons. Freedom in a
commons brings ruin to all.*

2 Hardin, Science 1968, 12431248, 1244.
3 Hardin, Science 1968, 12431248, 1244.
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Im Kern beschreibt diese Beobachtung ein ,,Free-Rider“-, also ,,Trittbrett-
fahrer“-Problem. Commoners haben einen Anreiz, von den Friichten der
Handlung oder Unterlassung anderer zu profitieren, ohne selbst zur Erzeu-
gung der Friichte beizutragen. So wiirden Commoners, die die Maximal-
menge* {iberschreiten, ihren Nutzen maximieren, auf Kosten anderer, die
durch ihre Einhaltung der Maximalmenge zum Erhalt des Common beitragen.
Niemand mochte in der Rolle ,,des Dummen® sein, der am Ende Verzicht ge-
iibt hat, wihrend die anderen Commoners sich ohnehin nicht beschriankten.

Es besteht also ein soziales Dilemma aus widerstreitenden Interessen, aus
einerseits einem kollektiven und auch individuellen Interesse am langfristigen
Erhalt der Ressource durch Vermeidung der Ubernutzung und aus andererseits
einem kurzfristigen Individualinteresse an Nutzenmaximierung durch Uber-
nutzung. Angesichts dieses sozialen Dilemmas entscheiden sich die Common-
ers fiir die kurzfristige Nutzenmaximierung.
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Quelle: Eigene Darstellung nach Hardin.

Abbildung 1: Die Schafsweide als Common

Als Losung fiir dieses soziale Dilemma bieten sich nach Hardin nur zwei
Losungsmoglichkeiten an: die Aufteilung des Commons in Privateigentum

4 Die Maximalmenge wire hier die groftmogliche Menge an Schafen, welche nicht
den dauerhaften Bestand der Weide gefahrdet.
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und ansonsten die Verwaltung des Commons durch staatliche Aufsicht und

hoheitlichen Zwang.
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Quelle: Eigene Darstellung nach Hardin.

Abbildung 2: Die Schafsweide als Privateigentum

Im Falle der Teilung in Privateigentum hétte jede Person in einen Anreiz,

fiir den langfristigen Erhalt ihres Eigentums zu sorgen. Der Nutzen und die

Kosten einer Handlung werden also internalisiert, das heiflt voll auf Han-
delnde tibertragen.’ Im Falle der staatlichen Aufsicht wiirde eine staatliche
Institution Nutzungsregeln aufstellen, bei deren Befolgung der langfristige
Erhalt der Ressource sichergestellt ist. Sodann wird die Institution das Ge-

schehen beobachten und Regelbrechende derart sanktionieren, dass sich ihr
Regelbruch nicht lohnt.6

5 So auch, Demsetz, The Economic Review 1967, 347-359, 356.

6 Hardin, Science 1968, 1243-1248, 1247.
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Quelle: Eigene Darstellung nach Hardin.

Abbildung 3: Die Schafsweide unter staatlicher Aufsicht und hoheitlichem Zwang

bb) Das Gefangenendilemma

Die Tragodie der Commons wurde wiederholt mithilfe eines Spiels aus der
mathematischen Spieltheorie beschrieben, des ,,Gefangenendilemmal[s]*.”
Das Gefangenendilemma ist ein Szenario, in welchem zwei Gefangene je-
weils eine ,,dominante” Handlungsstrategie haben, welche fiir sie individuell
betrachtet rational ist, aber nicht zu dem Ergebnis fiihrt, das fiir alle Beteilig-
ten am besten wire.®

7 Edney/Harper, Environmental Management, 1978, Vol. 2, No. 6, 491-507;
Dawes, Formal Models of Dilemmas in Social Decision-Making, S. 8 ff.

8 Das Szenario des Modells ist wie folgt: Zwei Tatverddchtige werden von der Poli-
zei gefasst und voneinander getrennt. Die Staatsanwaltschaft ist sich sicher, dass die
Tatverddchtigen eines schweren Verbrechens schuldig sind, hat aber nicht genug Be-
weise, um die Schuld im Hauptverfahren nachzuweisen. Sie erklért gegeniiber den
Gefangenen, dass diese zwei Alternativen hitten: Sie konnen die Tat gestehen, von der
die Ermittler sicher sind, dass sie sie begangen haben, oder sie konnen ihre Aussage
verweigern. Wenn beide die Aussage verweigern, wird die Staatsanwaltschaft gegen
beide Gefangenen Anklage erheben, wegen kleinerer nachweisbarer Vergehen wie
Hausfriedensbruch und Waffenbesitzes. In diesem Fall werden beide geringfiigige
Strafen erhalten. Wenn beide die Tat gestehen, wird gegen beide wegen einer schwere-
ren Tat Anklage erhoben, aber die Staatsanwaltschaft wird sich nicht fiir die Hochst-
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Das Beispiel mit der Schafweide ldsst sich wie folgt als Gefangenendi-
lemma beschreiben:®

Es gibt zwei Spielende, welche gemeinsam eine Weide nutzen. Fiir die
Weide existiert eine Obergrenze an Tieren, welche die Weide nutzen und am
Ende der Saison wohlgenéhrt sein konnen. Die saisonale Obergrenze sei L. In
einem Zweipersonen-Spiel wire die ,,kooperative* Strategie, L/2 Tiere auf der
Weide grasen zu lassen. Die ,,abweichende* Strategie wére, dass die Spielen-
den sich nicht beschréinken und jeweils so viele Tiere auf die Weide lassen,
wie sie konnen. Wenn beide Spielenden sich auf L/2 beschrinken, erhalten
beide jeweils 10 Einheiten Profit. Wenn beide L/2 iiberschreiten, erhalten
beide 0 Einheiten Profit. Wenn eine*r von beiden L/2 nicht iiberschreitet und
der*die andere sich nicht beschrinkt, erhilt die*der ,,Abweichende* 11 Profit-
einheiten. Der ,,Dumme*, der sich nicht beschrinkt hat, erhélt -1 Profiteinhei-
ten. In diesem Szenario haben beide Spielenden umfassendes Wissen iiber die
erwartbaren Profiteinheiten, die mit verschiedenen Handlungen verkniipft
sind. Gleichzeitig konnen sie nicht kommunizieren oder zumindest keine bin-
denden Vereinbarungen treffen.!0

strafe aussprechen. Wenn aber nur eine Person gesteht und die andere schweigt, wird
diejenige, die gesteht, eine milde Strafe erhalten und diejenige, die geschwiegen hat,
,,mit vollster Harte* verfolgt. In Bezug auf das erwartete Strafmalf} kann das Spiel wie
folgt zusammengefasst werden:

Gefangene*r 2

Gefangene*r 1 Schweigen Gestehen

Schweigen Jeweils 1 Jahr 10 Jahre fiir Gefangenen 1;
3 Monate fiir Gefangenen 2

Gestehen 3 Monate fiir Gefangenen 1; | Jeweils 8 Jahre
10 Jahre fiir Gefangenen 2

Godwin, Shepard, Western Political Quarterly, Vol. 32 issue 3, 1979, 265-277, 266.
9 Siehe Ostrom, Governing the Commons, S. 3f.
10 Ostrom, Governing the Commons, S. 4.
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Quelle: Nach Ostrom, Governing the Commons, S. 4.

Abbildung 4: Probleme der Schafsweide als Gefangenendilemma,
C =,,comply“, D = ,,defect™

In dem Gefangenendilemma ist fiir beide Spielenden die abweichende Stra-
tegie jeweils dominant: Egal, welche Entscheidung die Gegenseite trifft, fithrt
die abweichende Strategie individuell zu einem vorteilhaften Ergebnis. Dies
fiihrt zu einem Gleichgewicht, bei dem beide Spielenden die dominante Stra-
tegie wéhlen und dabei jeweils nur ihr drittbestes Ergebnis erzielen. Das
Gleichgewicht ist also nicht pareto-optimal.!!

cc) Collective Action Theory

Auch die Theorie gemeinsamen Handelns (,,Collective Action Theory*)
von Olson ist eng mit den zuvor genannten Modellen verkniipft und wurde
herangezogen, um zu erklédren, dass Menschen auch aus eigenniitzigen Moti-
ven nicht in der Lage sind, kollektives Handeln so zu koordinieren, dass das
fiir alle bestmdgliche Ergebnis entsteht.!2 Nach Olson ist es schwierig, ,,6f-
fentliche Giiter* herzustellen und zu erhalten. Offentliche Giiter sind Ressour-
cen/Giiter, bei denen es unmoglich oder mit hohen Kosten verbunden ist,
Personen von der Nutzung auszuschlieBen.!3 Solche Giiter sind etwa die 6f-

11 Ein Ergebnis ist dann pareto-optimal, wenn niemand bessergestellt werden
konnte, ohne dabei jemand anderes schlechter zu stellen.

12 Ostrom, Governing the Commons, S. 5f. Siehe zu 6ffentlichen Giitern die Aus-
fiihrungen unter C. L. 1. b) bb) (2).
13 QOlson, The Logic of Collective Action, S. 14f.
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fentliche Sicherheit, Leuchttiirme oder Stauddmme. Die Schaffung und Erhal-
tung dieser Giiter begegnen dem Problem, dass individuelle Personen einen
Anreiz haben, nicht daran mitzuwirken, weil sie ohne Weiteres kostenlos da-
von profitieren konnen, wenn andere Menschen diese Giiter schaffen und er-
halten.!# Im Ergebnis kann es passieren, dass 6ffentliche Giiter nicht geschaf-
fen oder erhalten werden, obwohl sémtliche Beteiligten dadurch besser stiin-
den.

Im Kern geht mit der Theorie von Olson die Prdmisse einher, dass auch ein
eigenniitziger Antrieb Menschen nicht dazu in die Lage versetzt, gemeinsam
das Ergebnis zu erreichen, das fiir alle am besten wire.!>

dd) Auswirkungen auf Wissenschaft und Politik

Auf Grundlage der dargestellten Theorien hat sich in der Politik ein Narra-
tiv verselbststindigt, welches Commons kategorisch als unterlegen gegeniiber
Privateigentum oder Staatsverwaltung abtut.!6 Vor diesem Hintergrund wurde
in der Entwicklungspolitik darauf gedridngt, dass Staaten funktionierende
Commons auflosen und in Privat- oder Staatsverwaltung tiberfiihren.!”

Diese Politik war in vielen Féllen jedoch verfehlt, weil die ausufernde,
,,metaphorische® Anwendung der Modelle auf Commons in vielen Fillen feh-
lerhaft war. Die dargestellten Modelle zum Scheitern von Commons sind
nicht falsch. Sie sind jedoch auf einen eng umrissenen Kreis von Primissen
beschrankt und erfassen nicht die Realitdt, wenn diese Pramissen nicht erfiillt
sind. Diese Pramissen sind beispielsweise hohe Diskontraten fiir die Zukunft

14 Olson, The Logic of Collective Action, S. 15.

15 The idea that groups tend to act in support of their group interests is supposed
to follow logically from this widely accepted premise of rational, self-interested behav-
ior. In other words, if the members of some group have a common interest or objective,
and if they would all be better off if that objective were achieved, it has been thought
to follow logically that the individuals in that group would, if they were rational and
self-interested, act to achieve that objective. But it is not in fact true that the idea that
groups will act in their self-interest follows logically from the premise of rational and
self-interested behavior. It does not follow, because all of the individuals in a group
would gain if they achieved their group objective, that they would act to achieve that
objective, even if they were all rational and self-interested. Indeed, unless the number
of individuals in a group is quite small, or unless there is coercion or some other spe-
cial device to make individuals act in their common interest, rational, self-interested
individuals will not act to achieve their common or group interests.”, Olson, The Logic
of Collective Action, S. 1f.

16 So etwa Smith, Cato Journal, Cato Institute, 1982, Vol. 1, Issue 2, 439-468.

17 Ostrom, Governing the Commons, S. 21 ff., 184.
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unter den Commoners.!8 Weitere Pramissen sind fehlende Kapazitéten, um zu
kommunizieren oder bindende Vereinbarungen zu schlieen und ein individu-
alisiertes Vorgehen. Insbesondere bei groen Commons mit vielen Common-
ers, die die genannten Eigenschaften aufweisen, beschreiben die Modelle die
Realitit.!® Bei kleineren Commons sind die Modelle nicht anwendbar und
ihre Anwendung fiihrt zu fehlerhaften Annahmen.

b) Die institutionalistische Stromung
aa) Hintergrund

Das Narrativ der Privatisierung oder Verstaatlichung als einzige Losungs-
moglichkeit fiir die Tragddie der Commons stand von Anfang an im Wider-
spruch zur Tatsache, dass weltweit gemeinschaftlich bewirtschaftete Ressour-
cen langfristig Bestand hatten, ohne dass eine Form von Privateigentum oder
staatlichem Zwang notwendig war.20 Vor diesem Hintergrund erarbeitete eine
Forschungsgruppe um Ostrom anhand verschiedener Fallstudien eine Meta-
Analyse, um zu erforschen, welche Eigenschaften dafiir urséchlich waren,
dass in bestimmten Fillen die Tragddie durch Personengruppen abgewendet
werden konnte, obwohl sie Ressourcen gemeinschaftlich bewirtschafteten.
Diese Forschung miindete u.a. in der Formulierung von sog. ,,Designprinzi-
pien®, das heiit Eigenschaften, die zur Nachhaltigkeit und Resilienz der Be-
wirtschaftung fithren und so die Tragdédie abwenden. Neben diesen Design-
prinzipien hat Ostrom mehrere kategoriale bzw. begriffliche Unterscheidungen
fiir die Untersuchung von Commons konzipiert, die bei der Betrachtung von
Commons mehr Trennschirfe und Klarheit bringen. Im folgenden Abschnitt
erliutere ich die wesentlichsten dieser Begriffe im Uberblick, damit sie als
Grundlage meiner Untersuchung fruchtbar gemacht werden kénnen.

bb) Grundbegriffe und Konzepte
(1) Open Access und Common Property

Zunéchst unterscheidet Ostrom zwischen einem Open Access Regime und
einem Common Property Regime. Bei einem Open Access Regime darf die
Allgemeinheit uneingeschrinkt eine Ressource nutzen und niemand darf eine

18 Diskontraten sind Abschldge fiir erst zukiinftig eintretende Vorteile. Menschen
bewerten Vorteile, die erst in der Zukunft eintreten werden, i.d.R. als geringer, als
wenn sie unmittelbar oder eher eintreten, Ostrom, Governing the Commons, S. 34.

19 Ostrom, Governing the Commons, S. 183.

20 Ostrom, Governing the Commons, S. 1.
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andere Person von der Nutzung ausschlieBen.2! Bei einem Common Property
Regime kann eine Gruppe von Personen auflenstehende Personen von der
Nutzung ausschlieen, sich gegenseitig aber nicht. Ein Common Property
Regime wird daher z.T. auch als Group Access Regime bezeichnet, welches
Lprivate property on the outside, common property on the inside* darstellt.22
Die Unterscheidung zwischen Open Access und Common Property ist also
vorrangig rechtlicher Natur. Sie weist auf Ausschlussrechte des Nutzerkreises
und korrelierende Pflichten Auflenstehender hin. Stellenweise kann sie aber
auch auf einen faktischen Zustand hinweisen, bei welchem theoretisch Aus-
schlussrechte einer Person oder Gruppe bestehen, diese aber nicht durchsetz-
bar sind.2?> Hardin beschreibt in seinem Weiden-Beispiel ein Open Access
Regime, bei dem die Nutzung fiir alle unbeschrinkt moglich ist. Einer der
zentralen Kritikpunkte an Hardin ist, dass er zur unreflektierten Annahme
beigetragen hat, dass Commons kategorisch open access sein miissen, obwohl
die weit weniger ,.tragischen* Group-Access-Commons ebenso vorkommen.24

(2) Giiterbezogene Eigenschaften und Rechtsregime

Eine weitere zentrale Unterscheidung macht Ostrom zwischen den giiterbe-
zogenen Eigenschaften eines Gutes und dem Rechts- bzw. Eigentumsregime,
dem das Gut unterstellt ist.25 Giiterbezogene Eigenschaften sind im Wesentli-
chen physisch bedingte Eigenschaften eines menschengemachten oder natiir-
lichen Gutes. Diese Eigenschaften sind von dem Eigentumsregime zu unter-
scheiden, welchem ein Gut unterliegt. Denkbare Eigentumsregime wiren
etwa gemeinschaftliches Eigentum, Privateigentum oder Staatseigentum.26

Nach Ostrom muss zwischen vier verschiedenen Formen von Giitern unter-
schieden werden: private Giiter, 6ffentliche Giiter, Klubgiiter und Common
Pool Resources (CPR).27 Welche Form ein Gut hat, bestimmt sich anhand von
zwei Eigenschaften: erstens dem Grad, zu dem ein Gut ,rivalisierend* ist und
zweitens dem Grad, zu dem ein Gut ,,ausschlieSbar* ist. Ein Gut ist dann riva-
lisierend, wenn die Nutzung des Gutes durch eine Person die Nutzung durch
eine andere Person ausschlieft.28 Dies ist beispiclsweise bei einem Hambur-

21 Hess/Ostrom, Private and Common Property Rights, S. 6f.

22 Heller, The Modern Law Review 2013, 6-25, 17.

23 Hess/Ostrom, Private and Common Property Rights, S. 7.

24 Dagan, Heller, Yale Law Yournal 2000, 549-631, 556 f.

25 Die Begriffe ,,Ressource* und ,,Gut“ verwende ich synonym.

26 Hess/Ostrom, Private and Common Property Rights, S. 8.

27 Ostrom/Gardener/Walker, Rules, Games, and Common-Pool Resources, S. 6f.

28 Die Personen sind in Bezug auf die Nutzung des Gutes ,,Rivalen®, weil nur eine
von beiden das Gut nutzen kann.
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ger der Fall, dessen Konsum durch eine Person den Konsum durch eine an-
dere Person ausschlie3t. Anders wire es etwa bei einem Wetterbericht, dessen
Informationen von beliebig vielen Personen aufgenommen und genutzt wer-
den konnen, ohne dass dadurch jeweils die Nutzbarkeit anderer Personen be-
schrankt wiirde.2 Ein Gut ist nicht ausschlieBbar, wenn die Nutzbarkeit des
Gutes fiir andere Personen aufgrund seiner physischen Beschaffenheit nicht
oder nur unter prohibitiv hohen Kosten ausgeschlossen werden kann. Dies
wire beispielsweise der Fall bei einem Hamburger, der aufgrund seiner Grofie
und Handlichkeit leicht durch Verpackung und andere Barrieren ausschlieSbar
ist. NichtausschlieBbar wére etwa ein Feuerwerk, dessen Betrachtung von ei-
ner groflen Flache aus moglich ist, sodass es den Veranstaltern nicht moglich
ist, Personen von der Betrachtung des Feuerwerks auszuschlieen.30

Die AusschlieBbarkeit wird , klassischerweise® als primér physische Eigen-
schaft einer Ressource begriffen, d.h., es kommt darauf an, ob es korperlich
moglich und wirtschaftlich tragbar ist, Personen von der Nutzung auszuschlie-
Ben.3! In der (volkswirtschaftlichen) Literatur wird stellenweise kritisiert,
dass diese Annahme nicht hinreichend die Realitét erfasse. Die Moglichkeit,
Personen von einem Gut auszuschlieBen, sei nicht blo von den physischen
Eigenschaften einer Ressource ableitbar, sondern auch von sozialen Gegeben-
heiten. Es miisse u.a. zusitzlich beriicksichtigt werden, inwiefern ein Aus-
schluss sozial toleriert wird und dadurch durchsetzbar ist.32 Dieser Einwand
scheint mir realistisch und zutreffend. Der soziale und rechtliche Ausschluss
von Personen von der Nutzung eines Gutes setzt in der Tat voraus, dass der
Ausschluss physisch und wirtschaftlich moglich bzw. tragfahig ist. Gleichzei-
tig kann es jedoch sein, dass es physisch und auch wirtschaftlich méglich
wére, Personen von der Nutzung eines Gutes auszuschliefen, der Ausschluss
aber sozial nicht tragfahig wire. Ich beriicksichtige daher fiir die Zwecke mei-
ner Untersuchung zumindest erginzend die Frage, ob ein Ausschluss sozial
akzeptiert wird.

29 Ostrom, Governing the Commons, S. 31.

30 Ostrom, Governing the Commons, S. 30.

31 Ostrom/Gardener/Walker begriinden ihren Fokus auf die physische und wirt-
schaftliche Moglichkeit des Ausschlusses damit, dass auch die soziale bzw. rechtliche
Befugnis des Ausschlusses letztlich darauf beruhe, dass diese physisch und wirtschaft-
lich moéglich ist, Ostrom/Gardener/Walker, Rules, Games, and Common-Pool Resources,
S. 6.

32 Cowen, Review of Social Economy, Volume 43, 1985, 53-63, 61.
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Nicht ausschliebar AusschlieBBbar
Rivalisierend Common pool Resource (CPR) | Privates Gut
Nicht rivalisierend Offentliches Gut Gebiihrgut

Quelle: Eigene Darstellung, angelehnt an Ostrom/Gardener/Walker, Rules, Games, and Common-Pool Re-
sources, Fig. 1.1

Abbildung 5: Klassifizierung der Giiter in ein Vergleichsschema

Privatgiiter sind einerseits rivalisierend und andererseits ausschlieBbar. Of-
fentliche Giiter sind nicht ausschliebar und nicht rivalisierend. Klubgiiter
sind nicht rivalisierend und ausschlieBbar. CPR sind rivalisierend und nicht
ausschliefbar.33

Im Fokus der Forschung von Ostrom standen CPR. CPR sind aufgrund ih-
rer Eigenschaften anfillig fiir die Tragddie der Commons. So ist ein Fisch-
grund typischerweise ein CPR, weil dessen Fische einerseits rivalisierend sind
und andererseits deren Entnahme aus dem Wasser nicht leicht auf einen be-
stimmten Kreis von Nutzenden beschriankt werden kann. Bei 6ffentlichen
Giitern (etwa Offentliche Sicherheit) und Klubgiitern (etwa Streamingdienst)
kann keine Ubernutzung eintreten. Bei Privatgiitern (etwa Laptops) kann die
Ubernutzung durch Ausschluss ohne Weiteres verhindert werden.

(3) Ressourceneinheiten und Ressourcensysteme

Ostrom unterscheidet zwischen Ressourcensystemen und Ressourcenein-
heiten. Ressourceneinheiten werden von Ressourcensystemen produziert und
ihnen entnommen, so wie z. B. Fische aus Fischgriinden im Meer.34 Die Ent-
nahme von Ressourceneinheiten aus einem Ressourcensystem wird ,,Appro-
priation” genannt.35 Auch wenn ein Ressourcensystem ein CPR ist, konnen

33 Die Abgrenzung ist flieBend. Auch wenn ein Streamingdienst oder eine Kinovor-
stellung oder eine Fernstrafle nicht in dem Sinne rivalisierend sind, dass die Nutzung
durch eine Person die Nutzung durch eine andere Person ausschlieft, gilt dies nur, so-
lange nicht die maximale Kapazitit des Gebiihrgutes ausgeschopft wird. Der Strea-
mingdienst kann etwa mit der Zuschauerzahl technisch liberfordert sein, der Kinosaal
oder die Stra3e konnen iiberfiillt sein. Es handelt sich also um ein Spektrum und nicht
um trennscharfe Kategorien. So auch Ostrom/Gardener/Walker: ,,They [die vier For-
men von Giitern] are similar to four large ,continents‘ in the world of goods. Each of
these four types of goods differs from the other three, notwithstanding the substantial
variety present within each broad type., Rules, Games, and Common-Pool Resources,
S. 7.

34 Ostrom, Governing the Commons, S. 30f.

35 Ostrom, Governing the Commons, 46.
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die Ressourceneinheiten nach der Appropriation Privatgiiter sein. So kann es
z.B. physisch unmdglich oder nicht wirtschaftlich tragfahig sein, den Nutzer-
kreis von Fischgriinden zu beschrinken. Die daraus entnommenen Fische
konnen wiederum aufgrund ihrer Grofle und Handlichkeit verpackt und nur
einem bestimmten Kreis von Personen zugénglich gemacht werden. Insbeson-
dere bei erneuerbaren Ressourcensystemen erlaubt die Unterscheidung zwi-
schen Ressourceneinheiten und Ressourcensystemen eine Bestimmung der
nachhaltigen Rate der Appropriation. Die Appropriationsrate ist nicht nach-
haltig, wenn die Appropriationsrate — d.h. die entnommenen Ressourcenein-
heiten pro Zeiteinheit— die Rate der Regeneration — d.h. die erzeugten Res-
sourceneinheiten pro Zeiteinheit — ibersteigt.3¢

In der institutionalistischen Commons-Literatur wird zudem weiter zwi-
schen Common-Ressourcen (,,common resource”) und Common-Einrichtun-
gen (,,common facility”) unterschieden.3” Im Kern geht es bei dieser Unter-
scheidung jeweils um die Frage, ob ein Ressourcensystem natiirlich ist (z.B.
Fischgriinde, Wélder, Grundwasser) oder ob ein Ressourcensystem von Men-
schen hergestellt und instand gehalten wird (z. B. Bewisserungsanlagen, Stra-
Ben, Biirgersteige und Parks). Common-Einrichtungen sind Ressourcensys-
teme, die menschlich hergestellt und erneuert werden miissen.3® Im Zusam-
menhang mit Einrichtungen kann die Appropriation als Nutzung beschrieben
werden. Nutzung ist insofern ein Uberbegriff, welcher sowohl die Appropria-
tion von Ressourcen-Einheiten als auch die Nutzung einer Einrichtung be-
schreibt.3 Dabei driickt sich bei Common-Einrichtungen die Ubernutzung
i.d.R. in Uberfiillung aus.40 Gleichzeitig ist aber auch langfristig eine Abnut-
zung der Common-Einrichtung ein denkbares Problem der Ubernutzung. Ob
die Nutzungsrate einer Common-Einrichtung nachhaltig ist, bestimmt sich
danach, ob sie der Herstellungs- und Instandhaltungsrate entspricht.4! Wenn

36 Ostrom, Governing the Commons, S.30; Ostrom/Gardener/Walker Rules,
Games, and Common-Pool Resources, S. 7.

37 Choe, The Organization of Urban Common-Property Institutions, S. 4 ff.

38 Es kann aber auch bei Common-Ressourcen vorkommen, dass Menschen MaR-
nahmen der Herstellung und Instandhaltung vornehmen. So koénnen geziichtete Jungfi-
sche in ,natiirlichen* Fischgriinden ausgesetzt werden, um den Bestand zu erneuern.
Auch Grundwasserreserven werden z. T. kiinstlich aufgefiillt, Choe, The Organization
of Urban Common-Property Institutions, S. 4, Fn. 3.

39 Choe, The Organization of Urban Common-Property Institutions, S. 6; vgl. Hess/
Ostrom, Private and Common Property Rights, S. 10.

40 Dabei hingt der Grad der Uberfiillung von der Art der Nutzung ab. In einem Park
auf der Bank zu sitzen, schlie3t nicht andere Personen davon aus, auf der Rasenfldche
zu sitzen. Golfsport hingegen schlief3t fiir viele andere Nutzenden die Moglichkeit aus,
den Park in anderer Weise zu nutzen, Choe, The Organization of Urban Common-
Property Institutions, S. 9.

41 Ostrom, Governing the Commons, S. 30, Fn. 1.
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etwa eine Briicke pro Zeiteinheit so viel befahren und abgenutzt wird, wie
Instandhaltungsmafnahmen die Briicke pro Zeiteinheit wiederherstellen, ist
die Nutzung der Briicke nachhaltig.

Diese Unterscheidungen erlauben es, unterschiedliche Ressourcen-Eigen-
schaften und Probleme prézise zu beschreiben (siehe sogleich unter C. L. 1. b)
bb) (4)).

(4) Verschiedene Typen von CPR-Problemen

Bei der gemeinsamen Bewirtschaftung von CPR kdnnen verschiedenartige
Probleme auftreten. Die ,,Tragddie der Commons* in Form der {iberméBigen —
d. h. nicht nachhaltigen — Nutzung eines Ressourcensystems ist lediglich eines
dieser verschiedenen CPR-Probleme. Diese lassen sich grob in die beiden
Kategorien der ,,Nutzungsprobleme® und der ,,Bereitstellungsprobleme* tei-
len.42

Nutzungsprobleme betreffen insbesondere die Frage, wie der Fluss von
Ressourceneinheiten unter Nutzenden aufgeteilt werden sollte. Eine unzurei-
chende Aufteilung kann dazu fiihren, dass Ubernutzung entsteht, dass Renten
vergeudet werden und dass Unsicherheiten und Konflikte entstehen. Renten
werden dann vergeudet, wenn die Grenzkosten fiir die Nutzung einer CPR
den Grenznutzen tibersteigen.*3

Neben Problemen der Nutzung von CPR stellen sich Herausforderungen
bei der Herstellung und Instandhaltung von Ressourcensystemen (sog.
,Bereitstellung).44 Probleme der Bereitstellung sind insbesondere bei men-
schengemachten Ressourcensystemen von Bedeutung: So kann beispielsweise
bei einer gemeinsam genutzten Bewisserungsanlage das Problem bestehen,
dass niemand die Anlage herstellt oder instand hélt. In der Folge ist die An-
lage fiir niemanden nutzbar. Bei der Bereitstellung von CPR kann wiederum
zwischen angebotsseitigen (,,supply side) und nachfrageseitigen (,,demand
side*) Problemen unterschieden werden: Angebotsseitige Probleme betreffen
Trittbrettfahrerverhalten bei der Herstellung und Instandhaltung von CPR.45
So haben Commoners bzw. Nutzende von CPR (bzw. Common-Einrichtun-
gen) den Anreiz, von der Produktion und Instandhaltung durch andere zu
profitieren, ohne selbst dazu beizutragen. Bei der beispielhaft genannten Be-
wisserungsanlage wére dies etwa das Problem, dass Nutzende keinen Anreiz
haben, einen Beitrag zur Herstellung und Instandhaltung zu leisten, wenn oh-

42 Ostrom, Governing the Commons, S. 48 f.

43 Ostrom, Governing the Commons, S. 48.

44 Ostrom/Gardener/Walker, Rules, Games, and Common-Pool Resources, S. 9.
45 Ostrom, Governing the Commons, S. 49.
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nehin andere Personen diese Arbeit verrichten und sie von den Friichten dieser
Arbeit ohne Weiteres profitieren konnen.4¢ Die Tragddie besteht schlieBlich
darin, dass in dieser Lage niemand ,,der Dumme* sein mochte, der die Arbeit
macht, wihrend andere als Trittbrettfahrer*innen davon profitieren. Im Ergeb-
nis macht niemand die Arbeit und das Ressourcensystem bzw. die Bewésse-
rungsanlage wird weder hergestellt noch instand gehalten.

Nachfrageseitige Probleme entstehen dadurch, dass Personen nicht gewillt
sind, zur Produktion und Instandhaltung von Ressourcensystemen beizutra-
gen, wenn nicht gesichert ist, dass sie anschlieBend von den Ergebnissen die-
ser Arbeit profitieren kénnen (i.E. also Probleme der Nutzung).#” So wird
ein*e Nutzer*in einer Bewdésserungsanlage keinen Anreiz haben, die An-
lage herzustellen oder instand zu halten, wenn nicht gesichert ist, dass die
Anlage nicht durch andere Nutzende derart schnell abgenutzt wird (aufgrund
der groBen Nachfrage nach der Anlage), dass sich die investierte Arbeitskraft
nicht lohnt.

Herstellung Instandhaltung Nutzung
Nutzung von | Appropriation
Common- von
Einrichtung Common-
Ressourcen-
Einheiten

| | |

Angebotsseitige Probleme | Nachfrageseitige

Probleme
Warum selbst herstellen & Warum eigene Nutzung
instand halten, wenn das andere | beschrénken oder CPR
schon machen? herstellen & Instandhalten,

wenn andere sich nicht
beschrénken und CPR sowieso
abgenutzt wird?

Quelle: Eigene Darstellung.

Abbildung 6: Ubersicht zu verschiedenen Formen von CPR-Problemen

46 Insofern sind angebotsseitige Bereitstellungsprobleme bei CPR gleich gelagert
wie Bereitstellungsprobleme bei offentlichen Giitern, Ostrom, Governing the Com-
mons, S. 49.

47 Ostrom, Governing the Commons, S. 48 f.
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(5) Probleme der Selbstorganisation

CPR-Probleme konnen auf verschiedene Weisen iiberwunden werden. Zwei
klassische Losungswege, um das Handeln verschiedener Akteure so zu koor-
dinieren, dass die CPR-Probleme iiberwunden werden kénnen, sind die Orga-
nisation durch Unternehmen und durch den Staat. Diese Ansétze sind davon
geprigt, dass sich Akteure in ein Verhiltnis der Uber- und Unterordnung be-
geben.48 Dariiber hinaus kommt jedoch die Selbstorganisation verschiedener
Akteure als Commons in Betracht. Dabei erlegen sich die Commoners ge-
meinsam ein Regelwerk auf, welches als ,Institution” bezeichnet werden
kann. Die Institution definiert Regeln dariiber, wer in welchem Forum Ent-
scheidungen treffen kann, welche Handlungen erlaubt oder verboten sind,
welche Verfahren zu befolgen sind, welche Informationen bereitgestellt wer-
den missen und welche Entlohnung fiir welche Handlung gewahrt wird.*°
Wenn Institutionen funktionieren, sind sie in der Lage, dafiir zu sorgen, dass
bei der Nutzung keine Renten vergeudet werden, dass Unsicherheiten und
Konflikte bei der Nutzung vermieden werden und das Ressourcensystem
nicht iibernutzt wird. Funktionierende Institutionen gewahrleisten auch, dass
die Herstellung und Instandhaltung des Ressourcensystems gewéhrleistet
ist.>0 Bei der Losung von CPR-Problemen durch Selbstorganisation bestehen
jedoch Ostrom zufolge drei wesentliche Probleme: Probleme der Bereitstel-
lung von Institutionen, Probleme der glaubhaften Selbstverpflichtung sowie
Probleme der gegenseitigen Kontrolle.

Das Problem der Bereitstellung betrifft die Tatsache, dass Institutionen zur
Selbstorganisation von Commons regelméfig ihrerseits ein 6ffentliches Gut
darstellen.5! Um Institutionen zu schaffen, sind Kosten bzw. Aufwand erfor-
derlich. Der Nutzen der Institutionen kommt wiederum siamtlichen Nutzenden
zugute und es ist nicht moglich, Nutzende von dem Nutzen von Institutionen
auszuschlieBen. Dadurch haben Nutzende einen Anreiz, als Trittbrettfahrer*in
davon zu profitieren, dass andere Institutionen zur Selbstorganisation schaf-
fen, wahrend sie selbst nicht dazu beitragen. Dieses Problem wird daher als
»soziales Dilemma zweiter Ordnung™ beschrieben.>2 Es ist jedoch méglich,

48 Siehe hierzu, Ostrom, Governing the Commons, S. 40 f. m. w.N.

49 Ostrom, Governing the Commons, S. 51.

50 Vgl. Ostrom, Governing the Commons, S. 43.

51 Zur Definition von 6ffentlichen Giitern siehe C. L. 1. bb) (2).

52 Even if the payoffs were symmetric and all persons were made (equally) better
off from the introduction of the institution, there would still be a failure of supply, since
the institution would provide a collective good and rational individuals would seek to
secure its benefits for free. The incentives to free-ride would undermine the incentives
to organize a solution to the collective dilemma. Once again, the proposed institutional
solution itself constitutes a collective dilemma. It is subject to the very incentive prob-
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durch Vertrauen und Gemeinschaft das Problem der Bereitstellung zu {iber-
winden.>3

Das Problem der glaubhaften Selbstverpflichtung beschreibt die Tatsache,
dass Akteure selbst bei dem Vorhandensein von Institutionen dazu verleitet
werden konnen, deren Regeln zu brechen. Wenn der Regelbruch géngig ist,
mochte niemand ,,der Dumme* sein, der sich als Einziger an die Regeln hélt.
Dies fiihrt wiederum dazu, dass Institutionen der Selbstorganisation zusam-
menbrechen konnen.>* Mathematisch ausgedriickt haben Akteure in der
Selbstorganisation die Option, zu einem bestimmten Zeitpunkt Regeln der
Institutionen einzuhalten (£,) oder diese zu brechen (B,). Wenn nun der Nut-
zen von B, > E,, besteht die Gefahr des Regelbruchs. Daher ist es notwendig,
als Teil der Selbstorganisation Sanktionen (S) zu schaffen, die den Regelbruch
entwerten, sodass dieser sich nicht lohnt, d.h. E,, > B, — §.55

Dies fithrt zu dem Problem der gegenseitigen Kontrolle. Auch die Uberwa-
chung und Sanktionierung anderer Akteure ist mit Kosten verbunden, bei
gleichzeitiger Verteilung des Nutzens auf die Gesamtheit der Akteure. Gegen-
seitige Kontrolle der Regeleinhaltung, d.h. Uberwachung und Sanktionierung,
ist damit ein offentliches Gut. Dies flihrt wiederum zu einem sozialen Di-
lemma, welches Trittbrettfahrerverhalten begiinstigt. Dies kann schlielich
dazu fiihren, dass Institutionen nicht geschaffen werden, weil die Kosten ihrer
Einfithrung sich mangels erwartbarer Einhaltung nicht lohnen wiirden.56

Trotz der Probleme der Selbstorganisation schaffen es einige Gruppen von
Menschen erfolgreich, Institutionen zu schaffen und CPR in Selbstorganisa-
tion zu bewirtschaften. Ostrom hat in ihrer Forschung sog. ,,Designprinzipien‘
ermittelt, d.h. strukturelle Gemeinsamkeiten von erfolgreichen Commons.
Auf diese gehe ich im Unterabschnitt C. 1. 1. b) bb) (7) ein.

lems it is supposed to resolve.”, Bates, Politics & Society, Vol. 16, Issue 2-3, 1988,
387-401, 394f.

53 Ostrom, Governing the Commons, S. 43. Ostrom stiitzt diesen Befund u.a. auf
empirische Untersuchungen, welche aufzeigen, dass Nutzende zumindest bei unvoll-
stindiger Information iiber die moglichen positiven und negativen Folgen von Hand-
lungsoptionen kooperieren, Kreps/Milgrom/Wilson/Roberts, Journal of Economic
Theory, Vol. 27, Issue 2, 1982, 245-252.

54 Ostrom, Governing the Commons, S. 43 f.

55 Ostrom, Governing the Commons, S. 44.

56 . Dilemmas nested inside dilemmas appear to be able to defeat a set of principals
attempting to solve collective-action problems through the design of new institutions to
alter the structure of the incentives they face. Without monitoring, there can be no
credible commitment; without credible commitment, there is no reason to propose new
rules.”, Ostrom, Governing the Commons, S. 45.
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(6) Verschiedene Ebenen der Betrachtung

Bei der Betrachtung von Institutionen der Selbstorganisation fiir die Be-
wirtschaftung von CPR unterscheidet Ostrom zwischen drei verschiedenen
Ebenen der Betrachtung.57 Zunéchst existiert die operative Ebene. Dies ist die
Ebene, welche das Geschehen um die Nutzung eines CPR beschreibt, inklu-
sive der Probleme der Nutzung, Bereitstellung, Kontrolle und Sanktionierung.
Das alltdgliche Geschehen auf der operativen Ebene wird durch operative
Regeln bestimmt, welche das Verhalten von Akteuren regulieren. Solche Re-
geln betreffen die Menge, Zeit und Weise der Nutzung, wer mit welchen
Mitteln das Handeln anderer kontrollieren soll, welche Informationen geteilt
oder geheim gehalten werden sollen, welche Handlungen, Unterlassungen
oder Ergebnisse welche Sanktion oder Belohnung nach sich ziehen.5® Die
operativen Regeln und die operative Ebene sind durch die kollektive Ent-
scheidungsebene bestimmt. Auf der kollektiven Entscheidungsebene werden
die operativen Regeln entwickelt und erlassen. Die kollektive Entscheidungs-
ebene ist wiederum durch die Verfassungsebene bestimmt. Auf dieser Ebene
wird entschieden, wer auf welche Art und Weise an der kollektiven Entschei-
dungsebene mitwirken darf.>°

Akteure bewegen sich in der Selbstorganisation zwischen den Ebenen hin
und her.69 Auf diese Weise konnen operative Regeln an verdnderte Umstidnde
angepasst und weiterentwickelt werden. Wenn die Nutzenden eines CPR je-
doch nicht tiber die operativen Regeln entscheiden konnen, liegt die Kompe-
tenz fiir die Erstellung dieser Regeln i.d.R. bei privaten Eigentiimer*innen
oder Vertreter*innen des Staates.o!

57 Ostrom, Governing the Commons, S. 50 ff.

58 Ostrom, Governing the Commons, S. 52.

59 Boudreaux/Holcombe beschreiben etwa, wie Entwickler*innen und Verkéu-
fer*innen von Wohnsiedlungen mit Gemeinschaftseinrichtungen Verfassungsregel-
werke als Teil ihres Produktes entwerfen. Diese Regelwerke geben der gemeinsamen
Entscheidungsfindung der zukiinftigen Hauseigentiimer*innen und Anwohner*innen
einen Rahmen. Die Kund*innen sparen durch das Vorhandensein von Verfassungsre-
geln Kosten, die sie ansonsten fiir die Entwicklung von Verfassungsregeln aufwenden
miissten, Boudreaux/Holcombe, Public Finance Quarterly, 1989, Vol. 17, Issue 3,
264-280.

60 _ Individuals who have self-organizing capacities will switch back and forth be-
tween operational-, collective-, and constitutional choice arenas, just as managers of
production firms switch back and forth between producing products within a set tech-
nology, introducing a new technology, and investing resources in technology develop-
ment.“, Ostrom, Governing the Commons, S. 50.

61 Ostrom, Governing the Commons, S. 54.
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Die Regeln dieser Ebenen kdnnen mit rechtlichen Normen iibereinstimmen,
miissen es aber nicht.62 Gemeint sind also sdmtliche faktischen Verhaltensnor-
men, die den Akteuren bekannt sind.%3

(7) Die Design-Prinzipien von Ostrom

Der Befund, dass Commons bzw. die gemeinschaftliche Nutzung von CPR
zum Scheitern verurteilt seien, wurde bereits vor der Verdffentlichung von
Hardins beriihmtem Aufsatz zur Tragddie der Commons durch erfolgreiche
Beispiele aus der Praxis widerlegt. Diese erfolgreichen Commons zeigen,
dass sich die dargestellten Herausforderungen fiir die selbstorganisierte ge-
meinsame Nutzung von CPR bewiltigen lassen. Die Frage ist jedoch, was er-
folgreiche Commons von nicht erfolgreichen Commons unterscheidet. Ostrom
erforschte die Frage anhand einer Metastudie von vielen verschiedenen Unter-
suchungen zu Commons, bei denen das Common ein CPR ist. Hierbei ent-
deckten sie und ihre Unterstiitzer*innen bestimmte strukturelle Merkmale,
welche bei robusten und langfristig bestehenden CPR-basierten Commons
bestehen. Diese Merkmale fasste sie als sog. ,,Design-Prinzipien* zusammen.
Die Design-Prinzipien sind keine konkreten Regeln, sondern Elemente und
Bedingungen von Commons, die fiir ihren Erfolg ursdchlich sind. Konkrete
operative Regelungen iiber Nutzung und Bereitstellung miissen notwendiger-
weise verdnderlich und je nach Szenario unterschiedlich sein.%4

Die Designprinzipien sind wie folgt:

(a) Klar definierte Grenzen

Die Personen und Haushalte, welche das Recht zur Nutzung haben, miissen
klar definiert sein. Ebenso miissen die Grenzen des CPR klar definiert sein.

Im Kern geht es bei dem Kriterium der klaren Grenzen darum, dass CPR
nicht im Rahmen eines Open-Access-Regimes genutzt werden sollten.6> Dies
ist deswegen erforderlich, weil Commoners bzw. Nutzende in einer Open-
Access-Situation nicht wissen, ob ihre Bereitstellungsmafnahmen fiir sie in
der Zukunft einen Nutzen bringen werden. Wenn némlich ein CPR besonders
nachgefragt ist und die Allgemeinheit unbeschriankten Zugriff auf ein CPR

62 Als ,rechtliche Normen* verstehe ich in meiner Arbeit Normen, die Z}lmindest
potenziell hoheitlich durchgesetzt werden kénnen. Zu einem differenzierten Uberblick
zu verschiedenen Verstindnissen von ,,Recht” siehe Baer, Rechtssoziologie, S. 27 ff.

63 Ostrom, Governing the Commons, S. 51.

64 Ostrom, Governing the Commons, S. 89f.

65 Ostrom, Governing the Commons, S. 91.
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hat, wird das CPR womdglich derart schnell abgenutzt oder aufgebraucht,
dass es sich nicht lohnt, Mafinahmen der Bereitstellung zu ergreifen. Es dro-
hen daher CPR-Probleme der (Uber-)Nutzung und angebotsseitige Bereitstel-
lungsprobleme.6¢

(b) Kongruenz zwischen Regeln und ortlichen Bedingungen und zwischen
Nutzen und Aufwand

Das zweite Designprinzip teilt sich in zwei Unterprinzipien:

(aa) Kongruenz zwischen Regeln und ortlichen Bedingungen

Die operativen Regeln, welche die Nutzung beschrinken (z.B. Zeit, Ort,
technologische Mittel, Menge) sowie die Regeln iiber Herstellung und In-
standhaltung des CPR (z.B. Einsatz von Zeit, Geld, Arbeitskraft) miissen mit
den ortlichen Bedingungen bzw. Gegebenheiten und Eigenschaften des CPR
kongruent sein. Verschiedene CPR erfordern also jeweils unterschiedliche
operative Regeln, um sie erfolgreich bewirtschaften zu kénnen.67

(bb) Kongruenz zwischen Nutzung und Bereitstellung

Die operativen Regeln, welche eine bestimmte Menge oder Dauer der Nut-
zung zuweisen, miissen in einem proportionalen Verhaltnis zu den Regeln der
Bereitstellung stehen. In anderen Worten miissen Commoners, die eine grof3e
Menge an Ressourceneinheiten nutzen kénnen, eine groflere Menge an Leis-
tungen zur Bereitstellung leisten als Commoners, die nur eine kleinere Menge
an Ressourceneinheiten nutzen kénnen. Diese Proportionalitit entspricht ei-
nem Grundsatz der Gleichbehandlung, bei dem alle Commoners denselben
Preis fiir dieselbe Menge an Nutzung zahlen miissen. Dieser Grundsatz hilft
dabei, dass Commoners operative Regeln als fair empfinden und iiber langere
Zeitraume hinweg gewillt sind, die Regeln einzuhalten.68

66 If there are substantial numbers of potential appropriators and the demand for
the resource units is high, the destructive potential should all be allowed to freely
withdraw units from the CPR could push the discount rate used by appropriators to-
wards 100 %. The higher the discount rate, the closer the situation is to that of a one-
shot dilemma in which the dominant strategy of all participants is to overuse the
CPR.“, Ostrom, Governing the Commons, S. 91.

67 Ostrom, Governing the Commons, S. 92.

68 Ostrom, Understanding Institutional Diversity, S. 263 f.
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(c) Vorkehrungen fiir kollektive Entscheidungsfindung

In erfolgreichen (d.h. robust und langfristig bestehenden) Commons mit
CPR als Common koénnen die meisten Commoners die operativen Regeln be-
einflussen. Dies stellt sicher, dass die operativen Regeln an verdnderliche
Gegebenheiten des CPR angepasst werden und dass dadurch das zweite Design-
prinzip fortlaufend erfiillt wird. Gleichzeitig miissen die Kosten, um die ope-
rativen Regeln anzupassen, gering genug sein, damit die fortlaufende Anpas-
sung gewihrleistet wird.®® Dies stellt entsprechende Effizienzanforderungen
an die Regeln auf Verfassungsebene, d.h. die Regeln, welche die Modalititen
fiir die Abdnderung der operativen Regeln bestimmen.”0

(d) Gegenseitige Kontrolle

Die Erfiillung der ersten drei Designprinzipien geniigt nicht, um sicherzu-
stellen, dass im Rahmen eines Commons langfristig erfolgreich ein CPR be-
wirtschaftet werden kann. Es muss durch Kontrolle sichergestellt werden,
dass die aufgestellten operativen Regeln auch eingehalten werden. Hieraus
ergibt sich das vierte Designprinzip, welches die Art und Weise der Kontrolle
der Regeleinhaltung betrifft: Diejenigen, die den Zustand der CPR und das
Verhalten der Commoners kontrollieren, miissen gegeniiber den Commoners
verantwortlich oder selbst Commoners sein.”!

Erfolgreiche Commons schaffen es dabei, das Dilemma zu iiberwinden, dass
die Kontrolle Kosten verursacht und gleichzeitig allen Commoners nutzt, so-
dass ein Anreiz dazu besteht, von der Kontrolle durch andere zu profitieren,
ohne selbst dazu beizutragen.”> Ostrom erklart hierzu unter Bezugnahme auf
Margaret Levi, dass die Kosten der Kontrolle i.d. R. dadurch sinken, dass Com-
moners quasi-freiwillig die Regeln befolgen, auch wenn sie nicht liickenlos
iberwacht werden.” Die quasi-freiwillige Regelbefolgung (,,quasi®, weil die
Nichtbefolgung bei Entdeckung Sanktionen nach sich zieht) setzt voraus, dass
Regelunterworfene zwei Annahmen treffen: Ersten miissen Regelunterworfene
glauben, dass die Regeln ihren Zweck erfiillen. Zweitens miissen die Betroffe-
nen glauben, dass andere Regelunterworfene ebenfalls die Regeln einhalten.”
Indem Commoners bei der Durchfiihrung der Uberwachung Einblicke in die

69 Ostrom, Governing the Commons, S. 93.

70 Siehe C. I. 1. b) bb) (6).

71 Ostrom, Governing the Commons, S. 93 f.

72 Siehe C. 1. 1. b) bb) (5).

73 Ostrom, Governing the Commons, S. 94 ff.

74 Ostrom, Governing the Commons, S. 95; in Bezug auf die Bereitschaft, Steuern
an den Staat zu zahlen, Levi, Of Rule and Revenue, S. 11 ff.
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Regelerfiillung durch andere erlangen, haben sie zudem einen ,,privaten Vor-
teil, der nicht oder nur mittelbar auf andere Mitglieder verteilt wird. Common-
ers konnen durch die Kontrolle ermitteln, ob sie sich angesichts der Regelein-
haltung oder fehlenden Regeleinhaltung anderer Commoners selbst an die Re-
geln halten wollen.”> Dariiber hinaus ist die Kontrolle bei vielen Commons ein
Beiprodukt der Nutzung und erfordert keine zusétzlichen Kosten.”6

(e) Graduelle Sanktionen

Auch die quasi-freiwillige Regelbefolgung setzt voraus, dass Regelverstofie
sanktioniert werden.”” Hieraus ergibt sich das fiinfte Designprinzip:

Commoners, welche die operativen Regeln verletzen, sind wahrscheinlich
graduellen (je nach Schwere und Zusammenhang des Verstofles) Sanktionen
ausgesetzt. Diese werden durch andere Commoners verhdngt oder durch Per-
sonen, die gegeniiber den Commoners verantwortlich sind.

Sanktionen sollten der Schwere des Versto3es und seinen Umstédnden ange-
messen sein. So ist in vielen Féllen eine geringe Sanktion angemessen und
eine sofortige Eskalation der Sanktionen kann Unwillen und den Zusammen-
bruch von Kooperation hervorrufen.’® In einigen Situationen hétte ein Regel-
versto3 allerdings derart gravierende Folgen, dass eine hundertprozentige
Regelbefolgung durch starke Sanktionen sichergestellt werden muss.”

(f) Konfliktldsungsmechanismen

Das sechste Designprinzip lautet wie folgt: Commoners miissen schnellen
Zugang zu kostengiinstigen lokalen Foren fiir die Konfliktlosung zwischen
Commoners und Verantwortlichen haben.

Das Bediirfnis nach Konfliktlosungsmechanismen erwéchst aus der Tatsa-
che, dass auch bei vermeintlich klaren und einfachen (operativen) Regeln
Unklarheiten und Zweifelsfélle hinsichtlich deren Auslegung im Einzelfall
entstehen konnen. Wenn nun keine Konfliktlosungsmechanismen verfiigbar
sind, konnen hieraus resultierende Konflikte den Bestand eines Commons
gefdhrden.80

75 Ostrom, Governing the Commons, S. 97.

76 Ostrom, Governing the Commons, S. 95f.

77 Sanktionen sind fiir die quasi-freiwillige Regelbefolgung wichtig, indem sie
glaubhaft machen, dass andere Commoners die Regeln befolgen werden, Ostrom,
Governing the Commons, S. 95.

78 Ostrom, Governing the Commons, S. 97.
79 Ostrom, Governing the Commons, S. 98.
80 Ostrom, Governing the Commons, S. 100f.



52 C. Gegenstand und Grundlagen der Untersuchung
(g) Mindestmal} an Anerkennung durch staatliche Stellen

Das siebte Designprinzip lautet wie folgt: Das Recht der Commoners, ei-
gene Institutionen zu schaffen, wird nicht durch dufere staatliche Stellen in-
frage gestellt.

Dies ist wichtig, weil Commoners hiufig informelle Absprechen treffen,
die sich nicht bewusst an rechtlichen Kategorien und Formerfordernissen ori-
entieren.8! Wenn ein Rechtssystem diese Absprachen nicht anerkennt, kénnen
Commoners das Rechtssystem benutzen, um die operativen Regeln zu ihren
eigenen Gunsten zu brechen.82

(h) Polyzentrische Governance

Das letzte Designprinzip gibt Folgendes vor: Die Nutzung, Bereitstellung,
Kontrolle, Sanktionierung, Konfliktlosung und Verwaltungsaktivitdten sind
auf mehreren Ebenen von ineinander eingebetteten Systemen organisiert.83

Das letzte Designprinzip zielt auf die Herausforderung ab, die gemeinsame
Nutzung von grofleren, komplexeren CPR zu organisieren. So ist es bei ver-
schiedenen miteinander verbundenen Organisationseinheiten eines Gesamt-
systems vorteilhaft, dass jeweils dezentral passende Institutionen geschaffen
werden, die lokale Begebenheiten betreffen. Gleichzeitig sollte gewéhrleistet
bleiben, dass auf der Gesamtebene Regeln entwickelt und Entscheidungen
getroffen werden kénnen, soweit dies simtliche Einheiten betrifft.34

Das achte Designprinzip verweist auf den in der Commons-Forschung ver-
breiteten Ansatz der ,,polyzentrischen Governance®. Dies beschreibt ein Sys-
tem, in welchem Entscheidungen dezentralisiert von autonomen Einheiten
getroffen werden, die aber gleichzeitig miteinander verkniipft sind und iiber-
geordnete Ebenen der Entscheidung aufweisen.85 Damit Regeln den ortlichen
Gegebenheiten entsprechen und eine hinreichende Vertrauensbasis zwischen
Commoners gewahrleistet ist, sollten Verwaltungseinheiten so klein wie mog-

81 Ostrom, Governing the Commons, S. 51.

82 Ostrom, Governing the Commons, S. 101.

83 Appropriation, provision, monitoring, enforcement, conflict resolution, and
governance activities are organized in multiple layers of nested enterprises., Ostrom,
Governing the Commons, S. 101.

84 Ostrom, Governing the Commons, S. 101 f.

85 Eine Einfiilhrung gebend, Marshall, Ecological Economics, Vol. 68, Issue 5,
2009, 1507-1520, 1508 f.
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lich und so grof} wie nétig zugeschnitten werden.8¢ Hieraus ergibt sich eine
foderale Organisationsform, in welcher verschiedene Ebenen der Organisation
vernetzt werden.8” In diesem System wird situiertes Wissen zwischen den je-
weils vernetzten CPR geteilt und einzelne CPR bzw. Commons kénnen mit
Institutionen experimentieren und die Ergebnisse der Experimente weiterge-
ben.88 Dadurch, dass Commons jeweils eigenstindig die Modalitéten der ge-
genseitigen Kontrolle ausgestalten konnen, konnen jeweils kosteneffiziente
Systeme entwickelt werden, die ein vergleichsweise hohes Mal3 an Legitima-
tion bei den Betroffenen haben.8?

(8) Eigentum als Biindel von Rechten®0

Innerhalb der institutionalistischen Stromung gibt es ein abgestuftes Kon-
zept von Eigentum. Eigentum wird im Ausgangspunkt als Recht verstanden,
welches das Verhéltnis zwischen Personen und einer Sache bestimmt.®! In
Bezug auf CPR hat die institutionalistische Stromung auf dieser Grundlage
ein Eigentumskonzept entwickelt, welches Eigentum in fiinf zentrale Rechte
aufgliedert. Von geringfiigig bis stark beinhalten diese Rechte: Zugang, Ent-
nahme, Verwaltung, Ausschluss und VerduBerung.92

86, Since one of the important threats is the effort to impose uniform rules and large
boundaries on systems so they are more comprehensible to academics and policyma-
kers, I [urge] readers to think more positively about the complex, polycentric systems
of governance that are created by individuals who have considerable autonomy to en-
gage in self-governance. Given the wide variety of ecological problems that individu-
als face at diverse scales, an important design principle is getting the boundaries of
any one system roughly to fit the ecological boundaries of the problem it is designed to
address. Since most ecological problems are nested from very small local ecologies to
those of global proportions, following this principle requires a substantial investment
in governance systems at multiple levels — each with some autonomy but each exposed
to information, sanctioning, and actions from below and above [ ...].*, Ostrom, Under-
standing Institutional Diversity, S. 257 f.

87 Vgl. Ostrom, Understanding Institutional Diversity, S. 280.

88 Ostrom, Understanding Institutional Diversity, S. 284.

89 Ostrom, Understanding Institutional Diversity, S. 281 f.

90 Die institutionalistische Stromung ist nicht Erfinderin der Theorie bzw. der Me-
tapher der ,,bundle of rights®. Siehe zur Begriffsgeschichte Baron, University of Cin-
cinnati Law Review, Vol. 82, No. 1, 2014, 57-101, 62 ff.

91 Hess/Ostrom, Private and Common Property Rights, S. 11.

92 Hess/Ostrom, Private and Common Property Rights, S. 11 ff.
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Tabelle 1
Verschiedene Ebenen des Eigentums nach der institutionalistischen Stromung

Recht Definition
Zugang Das Recht, einen bestimmten physischen Bereich betreten
(,,Access™) zu konnen und nicht verbrauchende Vorteile genieflen zu

konnen (z.B. wandern, Kanu fahren, in der Sonne liegen)

Entnahme Das Recht, Ressourcen-Einheiten oder Produkte eines
(,Withdrawal*) Ressourcen-Systems zu erlangen (z.B. Fische fangen,
Wasser umleiten)

Verwaltung Das Recht, Muster der Nutzung zu verdndern und die
(,,Management*) Ressource durch Erhaltungsmafinahmen zu gestalten
Ausschluss Das Recht, entscheiden zu kdnnen, wer Zugangsrechte und/
(,,Exclusion®) oder Nutzungsrechte erlangen soll und ob und wie diese

Rechte iibergehen sollen

Verdullerung Das Recht, andere Rechte zu verkaufen oder zu vermieten
(,,Alienation®)

Quelle: Hess/Ostrom, Private and Common Property Rights, S. 11

Diese einzelnen Begriffsdefinitionen decken sich nicht mit denen der deut-
schen Eigentumsdogmatik. Insbesondere wird in der deutschen Rechtswissen-
schaft unter ,,VerduBerung™ (,,4lienation*) der Vorgang verstanden, bei dem
eine Sache zumindest auch libereignet wird (vgl. § 932 BGB). Die Vermietung
ohne dingliche Ubertragung ist hingegen keine VerduBerung. Gleichzeitig hat
sich jedoch auch in der deutschen Rechtswissenschaft das Verstdndnis von
Eigentum als Biindel von Rechten weitgehend durchsetzen kénnen.9? Inso-
fern besteht zwischen dem Eigentumsverstindnis der institutionalistischen
Stromung und der deutschen Eigentumsdogmatik kein notwendiger Konflikt.

Das Verstindnis von Eigentum als ,,Biindel von Rechten* kann dabei hel-
fen, priziser zu bestimmen, wie Wohnraum-Commons in den Diskurs zu
Commons einzuordnen sind. Dariiber hinaus ist das Anliegen der Institutiona-
listen zu verdeutlichen, dass Eigentum nicht als binires Konzept verstanden
werden muss. Auch wer nicht Inhaber*in eines VerduBerungsrechts ist, kann
nach dieser Vorstellung als Eigentiimer*in gelten. Eigentum als ,,Biindel von
Rechten® zu verstehen, ist also einerseits ein Mittel zur Schaffung begriffli-
cher Prézision (welche Befugnisse werden in Bezug auf Sachen und Personen
tatsidchlich praktiziert?), andererseits kann es als normative Aussage verstan-
den werden, welche die Vorstellung hinterfragt, dass nur die restlos vorhan-

93 Ausfiihrlich, Zech, ACP, 219, 2019, 488-592; Wagner/MiiKoBGB, § 823 Rn. 214
m.w.N.
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dene absolute Verfligungsgewalt iiber eine Sache als Eigentum gelten kann
(auch der- oder diejenige ist ,,Eigentimer*in®, der*die nicht das VerduBe-
rungsrecht iiber eine Sache innehat).

cc) Zusammenfassung

Es lésst sich festhalten, dass die institutionalistische Stromung das For-
schungsziel verfolgt, CPR-Probleme zu identifizieren, zu verstehen und zu
l6sen. Diese Losungen sollen in gemeinsamer Selbstverwaltung gefunden
werden. Fiir dieses Ziel hat die institutionalistische Strémung einen beeindru-
ckenden Werkzeugkasten an analytischen Unterscheidungen gefunden, wel-
cher es erlaubt, die Akteure und Verhiltnisse in einem Commons genau zu
beschreiben und zu untersuchen. Die daraus gewonnenen Einsichten wirken
dem Narrativ entgegen, dass die Tragédie der Commons nur durch Privatisie-
rung oder durch staatliche Aufsicht gelost werden konne.

Trotz ihrer begrifflichen Prézision ist auffillig, dass die institutionalistische
Stromung recht wenig zur Definition des Begriffs ,,Commons® ausfiihrt. Der
Schwerpunkt liegt oftmals in der Beschreibung der oben ausgefiihrten Be-
griffe und Konzepte, insbesondere von CPR und CPR-Problemen. Der Begriff
,Commons* ist fiir die institutionalistische Stromung oft ein Synonym fiir
CPR.%4

¢) Die alternative Stromung
aa) Hintergrund

Die alternative Stromung der Commons-Forschung ist gleichermaflen so-
wohl in der Wissenschaft als auch im Aktivismus verwurzelt. Fiir diese Stro-
mung liegen Commons ,,jenseits von Markt und Staat* und stellen eine Alter-
native zu kapitalistischen Wirtschaftsstrukturen dar.®> Commons werden als
Mittel verstanden, um selbstbestimmt — bediirfnis- statt profitorientiert — zu
wirtschaften. Dabei wird betont, dass der Begrift ,,Commons* nicht (nur) eine
physische Ressource beschreibt, sondern einen sozialen Prozess.?¢

94 So etwa Hofimokl, International Journal of the Commons, Vol. 4, Nr. 1, 2009,
226-250, 228; Choe, The Organization of Urban Common-Property Institutions, S. 4.

95 Die Einordnung von Commons als ,jenseits von Markt und Staat findet sich
sowohl in der institutionalistischen als auch der alternativen Strémung, Caffentzis/Fe-
derici, Community Development Journal, Vol. 49, 2014, Supplement 1, 192-1105; Helf-
rich/Bollier, Frei, Fair und Lebendig, S. 98; Ostrom, Governing the Commons, S. 1.

96 Harvey, Rebel Cities, S. 73; Kratzwald, Urban Commons, S. 30f.
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Im Gegensatz zur institutionalistischen Strdmung besteht bei der alternati-
ven Stromung eine grofere Vielfalt an unterschiedlichen und auch unklaren
Begriffsverwendungen. Nichtsdestotrotz lassen sich auch hier einige Kon-
zepte und Begriffe ausmachen, die breite Anerkennung finden.

bb) Grundbegriffe und Konzepte
(1) Die Triade der Commons

In der alternativen Commons-Forschung wird oft die in der Einleitung ge-
schilderte Definition von Commons als ,,Triade* von Common, Commoners
und Commoning verwendet.9’ In der institutionalistischen Commons-For-
schung findet sich diese Bezeichnung hingegen kaum. Nichtsdestotrotz kann
auch die Commons-Konzeption der Institutionalisten mit der Triade beschrie-
ben werden. Ostrom setzt in ihrem ersten Designprinzip voraus, dass klar de-
finierte Grenzen von Ressource (Common) und Nutzenden (Commoners) be-
stehen. Die iibrigen Designprinzipien beschiftigen sich mit den Institutionen
der Appropriation, Herstellung und Instandhaltung der Ressource
(Commoning).?8 Insofern besteht in dieser Hinsicht kein Widerspruch zwi-
schen den Stromungen.

(2) Sozialer Prozess statt Ressource

In der Literatur zur alternativen Commons-Forschung findet sich regelma-
Big die Aussage, dass Commons keine Ressource seien, sondern ein sozialer
Prozess — ,,Commons sind nicht, sondern sie werden gemacht“.%° Darin liegt
einerseits eine empirisch-analytische Kritik an der institutionalistischen Stro-
mung, andererseits soll dadurch die soziale bzw. politische Rolle von Com-
mons in den Vordergrund gestellt werden. An der institutionalistischen Stro-
mung wird kritisiert, dass sie CPR als statisch-physische Ressource in den
Mittelpunkt stelle. Daran sei einerseits empirisch falsch, dass etwa die Aus-
schlieBbarkeit von CPR nicht blo physisch bedingt sei, sondern eben auch

97 ,,Commons are not things, per se. They are composed of three elements: a re-
source, i.e. the ,common good, ‘ a group of people that use, tend, preserve, and repro-
duce this resource, and the rules that these people make to achieve these ends.",
Kratzwald, Urban Commons, S. 30; abstrakter, aber i. E. gleichlaufend, ,, Commoning
wirkt, wie der Name schon sagt, in drei Bereichen: im sozialen Leben (Social Life), in
der bewussten Selbstorganisation (Peer Governance) und beziiglich der Befriedigung
von Bediirfnissen (Commons Provisioning).”, Helfrich/Bollier, Frei, Fair und Leben-
dig, S. 90.

98 Bieniok et al., Seizing the (Every)Day: Welcome to the Urban Commons!, S. 14.

99 Helfrich/Bollier, Frei, Fair und Lebendig, S. 14.
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Ergebnis sozialer Verhiltnisse.!%0 Wenn der Ausschluss von Personen von der
Nutzung sozial nicht durchsetzbar ist, ist nicht relevant, ob der Ausschluss
theoretisch physisch mdglich wire. Insofern ist dieser Punkt valide, wird aber
auch in institutionalistischen Kreisen anerkannt und in der Forschung beriick-
sichtigt.!01

Weitreichender ist die Betonung der sozialen und politischen Bedeutung
von Commons. Commons sollen eine alternative Form der Wirtschafts- und
Gesellschaftsordnung ermoglichen. Dabei soll weniger die Losung von CPR-
Problemen im Mittelpunkt stehen, sondern die Neuordnung der Art und Weise,
wie Menschen bei der Befriedigung ihrer wirtschaftlichen und sozialen Be-
diirfnisse vorgehen und miteinander umgehen.102

(3) Offenheit

Commons brauchen nach dem ersten Designprinzip von Ostrom klar defi-
nierte Grenzen. Dies ist aber nach Vorstellung vieler Vertreter der alternativen
Stromung eine zu starke Einschrinkung des Commons-Konzeptes bzw. steht
einer potenziellen sozial-transformativen Wirkung entgegen.!03 Anstatt Gren-
zen nach auflen zu setzen, sollen Commons und Commoners nach dieser
Vorstellung auch fiir AuBBenstehende gedffnet bleiben. Dies steht potenziell in
Konflikt mit CPR-Problemen. Wenn CPR keine Beschrinkung des Nutzer-
kreises erfahren, laufen sie Gefahr, iiberbenutzt zu werden.1%4 Die alternative
Stromung begegnet diesem Problem teils damit, dass Commons nicht immer
CPR als Common zum Gegenstand haben bzw. dass das Common nicht im-
mer rivalisierend ist.19 In diesem Fall ist in der Tat eine Begrenzung des

100 Vel. Helfrich/Bollier, Frei, Fair und Lebendig, S. 21.

101 Siehe hierzu bereits C. 1. 1. b) bb) (2).

102 Aus der prozessorientierten Perspektive ergibt sich gleichzeitig, dass nicht riva-
lisierende Giiter wie Daten potenziell Teil eines Commons werden koénnen. Insofern
erweitert die prozessorientierte Sichtweise den Blick auf Commons erheblich.

103 So etwa Shiva, Foreword, S. x; kritisch zu diesem Aspekt der alternativen Stro-
mung Huron, Carving out the Commons, S. 34.

104 Dijeses Problem wird auch von Vertretern der alternativen Strémung erkannt,
Helfrich/Bollier, Frei, Fair und Lebendig, S. 70.

105 Zum Teil wird in diesem Zusammenhang neben dem Konzept der Commons das
verwandte Konzept des ,,Common* genannt (nicht gleichzusetzen mit der eingangs
genannten Definition von ,,Common* als Bestandteil der Triade der Commons). Das
,»Common* ist ein grof angelegter Begriff und beschreibt die Gesamtheit der geteilten
natiirlichen Ressourcen, wie Luft, Wasser, Erde. Dazu gehort dariiber hinaus die Ge-
samtheit der sozial hergestellten Giiter, die fiir menschliche Kommunikation notwen-
dig sind, so wie Wissen, Sprache, Code oder Information. Grenzen des Common kon-
nen nach diesem grof3flichigen Ansatz nicht gezogen werden, Hardt/Negri, Common-
wealth, S. viii.
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Nutzerkreises nicht aus dem Grund erforderlich, dass eine Ubernutzung des
Commons drohen konnte.106

Sofern dies aber der Fall ist, wird beflirwortet, Wege zu finden, wie Com-
moners fiir die Gesellschaft offenbleiben konnen. Helfrich/Bollier befiirwor-
ten etwa, dass Commoners erstens ,,Wissen grofiziigig weitergeben und
zweitens das Common ,,weitergeben und bewahren*“.197 Dieser Ansatz leuch-
tet insofern ein, als Wissen nicht rivalisierend ist und auch dann entsteht,
wenn ein Common ein CPR ist. So kdnnen Commoners Erfahrungen und
Einsichten, die sie aus dem Commoning gewonnen haben, mit auflenstehen-
den Personen teilen.!%8 Dariiber hinaus kann die Erhaltung eines Common fiir
kiinftige Generationen von Commoners den Zugang ermdglichen, auch wenn
die zeitgleiche Nutzung nur eingeschriankt moglich ist.

SchlieBlich kann die Offenheit eines Wohnraum-Commons dadurch gefor-
dert werden, dass Commoners Vorkehrungen treffen, um neue Commoners
moglichst diskriminierungsfrei auszuwahlen.

(4) Gleichrangige Selbstverwaltung

Fiir die alternative Commons-Stromung ist Selbstverwaltung bzw. Selbstor-
ganisation ein zentraler Begriff. Er beschreibt nicht nur die Tatsache, dass
Commoners ihre wirtschaftlichen Bediirfnisse eigensténdig erfiillen. Dariiber
hinaus werden Anspriiche an die Art und Weise der Selbstverwaltung formu-
liert, etwa unter dem Stichpunkt der ,,Gleichrangigkeit“10° oder ,,Auto-
nomie“.!10 In diesem Punkt iiberschneidet sich das Commons-Konzept der
alternativen Stromung mit dem der institutionalistischen Stréomung, denn
Selbstverwaltung ist auch fiir Ostrom ein selbstverstidndlicher Teil ihres
Commons-Verstandnisses. Die alternative Stromung 14dt die Selbstverwaltung
jedoch noch weitergehend mit gesellschaftspolitischen Vorstellungen und An-

106 Es konnen in diesem Fall andere Griinde fiir eine Begrenzung sprechen, etwa
um die Kommerzialisierung von Giitern zu ermdglichen und so Anreize fiir deren Her-
stellung zu setzen; kritisch zu diesem Argument Shiffiin, The Incentives Argument for
Intellectual Property Protection, S. 94 ff.

107 Helfrich/Bollier, Frei, Fair und Lebendig, S. 70f.

108 Gemeint ist, dass Wissen nicht dadurch weniger wird, dass es zwischen Men-
schen geteilt wird. Wissen kann durch soziale und rechtliche Mechanismen wie etwa
geistigem Eigentum verknappt werden, indem die Weitergabe des Wissens erschwert
wird. Diese Mechanismen dndern jedoch nichts an der Tatsache, dass Wissen als sol-
ches (d. h. die Kenntnis von Fakten, Erfahrungswerten, etc.) nicht rivalisierend ist.

109 Helfrich/Bollier, Frei, Fair und Lebendig, S. 72.

110 Di Robilant, McGill Law Journal, Vol. 58, No 2, 2012, 265-320, 293 ff.
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spriichen auf.!ll Dabei wird etwa auf das Konzept der ,,Peer-Governance*
abgestellt. Commoners sollen hiernach als ,,Peers®, d.h. als Gleichgestellte,
handeln und behandelt werden. Helfrich/Bollier sprechen von ,,[...] einem
fortdauernden, dialogorientierten Prozess der Koordination und der Selbstor-
ganisation unter Gleichrangigen.“!!12 Der Begriff wird teils in Abgrenzung von
der ,,Partizipation® verstanden.!!3 So soll in Commons nicht etwa fiir andere
oder mit anderen regiert werden, sondern durch die Commoners selbst. Ge-
meint ist, dass nicht einzelne Personen Entscheidungen treffen, an denen an-
dere Personen teilhaben kénnen oder sollen, sondern dass diese Personen inte-
graler Bestandteil des Entscheidungsprozesses selbst sein sollen. Die Govern-
ance soll also von allen Commoners ausgehen und von allen initiiert werden
koénnen, nicht nur von einem Teil von ihnen.!14

(5) Dekommodifizierung

Ein Kernkonzept der alternativen Stromung ist die Dekommodifizierung.

Die Dekommodifizierung kann in zwei Kernaspekte geteilt werden: erstens
den Ausschluss der profitorientierten Verwertung des Commons und zweitens
die Co-Produktion.

(a) Ausschluss von Profiten

Dekommodifizierung bedeutet, dass ein Gut nicht zu profitorientierten
Zwecken verwertet werden darf. Commons, so diese Vorstellung, sollen ein
dekommodifiziertes Mittel der Befriedigung menschlicher Bediirfnisse sein.
Das bedeutet im Gegenzug, dass Commons kein Mittel zum Zwecke der pro-
fitorientierten Wirtschaft darstellen sollen. Ressourcen bzw. Ressourcen-Ein-
heiten, die Teil eines Commons sind, sollen der Marktwirtschaft entzogen
werden und nicht zur Erwirtschaftung eines Profits an Dritte verduBert wer-
den.!15 Diese Vorstellung ist Ausdruck der antikapitalistischen Haltung der

11 | Commoning shall be described as voluntary and inclusively self organized ac-
tivities and mediation of peers who aim at satisfying needs.* Euler, Ecological Econom-
ics Vol. 143, 2018, 10-16, 12.

12 Helfrich/Bollier, Frei, Fair und Lebendig, S. 115.

13 Vgl. Helfrich/Bollier, Frei, Fair und Lebendig, S. 309; zu verschiedenen Ver-
stindnissen des Begriffs ,,Partizipation®, die nicht unbedingt mit der ,,Peer-Govern-
ance® in Konflikt stehen miissen, siche die Literaturiibersicht bei Hartz et al., Partizi-
pationspraktiken in Genossenschaften, S. 187 ff.

114 Helfirich/Bollier, Die Macht der Commons, S. 65, 82.

15 Ausfiihrlich, Helfrich/Bollier, Frei, Fair und Lebendig, S. 215ff.; Peredo/Mc-
Lean, Organization 2020, Vol. 27, Issue 6, 817—839.
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alternativen Stromung und findet ihre intellektuellen Wurzeln u. a. bei Marx!16
und Polanyi.!!7

Ein Gut ist also grundsétzlich dann dekommodifiziert, wenn es nicht gegen
einen Profit verduBert/weitergegeben wird, sondern hochstens gegen einen
kostendeckenden Betrag. Es ist jedoch auch moglich, weitergehend zu fordern,
dass die Dekommodifizierung jegliche Verduferung des Commons ausschlief3t,
auch wenn die Commoners durch die VerduBerung keinen Profit fiir sich erlan-
gen.l18 Im Kern geht es um die Frage, ob die Dekommodifizierung verlangt,
dass ein Gut einem bestimmten Tréger zugeordnet bleiben muss oder ob dieser
das Gut verdauBern darf und die Erl6se fiir andere — nicht profitorientierte Zwe-
cke — verwenden darf. Diese konzeptuelle Frage wird in der Literatur zu Com-
mons kaum direkt adressiert. Sie wird jedoch im Zusammenhang mit rechts-
politischen Diskursen zur ,,Vermogensbindung® im Gesellschaftsrecht disku-
tiert (siehe hierzu E. II. 2. b) cc) (2)). Insofern lasst sich konzeptuell von einem
,»engen und einem ,,weiten Begriff der Dekommodifizierung sprechen.

Dekommodifizierung findet sich als Konzept nicht nur bei der alternativen
Commons-Stromung, sondern existiert in gewisser Form auch in der kapita-
listischen Marktwirtschaft. Transaktionen von Waren und Dienstleistungen
innerhalb eines Unternehmens sind etwa dekommodifiziert.!!® Es ist jedoch
zu unterscheiden zwischen einer durchgingigen Dekommodifizierung und ei-
ner partiellen Dekommodifizierung. Bei einem Unternehmen sind zwar die
unternehmensinternen Transaktionen dekommodifiziert, aber sie laufen am
Ende auf eine profitorientierte Transaktion nach auflen gegeniiber Kund*innen
hinaus. Bei der Dekommodifizierung im Sinne der alternativen Stromung soll
dieser letzte Schritt der profitorientierten Transaktion unterbleiben. Stattdes-
sen soll die Produktion der subsistenzwirtschaftlichen (d. h. auf den Eigenver-
brauch gerichteten) Bediirfnisbefriedigung dienen. 120

116 Gedanklich kniipft diese Vorstellung etwa an die marxistischen Begriffe des
Tauschwerts und Gebrauchswerts einer Sache an, vgl. hierzu Marx, Das Kapital, Erster
Band, Buch I, S. 63 ff.; Commons, so die Vorstellung aus der alternativen Strémung,
sollen den Gebrauchswert einer Sache, nicht jedoch ihren Tauschwert, realisieren, vgl.
Angelis, e-flux, Journal 2010.

17 Polanyi erklirte, dass moderne Marktkrifte bestimmte Dinge wie Geld, Arbeits-
kraft oder Land zu ,.fiktiven Giitern“ machten. Der Handel mit diesen Dingen sei un-
natiirlich, weil sie nicht zum Zwecke des Handels erstellt wurden, Polanyi, The great
Transformation, S. 71 ff.; siche hierzu auch Bollier, Why Karl Polanyi Still Matters,
On the Commons, 24.02.2009.

118 So anscheinend Helfrich und Bollier, die von der ,,UnverduBerlichkeit spre-
chen, Helfrich/Bollier, Frei, Fair und Lebendig, S. 215.

119 Arbeitnehmende eines Betriebes miissen beim Austausch von Leistungen grund-
sétzlich kein Entgelt entrichten, De Angelis, e-flux Journal, 2010.

120 So etwa De Angelis: ,,Thus we might state as a guiding principle that whatever
is produced in the common must stay in the common in order to expand, empower, and
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Das Konzept der durchgéngigen Dekommodifizierung stellt eine Abkehr
von der institutionalistischen Stromung dar. Nach Ostrom ist die Verduferung
von Ressourcen-Einheiten am Markt ohne Weiteres denkbar.'?! Die dekom-
modifizierte Bewirtschaftung eines Gutes ist jedoch nicht mit dem Verzicht
auf wirtschaftliche Vorteile — die aus der Bewirtschaftung bzw. dem Common-
ing erwachsen — gleichzusetzen. So kann etwa mangels Profitgenerierung
durch das Commoning eine Ware oder Dienstleistung zu einem kostendecken-
den Preis erlangt werden. Hierdurch konnen fiir Commoners Kostenerspar-
nisse entstehen, indem diese Waren oder Dienstleistungen nicht mehr zu
Marktpreisen erwerben miissen.

(b) Co-Produktion

Das Commoning ist davon geprigt, dass das Common gemeinsam durch
die Commoners geschaffen und genutzt wird (sog. ,,Co-Produktion*).122 Dies
folgt daraus, dass das Common nicht profitorientiert verwertet werden darf,
sondern zur Befriedigung von dariiber hinausgehenden Bediirfnissen.!23 Das
Commoning ist also nicht darauf gerichtet, ein Gut fiir den profitorientierten
Vertrieb an beliebige Dritte zu erzeugen. Stattdessen wird gemeinsam ein Gut
hergestellt und/oder instandgehalten, damit dieses gemeinsam genutzt werden
kann. Das gemeinsame Schaffen erfolgt dabei grundsétzlich nicht nur durch
finanzielle Beitrdge, sondern so weit wie moglich durch den gemeinsamen
Einsatz eigener Arbeitskraft.124

sustain the commons independently from capitalist circuits.”, De Angelis, e-flux Jour-
nal, 2010. Oder auch Euler: ,,commons is the social form of (tangible and/or intangi-
ble) matter that is determined by commoning. Hence, a matter only becomes a com-
mons if people predominantly relate to it by commoning and if, there with, the social
form is determined by these very practices. With this formulation it is made clear that
social forms that are determined by other social factors are not to be considered com-
mons. This includes, for example, production processes that involve commoning but
ultimately aim at selling the products (e.g. in cooperatives). With the term social form
the way of relating to the matter is included.” Euler, Ecological Economics 143, 2018,
10-16, 12.

121 Ostrom, Governing the Commons, S. 31.

122 Fuler, Ecological Economics 143, 2018, 10-16, 13; Quilligan, Why Distinguish
Common Goods from Public Goods?, S. 78; siche die Ausfithrungen unter dem Begriff
~Produsage*, Bruns, Blogs, Wikipedia, Second Life, and Beyond: From Production to
Produsage, S. 15 ff.; Helfrich/Bollier, Frei, Fair und Lebendig, S. 155 ff.

123 Commons sind so verstanden auf ,,Subsistenz‘ ausgerichtet, d. h. das ,,unmittel-
bare, selbstversorgende und fiirsorgliche Tun*, Bennholdt-Thomsen, Geld oder Leben,
Was uns wirklich reich macht, S. 45; vgl. hierzu auch Helfrich, ila 2010, 336, 59-60.

124 Vgl. Helfrich/Bollier, Frei, Fair und Lebendig, S. 161; vgl. Helfiich/Knaffl/Me-
retz, Commons statt Gemeinschaft — Anders bauen und wohnen, S. 49.



62 C. Gegenstand und Grundlagen der Untersuchung

Die Co-Produktion hat mehrere Folgen:

Erstens folgt das gemeinsame Schaffen von Leistungen fiir den gemeinsa-
men Eigenverbrauch einer erheblich anderen Logik als die Deckung von Be-
diirfnissen durch den Erwerb von Leistungen auf dem profitorientierten
Markt. Am profitorientierten Markt treffen Anbieter*innen von Leistungen
und Verbraucher*innen mit divergierenden Interessen aufeinander. Bei der
Eigenproduktion sind Anbieter*innen und Verbraucher*innen jedoch iden-
tisch, sodass keine divergierenden Interessen bestehen.!2> Dies fiihrt einerseits
zu einer potenziellen Kostenersparnis fiir die Nutzung der geschaffenen Leis-
tung. Zudem kann ein Eigenwert darin gesehen werden, dass die Leistung
nicht auf dem Wege der Aushandlung mit einer Partei erlangt werden muss,
die divergierende Interessen verfolgt.!26 Dariiber hinaus kann auch in dem
gemeinschaftlichen Schaffen einer Leistung bzw. des Common selbst ein Wert
gesehen werden. So kann die gemeinsame Betétigung den Bediirfnissen nach
Schaffung, Sinn und Gemeinschaft dienen.!27

Die Dekommodifizierung bzw. Co-Produktion bietet insofern drei poten-
zielle Vorteile: finanzielle Ersparnisse durch Verzicht auf Profite, Aufhebung
der antagonistischen Logik bei Bediirfnisbefriedigung am Markt und gemein-
schaftliches Miteinander des Commonings.

Die Co-Produktion hat auch potenzielle Nachteile und Herausforderungen.
So setzt die Kostenersparnis des Commonings im Vergleich zur marktbasier-
ten Bediirfnisbefriedigung voraus, dass das Commoning ein Mindestmal} an
Effizienz aufweist. Wenn die Kosten des gemeinsamen Schaffens ndmlich
derart hoch sind, dass die erzeugte Leistung teurer ist als vergleichbare markt-
wirtschaftliche Leistungen, besteht kein Kostenvorteil. Dariiber hinaus kann
das ,,Selbermachen‘ Produktivkréfte und Zeit binden, die anderweitig besser
verwendet werden konnten.!28 Zudem kann das Erfordernis, Zeit und andere
Ressourcen fiir das Commoning aufzubringen, Personen ausschlieBen, die
diese nicht aufbringen kénnen.

125 Diese Dynamik entspricht der genossenschaftlichen Férderwirtschaft, Beuthien,
AG 2006, 53-62, 58; siche auch Beuthien, GenG, § 1 Rn. 11.

126 Vgl. Helfrich/Bollier, Frei, Fair und Lebendig, S. 161 ff.

127 Euler, Ecological Economics 143, 2018, 10-16, 13; Helfrich/Bollier, Frei, Fair
und Lebendig, S. 161f.

128 Gleichzeitig entspricht es der Logik der Dekommodifizierung, dass eine nutzen-
maximierende Betrachtungsweise im Sinne kapitalistischer Wertschopfung abgelehnt
wird. Opportunititskosten sind insofern nur eingeschriankt entscheidungsrelevant.
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(6) Einhegung ,,enclosure und Riickeroberung ,,reclaiming

Einhegung beschreibt den Vorgang, in dem Commons in Privateigentum
tiberfithrt werden.!2% Er lehnt sich begrifflich an die Annexion von historisch
als Commons genutzten Weideflichen ab dem 16. Jahrhundert durch den eng-
lischen Adel an.!30

Fiir Vertreter*innen der alternativen Stromung ist die Einhegung von Com-
mons eine fortwéhrende Gefahr, die vor allem in profitorientierten Verwer-
tungsinteressen wurzelt und sowohl von dem Markt als auch dem Staat ausge-
hen kann.!3! Im Zusammenhang mit dem Begriff wird stellenweise die Kritik
geduflert, dass die institutionalistische Stromung sich zu sehr auf die Govern-
ance existierender Commons beschrinke. Die Bedrohung existierender
Commons durch Einhegung durch Ausverkauf werde nicht hinreichend unter-
sucht.132 Insgesamt mag es stimmen, dass die institutionalistische Stromung
sich nicht besonders mit der Bedrohung von Commons durch Kommerziali-
sierung auseinandersetzt. Gleichzeitig finden sich aber Beispiele, in denen aus
Kreisen institutionalistischer Forschung etwa auf die Gefahr der Einhegung
durch den Staat hingewiesen wird.!33

Die Umkehr der Einhegung stellt die Riickeroberung dar — ,,reclaiming®.134
So kénnen Commons nach diesem Begriff ,,zuriickerobert™ werden und vor-
mals profitorientierte, privateigentumsorientierte Prozesse der Bediirfnisbe-
friedigung in Commons-Strukturen iiberfiihrt werden. Gedanklich wird hier-

129 Helfrich/Bollier, Die Macht der Commons, S. 74; Kratzwald, Urban Commons,
S. 30f.

130 Eingehend hierzu Runge/Dedrancesco, World Development Vol. 34, Issue 10,
2006, 1713-1727, 17141tf.; Pistor, The Code of Capital, S. 29 ff. Ein &hnliches Bei-
spiel fiir die wortwortliche Umzaunung ist die Verwendung von Stacheldraht, um An-
baufldchen im Westen der USA gegen Viehherden abzusichern. Die Erfindung des
Stacheldrahts machte die Umzdunung kostengiinstig moglich und beendete so die Le-
bensweise der Cowboys, die mit ihren Viehherden iiber verschiedene Landfldchen zo-
gen, Heller/Salzmann, Mine!, Introduction.

131 Kratzwald, Urban Commons, S. 30.

132 Deutlich etwa Kratzwald, ,,Here the weaknesses of Ostrom’s research become
visible. She investigated institutions which were relatively closed, and examined them
during or after their establishment. What preceded the establishment, the conflicts and
power relations that led to their formation, is not present. All of the struggles for com-
mons in the course of the enforcement of capitalism, as described in detail by Line-
baugh or Polanyi, do not play a role in institutional research. This is why these theo-
ries fall short, even if they are very helpful in some situations.“, Kratzwald, Urban
Commons, S. 35; Huron, Carving out the Commons, S. 4f.

133 Hess/Ostrom, Private and Common Property Rights, 8.

134 Klein, New Left Review, 9, May/June 2001, 81-89; Kratzwald, Urban Com-
mons, S. 35.
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bei stellenweise suggeriert, dass Commons eine Art Urzustand darstellen und
dass die Schaffung von Commons nicht die Herstellung eines neuen Zustandes
ist, sondern die Wiederherstellung eines frither vorhandenen Zustandes. Zum
Teil wird dies mit der Theorie der ,,urspriinglichen Akkumulation* von Marx
verkniipft.133

Unabhéngig von der Frage, ob die historischen Pridmissen dieser Theorie
valide sind oder nicht, steht fest, dass die alternative Stromung — anders als
die institutionalistische Stromung — sich aktivistisch mit der Frage befasst,
wie Commons in einer kapitalistischen Marktwirtschaft entstehen konnen und
wie sie vor einer Privatisierung bewahrt werden konnen.

(7) Fazit

Insgesamt lésst sich festhalten, dass Commons fiir die alternative Stromung
der Commons-Forschung ein Praxisfeld mit potenziell transformativer Wir-
kung fiir das Soziale darstellen. Commons werden nicht mit CPR gleichge-
setzt, sondern sie bestehen aus der Triade der Commons. Das Common mag
ein CPR darstellen, die empirische Analyse der CPR-Probleme und deren
Losung stehen fiir die alternative Strdmung jedoch nicht im Vordergrund.
Stattdessen wird das Potenzial von Commons, eine Form der Bediirfnisbefrie-
digung jenseits von Markt und Staat, in den Mittelpunkt gestellt. Die sozial-
transformative Wirkung setzt dabei voraus, dass Commons dekommodifiziert
sind und dass ihre Governance dem Grundsatz der Gleichrangigkeit folgt.
Zudem sollen Commons sich nicht von der Gesellschaft absondern, sondern
offen fiir Menschen und Ideen sein. Dabei steht nicht nur die Frage im Mittel-
punkt, wie Commons als Praxis ausgestaltet werden konnen oder sollen, son-
dern auch, wie Commons in einer kapitalistischen Marktwirtschaft als Alter-
native jenseits von Markt und Staat geschaffen und bewahrt werden kénnen.

d) Urbane Commons

Commons, insbesondere Wohnraum-Commons, existieren hdufig in urba-
nen Réumen. Diese Raume sind im Vergleich zu nichturbanen Rdumen von
besonderen Merkmalen bzw. Bedingungen geprégt, die sich auf Commons
auswirken. Sie verdndern dadurch die Anforderungen, die an das Commoning
gestellt werden.

Neben den beiden beschriebenen Stréomungen der Commons-Forschung
gibt es daher einen Teilbereich der Commons-Forschung, der Commons im

135 So etwa Peekhaus, Science & Society, Vol. 75, No. 4, 2011, 529-554, 542 1f,;
De Angelis, The Commoner, Issue 02, September 2001.
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urbanen Raum untersucht. Dabei konnen ,,urbane Commons‘ sowohl aus der
Perspektive der institutionalistischen als auch aus der der alternativen Com-
mons Forschung betrachtet werden.!3¢ In beiden Bereichen spielen Einsichten
der Stadtforschung eine wesentliche Rolle. Wohnraum-Commons bzw. die
mit ihnen einhergehende Dekommodifizierung von Wohnraum ist vor allem
im urbanen Raum von groBer Bedeutung.!37 Daher stelle ich die Forschung zu
urbanen Commons an dieser Stelle kursorisch dar, sodass dadurch Anforde-
rungen an die Schaffung und Erhaltung von Wohnraum-Commons abgeleitet
werden konnen. Ausgangspunkt ist dabei eine Definition von ,,Urbanitdt®,
also die Frage, was ,,das Urbane* ausmacht. Sodann erértere ich, welche Fol-
gen die Eigenschaften des Urbanen fiir Commons haben.

aa) Merkmale der Urbanitét

Definitionen von Urbanitdt kdnnen nur begrenzte Aussagekraft haben, weil
Uberginge von Urbanem zu Nicht-Urbanem zwangsliufig flieBend sind.!38
Dariiber hinaus besteht kein Konsens dariiber, was Urbanitdt ausmacht, son-
dern es finden sich vielféltige Definitionen, welche Ausdruck verschiedener
Forschungsdisziplinen und ihrer Unterbereiche sind.!39

Das Urbane bzw. die Urbanitét ist nach herrschender Ansicht jedoch kein
Ort, also die physische Stadt selbst, sondern ein Prozess.!40 Um zu bestim-
men, ob sich Wohnraum im urbanen Raum befindet, ist es also nicht entschei-
dend, auf einer Karte zu priifen, ob sich dieser Wohnraum innerhalb einer
Stadtgrenze oder einer bestimmten Art der Bebauung befindet. Vielmehr ist es
entscheidend, auf die Lebensweise zu schauen, in deren Zusammenhang bzw.
Wirkungsbereich sich Wohnraum befindet.!4!

136 Als Beispiel der alternativen Stromung siehe etwa Kip, Moving Beyond the
City: Conceptualizing Urban Commons from a Critical Urban Studies Perspective. Fiir
die institutionalistische Stromung, Ling et al., IIBES Vol. 6 No. 2 2019, 13-21.

137 Siehe hierzu C. 1. 1. d) aa) (2) und C. 1. 2. b) bb) (5) (b).

138 Gleichzeitig liegt in der Definition von Urbanitét ein potenzieller analytischer
Mehrwert, d.h. die Moglichkeit, bestimmte Prozesse bzw. Kausalzusammenhénge in
der Welt besser zu verstehen. Daher kann eine Definition trotz ihrer inhdrenten Be-
schrankungen sinnvoll sein. Entscheidend ist dabei die Einsicht, dass die Definition
nur beschrinkt aussagekréftig ist und dass sie fortlaufend hinterfragt und erneuert wer-
den sollte.

139 Russo, Projekt Stadt: Eine Geschichte der Urbanitét, S. 6; Wiist, Urbanitét: Ein
Mythos und sein Potential, S. 7; fiir eine Ubersicht siche etwa Bieniok et al., Seizing
the (Every)Day: Welcome to the Urban Commons!, S. 16f.

140 Wirth, American Journal of Sociology Vol. 44, No. 1, 1938, 1-24, 41f.; Huron,
Carving out the Commons, S. 44.

141 Der mit der Urbanitdt verwandte Begriff der ,,Stadt* wird in Deutschland vom
Bundesinstitut fiir Bau-, Stadt- und Raumforschung anhand der Bevdlkerungsanzahl
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Die US-amerikanische Commons-Forscherin Amanda Huron hat auf dieser
Grundlage (und mittels vielféltiger Quellen aus der Stadtforschung) postuliert,
dass Urbanitét durch drei Eigenschaften gekennzeichnet ist: erstens eine rela-
tiv grole, dichte und diverse Bevdlkerung, zweitens die Akkumulation von
Kapital, drittens die starke Présenz des Staates durch hohe staatliche Rege-
lungsdichte und Uberwachung. Dieser Dreiteilung folge ich fiir die Zwecke
meiner Forschung und reichere sie stellenweise mit zusitzlichen Uberlegun-
gen an.

(1) Relativ grofie, dichte und diverse Bevélkerung

In urbanen Réumen lebt im Verhéltnis zu ldandlichen Rdumen eine grof3e
Anzahl von Menschen.!42 Dieses Definitionsmerkmal ist je nach Region un-
terschiedlich, da die BevolkerungsgroBle in einigen Staaten auf dem Land
deutlich geringer als in anderen Staaten sein kann.!43 Eine zentrale Folge einer
groflen Bevolkerung ist jedoch, dass Menschen nur mit einem kleinen Anteil
der Personen, die ihnen tiglich begegnen, eine personliche Beziehung haben.
Charakteristisch ist also, dass Menschen von Fremden umgeben sind.!44

Diese relativ groe Zahl von Menschen lebt dicht beieinander.!45 Zudem ist
die relativ grofle Zahl von dicht beieinander lebenden Menschen divers. Di-
vers sind einerseits ihre kulturellen Hintergriinde, welche sie u.a. durch ihren
Zuzug von anderen Orten mitbringen,!4¢ andererseits gehen die Menschen in
urbanen Riaumen vielfdltigen Erwerbstitigkeiten nach.147

Diese Grofle bzw. Anonymitdt, Dichte und Diversitit kann zu Konflikten
fuhren. Sie kann aber auch einen bereichernden Austausch bewirken.!48

und ihrer ,zentralortlichen Funktion“, d.h. ihrer Versorgungsfunktion, definiert,
BBSR, Laufende Stadtbeobachtung — Raumabgrenzungen.

142 Vgl. etwa Wirth, ,,For sociological purposes, a city may be defined as a rela-
tively large, dense, and permanent settlement of socially heterogeneous individuals®,
Wirth, American Journal of Sociology Vol. 44, No. 1, 1938, 1-24, 8.

143 S gelten — nach den Definitionen der jeweiligen lokalen Regierungen — Orte in
Gronland mit mehr als 200 Einwohner*innen als urban, wiahrend in Italien Kommunen
mit mehr als 10.000 Einwohner*innen als urban gelten, UN, World Urbanization
Prospects: The 2018 Revision, S. 88 f.

144 Huron, Carving out the Commons, S. 45; grundlegend zu den Auswirkungen
dieser Fremdheit Simmel, Die Grof3stadte und das Geistesleben.

145 Wirth, American Journal of Sociology Vol. 44, No. 1, 1938, 1-24, 11.

146 Huron, Carving out the Commons, S. 45; Wirth, American Journal of Sociology
Vol. 44, No. 1, 1938, 1-24, 11.

147 Huron, Carving out the Commons, S. 46.

148 Huron, Carving out the Commons, S. 45.
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(2) Kapitalakkumulation und -konzentration

In urbanen Rdumen wird eine Vielzahl von Dingen und Prozessen akkumu-
liert, unter anderem Kapital. Kapitalakkumulation soll in diesem Zusammen-
hang als die relative GroBe von vier Kennzahlen verstanden werden: dem
Pro-Kopf-Einkommen, der Arbeitsproduktivitit, dem Bildungsgrad der arbei-
tenden Bevolkerung und der Ausrichtung der Ortlichen Wirtschaft auf den
Dienstleistungssektor.14? Dariiber hinaus geht Urbanitéit mit einem hohen An-
teil der ortlichen Wirtschaftsleistung an der gesamtnationalen Wirtschaftsleis-
tung einher, gemessen als Bruttoinlandsprodukt.!50

Die Akkumulation und Konzentration von Kapital wird in der Stadtfor-
schung im Zusammenhang mit der ,,produktiven Rolle” der Stadt im Allge-
meinen diskutiert.!5! So argumentiert Lefebvre, dass die wesentliche Eigen-
schaft der Stadt in ihrer Zentralitdt liegt. Sie bringt Menschen, Dinge und
Prozesse zusammen. Dabei entfalten sich enorme Produktivkréfte.!52 Ein Re-
sultat ist, dass in der Stadt einerseits immense Vermodgenswerte entstehen und
andererseits Personen und Unternehmen mit grolen Vermogen um die Res-
sourcen der Stadt konkurrieren. Hierbei entstehen Preissteigerungen von
Grundstiicken, die auf die Gesamtleistung der umliegenden Stadt zuriickge-
fiihrt werden konnen, nicht aber auf Arbeit bzw. Investitionen der
Grundstiickseigentiimer*innen. In urbanen Rdumen entstehen so regelméafig
»leistungslose® Gewinne von Grundstiickseigentiimer*innen.!53 Gleichzeitig
entsteht Kommerzialisierungsdruck auf vorhandene Flachen.!54

149 Kloosterman/Lambregts, Urban Geography Vol. 28, Nr. 1, 54-73, 67.

150 Kloosterman/Lambregts, Urban Geography Vol. 28, Nr. 1, 54-73, 67.

151 Huron, Carving out the Commons, S. 47 m.w.N.

152 Die Stadt bringt das zusammen, was anderswo angelegt ist, durch die Natur
oder durch Arbeit: Friichte und Objekte, Produkte und Produzenten, Arbeiten und Kre-
ationen, Aktivitditen und Situationen. Was erschafft die Stadt? Nichts. Sie zentralisiert
das Schaffen. Und doch erschafft die Stadt alles. Nichts existiert ohne Austausch, ohne
Einheit, ohne Ndhe, das heifst, ohne Beziehungen. [...] Das Urbane ist daher reine
Form: ein Ort der Begegnung, der Versammlung, Gleichzeitigkeit. Diese Form hat
keinen spezifischen Inhalt, aber sie ist Mittelpunkt der Anziehung und des Lebens.*
Lefebvre, La Révolution urbaine, 117f.

153 Huron, Carving out the Commons, S. 52 m.w.N.; siche hierzu auch C. 1. 2. b)
bb) (5) (b).

154 In deutschen GrofBstddten waren Nettokaltmieten im ersten Halbjahr 2022 rund
30% hoher als auf dem Land, Destatis, Pressemitteilung Nr. N 071 vom 19.12.2022.
Der Begriff der Grof3stadt bezieht sich auf die Einwohnerzahl (mindestens 100.000)
und ihre zentralortliche Funktion, BBSR, Laufende Stadtbeobachtung — Raumabgren-
zungen. Damit ist der Begriff der Grof3stadt nicht zwingend deckungsgleich mit den
hier beschriebenen Kriterien der Urbanitét. Gleichzeitig diirfte der Begriff der GroB3-
stadt als Indikator fiir Urbanitét gelten.
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(3) Prisenz des Staates

In urbanen Raumen ist der Staat prasent durch einen hohen Grad der Dichte
von staatlichen Regelungen und einen hohen Grad der Regeldurchsetzung.!55
Dies fiihrt dazu, dass Wohnraum-Commons in hohem Maf3e darauf angewie-
sen sind, dass der Staat die Selbstverwaltungsstrukturen des Commons aner-
kennt.156 Gleichzeitig er6ffnen sich auch potenzielle Chancen fiir Kooperatio-
nen zwischen der 6ffentlichen Hand und Commons. 157

bb) Konsequenzen fiir urbane Commons

Aus den beschriebenen Eigenschaften der Urbanitit lassen sich Konsequen-
zen fiir Commons ableiten. In der Commons-Forschung wird teils postuliert,
dass die Designprinzipien von Ostrom in urbanen Kontexten nicht anwendbar
seien, sondern modifiziert werden miissten.!58

Es liegt jedenfalls nahe, dass in urbanen Rdumen die Basis fiir das gemein-
same Commoning durch die Anonymitdt und Heterogenitit der Commoner
infrage gestellt wird.13® Ostrom beschreibt, dass es fiir Commons zutraglich
ist, wenn der Kreis der Commoners mdglichst homogen ist und wenn die
Commoners die Erwartung haben, eine gemeinsame Vergangenheit und eine
gemeinsame Zukunft zu teilen.1%0 Dies ist in urbanen Raumen anders. Perso-
nen konnen weniger darauf vertrauen, eine gemeinsame Vergangenheit und
Zukunft zu teilen. Dies kann dazu fiihren, dass Commoners Unsicherheiten
iiber kiinftige Ereignisse haben, sodass sich ihre Diskontrate erhoht. 16!

Die intensive Akkumulation von Kapital in urbanen Rdumen kann wiede-
rum zur Kommodifizierung von Commons beitragen. So ist die Versuchung,
ein giinstig erlangtes Commons gewinnbringend zu verduB3ern, umso grof3er,
je mehr Gewinne damit verbunden sind.162

155 Huron, Carving out the Commons, S. 49f.

156 Huron, Carving out the Commons, S. 50.

157 Siehe hierzu etwa Jerchel/Pape, Diskussionspapier: CPPs, 2022.

158 Foster/laione, Ostrom in the City: Design Principles and Practices for the Urban
Commons, S. 240.

159 Choe, The Organization of Urban Common-Property Institutions, S. 34; Huron,
Carving out the Commons, S. 87.

160 Ostrom, Governing the Commons, S. 88.

161 Vgl. Ostrom, Governing the Commons, S. 88; gleichzeitig werden aber auch
urbane Commons generationsiibergreifend von Familienmitgliedern genutzt, siehe
etwa die Beschreibung bei Huron, Carving out the Commons, S. 135.

162 Huron, Carving out the Commons, S. 128 ff.
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Auch die verstirkte Prisenz des Staates wirkt sich auf Commons aus. Com-
mons konnen durch staatliche Stellen beschrdnkt oder staatlicher Kontrolle
unterworfen werden.!%3 Gleichzeitig kann der Staat Commons aber auch for-
dern und unterstiitzen.'®4 In jedem Fall ist im urbanen Raum die Konfronta-
tion von Commons mit dem Staat weniger vermeidbar als in ldndlichen Regi-
onen.

e) Fazit

Unter dem Begriff der Commons lassen sich einerseits deskriptiv-analyti-
sche Inhalte und andererseits philosophisch-normative Inhalte fassen. Die ins-
titutionalistische Stromung betrifft vorrangig erstere Kategorie, indem sie
Kausalzusammenhénge bei Commons beschreibt und verstandlich macht. Die
alternative Stromung ist vorrangig in der zweiten Kategorie angesiedelt, in-
dem sie Commons als Mittel ansicht, um eine als erstrebenswert gesehene
Gesellschaft zu erreichen. Beide Stromungen befassen sich mit Commons im
urbanen Kontext und erginzen sich gegenseitig. Eine philosophisch-normative
Beschreibung von Commons ist auch dann unzulénglich, wenn man sich ihr
inhaltlich anschliet und ihre Sozialutopie fiir richtig und erstrebenswert be-
findet. Denn erst dann, wenn verstindlich ist, wie diese Ziele erreicht werden
konnen, erlangt die Sozialutopie tatsédchliche Bedeutung.

Im Gegenzug ist die rein deskriptiv-analytische Beschreibung der Kausal-
zusammenhénge von Commons insofern unzulénglich, als aus ihrem Erkennt-
nisgewinn noch keine Handlungsanleitung folgt. Es mag einem wissenschaft-
lichen Anspruch entgegenkommen, wenn ein Feld versucht, die Welt bloB3 zu
beschreiben, aber das Beschriebene nicht zu bewerten. Dennoch gewinnt die
Erkenntnis erst dann tatséchliche Bedeutung, wenn sie praktisch verwertet
wird. Diese praktische Verwertung sollte moglichst durchdacht und bewusst
erfolgen. An dieser Stelle leistet die alternative Stromung einen wertvollen
Beitrag, indem sie tiefgreifende und umfassende Uberlegungen dazu anstellt,
welche Rolle Commons fiir die Gesellschaft spielen kénnen und sollen.

Erst in der Zusammenschau beider Stromungen ergibt sich also ein Ge-
samtbild, welches in der Lage ist, gesellschaftliche Herausforderungen ange-
messen zu adressieren und gesellschaftliche Verbesserungen zu bewirken.

163 Huron, Carving out the Commons, S. 50.
164 Vgl. Jerchel/Pape, Diskussionspapier: CPPs, 2022.
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2. Definition von Wohnraum-Commons

Auf Grundlage der Darstellung der institutionalistischen und der alternati-
ven Stromungen der Commons-Forschung stellt sich die Frage, welche Defi-
nition von Wohnraum-Commons meiner Untersuchung zugrunde gelegt wer-
den soll.

Um diese Frage zu beantworten, gehe ich in drei Schritten vor: Zunichst
werfe ich eine Definition von ,,Wohnraum* auf (a)). Sodann priife ich, wie
sich diese Definition in die dargestellten Commons-Konzepte der jeweiligen
Stromungen der Commons-Forschung einfiigt (b)). Auf dieser Grundlage
bilde ich schlieBlich eine Arbeitsdefinition fiir die weitere Untersuchung (c)).

a) Definition von Wohnraum

Wohnraum setzt sich aus zwei Komponenten zusammen: Wohnraum be-
steht aus einer physischen Ressource (Gebdude, Boden, etc.) und einer
Zweckwidmung (die Ressource soll zu Wohnzwecken dienen).165

Meine Definition von Wohnraum soll nicht den juristischen Diskurs um
diesen Begriff aufgreifen.!¢6 Vielmehr soll die Arbeitsdefinition funktional,
mit Blick auf das Erkenntnisziel der Arbeit, aufgestellt werden.!¢7 Sie soll
also berticksichtigen, dass im Forschungsfeld der Commons Einigkeit dariiber
besteht, dass Commons ,,gemeinschaftlich® genutzte Ressourcen sind. Dem-
entsprechend soll Wohnraum betrachtet werden, der dazu bestimmt und ge-
eignet ist, von mehr als nur einer Person zur gleichen Zeit bewohnt und be-
wirtschaftet zu werden. Diese Einschrinkung auf die Eignung und Bestim-
mung fiir potenziell zeitgleiche Nutzung ist keinesfalls trivial oder selbstver-
standlich. Sie beriihrt Grundfragen der Diskussion dariiber, was unter dem
pragenden Merkmal der ,,gemeinsamen‘ Nutzung des Common zu verstehen
ist:

Es ist ndmlich auch denkbar, dass eine ,,gemeinsame* Nutzung auch ,,nach-
einander®, d.h. ,konsekutiv geschehen kann. Denkbar wire es also, mehrere
Generationen von Nutzenden einer Wohnung als ,,Gemeinschaft™ zu verste-

165 So sind weder der Raum ohne Zweckwidmung noch die Zweckwidmung ohne
Raum geeignet, dieselbe Funktion wie Wohnraum zu erfiillen.

166 Etwa zu Art. 13 Abs. 1 GG, § 2 WoGG oder § 244 Abs. 1 Nr. 3, Abs. 2 StGB.

167 Es soll also moglichst ein Wohnraumbegriff zugrunde gelegt werden, welcher
zumindest potenziell der Theorie und Praxis der Commons entspricht. Die drei Fragen,
was genau fiir ein Wohnraumbegriff zugrunde gelegt wird und wie dieser in das For-
schungsfeld der Commons einzuordnen ist und welche Arbeitsdefinition daraus abge-
leitet werden soll, konnen und sollen also nicht génzlich voneinander abgeschichtet
werden. Sie gehen vielmehr ineinander iiber.
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hen, welche die Wohnung ,,gemeinschaftlich* nacheinander nutzen. Die Folge
wire, dass auch eine Hiitte mit Raum fiir eine Einzelperson als Commons
verstanden werden konnte.

Dennoch untersuche ich Wohnraum fiir Einzelpersonen nicht, weil er nicht
dem Wohnraum entspricht, der typischerweise von den untersuchten rechtli-
chen Ansédtzen geschaffen und erhalten wird.!168 Dariiber hinaus entspricht er
nicht dem typischen Wohnraum im urbanen Kontext, bei welchem die De-
kommodifizierung ein besonders relevantes Kriterium darstellt.!¢® Daher be-
steht der von mir untersuchte Wohnraum grundsitzlich aus Wohneinheiten fiir
mehrere Haushalte und zugehdrigen Gemeinschaftseinrichtungen.

Auf dieser Grundlage stelle ich folgende Arbeitsdefinition fiir ,, Wohnraum*
auf:

Wohnraum umfasst Boden und Bebauung. Diese bilden gemeinsam eine Einrich-
tung mit mehreren Wohneinheiten, die von mehreren Haushalten hauptsichlich zu
Wohnzwecken hergestellt und instandgehalten wird. Die Einrichtung ist daher fiir
die potenziell zeitgleiche gemeinschaftliche und nacheinander erfolgende generati-
onsiibergreifende Nutzung bestimmt. Dabei beinhaltet der Wohnraum Bestandteile,
die zur privaten Nutzung bestimmt sind (insb. Wohnungen) und Bestandteile, die
zur gemeinschaftlichen Nutzung bestimmt sind (z. B. Fassade, Treppenhaus, Innen-
hof, Gérten und Gemeinschaftsraume).

b) Wohnraum als Commons

Es stellt sich die Frage, wie Wohnraum als Commons konzipiert werden
kann bzw. wie der oben beschriebene Wohnraum in die Perspektive der
Commons-Forschung einzuordnen ist.

aa) Institutionalistische Stromung

Aus Sicht der institutionalistischen Stromung ist die wesentliche Frage fiir
die weitere Untersuchung, ob Wohnraum ein CPR darstellt. Von dieser Frage
hingt ab, welche Anforderungen ein rechtlicher Ansatz zu Schaffung und Er-
haltung von Wohnraum-Commons erfiillen muss. Wenn Wohnraum ein CPR
ist und dadurch CPR-Problemen begegnet, muss der rechtliche Ansatz zur

168 Vgl. fiir die eG, BBSR, Neues Wohnen — Gemeinschaftliche Wohnformen bei
Genossenschaften, S.19. Die Hausprojekte im MHS haben im Median 18
Bewohner*innen — nach eigener Berechnung auf Grundlage von MHS, Projekte in
Deutschland. Zur Stadtbodenstiftung fehlt insofern eine bisherige Rechtspraxis. Ange-
sichts der Lage in Kreuzberg ist jedoch eine entsprechende kiinftige Projektstruktur
naheliegend.

169 Vgl. C. 1. 1. d) aa) (1).
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Schaffung und Erhaltung von Wohnraum-Commons strukturell in der Lage
sein, diesen CPR-Problemen zu begegnen. CPR sind — wie oben dargestellt —
dadurch gekennzeichnet, dass sie rivalisierend sind und es schwierig bzw.
teuer ist, Personen von der Nutzung auszuschlieBen. Da der untersuchte
Wohnraum aus unterschiedlichen Teilen besteht (private Wohnung, gemein-
schaftlich genutzte Teile), muss die Antwort differenziert ausfallen.!70

(1) Grad der Ausschlieffbarkeit

Es ist grundsitzlich ohne prohibitiv hohe Kosten mdglich, durch Mauern
und Schlgsser Personen von der Nutzung von Wohnraum auszuschliefen.
Dies trifft sowohl auf die einzelnen Wohneinheiten als auch auf die Gemein-
schaftseinrichtungen zu. Insofern tragen einige Bestandteile von Wohnraum
eher die Ziige eines Privatgutes bzw. Gebiihrgutes anstatt eines CPR.!71 Den-
noch ist es bei Wohnraum mit mehreren Haushalten und Gemeinschaftsein-
richtungen regelméBig ausgeschlossen, die Folgen der Nutzung und Bereit-
stellung durch bzw. fiir eine Person nur auf diese Person zu beschrianken.
Insbesondere bei Gemeinschaftseinrichtungen kdnnen per Definition regelma-
Big nur auBenstehende Personen ausgeschlossen werden, nicht aber andere
Personen, die Teil der Gemeinschaft sind. Die Gemeinschaftseinrichtungen
entsprechen daher einem Group-Access-Szenario, in welchem CPR-Probleme
auftreten kénnen.!72 Dariiber hinaus sind auch bei der alltdglichen Nutzung

170 In der Commons-Forschung sticht zur Frage, ob (gemeinschaftlich genutzter)
Wohnraum ein CPR ist, vor allem die Arbeit von Jaesong Choe hervor. Choe hat in
einer ausfiihrlichen Arbeit Residential Community Associations (RCAs) in Seoul un-
tersucht. RCAs entsprechen weitgehend der oben genannten Definition von Wohn-
raum. Das Ergebnis dieser Untersuchung war, dass RCAs verschiedene CPR-Probleme
aufweisen: So bestanden bei den untersuchten Projekten Herausforderungen in Bezug
auf Nutzungsregelungen, d.h. die Regelung, welche Personen den Wohnraum nutzen
konnen, und die Regelung der Art und Weise der Nutzung. Die Bewohnerschaft der
untersuchten RCAs griff jeweils auf externe Dienstleister zuriick, um Zugang und Nut-
zung des Wohnraums zu regulieren. Hierbei traten Probleme beim Verhalten dieser
Dienstleister auf. Insgesamt waren die Projekte jedoch erfolgreich in ihren Bemiihun-
gen, die Nutzung des Wohnraums zu regulieren. Die Instandhaltung des Wohnraums
war hingegen problematischer — nur mit Unterstiitzung von staatlichen Stellen waren
RCAs in der Lage, sicherzustellen, dass notwendige Investitionen in den Wohnraum
erfolgten. Dies deutet darauf hin, dass Wohnraum jedenfalls in Bezug auf die Erhal-
tung CPR-Probleme aufweist und auch in der Nutzungsregelung CPR-Problemen be-
gegnen kann, Choe, The Organization of Urban Common-Property Institutions.

171 Choe/Yun, Development and Society, 2017, Vol. 46, 113-129, 121f.

172 Dariiber hinaus kommt es praktisch auch vor, dass Wohnraum zumindest fak-
tisch open access ist. Choe beschreibt eindrucksvoll die CPR-Probleme von open ac-
cess-Wohnraum sowie die daraus resultierenden Spill-over-Effekte fiir die umliegende
Nachbarschaft, Choe, The Organization of Urban Common-Property Institutions,
S. 33f.
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einer Wohneinheit oft zwangsldufig andere Wohneinheiten mitbetroffen. So
kann die im Wohnraum vorhandene Ruhe als CPR verstanden werden.!”3
Wenn nun ein Haushalt in seiner Wohnung laut Musik hért, nutzt er gleichzei-
tig die in anderen Wohnungen vorhandene Ruhe. Zudem kommt bei Wohn-
raum in Mehrfamilienhdusern mit Gemeinschaftseinrichtungen der Nutzen
von BereitstellungsmaBBnahmen regelméBig einem groferen Kreis von Perso-
nen zu. Dementsprechend kdnnen angebotsseitige Probleme der Bereitstellung
auftreten, in Form von Trittbrettfahrerverhalten.!74

Insgesamt ist der von mir betrachtete Wohnraum aufgrund seiner gemein-
schaftlichen Ausrichtung zumindest in Teilen schwer ausschliefSbar.

(2) Grad der Rivalisierung

Wohnraum ist zu einem hohen Grad rivalisierend. Ein Gut ist dann rivali-
sierend, wenn dessen Nutzung durch eine Person die Nutzung durch eine an-
dere Person ausschlieBt. Bei Wohnraum driickt sich dies im Wesentlichen
durch Uberfiillung aus. Insbesondere die Nutzung einer Wohnung bzw. Wohn-
einheit durch einen Haushalt schliefit die Nutzung durch weitere Personen re-
gelmiBig faktisch aus. Uberfiillung kann auch bei Gemeinschaftseinrichtun-
gen eintreten. Neben der Tatsache, dass Wohnraum als physische Ressource
iiberfiillt werden kann, driickt sich die Rivalisierung auch in weniger korperli-
chen Vorgéingen aus. Dies betrifft insbesondere Giiter wie Ruhe, Sauberkeit
oder Geruchsneutralitit.!7

(3) Zwischenfazit

Es kann insgesamt festgehalten werden, dass der von mir untersuchte
Wohnraum in erheblichen Teilen ein CPR in Form einer Common-Einrichtung
ist.176 Als solcher unterliegt er CPR-Problemen.

173 Ausfiihrlich zur Ruhe als CPR Dumyahn/Pijanowski, Landscape Ecology, 2011,
Vol. 26, 131 1-1326, 1312.

174 Siehe hierzu C. L. 1. b) bb) (4).

175 Ein Blick in die deutsche Rechtspraxis zu nachbarschaftlichen Streitigkeiten in
diesen Bereichen gibt Aufschluss liber das Ausmaf} dieser Probleme. Eine umfassende
Ubersicht zur Rechtsprechung zu Nutzungskonflikten in Mehrfamilienhiusern gebend,
Meyer-Abich, NZM 2022, 113-123.

176 Zum Begriff der Common-Einrichtung, C. 1. 1. b) bb) (3).
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bb) Alternative Strémung

Ich stelle an dieser Stelle dar, wie sich die oben dargestellte Definition von
Wohnraum in das Commons-Konzept der alternativen Stromung einfiigt bzw.
wie Wohnraum auf Grundlage dieser Definition ausgestaltet sein miisste, um
in das Konzept der alternativen Strémung zu passen. In der alternativen Stro-
mung hat es verschiedene Auseinandersetzungen mit der Frage gegeben, was
ein Wohnraum-Commons ausmacht.!”7 Diese Quellen werden einbezogen und
gehen zum Teil in den hier genannten Merkmalen auf.

(1) Triade

Bei einem Wohnraum-Commons bildet die Bewohnerschaft die Gruppe der
Commoners. Der Wohnraum ist das Common und die gemeinsame Praxis des
Wohnens und der Schaffung und Erhaltung des Wohnraums stellt das Com-
moning dar.!78

(2) Sozialer Prozess

Nach der alternativen Stromung ist das Commoning, d.h. die gemeinsame
Praxis des Wohnens und des Schaffens und Erhaltens des Wohnraums, pré-
gend fiir die Eigenschaft als Wohnraum-Commons. Im Gegensatz zur institu-
tionalistischen Stromung ist nicht entscheidend, inwiefern Wohnraum ein
CPR darstellt oder nicht. Ob ein Wohnraum-Commons vorliegt, kann nur un-
ter Betrachtung des sozialen Prozesses bestimmt werden.!17?

(3) Offenheit

Wohnraum und Offenheit stehen in einem Spannungsverhiltnis. Wie darge-
stellt, ist Wohnraum zu einem hohen Grad rivalisierend, sodass eine gemein-
same Nutzung durch mehrere Personen gleichzeitig nur sehr eingeschrankt
moglich ist. Sofern Wohnraum open access ausgestaltet ist, begegnet er zudem

17T Helfrich, Knaffl und Meretz skizzieren etwa fiinf Grundmuster des Commons-
maBigen Bauens und Wohnens: einbezichend und kooperativ entscheiden; Wissen und
Knowhow grofziigig weitergeben; Auftragsvergabe minimieren und selbst beitragen;
Direktkredite sammeln und Bankkredite scheuen; Boden und Wohnraum dem Markt
entziehen, Helfrich/Knaffl/Meretz, Commons statt Gemeinschaft — Anders bauen und
wohnen, S. 49 ff.

178 Siehe hierzu bereits die Einleitung.

179 Helfrich/Knaffl/Meretz, Commons statt Gemeinschaft — Anders bauen und woh-
nen, S. 47.
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schnell massiven CPR-Problemen, sodass Ubernutzung bei gleichzeitigem
Mangel an ErhaltungsmaBnahmen droht.'80 Das bedeutet, dass der Kreis der
Commoners zwangslaufig begrenzt werden muss, damit Wohnraum als Com-
mons geschaffen und erhalten werden kann. Dies gilt insbesondere im urba-
nen Kontext, da aufgrund der Grofle und Dichte der Bevolkerung verstérkte
Konkurrenz um Wohnraum besteht.!81 Der Ausschluss aus dem Kreis der
Commoners ist dabei klar und folgenreich: Entweder man ist Teil der Gruppe
der Commoners und hat Zugang zum Wohnraum oder man gehort nicht dazu
und profitiert nicht davon.!82

In der Literatur zur alternativen Commons-Forschung finden sich jedoch
Ansitze, die den Anspruch der Offenheit mit der Notwendigkeit der Begren-
zung des Kreises der Commoners von Wohnraum in Einklang zu bringen
versuchen. So dient Wohnraum zwar immer den konkreten physischen Be-
diirfnissen einer aktuellen Bewohnerschaft, gleichzeitig kann Wohnraum aber
auch auf einer groBeren gesellschaftlichen Ebene existieren. Dabei dient er
einer Art Versprechen an Nicht-Bewohner*innen, dass auch sie potenzielle
kiinftige Bewohner*innen werden und damit letztlich von dem Wohnraum
profitieren konnen.!83 Damit riickt die zeitlich nacheinander erfolgende gene-
rationsiibergreifende Nutzung von Wohnraum in den Vordergrund. Damit
diese gewihrleistet bleibt, hat jede Generation von Commoners die Stellung
einer Treuhédnderin, die den Wohnraum auch fiir kiinftige Generationen erhal-
ten muss. Eng hiermit verkniipft ist der Grundsatz, dass Wohnraum dekom-
modifiziert sein soll. Denn neben der Erhaltung der physischen Bausubstanz
ist auch die Erhaltung der Dekommodifizierung notwendig, um das Verspre-
chen der Offenheit fiir kiinftige Generationen aufrechtzuerhalten. Nur wenn
kiinftige Generationen keine Marktpreise fiir den Wohnraum zahlen miissen,
bleibt das Commons fiir Personen mit geringem Einkommen offen.

Ein weiteres Mittel, um notwendige Geschlossenheit mit dem Anspruch der
Offenheit in Einklang zu bringen, ist es, Wohnraum-Commons auf Expansion
anzulegen. So kann jede Generation von Commonerd den Auftrag erhalten,
das Common zu vergroflern, damit mehr Menschen die Moglichkeit haben,
Wohnraum-Commons zu nutzen.!® Dies kann iiber ein potenziell begrenzt

180 Siehe zu den Folgen von Open-Access-Szenarien bei Wohnraum Choe, The Or-
ganization of Urban Common-Property Institutions, S. 33 f.

181 [ ee/Webster, GeoJournal 66, 2006, 27-42, 31; Huron, Carving out the Com-
mons, S. 54.

182 Huron, Carving out the Commons, S. 55.

183 Huron, Carving out the Commons, S. 56; Bruun, Critique of Anthropology,
Vol. 38, Issue 2, 2018, 140155, 154.

184 Huron, Carving out the Commons, S. 56; bemerkenswert ist etwa die Bin-Zip-
Bewegung in Siidkorea, welche, versucht Wohnraum-Commons strukturell auf Vergro-
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exponentielles Wachstum die sozial-transformative Wirkung eines Wohnraum-
Commons erheblich steigern. Gleichzeitig ist die Griindung eines weiteren
Wohnraum-Commons bzw. der Beitrag dazu mit erheblichen Kosten und er-
heblichem Aufwand verbunden. Dies kann sich wiederum abtriglich auf die
Offenheit eines Wohnraum-Commons auswirken, indem weniger Menschen
in der Lage sind, daran teilzunehmen, weil sie dem Expansionsauftrag nicht
gerecht werden kdnnen.

Dariiber hinaus konnen Wohnraum-Commons dem Anspruch der Offenheit
gerecht werden, indem sie Wissen, welches durch das Commoning generiert
wird, groBziigig weitergeben.18> Wissen ist kein CPR, sodass es ohne Prob-
leme des Verbrauchs an andere (potenzielle) Wohnraum-Commons weiterge-
geben werden kann.!86 Hierdurch konnen existierende Wohnraum-Commons
andere Gruppen dazu befdhigen, ihrerseits Wohnraum-Commons zu schaffen
oder diese zu erhalten.

SchlieBlich kénnen Wohnraum-Commons Bemiihungen unternehmen, um
Commoners moglichst diskriminierungsfrei auszuwéhlen. Dies ist bei Wohn-
raum-Commons von besonderer Relevanz, da Diskriminierung auf dem Woh-
nungsmarkt ein erhebliches Ausmafl annimmt.!87

Es lésst sich also Folgendes festhalten: Wohnraum bedarf eines klar defi-
nierten und geschlossenen Kreises an Commoners. Um dem Anspruch der
Offenheit gerecht zu werden, kann an die Commoners der Anspruch gestellt
werden, dass diese den Wohnraum fiir kiinftige Generationen erhalten miissen
und nicht nur fiir sich selbst und nahestehende Personen verbrauchen oder ihn
verfallen lassen. Zudem kann der Anspruch gestellt werden, dass die Stellung
als Commoner nicht gewinnbringend verdufBlert werden darf, um finanzielle
Hiirden fiir den Zugang zu Wohnraum-Commons abzubauen. Dariiber hinaus
konnen die Commoners den Auftrag haben, das Common zu vergréf3ern bzw.
weitere Commons zu schaffen, um mehr Menschen Zugang zu Wohnraum-
Commons zu ermdglichen. SchlieBlich kdnnen Commoners Wissen grof3ziigig
weitergeben und Anstrengungen unternechmen, um neue Commoners mog-
lichst diskriminierungsfrei auszuwéhlen.

Berung auszulegen, Han/Imamasa, Overcoming Privatized Housing in South Korea:
Looking through the Lens of ,,Commons® and ,,the Common®, S. 91 ff.

185 Helfrich/Knaffl/Meretz, Commons statt Gemeinschaft — Anders bauen und woh-
nen, S. 47.

186 Siehe bereits, C. L. 1. ¢) bb) (3).

187 Empirisch zu rassistischer Diskriminierung auf dem deutschen Wohnungsmarkt
Auspurg/Hinz/Schmid, Journal of Housing Economics Vol. 35, Issue C, 2017, 26-36.
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(4) Gleichrangige Selbstverwaltung

Bei der gleichrangigen Selbstverwaltung kann zwischen den beiden Kom-
ponenten der Selbstverwaltung und ihrer Gleichrangigkeit unterschieden
werden:

(a) Selbstverwaltung

Bei Wohnraum bedeutet Selbstverwaltung, dass die jeweilige Bewohner-
schaft Entscheidungen iiber das gemeinsame Wohnen und die gemeinsame
Bewirtschaftung des Wohnraums trifft. Dies bedeutet insbesondere, dass
grundsitzlich keine auBlenstehende Partei Einfluss auf die Entscheidungspro-
zesse nimmt, wie etwa ein*e Vermieter*in.

In Bezug auf die Entscheidungsbereiche kann unterteilt werden in den phy-
sischen Wohnraum und in das soziale Wohnumfeld:!# So konnen Commoners
eines Wohnraum-Commons gemeinsam entscheiden, in welcher Farbe das
Treppenhaus gestrichen werden soll und welche Blumen im Blumenbeet am
Eingang gepflanzt werden sollen. Im Bauprozess konnen sie dariiber hinaus
etwa den Grundriss, verwendete Baustoffe und Energiestandards bestimmen.
Die Kontrolle iiber das soziale Wohnumfeld wiirde beispielsweise die Kont-
rolle iiber eine Hausordnung umfassen, die etwa Ruhezeiten und sonstige
Verhaltensregeln festlegt.!89

Selbstverwaltung schlie3t nicht die Aufteilung von Arbeit und Entschei-
dungsprozessen aus. Insbesondere die Auslagerung von Tétigkeiten an Dritte
auf Grundlage einer eigenstindigen Entscheidung kann mit der Selbstverwal-
tung vereinbar sein.!90

Die Selbstverwaltung ist dabei nicht Selbstzweck, sondern sie bedeutet
Selbstbestimmung, welche sich in gesteigerter Wohn- und Lebensqualitit aus-
driicken kann. Empirische Untersuchungen legen nahe, dass die Bewohner-
schaft von selbstverwaltetem Wohnraum im Vergleich zur Bewohnerschaft
von Mietwohnungen ein erhohtes Mall an Kontrolle iiber den physischen
Wohnraum und das soziale Wohnumfeld schitzt.!9! Ergédnzt wird dieser Be-
fund durch Untersuchungen zu ,,psychologischem Eigentum®, also der psy-

188 Diese Sphiren des Wohnraums sind wiederum von finanziellen Entscheidungen
geprigt, welche ebenfalls in der Hand der Commoners liegen.

189 Huron, Carving out the Commons, S. 100 ff.

190 Dies kann jedoch in einem Spannungsverhiltnis mit dem Grundsatz der Co-
Produktion stehen, siehe C. 1. 2. b) bb) (5) (¢).

191 Siehe die eingehenden Fallstudien von Huron zu ,Limited Equity Co-Ops* in
Washington D. C., Huron, Carving out the Commons, S. 100 ff. m. w.N.
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chisch empfundenen Stellung als Eigentiimer, welche unabhéngig von juristi-
schen Zuordnungen ist. Psychologisches Eigentum kann etwa bei Unterneh-
men zum Wohlbefinden der Mitarbeiterschaft beitragen. Es entsteht u. a. durch
gefiihlte Kontrolle iiber Sachen und Prozesse.!92 Selbstverwaltung kann durch
gefiihlte und tatsdchliche Kontrolle psychologische Eigentiimerschaft schaf-
fen und dadurch das Wohlergehen der Bewohnerschaft fordern.!93 Damit bie-
ten Wohnraum-Commons Potenziale gegeniiber staatlichen Maflnahmen zur
Wohnraum-Versorgung, welche lediglich die profitorientierte Verwertung
ausschlieen, nicht aber zur Selbstverwaltung der Bewohnerschaft fithren.194

Eine Grenze der Selbstbestimmung muss in den anderen Grundsitzen der
alternativen Commons-Stromung liegen. So kann es den Commonern nicht
gestattet sein, entgegen dem Grundsatz der Dekommodifizierung zu handeln.
Zudem sollen Commoners das Common fiir kiinftige Generationen erhalten,
sodass sie in ihrer Entscheidungsfreiheit iiber Maflnahmen der Erhaltung be-
sonderen Sorgfaltspflichten unterliegen. Mit Blick auf den Grundsatz der Of-
fenheit wére auch zu iiberlegen, ob Commoner verpflichtet sein sollten, die
Schaffung weiterer Commons zu unterstiitzen.19

(b) Gleichrangigkeit

Die néhere (rechtliche) Bestimmung des Inhalts der ,,Gleichrangigkeit™ ist
(in Bezug auf Wohnraum-Commons) weniger einfach. So geht der Anspruch,
dass Commoners nicht nur an Entscheidungen partizipieren sollen, sondern
selbst origindre Entscheidungstriger sein sollen, {iber eine formale Gleichbe-
rechtigung der Commoners hinaus.!96

In rechtlicher Hinsicht kann jedoch die Gleichstellung in Bezug auf das
Stimmgewicht als MindestmaB3 von Gleichrangigkeit festgehalten werden.
Dartiber hinaus diirfte gelten, dass Commoners grundsétzlich an Entscheidun-
gen zu beteiligen sind und die hierfiir erforderlichen Informationen erhalten
miissen. Dies betrifft nicht blo die Stimmgleichheit, sondern auch die Ent-

192 Englisch/Sieger/Zellweger, Psychologisches Eigentum, S. 15, 26; zur Selbst-
wahrnehmung als Eigentiimer*in bei Mitgliedern von Wohnungsgenossenschaften
Huron, Carving out the Commons, S. 100 ff.

193 Damit soll nicht gesagt sein, dass Wohnraum-Commons nicht auch rechtlich
oder philosophisch Eigentum an die Commoners vermitteln. Siehe hierzu C. I. 1. b)
bb) (9).

194 So etwa bei Sozialwohnungen in Staatshand oder staatlich geforderten sozialen
Wohnungen, die von privater Seite vermietet werden. Einen Uberblick iiber verschie-
dene Mallnahmen gebend: Balmer/Bernet, Housing as a Common Resource?, S. 183 ff.

195 Siehe hierzu bereits C. 1. 2. b) bb) (3).

196 Siehe hierzu bereits C. I. 1. c¢) bb) (4).
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scheidungskompetenz und Informationspflichten von Personen, die mit Ge-
schéftsfiihrungsmafnahmen betraut sind.

(5) Dekommodifizierung

Dekommodifizierung bedeutet, dass Wohnraum als Common nicht zu pro-
fitorientierten Zwecken verwendet werden darf. Andererseits bedeutet De-
kommodifizierung, dass Wohnraum co-produziert, d.h. gemeinsam aus dem
Kreis der Commoners heraus geschaffen und erhalten wird. Im Folgenden
werfe ich jeweils auf, was der Ausschluss von Profitorientierung und Co-
Produktion in Bezug auf Wohnraum konkret bedeutet (C. 1. 2. b) bb) (5) (a)
und C. L. 2. b) bb) (5) (¢)). Sodann gehe ich jeweils darauf ein, welche Folgen
und potenziellen Vorteile sich hieraus ergeben konnen (C. 1. 2. b) bb) (5) (c)
und C. L. 2. b) bb) (5) (d)).

(a) Ausschluss von profitorientierter Nutzung

Wie oben dargestellt, bedeutet Dekommodifizierung, dass Wohnraum nicht
zum Zwecke der Erwirtschaftung einer Kapitaldividende verwertet werden
darf, sondern zur Befriedigung der Bediirfnisse der Commoners. Daraus folgt
einerseits, dass insbesondere die profitorientierte Vermietung und die profit-
orientierte VerduBerung des Wohnraums ausgeschlossen sein miissen.

Um den Grundsatz der Dekommodifizierung in Bezug auf die nicht profit-
orientierte Vermietung nédher zu bestimmen, kann auf den Rechtsbegriff der
Kostenmiete zuriickgegriffen werden.!97 Die Kostenmiete umfasst nach § 8
Abs. 1 WoBindG i.V.m. § 18 Abs. 1 BV Kapitalkosten und Bewirtschaftungs-
kosten. Ein Profit ist in der Kostenmiete nicht enthalten.!°8 Wer in dekommo-
difiziertem Wohnraum wohnt, darf also hochstens eine Kostenmiete zahlen.

Uber die Kostenmiete hinaus setzt die Dekommodifizierung voraus, dass
ausgeschlossen ist, dass Commoners ,,ihren* Wohnraum verduf3ern und den
daraus resultierenden VerduBerungserlos fiir sich selbst einnehmen. Die Ver-
duBerung des Wohnraums an sich widerspricht jedoch nicht zwingend der
Dekommodifizierung, sofern der VerduBerungserlos nicht an die Commoners
flieft. Die Dekommodifizierung bedeutet insofern — zumindest nach dem von
mir zugrunde gelegten ,,weiten Verstindnis*“!1%° der Dekommodifizierung —
keine Erstarrung einer bestimmten Form von Vermdgen, sondern dass ausge-

197 So auch Balmer/Bernet, Selbstverwaltet bezahlbar wohnen?, S. 265.

198 Zu den Einzelheiten der Berechnung siche etwa Bister/Hannemann/Wiegner,
Miinchener Anwaltshandbuch Mietrecht, § 25 Rn. 1 ff.

199 Sjche C. 1. 1. ¢) bb) (5) (a).
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schlossen ist, dass sich irgendwer gegenwértig oder zukiinftig an dem darin
verkorperten Verkehrswert200 bereichern kann. Der Grundsatz, dass Commons
treuhdnderische fiir kommende Generationen erhalten werden sollten, diirfte
jedoch dazu anhalten, restriktiv mit VerduBerungen umzugehen.

Neben der Abschopfung des Verkehrswertes iiber die Vermietung oder Ver-
duBerung miissen auch vergleichbare Geschéfte ausgeschlossen sein, unab-
hingig von ihrer rechtlichen Gestalt.

Insgesamt verstehe ich also unter dem Ausschluss der ,,profitorientierten‘
Nutzung, dass Wohnraum lediglich zur Kostenmiete bewirtschaftet wird und
nicht zur Erlangung eines Profites einzelner Mitglieder verdufert oder sonst
verwertet wird. Der Kostenvorteil, der durch die Nutzung von Wohnraum zur
Kostenmiete entsteht, stellt fiir mich ausdriicklich keinen ,,Profit* dar.

(b) Folgen des Ausschlusses der profitorientierten Nutzung

Die Dekommodifizierung von Wohnraum hat mehrere tiefgreifende Folgen.

Zunéchst wirkt sich die Kostenmiete grundsétzlich darin aus, dass Common-
ers Mietkosten in Hohe der Differenz zwischen Kostenmiete und marktiibli-
cher Miete einsparen. Diese Ersparnis kann die Miete fiir Geringverdiener, die
sich eine marktiibliche Miete fiir den betreffenden Wohnraum nicht leisten
konnten, erst leistbar machen. Aus dieser Tatsache folgt ein weitergehender
Vorteil, der sich aus der Dekommodifizierung ergibt: Die Schaffung von
Gleichheit der Autonomie.20! So kann argumentiert werden, dass Autonomie,

200 Der Begriff des ,,Verkehrswert[s]“ bezieht sich im Folgenden auf die gesetzliche
(und auch im Privatrecht gebrduchliche) Definition nach § 194 BauGB: ,,Der Ver-
kehrswert (Marktwert) wird durch den Preis bestimmt, der in dem Zeitpunkt, auf den
sich die Ermittlung bezieht, im gewohnlichen Geschdfisverkehr nach den rechtlichen
Gegebenheiten und tatsdchlichen Eigenschaften, der sonstigen Beschaffenheit und der
Lage des Grundstiicks oder des sonstigen Gegenstands der Wertermittlung ohne Riick-
sicht auf ungewohnliche oder personliche Verhdltnisse zu erzielen wire.”

201 Insbesondere di Robilant hat sich eingehend mit diesem Aspekt im Zusammen-
hang mit Wohnraum-Commons befasst. Dabei schliisselt di Robilant den Begriff der
Autonomie auf und legt dar, dass dekommodifizierte (Wohnraum-)Commons verschie-
dene Bereiche der Autonomie férdern, indem sie andere beschrédnken: ,,7The autonomy
that most advocates of full property rights have in mind is ,negative freedom’, that is,
the absence of external restraints imposed by the state or voluntarily placed by others.
[Die Dekommodifizierung beschriankt insofern diese negative Autonomie.] By con-
trast, the autonomy that common ownership fosters is a ,thicker‘ or multi-dimensional
type of autonomy. one that many have proposed in recent debates within liberalism.
[...] It involves the availability of means that enable individuals to be autonomous.
[...] Autonomy requires, along with negative freedom, positive freedom, that is, the
basic material resources (a home, food, education) that enable us to have a meaning-
ful set of options. [...] Further, to be autonomous, we need the ability to communicate
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verstanden als die Mdglichkeit, Entscheidungen frei treffen zu konnen, auch
die Moglichkeit umfassen muss, diese Entscheidungen umzusetzen. Autono-
mie bedeutet hiernach nicht nur die Abwesenheit von Beschridnkungen, son-
dern auch die Anwesenheit von Ressourcen zur Durchfithrung von Entschei-
dungen.292 So verstanden, kann die Schaffung und Erhaltung von kostengiins-
tigem Wohnraum die Autonomie von Menschen mit geringem Einkommen
steigern. Durch die Dekommodifizierung von Wohnraum in einer hochpreisi-
gen Wohngegend konnen dort potenziell Menschen wohnen, die ansonsten
von dieser Gegend ausgeschlossen wiren. An den Zugang zu begehrten Wohn-
lagen sind wiederum verschiedene Vorteile gekniipft, die {iber den bloBen
Wohnraum hinausgehen. Dies kann etwa die Ndhe zu Bildungs-, Beschafti-
gungs- und kulturellen Angeboten sein. Die Dekommodifizierung kann also
die Teilhabe an zentral gelegenen Ressourcen steigern und somit zur Autono-
mie von Menschen mit geringem Einkommen beitragen.203 Insofern schriankt
die Dekommodifizierung Autonomie nicht nur ein, sondern ermdglicht sie
auch. Der gewinnbringende Verkauf oder die gewinnbringende Untervermie-
tung von Wohnraum wiirden die Autonomie der Commoners fordern (mehr
Geld, was wiederum mehr Handlungsfreiheit bringt), nicht aber die Autonomie
potenzieller kiinftiger Generationen von Commoners. Dass die Verdrangung
aus urbanen Rédumen und die damit einhergehende Ungleichheit von Autono-
mie kein hypothetisches Szenario darstellt, belegen der rasante Anstieg2%4 von

and debate ideas in order to make, and take responsibility for, choices that we feel are
authentically ,our own". [...] Second, I am concerned with patterns of distribution of
autonomy. If this thicker autonomy is important for human flourishing, then it should
be distributed more equally. Common-ownership regimes such as affordable-housing
co-operatives and community gardens promote greater equality in the latter two di-
mensions of autonomy. First, they provide co-owners with a relational network that
facilitates ,authentic choices. Second, they are an important item in any package of
policy proposals that ensure equality of access to basic resources such as housing or
green space, and their related social and health benefits.“, Di Robilant, McGill Law
Journal, Vol. 58, No. 2, 2012, 265-320, 268 ft.

202 Grundlegend hierzu Anderson/Honneth, Autonomy, Vulnerability, Recognition,
and Justice, S. 127ff.; zum Eigentum und darauf bezogener ,,negativer* und ,,positi-
ver* Handlungsfreiheit bzw. Autonomie, Christman, The Myth of Property, S. 68 {f.

203 Die Dekommodifizierung kann damit als Mittel zur Umsetzung des Konzeptes
eines ,,Rechts auf Stadt gesehen werden. Das ,,Recht auf Stadt* geht auf den Philoso-
phen Lefebvre und dessen Text ,,Le droit a la ville” von 1968 zuriick. Das Recht auf
Stadt richtet sich gegen den Ausschluss aus Leistungen und Vorziigen der urbanen
Gesellschaft. Siehe zum Recht auf Stadt Holm, Blitter, 8, 2011, 89-97.

204 So betrug im Jahr 1962 die durchschnittliche Bruttokaltmiete pro Quadratmeter
bundesweit 1,33 € und im Jahr 2017 7,09 € — ein Anstieg um 533 %, wéhrend der
Verbraucherpreisindex in dieser Zeit um 303,8 % anstieg, Vogel, Mehr Gerechtigkeit,
S. 37ff. Gleichzeitig stieg die Mietbelastung in Ballungsrdumen iiberproportional an,
Michelsen/Mense, Evaluation der Mietpreisbremse, 2018, S. 1f.
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Mietpreisen und die daraus folgende Tatsache, dass Mietzahlungen fiir immer
mehr Menschen nicht leistbar sind.29

Die Kostenmiete iibersetzt sich jedoch nicht zwangsléufig in eine giinsti-
gere Miete als bei einer profitorientierten Vergleichsmiete. So konnen die
Bewirtschaftungskosten bei Wohnraum mit Kostenmiete hoher sein, als wenn
derselbe Wohnraum durch einen effizienteren profitorientierten Anbieter ver-
mietet wiirde. Dariiber hinaus kann ein profitorientierter Anbieter kostengiins-
tigeren Zugang zu Kapital haben. Die Kostenmiete erzeugt also nur dann ei-
nen Preisvorteil, wenn die darin enthaltenen Bewirtschaftungskosten und Ka-
pitalkosten nicht hoher sind als die Bewirtschaftungskosten, Kapitalkosten
plus Profitmarge einer profitorientierten Vergleichsmiete.206 Die Profitmarge
ist wiederum das Ergebnis der Hohe der Nachfrage.207

Daher ist es entscheidend, dass die Selbstverwaltung bzw. das Commoning
effizient stattfindet, damit die Bewirtschaftungskosten gering genug bleiben,
dass die Miete auch fiir Personen mit geringem Einkommen bezahlbar bleibt.
Zudem brauchen Wohnraum-Commons erschwingliche Moglichkeiten, sich
Kapital zu beschaffen. Der Grundsatz der Dekommodifizierung in Verbindung
mit dem Grundsatz der Offenheit (Wohnraum soll bezahlbar und dadurch fiir
mehr Menschen erreichbar sein) zwingt also indirekt zur Wirtschaftlichkeit
der Mittelverwendung.

Gleichzeitig muss beriicksichtigt werden, dass es nicht geniigt, Boden ,,dem
Markt zu entziehen®. Baulandkostenpreise sind zwar ein mafigeblicher Anteil

205 Etwa 40 % aller bundesdeutschen Haushalte haben im Jahr 2014 mehr als 30%
ihres Einkommens fiir Mietkosten aufgewendet. Die 30 %-Marke wird — auch von Ver-
mieterseite — i. d. R. als Vertraglichkeitsgrenze fiir Mietkosten betrachtet. Ab 30 % wird
vermieterseitig von der Gefahr von Zahlungsausfillen ausgegangen, Lebuhn/Holm/
Junker/Neitzel, Wohnverhiltnisse in Deutschland, S. 69

206 Dass die Kostenmiete fiir sich genommen nicht hinreichend ist, um die Dekom-
modifizierung sicherzustellen, zeigt sich eindrucksvoll an Entwicklungen der immobi-
lienwirtschaftlichen Praxis: So hatten etwa in Berlin Bautrdger offentlich gefoérderten
Wohnraum hergestellt und sich im Gegenzug verpflichtet, eine Vermietung zur Kos-
tenmiete sicherzustellen. Da insbesondere die Finanzierungskosten enorm hoch waren,
iiberstieg die Kostenmiete jedoch teils deutlich die ortsiibliche Vergleichsmiete, siche
hierzu Holm, MieterEcho Nr. 312, 2005, 10—11; Mieder, MieterMagazin Nr. 3, 2018,
22.

207 Die Vergleichsmiete ist bei dekommodifiziertem Wohnraum also niedriger,
wenn (i) der Effizienzvorteil und/oder (ii) der Kapitalkostenvorteil des Marktes nicht
zu stark sind und/oder (iii) der Druck durch Nachfrage hoch genug wire, die Profit-
marge entsprechend hoherzutreiben. Selbst, wenn eine hohe Nachfrage bedeutet, dass
die profitorientierte Vergleichsmiete fiir dekommodifiziert bewirtschafteten Wohnraum
geringer wire, hebt dies nicht das Gebot der Effizienz auf. Wohnraum kann auch dann
aufgrund von Ineffizienz unerschwinglich sein, wenn die profitorientierte Vergleichs-
miete sogar noch hoher wére.
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von Mietkosten, aber hohe Baulandpreise entstehen auch durch berechtigte
Renditeerwartungen, aufgrund hoher erzielbarer Mietpreise.2%8 Wenn also
eine Investorin und Bauherrin unterhalb des Marktpreises Bauland erwirbt,
aber dann ohne Restriktionen durch Maximierung der Miethdhe ihren Profit
maximieren kann, wird dadurch kein bezahlbarer Wohnraum geschaffen.
Stattdessen werden Profite der Investorin sogar ,,subventioniert™. Daher ist es
zur Schaffung und Erhaltung von bezahlbarem Wohnraum kumulativ erfor-
derlich, dass einerseits profitorientierte VerduBBerungen von Boden untersagt
werden und dass andererseits die profitorientierte Vermietung des Bodens
und/oder dessen Bebauung untersagt sind.

Die Dekommodifizierung von Wohnraum ist nicht nur aus Sicht der Be-
wohnerschaft, die potenziell davon profitieren wiirde, vorteilhaft. Sie eroffnet
auch aus sozialstaatlicher und fiskalischer Sicht Chancen. Wenn der Staat die
Bezahlbarkeit von Wohnraum fiir Menschen mit geringem Einkommen for-
dern mochte, bieten sich ihm unterschiedliche Mittel an, etwa die Subventio-
nierung des Immobilienerwerbs oder die Deckelung von Mietpreisen.2% Die
Dekommodifizierung kann in diesem Zusammenhang zu Kostenersparnissen
fiihren und unbeabsichtigte negative Folgen von Mallnahmen (negative Spill-
over-Effekte) vermeiden:

Kostenersparnisse konnen sich etwa dann ergeben, wenn der Staat den
Kauf von Wohnraum durch dekommodifiziert wirtschaftende Akteure sub-
ventioniert. Davis und Jacobus fassen diesen Vorteil unter dem Begriff der
,subsidy retention®, d.h. der ,,Subventionseinbehaltung®.210 Hiermit ist der
Effekt gemeint, dass staatliche Subventionen fiir den Erwerb von Wohnraum
nur einmalig anfallen miissen, wenn der Wohnraum nach dem Erwerb dauer-
haft dekommodifiziert ist. Der Kostenvorteil wird deutlich beim Vergleich
mit der Subvention des Wohnraumerwerbs ohne gleichzeitige Dekommodifi-
zierung: Wenn die Person, die von der Subvention profitiert hat, zu einem
spateren Zeitpunkt ihren Wohnraum wieder verduBert, kann sie dabei den
Verkehrswert ihrer Immobilie verlangen. Das bedeutet, dass der Staat erneut
Subventionen zahlen muss, wenn er auch fiir den Zweiterwerb sicherstellen
will, dass Personen mit geringem Einkommen die Immobilie erwerben kon-
nen. Dabei muss die Subvention héher ausfallen, wenn der Marktpreis der
Immobilie inzwischen gestiegen ist. Die Dekommodifizierung sorgt also da-
fiir, dass Subventionen fiir den Erwerb von Wohnraum iiber Generationen

208 Lesenswert hierzu Lohr, Marktgerechte Erbbaurechte, S. 21.
209 Eine Ubersicht iiber verschiedene staatliche MaBnahmen zur Férderung der Be-

zahlbarkeit von Wohnraum gebend Balmer/Bernet, Housing as a Common Resource?,
S. 183 ff.

210 Davis/Jacobus, The City-CLT Partnership, S. 6 ff.
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hinweg wirken.2!! Ein Kostenvorteil stellt sich im Vergleich mit der Subven-
tionierung von Mietzahlungen am profitorientierten Wohnungsmarkt ein.

Der eben beschriebene Kostenvorteil ldsst sich exemplarisch am sog. ,,Wohn-
geld* aufzeigen. Das Wohngeld kann nach § 1 WoGG an einkommensschwache
Personen entweder als Mietzuschuss oder als Lastenzuschuss gezahlt werden.
Als Mietzuschuss subventioniert das Wohngeld die Miete (§ 9 WoGG). Als
Lastenzuschuss subventioniert das Wohngeld den Kapitaldienst und die Be-
wirtschaftungskosten (§ 10 WoGG). Wenn die offentliche Hand an einem
Standort dauerhaft die Bezahlbarkeit des Wohnraums durch den Mietzuschuss
gewdhrleisten will, miissen diese Zahlungen potenziell auf unbeschrinkte
Dauer getitigt werden. Wenn der Staat an einem Standort dasselbe Ziel durch
den Lastenzuschuss verfolgt, muss der Lastenzuschuss mit jeder fremdfinan-
zierten VerduBlerung des Wohnraums erneut den Kapitaldienst fiir den Kauf-
preis subventionieren. Der Staat muss aber nur einmalig den Kapitaldienst fiir
den fremdfinanzierten Wohnraumerwerb finanzieren, wenn nach dem Erwerb
die profitorientierte Vermietung und VerduB3erung ausgeschlossen ist.

SchlieBlich vermeidet die dauerhaft abgesicherte Dekommodifizierung un-
beabsichtigte Spillover-Effekte, die bei Mietpreisregulierungen entstehen
konnen. So konnen mietenbeschrinkende Mallnahmen wie der seinerzeitige
,.Berliner Mietendeckel* nachteilige Sekundirfolgen entfalten.2!2 Beschrin-
kungen dieser Art bergen das Risiko, Anreize fiir die Umwandlung von Miet-
wohnungen in Eigentumswohnungen zu setzen, was wiederum zur Verringe-
rung des Angebots an Mietwohnungen fiihrt. Eine Eigentumswohnung zu er-
werben ist wiederum typischerweise fir weniger Menschen leistbar, als zur
Miete zu wohnen. Daher hat dieser Umwandlungsvorgang Verdrangungsef-
fekte zur Folge.2!13 Um die Umwandlung von Mietwohnungen zu Eigentums-
wohnungen zu vermeiden, werden z.T. Umwandlungsverbote nach § 250
BauGB angewandt.214 Diese Verbote sind jedoch zwingend befristet und mit
Ausnahmen versehen, sodass die Dekommodifizierung auf Ebene des Eigen-
tums wirksame und nachhaltige Verdrangungseffekte verhindern kann.2!5

211 Ein langfristiger Kostenvorteil ist auch im Vergleich mit der Subventionierung
von Miectausgaben denkbar: Wenn die 6ffentliche Hand den Erwerb von Wohnraum
subventioniert, unter der Bedingung, dass dieser langfristig dekommodifiziert vermie-
tet wird, kann dies im Ergebnis giinstiger sein als die kontinuierliche Subvention von
Mietausgaben.

212 Auf Landesebene begegnen derartige MaBnahmen zudem verfassungsrechtli-
chen Hiirden, BVerfG, Beschluss vom 25.03.2021 — 2 BvF 1/20 —, BVerfGE 157,
223-298.

213 Diamond/McQuade/Qian, American Economic Review, 3365-3394, 3383 f.

214 Siehe zum Zweck der Regelung BT-Drs. 19/24838, 1.

215 Mietenbeschrankungen haben gegeniiber der Dekommodifizierung von Wohn-
raum auch Vorteile. Insbesondere kann die Deckelung von Mietpreisen schneller und
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(c) Co-Produktion von Wohnraum

Die Co-Produktion bedeutet, dass Wohnraum durch die Commoners selbst
geschaffen und erhalten wird.216 Hierbei bedeutet Co-Produktion nicht, dass
jede denkbare Tétigkeit vollstandig durch die Commoners libernommen wird,
sondern dass Commoners fiir die Bewirtschaftung fiir den Eigenbedarf verant-
wortlich sind.2!7 Arbeitsschritte konnen delegiert und ausgelagert werden.
Eine Folge davon ist, dass die Bewohnerschaft den Wohnraum primér fiir die
eigene Nutzung und nicht fiir die Vermietung an Dritte bewirtschaftet. Daraus
folgt jedoch nicht zwangsldufig, dass jede Tatigkeit der Bewirtschaftung
durch die Bewohnerschaft selbst iibernommen werden muss. Insbesondere bei
Wohnraum liegt es nahe, dass viele Prozesse der Bewirtschaftung zu aufwen-
dig, spezialisiert und komplex sind, um sie selbst durchzufiithren. Helfrich/
Knaffl/Meretz schlagen in diesem Zusammenhang vor, Lohnarbeit nur einzu-
setzen, wenn es unumgénglich ist.218

(d) Folgen der Co-Produktion

Die Co-Produktion kann dem Ziel dienen, die Kreditnotwendigkeit und
damit finanzielle Abhiangigkeiten und Risiken zu senken. Gleichzeitig konnen
Lern- und Selbsterméchtigungsaspekte fiir das ,,gemeinsame Selbermachen
sprechen.?1? Dariiber hinaus kann durch die Co-Produktion das potenziell an-
tagonistische Verhéltnis von Mieter*in und Vermieter*in iiberwunden werden.
Insbesondere das Risiko der Eigenbedarfskiindigung besteht bei der Co-Pro-
duktion nicht (vgl. § 573 Abs. 2 Nr. 2 BGB).

Trotz dieser potenziellen Vorteile kann die Co-Produktion in einem Span-
nungsverhiltnis zur Offenheit eines Wohnraum-Commons stehen. Je mehr

flichendeckender wirken. Dies kann in Kombination mit Umwandlungsverboten dem
Staat eine unmittelbare Reaktionsmoglichkeit auf einsetzende Gentrifizierungspro-
zesse bieten. Gleichzeitig muss beriicksichtigt werden, dass derartige Mietenbeschran-
kungen in Deutschland nicht auf Landesebene eingefiihrt werden kénnen, BVerfG,
Beschluss vom 25.03.2021 — 2 BvF 1/20 —, BVerfGE 157, 223-298.

216 Euler, Ecological Economics 143, 2018, 1016, 13; Quilligan, Why Distinguish
Common Goods from Public Goods?, S. 78; siehe die Ausfithrungen unter dem Begriff
»Produsage®, Bruns, Blogs, Wikipedia, Second Life, and Beyond: From Production to
Produsage, S. 15 ff.; Helfrich/Bollier, Frei, Fair und Lebendig, S. 155 ff.

217 An dieser Stelle bestehen Uberschneidungen mit dem Grundsatz der Selbstver-
waltung. Es zeigt sich, dass die hier genannten Konzepte eng verflochten und teils
deckungsgleich sind.

218 Helfrich/Knaffl/Meretz, Commons statt Gemeinschaft — Anders bauen und woh-
nen, S. 49.

219 Helfrich/Knaffl/Meretz, Commons statt Gemeinschaft — Anders bauen und woh-
nen, S. 49.
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eigene Zeit, Arbeitskraft und Expertise aufgewendet werden miissen, desto
weniger konnen bestimmte vielbeschéftigte Personen an diesen Prozessen
teilhaben.220 Gleichzeitig bestétigen Fallstudien, dass die Verantwortung fiir
die Bewirtschaftung von Wohnraum eine erméachtigende Wirkung haben kann,
indem sie fiir die Bewohnerschaft eine Gelegenheit bietet, Verantwortung fiir
grofle Vermogen zu iibernehmen und daran zu lernen und zu wachsen.22!

(6) Einhegung und (Riick)Eroberung

Wohnraum ist in der gegenwértigen Gesellschaft in der Regel nicht in
Commons-Form verfasst oder dekommodifiziert. Um ein Wohnraum-Com-
mons zu schaffen, muss im Regelfall Wohnraum am profitorientierten Immo-
bilienmarkt erworben werden. Dieser Vorgang kann aus Sicht der alternativen
Stromung als ,,(Riick)Eroberung® (,,reclaiming®) verstanden werden. Wenn
dies geschafft wurde, droht einem Wohnraum-Commons wiederum der Aus-
verkauf unter Authebung der Dekommodifizierung und dem Wiedereintritt in
den profitorientierten Immobilien- und Bodenmarkt (,,Einhegung*).222

(a) (Riick)Eroberung

Der Prozess der (Riick)Eroberung von Wohnraum durch den Erwerb von
Grundstiicken und Immobilien zur Schaffung eines Wohnraum-Commons
wirft unterschiedliche Herausforderungen auf. So miissen fiir den Erwerb von
Wohnraum in aller Regel Bankkredite aufgenommen werden. Diese werden in
der Regel als Annuitiatendarlehen mit gleichbleibenden Tilgungsraten iiber
Jahre abbezahlt.223 Das bedeutet, dass die Griindungsgeneration bzw. die Ge-
neration an Commoners, welche diesen Kredit abbezahlt, grundsétzlich eine
groBere finanzielle Last trdgt als die nachfolgende Generation, welche nur die
Instandhaltungskosten fiir den Wohnraum tragen muss. Dies wird teils als
ungerecht empfunden.224 Zudem kann dies dazu fiihren, dass die Griindungs-

220 Huron, Carving out the Commons, S. 139f.; praktisch kann auf langere Sicht
dadurch das Bediirfnis entstehen, externe Veraltungsdienstleister zu beauftragen,
Altrogge, Experteninterview vom 02.06.2021; Kuhnert, Experteninterview vom
18.06.2021.

221 Huron, Carving out the Commons, S. 148 ff.

222 Siehe hierzu bereits C. . 1. c) bb) (6).

223 (Ublich ist dabei in Deutschland ein Annuititendarlehen, Wiktorin, Was ein An-
nuitdtendarlehen ausmacht; vgl. auch Kuhnert, Experteninterview vom 18.06.2021;
Altrogge, Experteninterview vom 02.06.2021.

224 Mathée, Experteninterview vom 05.05.2021; vgl. auch Kuhnert, Experteninter-
view vom 18.06.2021; vgl. auch die Ausfithrungen zur Entstehung des Solidarbeitrags
im MHS-Ansatz, C. V. 1.
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generation verstdrkt einen Anspruch auf den Verkehrswert empfindet, welcher
in dem Wohnraum verkdrpert ist.225 Dies kann dazu fithren, dass die Griin-
dungsgeneration den Wohnraum verdufert und damit die Dekommodifizie-
rung authebt.226 Das Problem der Generationengerechtigkeit stellt sich jedoch
nicht immer in gleicher Schérfe. So muss die Griindergeneration, die ein
Grundstiick erwirbt und dort ein neues Gebdude errichten ldsst, i.d.R. wenig
Instandhaltungskosten aufwenden. Diese treffen dann spétere Generationen,
wenn das Gebadude altert. Insbesondere in urbanen Rdumen wird jedoch oft
Altbau zu hohen Marktpreisen erworben, sodass auch die Griindergeneration
mit Instandhaltungskosten konfrontiert ist und dariiber hinaus mit der Tilgung
des Kaufpreises.22’ Einschrinkend muss schlieSlich beriicksichtigt werden,
dass das Problem der Generationengerechtigkeit nur bei einem Vergleich zwi-
schen kommodifiziertem Volleigentum und dekommodifiziertem Commons
besteht. Nur wenn die Alternative zur Schaffung eines Wohnraum-Commons
der Erwerb des Wohnraums ohne Dekommodifizierung ist, stellt der Verzicht
auf den Zugriff auf den Verkehrswert des Wohnraums ein Opfer der Griinder-
generation bzw. einen Vorteil der nachfolgenden Generationen dar. Wenn aber
die Schaffung eines Wohnraum-Commons mit der profitorientierten Miete
von Wohnraum verglichen wird, stellt sich das Problem nicht. Folgendes Bei-
spiel zur Veranschaulichung: Investor A kauft fremdfinanziert ein Mehrfamili-
enhaus. Er vermietet die Wohnungen des Hauses und finanziert {iber die
Mieteinnahmen die Kapitalkosten, Verwaltung und Instandhaltungskosten.
Mit zunehmender Entschuldung bleibt die Miethdhe inflationsbereinigt kons-
tant. Gleichzeitig steigt der Profit von A im Verhéltnis zu den sinkenden Kapi-
talkosten an. In diesem — keineswegs uniiblichen — Szenario ist keine Genera-
tion der Mieterschaft gegeniiber anderen Generationen benachteiligt. Dies
liegt daran, dass anders als bei einem dekommodifizierten Wohnraum-Com-
mons sinkende Kapitalkosten nicht in Mietsenkungen umgelegt werden, son-
dern in Profite des Vermieters.228

Insgesamt sollte das Problem der Generationengerechtigkeit — trotz der
dargestellten Relativierungen — nicht ignoriert werden. Ich priife daher als

225 Vgl. Mathée, Experteninterview vom 05.05.2021; Riickriemen, Experteninter-
view vom 03.03.2021.

226 Die VerduBerung ist jedoch nicht nur eine Gefahr bei der Griindergeneration.
Auch zu spidteren Zeitpunkten kann die Aussicht, substanzielle Vermdgenswerte zu
erlangen, zur Verduferung oder anderweitigen Authebung der Dekommodifizierung
fiihren, vgl. Neuling, Auf fremden Pfaden, S. 20f.; detailliert beschrieben bei Huron,
Carving out the Commons, S. 125 ff.; Barthel, juridicum 2020, 366375, 369f.

227 Riickriemen, Experteninterview vom 03.03.2021.

228 Etwas anderes konnte sich theoretisch daraus ergeben, dass sich ein Wettkampf
zwischen Vermietern entwickelt, der niedrigere Kosten in niedrigere Mieten umsetzt.
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Eignungskriterium fiir die Schaffung und Erhaltung von Wohnraum-Com-
mons, inwiefern rechtliche Ansétze diesem Problem begegnen.229

(b) Einhegung

In der VerduBerung von dekommodifiziertem Wohnraum liegt das Problem
der Einhegung. Wohnraum — insbesondere in Orten mit massiven Preissteige-
rungen fiir Boden — kann Begehrlichkeiten wecken. So kann es dazu kommen,
dass eine Generation von Commoners sich an dem Wohnraum bereichern will,
welchen sie von der vorherigen Generation von Commoners erhalten hat.230
Dadurch kdnnen betréchtliche Gewinne erzielt werden und gleichzeitig kiinfti-
gen Generationen die Chance genommen werden, an dem Wohnraum-Com-
mons teilzuhaben. Das Problem der Einhegung kann auch als CPR-Problem
beschrieben werden: Dekommodifizierung ist im Kontext von Wohnraum eine
sozial konstruierte Eigenschaft eines physischen Gebédudes. Das bedeutet, dass
die (physische) Nutzung von dekommodifiziertem Wohnraum durch eine Per-
son die Nutzung durch eine andere Person ausschlief8t. Insofern ist dekommo-
difizierter Wohnraum akzessorisch zum physischen Gebdude rivalisierend.
Gleichermalen ist er auch ausschlie3bar, sodass er insgesamt als CPR gesehen
werden kann. Unterschiede ergeben sich jedoch bei der Art der Ubernutzung.

Dekommodifizierung kann derart wirtschaftlich ausgebeutet werden, dass
sie ,,liberbenutzt™ wird und dadurch verloren geht. Denkbar ist dies etwa da-
durch, dass jemand eine Wohnung zu einem kostendeckenden Preis mietet,
diese gewinnbringend untervermietet und selbst in einer anderen Wohnung
wohnt. Die*die Untervermiete schopft hierbei entgegen dem Normanspruch
der Dekommodifizierung den Differenzbetrag zwischen dem kostendecken-
den Preis und dem Marktpreis ab. In diesem Fall ist der mit der Dekommodi-
fizierung intendierte Nutzen (Wohnraum zu schaffen, der Menschen mit ge-
ringerem Einkommen die freiere Wahl des Wohnortes ermdglichen soll) ver-
loren gegangen.23! Dariiber hinaus kann die Dekommodifizierung dadurch

229 Siehe C. IIL. 6.

230 Dieses Risiko besteht nicht nur bei Wohnraum-Commons. Auch Wohnraum der
offentlichen Hand kann auf Seiten der Regierung als Chance gesehen werden, einfach
den Haushalt zu entlasten. Beispielhaft ist etwa eine Privatisierungswelle in Berlin in
den 2000er Jahren, Schénball, Tagesspiegel vom 07.08.2004; Kuhnert, Experteninter-
view vom 18.06.2021. Diese Verkdufe wurden inzwischen von verschiedener Seite
kritisiert, siche etwa Weckwerth, Zeit Online vom 22.02.2013; Paul, Berliner Zeitung
vom 17.05.2022. Insofern kann die Dekommodifizierung bei Wohnraum-Commons
unter Umstédnden noch stérker abgesichert sein als bei dekommodifiziertem Wohnraum
in staatlicher Tragerschaft.

231 Streng genommen kann auch in diesem Szenario der dekommodifizierte Wohn-
raum Menschen mit geringem Einkommen materielle Autonomie bei der Wahl ihres



1. Commons 89

verlorengehen, dass ein dekommodifiziertes Gebaude verduBert wird und da-
durch die Dekommodifizierung als Anspruch génzlich aufgehoben wird. Die-
ses Problem beschreibt ein soziales Dilemma, wie es fiir CPR typisch ist. Ei-
nerseits haben Commoners strukturell ein Interesse daran, den Verkehrswert
ihrer Immobilien abzuschopfen. Andererseits haben sie auch ein Interesse da-
ran, dass andere Commoners dies unterlassen, denn Mitglieder, die den Ver-
kehrswert ihrer Immobilie abschopfen, kdnnen dies nur deswegen tun, weil
andere vor ihnen dies nicht getan haben.

(c) Zwischenfazit

Zusammengefasst ldsst sich festhalten, dass die Schaffung von Wohnraum-
Commons oftmals nur iiber massiven Einsatz von Geld mdglich ist. Dabei
stellt sich das Gerechtigkeitsproblem, dass die Griindungsgeneration dieses
Geld aufbringen muss und dadurch eine hohere Last tragt als spitere Genera-
tionen, die von gilinstigem Wohnraum profitieren. Zudem besteht das Problem
der Einhegung, welches sich als CPR-Problem beschreiben ldsst. Commoners
unterliegen der Verlockung, das Common ,,zu Geld zu machen® und dadurch
die Dekommodifizierung zeitweise oder sogar dauerhaft aufzuheben.

¢) Definition von Wohnraum-Commons

Auf Grundlage des dargestellten Forschungsstandes zu Wohnraum-Com-
mons bilde ich nun folgende Arbeitsdefinition von Wohnraum-Commons als
Grundlage fiir die weitere Untersuchung:232

Wohnraum-Commons sind ein auf Dauer ausgelegter, offener Zusammenschluss,
bestehend aus einer erneuerbaren Bewohnerschaft (Commoners), welcher Wohn-
raum (Common) gemeinsam, gleichrangig und in dekommodifizierter Art und Wei-
se bewirtschaftet (Commoning).

Der Wohnraum umfasst den Boden und seine Bebauung. Diese bilden gemeinsam
eine zusammenhingende Einrichtung, die von den Commoners hauptsdchlich zu
Wohnzwecken hergestellt und instandgehalten wird und fiir die potenziell zeitglei-

Wohnortes ermoglichen. Dies ist ndmlich dann der Fall, wenn derjenige, der den
Wohnraum gewinnbringend untervermietet, selbst ein geringes Einkommen hat und
durch den Profit wiederum anderweitigen Wohnraum bezahlen kann, den er sich sonst
nicht hatte leisten konnen. Ich werte die profitorientierte Untervermietung dennoch als
Versto3 gegen die Dekommodifizierung, da sie zumindest nicht mit dem Grundsatz
der Co-Produktion vereinbar ist.

232 ITm Wesentlichen greife ich fiir diese Definition auf die alternative Stromung der
Commons-Forschung zuriick. Die institutionalistische Stromung ist — wie dargestellt —
eher hilfreich, um zu verstehen, welche Merkmale rechtliche Anséitze aufweisen miis-
sen, um CPR-Problemen begegnen zu konnen.
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che gemeinschaftliche und nacheinander erfolgende generationsiibergreifende Nut-
zung bestimmt ist. Dabei beinhaltet der Wohnraum Bestandteile, die zur privaten
Nutzung bestimmt sind, und Bestandteile, die zur gemeinschaftlichen Nutzung be-
stimmt sind.

II. Schaffung und Erhaltung

Die Schaffung des Wohnraums umfasst den dinglichen und schuldrechtli-
chen Erwerb von Wohnraum bzw. den Bau des Wohnraums zu dem Zweck,
ein Wohnraum-Commons zu griinden.233

Die Erhaltung umfasst simtliche Maflnahmen und Investitionen zur Auf-
rechterhaltung und Erneuerung der Bausubstanz mit dem Ziel, diese fiir kiinf-
tige Generationen von Commoners zu bewahren. Dariiber hinaus umfasst die
Erhaltung die Beibehaltung der Grundsitze des Commoning.234

II1. Eignung

Was sind nun die Kriterien, die bestimmen, ob bzw. inwiefern ein rechtli-
cher Ansatz dazu geeignet ist, Wohnraum-Commons zu schaffen und zu
erhalten?235

233 Bei meiner Betrachtung klammere ich die Aneignung von leerstehendem Wohn-
raum durch rechtswidrige Besetzung und ggf. nachfolgende ,,Legalisierung® aus. Zwar
stellt die Hausbesetzung politisch eine vieldiskutierte Kategorie der Schaffung von
Wohnraum-Commons dar, die Betrachtung dieser Praxis wiirde jedoch den Rahmen
meiner Untersuchung sprengen. Monographisch zur Geschichte der Hausbesetzung
Sichtermann, Das ist unser Haus: eine Geschichte der Hausbesetzung.

234 Diese Aussage ist gewissermafen iiberfliissig, weil ein Wohnraum-Commons,
das keine gemeinsame gleichrangige Mitbestimmung der Commoners praktiziert, auch
kein Commons mehr darstellt. Als Verdeutlichung ist die Aussage m. E. aber dennoch
sinnvoll. Dariiber hinaus ist die Eigenschaft eines Zusammenschlusses als ,,Commons*
nicht bindr mit ,,ja* oder ,,nein* zu beantworten, weil Commons auf einem Spektrum
existieren und Zusammenschliisse zu Commons werden konnen. Insofern ist nicht klar
zu beantworten, ob ein Commons, dass die Grundsdtze des Commoning wenig oder
nur teils erfiillt, kein Commons darstellt. So auch Helfrich/Bollier, ,,[...] Commoning
[funktioniert] nicht wie ein Ein-/Aus-Schalter [...], wie etwas, das entweder existiert
oder nicht; eher wie ein Dimmer, der die Intensitdt des Lichts behutsam regeln kann.
So konnen die Muster des Commoning [...] eine Praxis schwach oder stark prdgen, je
nachdem, was die Menschen tatsdchlich tun. So wie wir zu jedem Zeitpunkt per Dim-
mer mehr oder weniger Leuchtkraft erzeugen kénnen, haben wir auch jederzeit die
Moglichkeit, das Commoning zu vertiefen, zu verflachen oder gar aufzugeben., Helf-
rich/Bollier, Frei, Fair und Lebendig, S. 97.

235 Die Aussagekraft meiner Priifung bzw. meiner Priifungskriterien ist begrenzt.
Dies liegt daran, dass funktionierendes Commoning nicht rechtlich vordeterminiert
werden kann. Wenn ein rechtlicher Ansatz etwa den Commoners formal das Recht und
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Ein Teil der Kriterien ergibt sich unmittelbar aus der Arbeitsdefinition von
Wohnraum-Commons. Die rechtlichen Ansdtze miissen der Definition kon-
zeptuell-strukturell entsprechen. Zu den konzeptuellen Commons-Merkmalen
der Definition gehdren insbesondere die gleichrangige Selbstverwaltung
(C. III. 1.), die Dekommodifizierung (C. III. 2.) und die Offenheit (C. III. 3.).

Dartiber hinaus miissen die rechtlichen Ansétze strukturell in der Lage sein,
den wirtschaftlichen Herausforderungen zu begegnen, die mit der Schaffung
und Erhaltung von Wohnraum-Commons verbunden sind. Welche Herausfor-
derungen dies sind, habe ich unter anderem durch Experteninterviews ermit-
telt. Hierzu gehort insbesondere die Moglichkeit, ausreichend Kapital aufzu-
bringen (C. III. 4.), Kosten und Komplexitidt des Ansatzes miissen handhabbar
sein (C.III. 5.) und Gerechtigkeitsprobleme zwischen Generationen von
Commonern sollten adressiert werden (C. III. 6.). SchlieBlich sollten die
rechtlichen Ansétze in der Lage sein, CPR-Problemen zu begegnen. In einem
letzten Schritt untersuche ich daher, inwiefern die rechtlichen Ansétze den
Design-Prinzipien von Ostrom entsprechen (C. III. 7.).

1. Gleichrangige Selbstverwaltung

Als erstes Eignungskriterium priife ich, inwiefern der jeweilige rechtliche
Ansatz eine gleichrangige Selbstverwaltung ermdglicht. Dieses Eignungskri-
terium zerfdllt also in zwei Unterpunkte: die Selbstverwaltung und ihre
Gleichrangigkeit.

die Pflicht zur gleichrangigen Selbstverwaltung einrdumt, dann ist damit noch nicht
zwangslaufig gesagt, dass die gelebte Praxis des rechtlichen Ansatzes diesem Leitbild
entspricht. Dariiber hinaus kann die gerichtliche Durchsetzung von Rechtsanspriichen
zwischen Commoners faktischen Hiirden ausgesetzt sein. So konnen einerseits finanzi-
elle Ressourcen oder Kenntnisse fehlen. Andererseits kann die Klageerhebung gegen-
tiber anderen Commoners als Vertrauensbruch empfunden werden, welcher zum Aus-
schluss aus der Gruppe fiihrt. Die Bedeutung von Rechtsnormen fiir das Commoning
darf also nicht iibergewichtet werden. Damit Commoning funktionieren kann, darf die
dafiir bestehende rechtliche Organisationsgrundlage den Grundsédtzen des Common-
ings aber nicht widersprechen. So ist trotz der begrenzten Aussagekraft der formalen
Rechtsnormen der rechtlichen Ansitze ihre Ubereinstimmung mit den Grundsitzen
des Commonings wichtig. Ansonsten miissten die Commoners bzw. Bewohnerschaft
sich iiber die Rechtsnormen ihres rechtlichen Ansatzes hinwegsetzen, um den Grund-
sdtzen des Commonings zu entsprechen. Dies wire im besten Fall lastig und kdnnte im
schlimmsten Fall das Commoning unmdglich machen, etwa indem Commoners sich
per Klage iiber die Dekommodifizierung oder die Gleichrangigkeit hinwegsetzen,
sieche auch das Designprinzip von Ostrom zum Mindestmal} rechtlicher Anerkennung,
C. 1. 1.b) (6) (g). Dass die rechtlichen Ansétze formal den Merkmalen von Wohnraum-
Commons entsprechen, ist also bestenfalls notwendige, nicht aber hinreichende Bedin-
gung fiir eine funktionierende Praxis des Commonings.
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Selbstverwaltung bedeutet, dass die jeweilige Bewohnerschaft — soweit
dies innerhalb der Commons-Grundsitze moglich ist — {iber ihr soziales und
physisches Wohnumfeld bestimmen kann.236

Dariiber hinaus priife ich, inwiefern diese Selbstverwaltung strukturell
gleichrangig ist.237 Dies bedeutet, dass Commoners grundsétzlich gleiche
Rechte und Pflichten innerhalb des Commons haben, insbesondere Stimm-
gleichheit. Neben der bloB formalen Gleichberechtigung erfordert die
,,Gleichrangigkeit” grundsétzlich eine dariiberhinausgehende egalitire Aus-
richtung des Commonings.238 Aufgrund der strukturell-rechtlichen Ausrich-
tung meiner Untersuchung beschrinke ich mich darauf, zu untersuchen, in-
wiefern die rechtlichen Ansdtze formal gleiche rechtliche Entscheidungsbe-
fugnisse gewihrleisten.

2. Dekommodifizierung

Beim zentralen Merkmal der Dekommodifizierung priife ich, inwiefern die
rechtlichen Ansitze die profitorientierte Verwertung des Wohnraums aus-
schliefen. Mit profitorientierter Verwertung ist insbesondere die iiber die
Kostenmiete hinausgehende Vermietung und VerduBerung gemeint. Dariiber
hinaus priife ich, inwiefern sonstige Formen der profitorientierten Verwertung
ausgeschlossen sind.23% Neben der grundsétzlichen Ausrichtung auf den Aus-
schluss von Profiten priife ich, inwiefern die rechtlichen Ansétze dagegen ab-
sichern, dass die Mehrheit der Commoners eines Wohnraum-Commons be-
schlieffen, den Ausschluss von Profiten aufzuheben. Dieser Aspekt ist insbe-
sondere in urbanen Raumen von Bedeutung, in denen Marktkréfte einen hohen
Verwertungsdruck erzeugen.240

In einem weiteren Schritt priife ich, inwiefern die rechtlichen Ansétze auf
die Co-Produktion ausgelegt sind.24!

236 Siehe hierzu bereits C. 1. 2. b) bb) (4).

237 Siehe C. L. 1. ¢) bb) (4), C. L. 2. b) bb) (4)).

238 Nach Hartz et al. ist fiir Partizipation in Genossenschaften neben Rechtsnormen
eine ,,explizit partizipative Agenda®, welche durch weitere ,,formale oder informelle
Partizipationsformate, initiiert durch Mitglieder oder Unternehmensleitung, ergdnzt
[wird]“, erforderlich, Hartz et al., Partizipationspraktiken in Genossenschaften, S. 114.

239 Siehe hierzu bereits C. I. 2. b) bb) (5) (a).

240 Siehe C. 1. d) aa) (2).

241 Ich priife dabei, inwiefern die rechtlichen Ansétze strukturell darauf ausgelegt
sind, dass simtliche Commoners an der Schaffung und Erhaltung des Wohnraums be-
teiligt werden konnen — ihn also gemeinsam ,,co-produzieren®, siehe hierzu bereits C.

I. 2. b) bb) (5) (c)).
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3. Offenheit

Das Kriterium der Offenheit geht in weiten Teilen in der Dekommodifizie-
rung und den Design-Prinzipien auf.242 An dieser Stelle priife ich, inwiefern
die rechtlichen Ansitze darauf angelegt sind, sich zu vergréfern und weitere
Wohnraum-Commons zu schaffen. Zudem priife ich, inwiefern die rechtlichen
Ansédtze darauf ausgelegt sind, dass Wohnraum-Commons Wissen mit ande-
ren Personen oder Gruppen teilen. Ebenfalls priife ich, ob und inwiefern durch
besondere rechtliche Vorkehrungen sichergestellt wird, dass Commoner dis-
kriminierungsfrei ausgesucht werden und so der Zugang zum Common ,,of-
fen* gestaltet ist.

4. Moglichkeiten der Kapitalaufbringung

Um ein Wohnraum-Commons zu schaffen und zu erhalten, ist es unabding-
bar, dass die Commoners ausreichend Eigen- und Fremdkapital aufbringen.
Dies gilt insbesondere fiir die Schaffung durch den Bau oder den Erwerb (ggf.
mit anschlieBender Sanierung) von Wohnraum. In aller Regel kénnen die
Commoners dieses Kapital nicht selbst aufbringen und sind auf weitere
Kapitalgeber*innen angewiesen, insbesondere Banken.243 Die Fremdfinanzie-
rung wird wesentlich dadurch erleichtert, dass das Eigentum am Grundstiick
bzw. der darin verkorperte wirtschaftliche Wert als Kreditsicherungsmittel
verwendet werden kann.244 Der Wohnraum als Kreditsicherungsmittel ist aus
Sicht sowohl der Sicherungsnehmenden als auch der Sicherungsgebenden
vorteilhaft. Aus Sicht der Sicherungsnehmenden ist der wirtschaftliche Wert
des Wohnraums relativ stabil und berechenbar. Aus Sicht der Sicherungsge-
benden ist die dingliche Belastung ihres Wohnraums nicht mit signifikanten
Einschrankungen ihrer Nutzungsmdoglichkeiten verbunden.24> Trotz der Tatsa-
che, dass Commoners ihren Wohnraum als Kreditsicherungsmittel zur Verfii-
gung haben, ist die Fremdfinanzierung zur Schaffung und Erhaltung des

242 Sjehe C. L. 2. b) bb) (3).

243 In Deutschland sind zur Immobilienfinanzierung Annuititendarlehen {iblich.
Hierbei wird liber die Gesamtlaufzeit ein fester Prozentsatz des Gesamtbetrags der
Gesamtdarlehenssumme getilgt.

244 Bettina Barthel wies mich auf die paradoxe Natur dieses Befundes hin: Die Eig-
nung des Grundeigentums als Kreditsicherungsmittel ermoglicht es Commoners regel-
mafBig tiberhaupt erst, Wohnraum zu dekommodifizieren. Gleichzeitig setzt die Ver-
wendung als Kreditsicherungsmittel strukturell voraus, dass der Wohnraum verdufer-
lich bleibt. Hierin driickt sich das ambivalente Verhidltnis zwischen Commoning und
marktformigem Handeln aus.

245 Zur Attraktivitdt grundpfandrechtlicher Kreditsicherung Kern/BeckOGK,
01.02.2022, BGB, § 1113 Rn. 23f.
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Wohnraums nicht ohne Weiteres moglich. Insbesondere miissen Banken nach
§ 18 Abs. 1 S. 1 KWG eine Kreditwiirdigkeitspriifung auf Grundlage der of-
fengelegten Vermogensverhiltnisse des Kreditnehmers vornehmen.24¢ Bei der
Vergabe von Krediten fiir den Bau oder Ankauf von Wohnraum fordern Ban-
ken von Kreditnehmer*innen in der Regel, dass diese mindestens 20% der
Gesamtkosten in Eigenkapital aufbringen konnen.247 Der maximale Betrag,
der iiber einen Bankkredit finanziert werden kann, hiangt schlieBlich von der
Grofle der erwarteten Mieteinnahmen abziiglich der Kosten fiir Bewirtschaf-
tung, Riicklagen, Mietausfallwagnis?#® und Instandhaltung ab.24° Wenn der
Kauf- bzw. Baupreis den ermittelten Gesamtwert der moglichen Kreditfinan-
zierung iibersteigt, ist in Hohe des fehlenden Betrages Eigenkapital erforder-
lich.250 Eigenkapital muss also in Hohe der etwaigen Finanzierungsliicke
zwischen Darlehenssumme und Gesamtkosten bestehen, mindestens jedoch in
Hoéhe von 20 % der Gesamtkosten.

Auf dieser Grundlage untersuche ich, inwiefern die jeweiligen Ansitze
rechtlich-strukturell dazu geeignet sind, genug Eigen- und Fremdkapital fiir
die Immobilienfinanzierung aufzubringen.

246 Banken sind nach § 18 Abs. 1 S. 1 KWG bei der Vergabe von Krediten von {iber
750.000 € verpflichtet, sich die Vermdgensverhéltnisse des*der Kreditnehmer*in of-
fenlegen zu lassen und diese vor Vergabe und ggf. laufend zu priifen. Diese Schwelle
ist bei der Immobilienfinanzierung regelméafig iiberschritten. Eine Kreditwiirdigkeits-
priiffung fiir Immobiliar-Verbraucherdarlehensvertrdge nach § 505a Abs. 1 S. 1 BGB
ist zumindest bei der Darlehensvergabe an eine juristische Person hingegen nicht er-
forderlich. Die Darlehensvergabe an eine juristische Person stellt keinen Immobiliar-
Verbraucherdarlehensvertrag i.S.v. § 491 Abs. 3 S. 1 BGB dar, EuGH, Urteil vom
22.11.2001 — C-541/99, C-542/99, C-541-99 —, NJW 2002, 205; BGH, Urteil vom
23.10.2001 — XTI ZR 63/01 —, NJW 2002, 368-369, 368.

247 Schaller, Experteninterview vom 07.04.2021; Altrogge, Experteninterview vom
02.06.2021; Noosten, Die private Bau- und Immobilienfinanzierung, S. 11f.

248 Das Mietausfallwagnis besteht aus Ertragsminderungen wegen Leerstand oder
dem Ausfall von Mietzahlungen bei Raum, der zur Vermietung bestimmt ist, § 9
Zweite Berechnungsverordnung — II. BV.

249 Altrogge, Experteninterview vom 02.06.2021; der Maximale Kreditbetrag er-
gibt sich nach der folgenden Formel:

max. monatliche Belastung x12 x100
Zinssatz + Tilgungssatz

Kreditbetrag = , Noosten, Die private Bau- und

Immobilienfinanzierung, S. 11.
250 Altrogge, Experteninterview vom 02.06.2021.
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5. Kosten und Komplexitiit

Neben den Moglichkeiten, Kapital aufzubringen, sollen auch die Kosten
der rechtlichen Ansétze fiir die Schaffung und Erhaltung von Wohnraum-
Commons in meine Bewertung einflieBen. Das umfasst insbesondere Rechts-
formkosten. Eng verbunden mit den Kosten ist die Komplexitét des rechtli-
chen Ansatzes, welche die erforderlichen Kosten und aufzuwendende Zeit er-
hohen kann. Dies wirkt sich wiederum auf die Offenheit eines Ansatzes aus,
sodass hier eine gewisse Deckungsgleichheit besteht. Bei den Kosten sind
auch strukturelle Kosten zu beriicksichtigen, die dafiir anfallen, dass die Ein-
haltung konzeptueller Regeln im Commoning tiberwacht und durchgesetzt
wird. 2!

6. Generationengerechtigkeit

Ich priife zudem, inwiefern die rechtlichen Ansétze strukturell in der Lage
sind, das Problem der Generationengerechtigkeit zu ldsen oder abzumil-
dern.252 Das Problem besteht darin, dass die Generation, welche Wohnraum
zu Marktpreisen erwirbt und in ein Wohnraum-Commons {iiberfiihrt, den
Marktpreis abbezahlen muss. Nachfolgende Generationen profitieren von ei-
ner geringen Miete, sodass die Griindergeneration insofern ein Opfer erbrin-
gen muss.

7. Ostroms Design-Prinzipien

Wie aufgezeigt, begegnet der untersuchte Wohnraum CPR-Problemen.233
Um diesen Problemen in Bezug auf die Nutzung, Herstellung und Instandhal-
tung des Wohnraums zu begegnen, sollten die rechtlichen Ansdtze den De-
sign-Prinzipien von Ostrom entsprechen. Hierbei ist meine Untersuchung im
Wesentlichen auf die Analyse der rechtlichen Struktur der Ansétze beschriankt.
Eine umfassende empirische rechtssoziologische Analyse der rechtlichen An-
sitze wiirde den Rahmen dieser Arbeit sprengen. Gleichzeitig bestehen in
diesem Bereich Bedarf und Chancen fiir weitere Forschung.254

Im Folgenden beschreibe ich, welchen Untersuchungsmalstab ich fiir die
jeweiligen Designprinzipien ansetze. Der Maf3stab ergibt sich aus den unter

251 Léhr, Marktgerechte Erbbaurechte, S. 43 ff.
252 Siehe C. I. 2. b) bb) (6).

253 Siche C. L. 2. b) aa) (1).

254 Siche hierzu, F. 1.
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C. L. 1. b) bb) (7) dargestellten Designprinzipien und der Beschrinkung, dass
meine Untersuchung rechtlich-struktureller Art ist.

a) Klar definierte Grenzen?%>

In Bezug auf das erste Designprinzip untersuche ich, inwiefern die Ansitze
jeweils rechtlich einem klar definierten Personenkreis ein zeitlich, rdumlich
und inhaltlich klar definiertes Nutzungsrecht zuweisen. Inwiefern in der Pra-
xis der physische Wohnraum, welcher von den rechtlichen Ansétzen bewirt-
schaftet wird, eine klare Grenzziehung zuldsst, muss wiederum im Einzelfall
empirisch bewertet werden.

b) Kongruenz zwischen Regeln und ortlichen Bedingungen
und Kongruenz zwischen Nutzung und Bereitstellung

Das zweite Designprinzip gliedert sich in zwei Unterprinzipien:

aa) Kongruenz zwischen Regeln und 6rtlichen Bedingungen?36

Ich priife, inwiefern die Ansétze rechtlich-strukturell gewihrleisten, dass
die operativen Regeln mit ortlichen Bedingungen kongruent sind. Insbeson-
dere priife ich, ob die Ansétze hinreichende Flexibilitdt bei der Ausgestaltung
der operativen Regeln bieten. Dabei priife ich lediglich, ob die operativen
Regeln flexibel gestaltet werden kdnnen. Die Frage, ob diejenigen Common-
ers, die von den operativen Regeln betroffen sind, diese mit vertretbarem
wirtschaftlichem Aufwand abéndern konnen, betrifft das néchste Designprin-
Zip.

bb) Proportionalitit zwischen Nutzung und Bereitstellung2s7

In Bezug auf diesen Teil des zweiten Designprinzips untersuche ich, inwie-
fern die untersuchten rechtlichen Ansdtze darauf ausgelegt sind, dass die

255 Die Personen und Haushalte, welche das Recht zur Nutzung des Wohnraums
haben, miissen klar definiert sein. Ebenso miissen die Grenzen des genutzten Wohn-
raums bzw. CPR klar definiert sein, siche C. I. 1. b) bb) (7) (a).

256 Die operativen Regeln, welche die Nutzung beschrinken (z.B. Zeit, Ort, tech-
nologische Mittel, Menge) sowie die Regeln iiber Herstellung und Instandhaltung des
CPR (z.B. Einsatz von Zeit, Geld, Arbeitskraft) miissen mit den &rtlichen Bedingun-
gen bzw. Gegebenheiten kongruent sein, siche C. I. 1. b) bb) (7) (b) (aa).

257 Die operativen Regeln miissen Commoners gleichbehandeln in Bezug auf den
erforderlichen Aufwand zur Bereitstellung, den Commoner jeweils fiir die gleiche
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Nutzungsberechtigung von Commonern jeweils proportional zu den dazu er-
forderlichen BereitstellungsmafBinahmen ist. Das bedeutet, dass Commoners
jeweils gleichbehandelt werden, in Bezug auf die Leistungen, die sie erbrin-
gen miissen, um eine bestimmte Menge des Wohnraums nutzen zu diirfen.
Hierbei fokussiere ich mich insbesondere auf die Gleichbehandlung in Bezug
auf Mietzahlungen bzw. Nutzungsgebiihren pro Quadratmeter vergleichbarer
Nutzflache.

Die Aussagekraft dieses Eignungskriteriums ist jedoch signifikant be-
schrinkt: So liegt der Sinn der Gleichbehandlung darin, dass sichergestellt ist,
dass die Commoners die operativen Regeln als gerecht empfinden und daher
eher bereit sind, diese einzuhalten.258 Es kann jedoch sein, dass Commoners
gerade die solidarische Ungleichbehandlung als gerecht empfinden und eine
zwingende Gleichbehandlung als ungerecht. Nach solch einem Versténdnis
wiirden Commoners mit geringerer finanzieller Leistungsfahigkeit weniger
Miete pro vergleichbarem Quadratmeter Wohnraum zahlen als Commoners
mit groBerer finanzieller Leistungsfahigkeit. Soweit solch ein Gerechtigkeits-
empfinden unter den Commoners herrschend ist, kann die zwingende Gleich-
behandlung in dem beschriebenen Sinne sogar hinderlich sein.259

¢) Vorkehrungen fiir kollektive Entscheidungsfindung?60

In Bezug auf das dritte Designprinzip untersuche ich, inwiefern Common-
ers rechtlich befugt sind, die sie betreffenden operativen Regelungen zu be-
einflussen.

d) Gegenseitige Kontrolle?©!

Bei der Untersuchung anhand dieses Designprinzips priife ich zunéchst, ob
und wer rechtlich befugt und verpflichtet ist, die Einhaltung der operativen

Menge an Nutzung leisten miissen, sieche C. I. 1. b) bb) (7) (b) (bb).

258 Siehe C. 1. 1. b) bb) (7) (b) (bb).

259 Auch in solch einem Solidarsystem diirfte jedoch insofern ein Gebot der Gleich-
behandlung gelten, als die Kriterien fiir die Bemessung der finanziellen Leistungsfa-
higkeit gleichmiBig angewandt werden miissen.

260 Die meisten Personen, die von operationellen Regelungen betroffen sind, miis-
sen diese Regelungen beeinflussen konnen, siche C. 1. 1. b) bb) (7) (¢).

261 Commoners, welche die operativen Regeln verletzen, miissen mit hinreichender
Wahrscheinlichkeit graduellen (je nach Schwere und Zusammenhang des VerstoBes)
Sanktionen ausgesetzt sein. Diese werden durch andere Commoners verhdngt oder
durch Personen, die gegeniiber den Commoners verantwortlich sind, siche C. I. 1. b)

bb) (7) (d).
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Regeln zu kontrollieren. Darauf aufbauend priife ich, inwiefern die kontrollie-
renden Personen gegeniiber den Commoners rechtlich verantwortlich sind.

e) Graduelle Sanktionen?62

In Bezug auf dieses Designprinzip priife ich, inwiefern Verletzungen von
operativen Regeln rechtliche Sanktionen nach sich ziehen kdnnen und inwie-
fern diejenigen, die Sanktionen verhidngen, gegeniiber den Commoners ver-
antwortlich sind. Dabei erfasst meine Priifung durch meine rechtliche Aus-
richtung nur eine Teilmenge der nach Ostrom relevanten Sanktionen. Insbe-
sondere die praktisch wichtigen informellen Ermahnungen und damit einher-
gehende Reputationsverluste erfasse ich bei meiner Untersuchung nicht.263
Angesichts der Tatsache, dass bei wiederholten oder schweren VerstoBen
schwerere Sanktionen erforderlich sind, ist meine Priifung jedoch insofern
von Bedeutung, als sie feststellt, ob ein Ansatz erforderliche formelle bzw.
schwerere Sanktionen ermoglicht. Ich untersuche hierbei nicht empirisch, ob
es auf Grundlage des Rechts tatsdchlich wahrscheinlich ist, dass Regelver-
stoBe in angemessenen Fillen mit diesen Sanktionen geahndet werden. Soweit
Indizien aus Befunden anderer empirischer Forschung vorliegen, ziehe ich
diese heran. Zudem kann die Regelungsdichte zur gegenseitigen Kontrolle
einen Hinweis darauf geben, ob es auf Grundlage des Rechts wahrscheinlich
ist, dass Regelverstdfe sanktioniert werden.

f) Konfliktlosungsmechanismen

Commoners miissen schnellen Zugang zu kostengiinstigen lokalen Foren
fiir die Konfliktlosung zwischen Commoners und Verantwortlichen haben.264
Dies gilt auch im Rahmen von Wohnraum-Commons.

g) Mindestmaf3 an Anerkennung durch staatliche Stellen

Das Recht der Commoners, eigene Institutionen265 zu schaffen, darf nicht
durch duBere staatliche Stellen infrage gestellt werden.266 Ansonsten kénnten
sich Commoners mithilfe staatlicher Stellen iiber die Regeln des Commonings

262 Siehe C. I. 1. b) bb) (7) (e).

263 Siehe C. I. 1. b) bb) (7) (e).

264 Siche C. 1. 1. b) bb) (7) (D).

265 Zum Begriff der Institution siehe C. 1. 1. b) bb) (5).
266 Siehe hierzu bereits C. 1. 1. b) bb) (7) (g).
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hinwegsetzen, was wiederum die Funktionsfahigkeit des Commons gefédhrden
wiirde.

Da meine Untersuchung ohnehin rechtlich ausgerichtet ist, geht das siebte
Designprinzip weitgehend in meiner Untersuchung zu den anderen Designprin-
zipien auf. So priife ich beispielsweise bei meiner Untersuchung des ersten
Designprinzips, inwiefern rechtliche Ausschlussrechte bestehen. Dasselbe gilt
etwa fiir meine Untersuchung des dritten Designprinzips, bei dem ich priife,
inwiefern Commoners operative Regeln rechtlich bindend vereinbaren kénnen.

Dementsprechend ist das siebte Designprinzip nicht eigenstdndiger Teil
meiner Untersuchung, sondern geht in meiner sonstigen Priifung auf.

h) Polyzentrische Governance?67

Bei meiner Untersuchung der jeweiligen rechtlichen Ansétze priife ich, in-
wiefern diese den oben beschriebenen Grundsédtzen der polyzentrischen
Governance entsprechen.

IV. Wohnungsgenossenschaft

Die Wohnungsgenossenschaft ist als erster ,rechtlicher Ansatz®, den ich
untersuche, gleichzeitig auch eine einzelne Rechtsform.268

Um Wohnungsgenossenschaften als Untersuchungsgegenstand zu konkreti-
sieren, stelle ich zunichst knapp dar, was die wesentlichen Merkmale der
Rechtsform der Wohnungsgenossenschaft sind.269 Hierzu gehoren zunédchst
der historische Kontext und die Herkunft der (Wohnungs)Genossenschaft (C.
IV. 1.) sowie die derzeitige Situation und Bedeutung der Wohnungsgenossen-
schaft (C. IV. 2.). Darauf aufbauend gehe ich auf die Rechtsnatur der Genos-
senschaft und ihre Grundprinzipien ein (C. IV. 3.). Dann stelle ich die Organe
der Genossenschaft (C. IV. 4.) und die Grundziige des genossenschaftlichen

267 Nutzung, Bereitstellung, Kontrolle, Sanktionierung, Konfliktlosung und Ver-
waltungsaktivitdten miissen auf mehreren Ebenen von ineinander eingebetteten Syste-
men der polyzentrischen Governance organisiert sein, siehe hierzu bereits C. 1. 1. b)
bb) (7) (h).

268 Wohnungsgenossenschaften gehdren z.T. ,Dachgenossenschaften® an, vgl.
Bura/Markones/Téllner, Potentiale und Grenzen genossenschaftlicher Kooperationen,
S. 14. Die Kombination aus Dachgenossenschaft mit zugehdrigen Wohnungsgenossen-
schaften ist jedoch nicht Gegenstand meiner Untersuchung. Siehe zu Dachgenossen-
schaften jedoch D. IV.

269 Da das Genossenschaftsrecht auch der juristisch vorgebildeten Leserschaft re-
gelméBig fremd sein diirfte, umreife ich dabei auch genossenschaftsrechtliche ,,Selbst-
verstdndlichkeiten®.
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Priifungswesens (C. IV. 5.) dar. Sodann erkldre ich das Konzept des genossen-
schaftlichen Geschéftsanteils und des Geschiftsguthabens (C. IV. 6.). SchlieB3-
lich stelle ich dar, wie ,,genossenschaftliches Wohnen* grundsétzlich konzi-
piert ist (C. IV. 7.).

1. Historischer Kontext und Herkunft der Wohnungsgenossenschaft

Der Begriff der Genossenschaft kann einerseits im weiteren Sinne eine
rechtsformunabhingige Organisationsform bezeichnen, welche bestimmten
genossenschaftlichen Prinzipien folgt,270 andererseits kann der Begriff im en-
geren Sinne eine eigenstdndige Form der juristischen Person bezeichnen,
welche im GenG kodifiziert ist.27!

Das deutsche Genossenschaftswesen in kodifizierter Gestalt geht auf das
Engagement von Hermann Schulze-Delitzsch und Friedrich Wilhelm Raiffei-
sen zuriick.272 Erstmals wurde es durch das preuBische Gesetz betreffend die
privatrechtliche Stellung der Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaften vom
27.03.1867 gesetzlich geregelt.2’3 Wesentlicher Beweggrund fiir die Schaf-
fung von Genossenschaften war das Ziel, Notlagen von wirtschaftlich schwa-
chen Bevolkerungskreisen durch kollektive Selbsthilfe zu beseitigen.2’# So
waren die ersten Genossenschaften im engeren Sinne Kreditgenossenschaften,
mit denen sich drmere Betriebe und Haushalte gegenseitig Kapital verschaff-
ten, als der Staat, Banken und wohlhabendere Bevolkerungskreise die Kredit-
vergabe versagten.2’>

270 Holthaus/Lehnhoff/Lang/Weidmiiller, GenG, § 1 Rn. 2; Beuthien, GenG, Einlei-
tung, Rn. 1; Fandrich/Pohlmann/Bloehs, GenG, § 1 Rn. 24; vgl. Geibel/Henssler/
Strohn, Gesellschaftsrecht, GenG, § 1 Rn. 14; sieche zu diesen Prinzipien C. IV. 3.

271 Holthaus/Lehnhoff/Lang/Weidmiiller, GenG, § 1 Rn. 2.

272 Siehe zur Geschichte des Genossenschaftswesens Martens, Das Genossen-
schaftsgesetz von 1889 und der Griindungsboom in Hamburg, S. 6ff.; Faust, Ge-
schichte der Genossenschaftsbewegung; Greve, Genossenschaften: Entwicklung und
Bedeutung; Beuthien, GenG, Einleitung, Rn. 1 ff. Die Genossenschaft im weiten Sinne
geht auf germanische Sippenverbdnde und Organisationen wie Mark- und Deichgenos-
senschaften zuriick, Greve, Genossenschaften: Entwicklung und Bedeutung, S. 110
m. w.N.

273 Das Gesetz wurde in verdnderter Fassung am 04.07.1868 als norddeutsches
Bundesgesetz verkiindet und am 01.05. 1889 in deutlich entwickelter Form als Reichs-
gesetz, Diilfer, ZfgG 1989, 93—111, 93 f.; Beuthien, GenG, Einleitung, Rn. 1.

274 Diese Notlagen gingen von Verwerfungen aus, die auf den aufkommenden wirt-
schaftlichen Liberalismus zuriickgingen, welcher mit der Authebung des Zunftwesens,
der Einfiihrung der Gewerbefreiheit und der Bauernbefreiung einherging, Beuthien,
GengG, Einleitung, Rn. 1; Diilfer, ZfgG 1989, 93-111, 94 ff.

275 Greve, Genossenschaften: Entwicklung und Bedeutung, S. 111.
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Wohnungsgenossenschaften haben als Unterform der Genossenschaft ihren
Ursprung im spéten 19. Jahrhundert. Zu dieser Zeit entstand zunehmend eine
Wohnungsnot in Stddten, ausgelost durch Urbanisierung und Industrialisie-
rung.276 Diese fiihrte zur Verelendung der Arbeiterschaft und Wohnungsge-
nossenschaften stellten eine selbstorganisierte Antwort auf dieses Problem
dar. Sie ermdglichten der Arbeiterschaft, Wohnraum jenseits des profitorien-
tierten Marktes fiir sich selbst zu produzieren und anschlieBend gemeinschaft-
lich zu verwalten.277

Insgesamt ist die Genossenschaft und auch die Wohnungsgenossenschaft
also ein Instrument der gemeinschaftlichen Selbsthilfe, welches aus Erfahrun-
gen der wirtschaftlichen Not heraus entwickelt wurde.

2. Derzeitige Situation und Bedeutung

Am 30.09.2019 bestanden rund 1.930 Wohnungsgenossenschaften in
Deutschland. Diese Wohnungsgenossenschaften hielten ca. 2,2 Millionen
Wohnungen, hatten ca. 2,8 Millionen Mitglieder und beschiftigten 23.880
Mitarbeitende.2’®8 Wohnungsgenossenschaften haben damit einen Gesamtan-
teil von ca. 9% am deutschen Wohnungsmarkt.2’® Sie investieren jéhrlich
insgesamt iiber 5,5 Milliarden Euro in Neubau, Instandhaltung und Moderni-
sierung.280 Im Vergleich zu anderen Unternehmen der Wohnungswirtschaft
wiesen Wohnungsgenossenschaften in den vergangenen Jahrzehnten ein steti-
ges Investitionsverhalten sowie steigende Investitionsvolumina auf.28! Die
durchschnittliche Kaltmiete pro Quadratmeter liegt in der Wohnungsgenos-
senschaft unterhalb der von anderen Wohnungsunternehmen, wiahrend die
WohnungsgroBe bei Genossenschaften hingegen iiberdurchschnittlich ist.282

Aus diesen Zahlen ergibt sich, dass Wohnungsgenossenschaften einerseits
eine bedeutende wirtschaftliche Rolle am Wohnungsmarkt spielen und dass
andererseits genossenschaftliches Wohnen fiir eine grole Zahl von Menschen
in Deutschland Alltag ist.

276 Theurl, APuZ, 02.10.2020; Mayer/Mayeres, Historische Genese der Wohnungs-
frage.

277 Mayer/Mayeres, Historische Genese der Wohnungsfrage, S. 19.

278 Stappel, Genossenschaften in Deutschland, S. 6.

279 Die Bedeutung dieses Anteils wird dadurch verdeutlicht, dass privatwirtschaftli-
che Unternehmen einen Marktanteil von insgesamt 13 % haben, Schenk, Eigentiimer-
struktur am Wohnungsmarkt, S. 3.

280 Theurl, APuZ, 02.10.2020.

281 Theurl, APuZ, 02.10.2020.

282 Theurl, APuZ, 02.10.2020.
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3. Rechtsnatur und Grundprinzipien der Genossenschaft

Die eG ist aus gesellschaftsrechtlicher Sicht zunéchst eine Korperschaft.283
Das bedeutet, dass ihre Rechtspersonlichkeit auf die Rechtsform des eingetra-
genen Vereins (und nicht die GbR) zuriickgeht. Das Verhéltnis zu ihren Mit-
gliedern ist in der Folge stirker rechtlich verselbststiandigt als bei Personenge-
sellschaften.284 Gleichzeitig wird die eG als ,,personalistische Korperschaft*
eingeordnet. Das bedeutet, sie wird stirker von dem Verhéltnis zwischen
Mitgliedern geprigt als sonstige Korperschaften, wie etwa die AG oder
GmbH.285

Die Genossenschaft wird als Rechtsform auf Grundlage ihrer Geschichte
und konzeptuellen Wurzeln von ungeschriebenen genossenschaftlichen
Grundprinzipien gepragt.28¢ Auch diese ,,iiberpositiven“287 Prinzipien schla-
gen sich jedoch in gesetzlichen Regelungen des GenG nieder.

Die genossenschaftlichen Grundprinzipien sind die folgenden:
a) Forderprinzip

Das wichtigste Grundprinzip ist das in § 1 Abs. 1 GenG niedergelegte Prin-
zip der Mitgliederforderung (,,Forderprinzip*).288 Hiernach muss der Zweck
der Genossenschaft darauf gerichtet sein, die Mitglieder zu foérdern. Dabei
darf die Forderung nicht lediglich in der Akkumulation von Kapitalrenditen
liegen.28 Stattdessen muss die Genossenschaft ihre Mitglieder durch dariiber

283 Beuthien, GenG, § 1 Rn.2; Holthaus/Lehnhoff/Lang/Weidmiiller, GenG, § 1
Rn. 9; Fandrich/P6hlmann/Bloehs, GenG, § 1 Rn. 1.

284 §§ 21 ff. BGB finden daher auch z.T. analoge Anwendung auf die eG, Fandrich/
Pohlmann/Bloehs, GenG, § 1 Rn. 1; mit Einschrankungen fiir Analogien aus dem Ak-
tienrecht Holthaus/Lehnhoff/Lang/Weidmiiller, GenG, § 1 Rn. 4.

285 Dies driickt sich etwa in dem Forderprinzip nach § 1 Abs. 1 GenG aus oder da-
rin, dass Genossenschaftsanteile nicht verduBerlich sind, vgl. § 15 GenG und RG, RG,
Urteil vom 21.12.1915 — 11 294/15 —, RGZ 87, 408-412, 411; Geibel/Henssler/Strohn,
Gesellschaftsrecht, GenG, § 1 Rn. 2; Beuthien, GenG, § 1 Rn. 3; mit weiteren Beispie-
len, Althanns, Genossenschafts-Handbuch 3200,§ 1 Rn. 8.

286 So zumindest die allgemeine Ansicht in der Literatur, Beuthien, GenG, § 1
Rn. 39 ft.; Holthaus/Lehnhoff/Lang/Weidmiiller, GenG, § 1 Rn. 45 ff.; Fandrich/P6hl-
mann/Bloehs, GenG, § 1 Rn. 24ff.; Althanns, Genossenschafts-Handbuch 3200,§ 1
Rn. 128ff.

287 Beuthien, GenG, § 1 Rn. 37.

288 Vgl. Beuthien, GenG, § 1 Rn. 8; Holthaus/Lehnhoff/Lang/Weidmiiller, GenG,
§ 1 Rn. 26fT.

289 Insbesondere ist der Betrieb einer sog. ,,Dividendengenossenschaft®, d.h. einer
Genossenschaft, die allein Kapitalrenditen fiir ihre Mitglieder durch Geschéfte mit
beliebigen Kunden erwirtschaftet, unzuldssig, BGH, Beschluss vom 16.03.2009 — II
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hinausgehende Naturalleistung fordern.290 Bei einer Wohnungsgenossenschaft
liegt diese Forderleistung regelméBig in der ,,guten, sicheren und sozial ver-
antwortbaren Wohnungsversorgung*.29!

b) Identitdtsprinzip

Das Identitétsprinzip besagt, dass Mitglieder und Kund*innen der eG iden-
tisch sein sollen. Dieses Prinzip ist letztlich eine Folge des Forderprinzips:
Indem die Genossenschaft ihre Mitglieder durch Naturalleistungen fordert,
sind die Mitglieder Kund*innen ,ihrer Genossenschaft.2%2 Bei der Woh-
nungsgenossenschaft fiihrt dies zu einer grundsétzlichen Identitdt von Mit-
gliedern und Wohnungsnutzenden.293

¢) Selbsthilfeprinzip

Nach dem Selbsthilfeprinzip haben die Mitglieder der Genossenschaft im
Rahmen ihrer Mitgliedschaft die notwendigen finanziellen Ressourcen fiir die
Mitgliedsforderung solidarisch aufzubringen. Hierdurch soll der Férderzweck
durch Selbst- statt durch Fremdhilfe erreicht werden.2%4

d) Selbstverwaltungsprinzip

Das Selbstverwaltungsprinzip besagt grundsitzlich, dass die Mitglieder der
Genossenschaft sich selbst verwalten.2%5 Dies ist im Gesellschaftsrecht zu-
nichst nichts Auflergewohnliches, da auch andere Personengesellschaften und
Korperschaften darauf ausgelegt sind, dass Gesellschafter*innen ihre Angele-

ZR 138/08 —, juris, Rn. 12; RG, Beschluss vom 29.06.1931 — 11 B 12/31 —, RGZ 133,
170-179, 178. Das zwingende Forderprinzip verhindert auch, dass die eG missbraucht
wird, um Kapitalaufbringungs- und Kapitalerhaltungsvorschriften anderer Rechtsfor-
men zu umgehen. Dies wire angesichts der Regelung nach §§ 2, 6 Nr. 3, 8 GenG an-
dernfalls zu erwarten, Beuthien, AG 2006, 53-62, 54.

290 Den Forderzweck weit ziehend BayObLG, Beschluss vom 05.12. 1984 — BReg
3 7219/84 —, ZfgG 1987, 102-105, 105; Holthaus/Lehnhoff/Lang/Weidmiiller, GenG,
§ 1 Rn. 27.

291 Drasdo, NZM 2012, 585-599, 586.

292 Beuthien, GenG, § 1 Rn. 8.

293 Drasdo, NZM 2012, 585-599, 586.

294 Fandrich/PShlmann/Bloehs, GenG, § 1 Rn. 25; Holthaus/Lehnhoff/Lang/Weid-
miiller, GenG, § 1 Rn. 6.

295 Unter Bezugnahme auf § 43 Abs. 1 GenG als positivrechtliche Verankerung
Holthaus/Lehnhoff/Lang/Weidmiiller, GenG, § 1 Rn. 6.
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genheiten durch Kontroll- und Mitwirkungsrechte selbst regeln.2% Hieriiber
hinausgehend diktiert das Selbstverwaltungsprinzip jedoch, dass Mitglieder
der eG in besonderem Mafle an der Willensbildung der eG zu beteiligen sind
und moglichst unmittelbaren Einfluss nehmen kdnnen sollen.2%7

e) Demokratieprinzip

Mitglieder der eG sollen moglichst gleichberechtigt an der Willensbildung
teilhaben (Demokratieprinzip). Dies driickt sich etwa in dem Grundsatz der
Stimmgleichheit, unabhédngig von der Kapitalbeteiligungsgrofle, aus (§ 43
Abs. 3 GenQG). Teil des Demokratieprinzips der eG ist ein Gleichbehandlungs-
gebot innerhalb der eG gegeniiber allen Mitgliedern.298

4. Organe der Genossenschaft

Das Genossenschaftsrecht kennt grundsétzlich drei Organe der eG. Nach
verbreiteter Ansicht bilden diese Organe ein System der ,,Gewaltenteilung®,
d.h. der gegenseitigen Kontrolle.2%°

a) Die Generalversammlung

Die Generalversammlung besteht aus allen Mitgliedern und ist das oberste
Organ zur Willensbildung der Genossenschaft. In der Literatur wird die Gene-
ralversammlung auch als das ,,Parlament® der Genossenschaft bezeichnet, da
sie das unentziehbare Recht zur Satzungsgebung hat (§ 16 Abs. 1 GenG).300
Uber MaBnahmen der Geschiftsfiithrung kann die Generalversammlung je-
doch nur in Ausnahmefillen entscheiden (vgl. § 27 Abs. 1 S. 1 GenG), wenn
der Vorstand aufgrund der existenziellen Bedeutung der Entscheidung die
Sache der Generalversammlung zum Beschluss vorzulegen hat.30!

Ab einer Grofle von 1.500 Mitgliedern kann die Satzung nach § 43a Abs. 1
GenG bestimmen, dass eine Vertreterversammlung die Generalversammlung

296 Beuthien, AG 2006, 53—62, 53.

297 Beuthien, GenG, § 1 Rn. 39; vgl. Althanns, Genossenschafts-Handbuch 3200,§ 1
Rn. 130.

298 Fandrich/P6hlmann/Bloehs, GenG, § 1 Rn. 29; Beuthien, GenG, § 1 Rn. 41.

299 Vgl. BGH, Urteil vom 15.01.2013 — II ZR 83/11 —, BGHZ 196, 76-95, juris,
Rn. 49; Steding, BB 1992, 937-941, 939f.

300 Holthaus/Lehnhoff/Lang/Weidmiiller, GenG, § 53 Rn. 3.

301 OLG Frankfurt, Urteil vom 28.09.1989 — 6 U (Kart) 37/89 —, juris, Rn. 50.
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ersetzt. Die Vertreterversammlung ist darauf ausgelegt, dass Mitglieder repra-
sentativ vertreten werden (§ 43a Abs. 3 GenG).

b) Der Vorstand

Der Vorstand leitet gem. § 27 Abs. 1 S. 1 GenG im Innenverhéltnis die Ge-
nossenschaft ,,unter eigener Verantwortung®. Damit kommt ihm eine umfas-
sende Geschiftsfiihrungsbefugnis zu, die nur durch Gesetz oder gem. § 27
Abs. 1 S. 2 GenG durch die Satzung beschriankt werden kann.392 Bei Genos-
senschaften mit weniger als zwanzig Mitgliedern kann die Satzung gem. § 27
Abs. 1 S. 3 GenG vorschreiben, dass der Vorstand an die Weisungen der Ge-
neralversammlung gebunden ist. Im Aufenverhéltnis vertritt der Vorstand die
Genossenschaft gem. § 27 Abs. 2 GenG unbeschrdnkt und unabhingig von
Weisungen der Generalversammlung oder des Aufsichtsrats.303

¢) Der Aufsichtsrat

Die Uberwachung der Geschiftsfiihrung des Vorstands obliegt nach § 38
GenG zwingend dem Aufsichtsrat. Gem. § 9 Abs. 1 S. 2 GenG kann bei Ge-
nossenschaften mit nicht mehr als zwanzig Mitgliedern auf einen Aufsichtsrat
verzichtet werden. In diesem Fall iibernimmt die Generalversammlung die
Aufgaben des Aufsichtsrats (§ 9 Abs. 1 S. 3 GenG).

302 Diese Regelung wurde 1973 in Anlehnung an § 76 Abs. 1 AktG eingefiihrt. Vor
diesem Zeitpunkt war die Generalversammlung auch in Geschiftsfiihrungsangelegen-
heiten das oberste Organ, Holthaus/Lehnhoff/Lang/Weidmiiller, GenG, § 27 Rn. 1. Die
Regelung wurde mit der Begriindung eingefiihrt, dass die ,,Wettbewerbsfahigkeit™ der
Genossenschaft im Vergleich zu anderen Rechtsformen gesteigert werden sollte, indem
die Geschiftsfithrung effizienter gemacht wiirde. So der seinerzeitige Regierungsent-
wurf (unter Federfiihrung des SPD-gefiihrten BMJ): ,,Der Charakter der Genossen-
schaft als einer Forderungsgemeinschaft ihrer Mitglieder mag es zwar nahelegen, den
Vorstand nur als den verlingerten Arm der (selbst nicht handlungsfihigen) General-
versammlung anzusehen und ihn deshalb ihren Weisungen zu unterstellen. Die Genos-
senschaft steht jedoch im Wettbewerb mit Unternehmen anderer Rechtsformen, bei
denen der Vertretungsberechtigte in eigener Zustindigkeit die Geschifte fiihren und
damit die Geschdftspolitik rasch und unkompliziert den jeweiligen wirtschaftlichen
Erfordernissen anpassen kann. Im Hinblick darauf bedarf auch der Vorstand einer
Genossenschaft heute einer stirkeren Stellung, als sie ihm § 27 Abs. 1 GenG bisher
einrdumt. [...] Um dem Vorstand die Stellung zu verschaffen, die er als Leiter eines
genossenschaftlichen Unternehmens unserer Zeit haben mufs, wird in dem neuen § 27
Abs. 1 Satz 1 in Ubereinstimmung mit § 76 Abs. 1 AktG bestimmt, daf er die Genos-
senschaft unter eigener Verantwortung zu leiten hat.“, BT-Drs. 7/97, 1.

303 Fiir Niheres siehe D. 1. 1. a) bb) (2).
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5. Genossenschaftliches Priifungswesen

Ein prigendes Merkmal von Genossenschaften ist das genossenschaftliche
Priifungswesen. Genossenschaften miissen sich bei ihrer Griindung einer
Griindungspriifung unterziehen und danach einer fortlaufenden Pflichtprii-
fung. Die Priifungen werden von einem Priifverband3%4 durchgefiihrt, dem
Genossenschaften gem. § 54 GenG verpflichtend angehéren miissen.305

a) Funktion

Die Daseinsberechtigung des genossenschaftlichen Priifungswesens hat
unterschiedliche Begriindungsansétze. Das Priifungswesen soll einerseits die
Mitglieder der Genossenschaft und andererseits ihre Glaubiger*innen und die
Allgemeinheit schiitzen. Dies gilt insbesondere vor dem Hintergrund, dass
Genossenschaften die personliche Haftung ihrer Mitglieder ausschlielen (§ 2
GenG) und gleichzeitig weder ein Mindesteigenkapital (vgl. § 8a GenG) noch
eine verpflichtende Nachschusspflicht der Mitglieder (§ 6 Nr. 3 GenG) vorge-
sehen sind. Von staatlicher Seite wird befirchtet, dass hierdurch Absicherun-
gen gegen riskante Geschéftsfithrungspraktiken fehlen, welche zur Insolvenz
der Gesellschaft fiihren kdnnten.3% Das Priifungswesen soll also verhindern,
dass es zur Insolvenz kommt und sicherstellen, dass der Forderzweck der eG
eingehalten wird. Tatsachlich hatte die eG 2021 mit einer Insolvenzquote von
0,1% die niedrigste Insolvenzquote aller deutschen Rechtsformen (gemein-

304 Priifverbinde sollen gem. § 63b Abs. 1 S. 1, Abs. 2 GenG als eV verfasst sein
und miissen die Priifung ihrer Mitglieder zum Zweck haben. Die regionalen Priifungs-
verbdnde von Wohnungsgenossenschaften sind im ,,GdW Bundesverband deutscher
Wohnungs- und Immobilienunternehmen e. V.“ in Berlin zusammengeschlossen, Holt-
haus/Lehnhoff/Lang/Weidmiiller, GenG, Einf. Rn. 7.

305 Die Pflicht der Genossenschaft, sich extern priifen zu lassen, entstand in den
1870er-Jahren aus dem Bediirfnis nach Beratung und Betreuung. Die Pflicht, Mitglied
in einem Priifverband zu sein, entstand 1934, Holthaus/Lehnhoff/Lang/Weidmiiller,
GenG, § 53 Rn. 2f. In der Literatur wird weitgehend behauptet, dass schlechte Erfah-
rungen von Genossenschaften in der Wirtschaftskrise der 1920er-Jahre zur Einflihrung
der Pflichtmitgliedschaft und damit einhergehenden engmaschigeren Kontrollen ge-
fihrt hétten, so Holthaus/Lehnhoff/Lang/Weidmiiller, GenG, § 53 Rn. 3; Kaltenborn
widerspricht dem jedoch und erklért, das Kontrollbediirfnis des seinerzeitigen faschis-
tischen Regimes habe zur Einfithrung der Pflichtmitgliedschaft gefiihrt, Kaltenborn,
Die historischen Wurzeln des Anschlusszwanges der Genossenschaften an Priifungs-
verbande, S. 54 ff.

306 Dies wiirde die Glaubiger der eG und mittelbar gesamtwirtschaftliche Allgemein-
interessen gefahrden, BVerfG, Beschluss vom 19.01.2001 — 1 BvR 1759/91 —, NJW
2001, 2617-2619, 2617 f.; BT-Ds 16/1025, 83.
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sam mit der OHG).397 Neben seiner Rolle als Kontrollinstanz tritt der Priifver-
band auch beratend und unterstiitzend auf.308

b) Arten der Priifung

Die Griindungspriifung ist zwingender Bestandteil der Genossenschafts-
griindung. Gem. § 11 Abs. 2 Nr. 3 GenG setzt die Griindung voraus, dass der
Vorstand beim zustdndigen Registergericht ein Griindungsgutachten eines
Priifverbands einreicht.3%® Ohne ein entsprechendes Priifungsgutachten (und
zusitzliche Priifung des Registergerichts) kann eine Genossenschaft nicht ge-
griindet werden.310 Die laufende Priifung findet gem. § 53 Abs. 1 S. 1 GenG
mindestens alle zwei Jahre statt. Ihr konkreter Umfang und ihre Héufigkeit
variieren je nach Grofle der eG.3!!

307 Die Insolvenzquote gibt wieder, welchen Anteil die eG an allen angemeldeten
Insolvenzen aus dem Jahr 2021 hatte. Bei 99,9 % aller angemeldeten Insolvenzen in
diesem Zeitraum handelte es sich also nicht um die Insolvenz einer eG. Hierbei wird
jedoch auch die Kategorie ,,Gewerbebetrieb/Einzelunternehmen/Freie Berufe® beriick-
sichtigt, d.h. Unternehmer, die sich ohne Rechtsform organisieren, Insolvenzen in
Deutschland 2021, S. 10.

308 Beuthien, NZG 2021, 500-505, 501; Holthaus, NZG 2019, 54-57, 55; Riickrie-
men, Experteninterview vom 03.03.2021.

309 Das Griindungsgutachten priift gem. § 11 Abs. 2 Nr. 3 GengG, ,,0b nach den per-
sonlichen oder wirtschaftlichen Verhiltnissen, insbesondere der Vermogenslage der
Genossenschaft, eine Gefihrdung der Belange der Mitglieder oder der Glaubiger der
Genossenschaft zu besorgen ist.” Das Registergericht priift sodann nach § 11a GenG
auf Grundlage des Gutachtens (ohne daran gebunden zu sein, vgl. § 17 Nr. 1 lit. a)
RPAfIG), ob die eG ordnungsgemdl in das Genossenschaftsregister eingetragen werden
kann und damit gegriindet wird (vgl. §§ 13, 17 GenG). Gem. § 11a Abs. 2 S. 1 GenG
lehnt das Gericht die Eintragung ab, wenn ,,offenkundig oder auf Grund der gutachtli-
chen AuBerung des Priifungsverbandes eine Gefihrdung der Belange der Mitglieder
oder der Glaubiger der Genossenschaft zu besorgen ist®.

310 Die Genossenschaft hat jedoch aufgrund der teils monopolistischen Stellung der
Priifverbiande ggf. einen Anspruch auf Aufnahme und Durchfithrung der Priifung,
BayObLG, Beschluss vom 28.06.1990 — BReg. 3 Z 62/90 —, NJW-RR 1990, 1446—
1449, 1449. Auch wenn ein solcher Anspruch besteht, benétigt die Genossenschaft je-
doch weiterhin ein positives Priifgutachten.

311 Ab einer Bilanzsumme von 2 Millionen Euro findet die Priifung jéhrlich statt
(§ 53 Abs. 1 S.2 GenG). Ab einer Bilanzsumme von iiber 1,5 Millionen Euro, bei
Umsatzerlsen liber 3 Millionen Euro, umfasst die Priifung den Jahresabschluss unter
Einbeziehung von Buchfithrung und Lagebericht (§ 53 Abs. 2 GenG). Kleinstgenos-
senschaften konnen jede zweite Priifung als vereinfachtes Priifverfahren durchfiihren
lassen, gem. § 53a GenG.
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Die MaBstibe beider Priifungen sind grundsitzlich inhaltsgleich.312 Der
Priifverband untersucht jeweils, ob die Genossenschaft ihrem Forderzweck
nachkommt, ob ihre Einrichtungen3!3 und ihre Vermogenslage ordnungsgemaf
sind und ob die Geschéftsfithrung zweckmaBig ist.314 Wann die Geschéftsfiih-
rung zweckméBig ist, wird nicht néher gesetzlich konkretisiert. Den einzelnen
Priifer*innen kommt daher ein erheblicher Einschétzungsspielraum zu.313

Unterschiede zwischen Griindungspriifung und laufender Priifung ergeben
sich bei den Handlungsmdglichkeiten des Priifverbands. In der Griindungs-
priifung hat der Priifverband durch seine entscheidende Rolle fiir die Griin-
dung eine unmittelbar méchtige Stellung, wihrend er bei der laufenden Prii-
fung ein abgestuftes Sanktionssystem zur Verfiigung hat. Zwar kann auch die
laufende Priifung im Extremfall in der Zwangsauflosung der eG miinden.
Dies geschieht grundsétzlich dadurch, dass der Priifverband die Genossen-
schaft ausschliet und diese dann in einem gerichtlichen Verfahren nach § 54a
Abs. 2 GenG aufgelost wird.31¢ Im Regelfall beschrinken sich die Sanktions-
moglichkeiten des Priifverbands aber darauf, dass er Ergebnisse besprechen
und Genossenschaftsmitglieder iber empfundene Méngel informieren kann.317

6. Geschiftsanteil und Geschiftsguthaben

Die Mitgliedschaft in der Genossenschaft geht mit der Zeichnung von min-
destens einem Geschéftsanteil einher. Zum Versténdnis der weiteren Untersu-
chung ist es notig, die Begriffe des ,,Geschéftsanteils* und des ,,Geschéftsgut-
habens* im GenG zu kennen und zu verstehen. Dies gilt umso mehr, als sie im
System des Gesellschaftsrechts uniiblich sind.318

312 Obwohl der Wortlaut der jeweiligen Priifungsregelungen nicht identisch ist,
Beuthien, NZG 2021, 500-505, 501.

313 Mit ,,Einrichtungen® sind personelle und sachliche Organisationsstrukturen ge-
meint, die dazu dienen, den Forderzweck gegeniiber den Mitgliedern zu erfiillen, Gei-
bel/Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, GenG, § 53 Rn. 2.

314 Dass der Priifverband die Einrichtungen begutachtet und untersucht, ob die Ge-
schéftsfithrung der eG zweckmaBig ist, ist dabei eine Besonderheit gegeniiber anderen
Rechtsformen. Bei anderen Rechtsformen erfolgt blo3 eine Priifung der RechtméBig-
keit der Geschiéftsfithrung, nicht aber ihrer ZweckmaiBigkeit, Glenk, Genossenschafts-
recht, Rn. 806 ff.

315 Selchert, ZfgG, 1980, 93-99, 96.

316 Daneben existiert ein Verfahren zur Aufldsung auf Antrag der obersten Landes-
behorde nach § 81 GenG.

317 Vgl. §§ 58 Abs. 4, 59 Abs. 3, 60, 62 Abs. 3 GenG; eingehend hierzu Holthaus,
NZG 2019, 54-57, 56; Beuthien, GenG, § 53 Rn. 12.

318 Der Geschiftsanteil ist insbesondere in keiner Weise mit dem Geschéftsanteil
der GmbH gem. § 14 GmbHG vergleichbar, vgl. die Begriffskritik von Beuthien,
GenG, § 7 Rn. 1.



IV. Wohnungsgenossenschaft 109
a) Geschdftsanteil

Der Geschiftsanteil ist ein in Euro festgelegter Maximalbetrag, mit dem
sich Mitglieder an der Genossenschaft beteiligen kénnen (§ 7 Nr. 1 GenG).
Die Satzung kann vorsehen, dass Mitglieder mehrere Geschéftsanteile {liber-
nehmen konnen (§ 7a Abs. 1 GenG). Sie konnen sich dann jeweils mit dem
fiir einen Geschiftsanteil festgelegten Maximalbetrag beteiligen. Wenn z.B.
der Maximalbetrag bei 1.000 € liegt und die maximale Anzahl an Geschéfts-
anteilen bei fiinf Stiick liegt, konnen sich Mitglieder mit maximal 5.000 € an
der Genossenschaft beteiligen. Der Geschéftsanteil ist jedoch nicht mit dem
tatsdchlich eingezahlten Betrag zu verwechseln. Mitglieder sind verpflichtet,
mindestens einen Geschéftsanteil zu iibernehmen und mindestens ein Zehntel
auf den Geschiftsanteil einzuzahlen (§ 7 Nr. 1 HS. 2 GenG). Die Satzung
kann vorschreiben, dass Mitglieder mehrere Geschiftsanteile tibernehmen
miissen und mehr als ein Zehntel auf diese einzahlen miissen (§ 7 Nr. 1 HS. 2
GenG). Indem die Geschéftsanteile nur wiedergeben, wie viel Mitglieder ein-
zahlen diirfen oder einzahlen miissen (nicht also, wie viel sie tatsdchlich ein-
gezahlt haben), sind Geschiftsanteile nicht im Eigenkapital zu verbuchen.3!9

b) Geschidftsguthaben

Das Geschéftsguthaben ist der Betrag, der tatséchlich auf den oder die Ge-
schiftsanteile eingezahlt wurde. Dieser Betrag wird jeweils durch Gewinnzu-
schreibungen oder durch Verlustzuschreibungen erhoht oder verringert.320
Dementsprechend ist das Geschiftsguthaben als Eigenkapital zu bilanzieren
(§§ 337 Abs. 1 S. 1,272 Abs. 1 S. 1 HGB).

7. Grundkonzeption genossenschaftlichen Wohnens

Die Uberlassung von Wohnraum von Genossenschaften an ihre Mitglieder
und an Nichtmitglieder ist rechtlich nicht speziell geregelt.32! Grundsitzlich
ergibt sich aus dem Forderzweck der Genossenschaft, dass Wohnungsgenossen-
schaften nur an ihre Mitglieder Wohnungen iiberlassen.322 Dieser Grundsatz ist
jedoch nicht zwingend, sodass in der Praxis auch Nichtmitglieder Wohnraum
durch Genossenschaften iiberlassen bekommen (vgl. § 8 Abs. 1 Nr. 5 GenG).323

319 Vel. Holthaus/LehnhofflLang/Weidmiiller, GenG, § 7 Rn. 29.

320 Eingehend hierzu Beuthien, GenG, § 7 Rn. 5.

321 Weder das BGB noch das GenG enthilt hierzu Vorgaben, Drasdo, NZM 2012,
585-599, 586.

322 Drasdo, NZM 2012, 585-599, 586.

323 Drasdo, NZM 2012, 585-599, 586.
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Das Verhiéltnis zwischen der Genossenschaft und den Wohnenden hat in der
Regel eine ,,.Doppelnatur”. Das bedeutet, es ist einerseits vertragsrechtlich
durch einen Uberlassungsvertrag und andererseits gesellschaftsrechtlich durch
die Mitgliedschaft gepragt. Moglich sind aber insgesamt drei Konstellationen:
erstens die Ausgestaltung durch Gesellschaftsrecht und Vertrag, zweitens nur
durch Vertrag, drittens nur durch Gesellschaftsrecht.324

Soweit Wohnende Mitglieder der Genossenschaft sind, richtet sich das
Rechtsverhéltnis gem. § 18 GenG zunéchst nach der Satzung. Diese darf von
den Bestimmungen des GenG nur insoweit abweichen, als dies ausdriicklich
fiir zuléssig erklért ist. Soweit das Wohnverhéltnis durch die Satzung der eG
ausgestaltet ist, muss jedoch auch hier der soziale Schutz der Vorschriften der
§§ 535 ff. BGB beachtet werden. Auch beim Wohnen im Rahmen einer eG
darf also das Mieterschutzniveau des BGB-Mietrechts nicht unterwandert
werden, auch wenn Genossenschaftsmitglieder keinen Mietvertrag geschlos-
sen haben.32>

Eigentumsrechtlich sind Genossenschaftswohnungen vollstindig der jewei-
ligen Wohnungsgenossenschaft zugeordnet. Die Genossenschaft wird wiede-
rum durch ihre Mitglieder beherrscht. Dadurch kontrollieren die Mitglieder
mittelbar das Eigentum am Gesamtbestand der Wohnungen. Dariiber hinaus
haben sie als nutzende Mitglieder berechtigten Besitz an einer konkreten
Wohnung.

V. Mietshiuser Syndikat

Der MHS-Ansatz ist ein Zusammenschluss verschiedener ,,Hausprojekte.
Die Hausprojekte bestehen jeweils aus einem ,,Haus-Verein® und einer ,,Haus-
GmbH*. Die Hausprojekte befinden sich aber unter dem Dach der Mietshéu-
ser Syndikat GmbH (im Folgenden: ,,MHS-GmbH*) und des Mietshduser
Syndikat Vereins (im Folgenden: ,,MHS-Verein*).326

Im Kern verfolgt der MHS-Ansatz drei Ziele: Wohnraum soll erstens dem
Markt entzogen werden, sodass er nicht mehr zu profitorientierten Zwecken
verwendet werden kann. Zweitens soll der Wohnraum gemeinschaftlich in

324 Drasdo, NZM 2012, 585-599, 587.

325 BGH, Urteil vom 10.10.2003 — VIII ZR 22/03 —, juris, Rn. 11.

326 Ich unterscheide zwischen dem Mietshduser Syndikat und dem daraus ableitba-
ren MHS-Ansatz: Das Mietshiduser Syndikat ist ein existierender Zusammenschluss
und seine Rechtspraxis steht exemplarisch fiir den MHS-Ansatz. Der MHS-Ansatz ist
jedoch nicht zwingend an das Mietshduser Syndikat gekniipft, sondern kénnte von
anderen Personengruppen reproduziert werden. Da bislang nur das Mietshduser Syndi-
kat als Beispiel fiir die Umsetzung des MHS-Ansatzes existiert, ist allein dessen
Rechtspraxis maBgeblich fiir meine Untersuchung.
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,Selbstorganisation® bewohnt und bewirtschaftet werden. Drittens soll der
MHS-Ansatz Wohnprojekte miteinander verkniipfen, sodass eine Solidarge-
meinschaft entsteht.327 Diese Ziele werden dadurch verfolgt, dass verschie-
dene GmbHs sowie eingetragene und nicht eingetragene Vereine durch Betei-
ligungen miteinander verkniipft werden. Hierdurch entsteht ein zirkuléres
Gesamtkonstrukt, in welchem sich alle Beteiligten gegenseitig kontrollieren
und unterstiitzen sollen.

Um den MHS-Ansatz als Untersuchungsgegenstand nidher zu konkretisie-
ren, stelle ich zunéchst den historischen Kontext und die Herkunft des MHS-
Ansatzes (C. V. 1.) sowie dessen derzeitige Situation und Bedeutung (C. V. 2.)
dar. Darauf aufbauend beschreibe ich den Grundaufbau (C. V. 3.) und die
einzelnen Bestandteile (C. V. 4.) des MHS-Ansatzes. SchlieBlich werfe ich
knapp auf, wie Wohnen im MHS-Ansatz konzipiert ist (C. V. 5.).

1. Historischer Kontext und Herkunft des MHS-Ansatzes

Der MHS-Ansatz wurzelt in Wohn- und Stadtteilprojekten aus der Hausbe-
setzerszene in Freiburg, die Ende der 1970er-Jahre gegriindet wurden.328
Mittelpunkt der Projekte war das Geldnde der 1870 erbauten ,,Grether
Fabrik“.329 Die Fabrik wurde in der Nachkriegszeit stillgelegt und gelangte in
das Eigentum einer Erbengemeinschaft. Die Erbengemeinschaft vermietete
Teile des Geldndes an eine Gruppe, die dort eine Nidhstube und eine Tischlerei
betrieb. 1979 kiindigte die Erbengemeinschaft den Mietvertrag, um die Ge-
baude abzureilen und das Gelédnde neu bebauen zu konnen. Die ehemaligen
Mieter*innen schlossen sich daraufhin zu einem Verein zusammen und be-
setzten Teile des Geldndes, um den Abriss zu verhindern und das Gelédnde fiir
Wohn- und Gewerberdume zu erhalten.33% Dieser Konflikt miindete darin,
dass die Stadt das Geldnde 1983 von der Erbengemeinschaft kaufte.331

Im Anschluss begannen Verhandlungen mit den Besetzer*innen iiber den
Abschluss eines Nutzungsvertrags. Die Verhandlungen dauerten vier Jahre
und waren von Polizeieinsdtzen gegen die Hausbesetzer*innen und von politi-
schen Konflikten geprigt.332 1987 schloss die Stadt schlieBlich mit dem Ver-
ein ,,Grether Baukooperative fiir Instandsetzung in Selbsthilfe* einen Erbbau-

327 Siehe Mietshduser Syndikat, Die Verbundbausteine.

328 Einerseits das ,,Gasthaus Krone“, andererseits der ,,Grether Verein“, Flieger,
Expertise, S. 6.

329 Mietshéduser Syndikat, Contraste 2003, 7-10, 7.

330 Flieger, Expertise, S. 7.

331 Mietshduser Syndikat, Contraste 2003, 7-10, 7.

332 Flieger, Expertise, S. 8.
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vertrag ab, welcher die Nutzung durch die ehemaligen Hausbesetzer*innen
erlaubt und zum Ende der Laufzeit ein Erwerbsrecht des Vereins vorsieht.333
Die Gruppe um die ehemaligen Hausbesetzer*innen fiihrte in der Folgezeit
weitreichende Sanierungsarbeiten an dem Grundstiick durch.

1989 stiel sie dabei auf eine erhebliche Finanzierungsliicke.33* Eine Ar-
beitsgruppe des Vereins schlug darauthin eine neue Finanzierungsstrategie
vor: Die Finanzierungsliicke sollte tiber Direktkredite aus dem Umfeld des
Hausprojektes geschlossen werden. Die Kreditgebenden sollten dabei das
Versprechen erhalten, dass ihr Beitrag nicht nur dem Grether-Projekt zugute-
kommt, sondern auch kiinftigen Hausprojekten. Dies sollte dadurch ermdog-
licht werden, dass das Grether-Projekt im Laufe seiner zunehmenden Ent-
schuldung Teile der Mieteinnahmen in einen ,,Solidarfonds einzahlt. Dieser
Fonds sollte wiederum die Initiierung neuer Hausprojekte finanzieren. Die so
finanzierten neuen Projekte sollten ihrerseits bei zunehmender Entschuldung
in den Fonds einzahlen. Die Kernidee war dabei, dass das Grether-Projekt und
Hausprojekte allgemein mit zunehmender Entschuldung ihre Miete zwar sen-
ken konnten, aber dabei ungenutzte Potenziale fiir solidarisches Handeln ver-
streichen lassen wiirden.335

Auf dieser Grundlage entschied sich das Grether-Projekt dazu, einen Soli-
darzusammenschluss verschiedener Hausprojekte zu griinden, in welchem &l-
tere Projekte neuere Projekte finanziell und durch Wissenstransfer unterstiit-
zen. Bei der Suche nach einer geeigneten rechtlichen Struktur fiir dieses Vor-
haben griff das Grether-Projekt auf die Dissertation von Matthias Neuling
zuriick.33¢ Neuling forschte zu gesellschaftsrechtlichen Gestaltungsmoglich-
keiten fiir ,,Alternativbetriebe®, d.h. Unternehmen, die ,kapitalneutralisiert*
und ,,selbstverwaltet sein sollten. Unter Selbstverwaltung verstand Neuling

,,die innerbetriebliche Organisation aufgrund absolut gleicher Rechte und Pflichten
aller im Betrieb arbeitenden Menschen. 337

Kapitalneutralisierung definierte Neuling als einen Rechtszustand, bei dem

,,das [Betriebs]Kapital keinem Menschen, weder direkt noch indirekt [gehort], son-
dern eine verselbststindigte Vermdgensmasse [...] [ist], die einer juristischen Per-
son zugeordnet ist, die selbst iiber dieses Vermogen nicht ungebunden verfiigen
kann. Ein etwa produzierter Mehrwert steht allein dem Unternehmen zu und ist da-
mit dem Zugriff einzelner entzogen. Es besteht damit eine ,Ewigkeitsgarantie‘ des

333 Der Vertrag hat eine Laufzeit bis zum 31.12.2062, Mietshduser Syndikat, Con-
traste 2003, 7-10, 7.

334 Das sog. ,,schwarze Loch*, Mietshduser Syndikat, Contraste 2003, 7-10, 7f.;
Flieger, Expertise, S. 7.

335 Mietshduser Syndikat, Contraste 2003, 7-10, 7.

336 Neuling, Auf fremden Pfaden.

337 Neuling, KJ 1986, 309-326, 309; Neuling, Auf fremden Pfaden, S. 19.
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Unternehmens. Zahlungen aus dem Betrieb erhalten allein die dort tatsachlich arbei-
tenden Menschen.*

Die arbeitenden Menschen sollten sich also weder {iber ihren Lohn hinaus
einen erwirtschafteten Mehrwert aneignen diirfen noch zum Zwecke des Ge-
winns den Betrieb verduB3ern diirfen. Der Verzicht auf Kapitalrendite bedeute,
,dafs der Betrieb nicht nach der Gewinn-, sondern nach der Kostendeckungs-
maxime arbeiten‘* konne.338 Neuling verglich unterschiedliche rechtliche Mo-
delle, die Alternativbetrieben potenziell eine geeignete rechtliche Struktur
geben sollten.339 Das Mietshduser Syndikat griff eines dieser Modelle, das
sog. ,.externe Kontrollmodell* auf und griindete darauf aufbauend 1996 die
,,Mietshduser Syndikat GmbH*, welche den Grundstein fiir den heuten MHS-
Ansatz bildet.340

2. Derzeitige Situation und Bedeutung

Stand 2021 umfasste das Mietshduser Syndikat bundesweit {iber 159
Hausprojekte und 15 Projektinitiativen, die Hausprojekte werden wollen.34!
Hieraus ergab sich, dass (Stand November 2020) im Syndikat Vermdgen in
Hohe von ca. 170 Millionen Euro gebunden war.342 Dabei weisen die
Hausprojekte eine grofle Bandbreite auf. So umfassen einige Hausprojekte
fiinf und andere 280 Mitglieder.343

Das Mietshduser Syndikat ist also in seinem inzwischen iiber dreifigjahri-
gen Bestehen deutlich gewachsen und wichst weiterhin. Hierdurch fand der
MHS-Ansatz zunehmende Verbreitung. Zudem wurden die Grundsitze des
MHS-Ansatzes inzwischen auf andere Zusammenhinge iibertragen. So hat
sich etwa das ,,Ackersyndikat™ entwickelt, welches bestimmte Elemente des
MHS-Ansatzes imitiert und an landwirtschaftliche Zusammenhédnge an-
passt.344 Insofern lésst sich u. U. auch von einem iibergeordneten ,,Syndikats-
Ansatz* sprechen, von dem der MHS-Ansatz eine Auspragung darstellt.

338 Neuling, KJ 1986, 309-326, 310; Neuling, Auf fremden Pfaden, S. 20f.
339 Neuling, Auf fremden Pfaden, S. 29 ff.

340 Mietshiuser Syndikat, Contraste 2003, 7-10, 8f.

341 Albrecht et al., MHS-Broschiire Nr. 8, S. 8.

342 Mietshduser Syndikat, Finanzierung.

343 Albrecht et al., MHS-Broschiire Nr. 8, S. 1.

344 Ackersyndikat, Das Ackersyndikat: Woher kommts?
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3. Grundaufbau

Der Grundaufbau des MHS-Ansatzes ist wie folgt:34

Ein dem MHS-Ansatz zugehoriges Grundstiick steht im Eigentum einer
Haus-GmbH. Die Haus-GmbH hat zwei Gesellschafter, die 49 % und 51 % der
Anteile an der Haus-GmbH halten. Erster Gesellschafter ist ein Hausverein
(als e. V. oder nicht eingetragener Verein). Mitglieder des Hausvereins sind die
jeweilige Bewohnerschaft des Grundstiicks. Die zweite Gesellschafterin ist
die MHS-GmbH. Die MHS-GmbH hat als alleinigen Gesellschafter den
MHS-Verein als nicht eingetragenen Verein. Die Mitglieder des MHS-Vereins
sind Hausvereine sowie bestimmte Einzelpersonen und Gruppen.

Haus-GmbH 1

MHS-GmbH MHS-Verein

Haus-GmbH 2

Haus-GmbH 3

Quelle: Eigene Darstellung.

Abbildung 7: Veranschaulichung der zirkuldren Beteiligungsstruktur
des MHS-Ansatzes. Die Anzahl der Hausvereine und Haus-GmbHs
setzt sich — grundsétzlich unbeschrénkt — weiter fort

4. Bestandteile des MHS-Ansatzes

Der MHS-Ansatz besteht wie dargestellt aus verschiedenen Bestandtei-
len.34¢ Diese bilden ein gemeinsames Gesamtsystem. Um die jeweilige Rolle
jedes Bestandteils verstindlich zu machen, stelle ich die Bestandteile und ihre
Funktion an dieser Stelle jeweils knapp einzeln dar:

345 Siehe eingehend zum Grundaufbau Flieger, Expertise, S. 14 ff.

346 Da es sich anders als bei der Wohnungsgenossenschaft nicht um eine einzelne
juristische Person handelt, sondern um einen Zusammenschluss aus mehreren juristi-
schen Personen, handelt es sich bei den Bestandteilen nicht um Organe.
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a) Die MHS-GmbH

Die MHS-GmbH fungiert im Wesentlichen als Holdinggesellschaft. Sie ist
dabei lediglich finanziell und nicht operativ an den Haus-GmbHs beteiligt. Thr
satzungsmiBiger Unternehmensgegenstand ist ,,die Beteiligung an selbstorga-
nisierten Mietshdusern®; ,die Verwaltung von Beteiligungs-Fonds, Zweckver-
mégen und Solidarfonds® und ,,die Beteiligung an Unternehmen mit gleicher
oder dhnlicher Zielsetzung* 347

Alleiniger Gesellschafter der MHS-GmbH ist der MHS-Verein.348

Zwischen der MHS-GmbH und den Haus-GmbHs wird jeweils eine Verein-
barung zur Kostenbeteiligung geschlossen. Geméal diesen Vertrégen erbringt
die MHS-GmbH fiir einzelne Haus-GmbHs Leistungen, fiir welche die MHS-
GmbH eine jihrliche Vergiitung erhilt. Zu diesen Leistungen gehdren Offent-
lichkeitsarbeit, die Herstellung und Verteilung von einer gemeinsamen Zeit-
schrift, Werbung des MHS fiir Investitionen in das Hausprojekt in Form von
Direktkrediten und Beratung zur Organisation und finanziellen Verwaltungs-
angelegenheiten.349

b) Der MHS-Verein

Der MHS-Verein ist Anteilseigner der MHS-GmbH. Mitglieder des MHS-
Vereins sind Haus-Vereine und nahestehende Einzelpersonen und Organisati-
onen, die fir die Ziele des MHS eintreten.350 Der MHS-Verein verbindet da-
durch samtliche Hausprojekte und bildet ein Forum zu ihrer gemeinschaftli-
chen Willensbildung. Gemél seinem Satzungszweck ist der MHS-Verein

,ein Solidarzusammenschlufl im Mietshausbereich. Es ist gemeinsames Ziel aller
Vereinsmitglieder, die Entstehung selbstorganisierter Mietshausprojekte zu unter-
stiitzen und politisch durchzusetzen: menschenwiirdiger Wohnraum, das Dach iiber
dem Kopf., fiir alle.« 351

Aufgrund seiner fehlenden Eintragung ist der MHS-Verein gem. § 54 S. 1
BGB als nicht rechtsfahiger Verein einzuordnen und ab dem 01.01.2024 als
,» Verein ohne Rechtspersonlichkeit*.332 Auf ihn finden grundsétzlich die Vor-

347 § 2 des Gesellschaftsvertrags des MIETSHAUSER SYNDIKATS, MHS-Hand-
buch, S. 53.

348 § 3 Gesellschaftsvertrag MIETSHAUSER SYNDIKAT, MHS-Handbuch, S. 53.

349 Die Vergiitung betréigt 0,07 € x m? x Monat, Vereinbarung zur Kostenbeteili-
gung, MHS-Handbuch, S. 56.

350 Ziff. 2 Statut MIETSHAUSER SYNDIKAT, MHS-Handbuch, S. 52.

351 Hervorhebung im Original, Ziff. 1.1 Statut MIETSHAUSER SYNDIKAT, MHS-
Handbuch, S. 52.

352 Der MHS-Verein ist jedoch entgegen diesen Bezeichnungen nach heute herr-
schender Auffassung rechtsfahig, BT-Drs. 19/27635, S. 123f.; BGH, Urteil vom
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schriften des Vereins nach §§ 24 bis 53 BGB entsprechend Anwendung.353
Die entsprechende Anwendung setzt indes voraus, dass der Verein nicht wirt-
schaftlich tétig ist.354 Ist der Verein hingegen wirtschaftlich titig, findet im
AuBenverhiltnis das Recht der OHG Anwendung, einschlieflich der personli-
chen Haftung.

Fiir die Abgrenzung von nicht eingetragenen Idealvereinen3>> und nicht
eingetragenen wirtschaftlichen Vereinen gelten die anhand der §§ 21 und 22
BGB entwickelten Grundsétze zur Vereinsklassenabgrenzung.33¢ Hiernach ist
ein Verein als wirtschaftlicher Verein einzustufen, wenn er einen wirtschaftli-
chen Geschiéftsbetrieb unterhilt. Das ist nach stindiger Rechtsprechung des
BGH der Fall,

,»wenn der Verein planmiBig, auf Dauer angelegt und nach auBen gerichtet, das
heif3t iiber den vereinsinternen Bereich hinausgehend, eigenunternehmerische Tétig-
keiten entfaltet, die auf die Verschaffung vermogenswerter Vorteile zugunsten des
Vereins oder seiner Mitglieder abzielen.“357

Der MHS-Verein ist darauf ausgerichtet, Hausprojekte zu unterstiitzen und
das politische Ziel von ,,menschenwiirdigem Wohnraum, das Dach iiber dem
Kopf, fiir alle” zu fordern. Seine wirtschaftliche Tétigkeit ist dabei gemal3
seiner Vereinssatzung und auch in seiner Rechtspraxis auf die MHS-GmbH

02.07.2007 — II ZR 111/05 —, NJW 2008, 69-75, 74; Leuschner/MiiKoBGB, BGB,
§ 54 Rn. 18ff.; jedoch offengelassen in BGH, Beschluss vom 21.01.2016 — V ZB
19/15 —, NZG 2016, 666—-669, Rn. 9 ff.

353 Das gilt entgegen dem Wortlaut von §54 S.1 BGB, RG, Urteil vom
15.03.1926 — IV 604/24 —, RGZ 113, 125-136, 135; BGH, Urteil vom 11.07.1968 —
VII ZR 63/66 —, BGHZ 50, 325-335, juris, Rn. 9ff. Ab dem 01.01.2024 ergibt sich
dies unmittelbar aus § 54 S. 1 BGB.

354 Vereine werden privilegiert, indem sie ihren Mitgliedern eine Haftungsbe-
schrankung ermdglichen und gleichzeitig im Verhiltnis zu Kapitalgesellschaften (z. B.
AG oder GmbH) nur reduzierte Anforderungen an den Verkehrsschutz stellen (z.B.
keine Mindestkapitalausstattung). Wenn ein Verein nicht wirtschaftlich tétig ist, folgt
aus dieser Kombination von Haftungsbeschrankung und Abwesenheit von Sicherungs-
vorkehrungen keine signifikante Gefdhrdung des Geschiftsverkehrs. Wirtschaftliche
Tatigkeiten unter Riickgriff auf die Rechtsform des Vereins sind hingegen aus Griin-
den des Verkehrsschutzes nur dann zuléssig, wenn sie nicht unter Riickgriff auf andere
Rechtsformen zumutbar sind. Faktisch wird daher in seltensten Fillen der Riickgriff
auf die Rechtsform des wirtschaftlichen Vereins erlaubt. Wenn ein nicht eingetragener
Verein wirtschaftlich téitig wird, findet daher jedenfalls im AuBBenverhéltnis das Recht
der OHG Anwendung, BT-Drs. 19/27635, S. 124; BGH, Urteil vom 29.11.1956 — 11
ZR 282/55 —, NJW 1957, 218-219, 219; BVerwG, Urteil vom 24.04.1979 — 1 C
8/74 —, NJW 1979, 2261-2263, 2263; Segna/BeckOGK BGB, § 22 Rn. 14.

355 Idealverein® ist die gebrduchliche Bezeichnung fiir nicht wirtschaftliche Ver-
eine, Segna/BeckOGK BGB, § 21 Rn. 71.

356 BT-Drs. 19/27635, S. 124.

357 BGH, Beschluss vom 16.05.2017 — II ZB 7/16 —, NJW 2017, 1943-1945,
Rn. 19.
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ausgelagert.358 Insbesondere laufen sdmtliche Beteiligungen an und Vertrags-
beziehungen mit Haus-GmbHs iiber die MHS-GmbH und nicht iiber den
MHS-Verein. In dieser Hinsicht agiert der MHS-Verein lediglich als Holding-
gesellschaft, welche die MHS-GmbH kontrolliert. Die wirtschaftliche Tatig-
keit der MHS-GmbH ist dem MHS-Verein gemil den Grundsétzen der sog.
»ADAC-Rechtsprechung* nicht zuzurechnen.3> Es ist nur darauf abzustellen,
ob der MHS-Verein selbst eigenunternehmerische Tétigkeiten verfolgt. Der
MHS-Verein ist daher als nicht eingetragener Idealverein einzuordnen. Als
solcher ist er in der Lage, Anteilseigner der MHS-GmbH zu sein.360

¢) Die Hausvereine

Die Hausvereine verstehen sich als ,,Solidarzusammenschliisse zu dem
Zweck der Selbstorganisation von Mietern.3¢6! Als Gesellschafter der Haus-
GmbHs koordinieren Hausvereine die kollektive Willensbildung der Bewoh-
nerschaft eines Hausprojekts zur Stimmrechtsausiibung in ihrer jeweiligen
Haus-GmbH.

Durch ein vom MHS bereitgestelltes Vertragsmuster wird angeregt, dass
Hausprojekte eine sog. ,,Binnenvereinbarung im Hausprojekt™ abschliefen.362
Dies ist eine vertragliche Vereinbarung zwischen den Mitgliedern des Haus-
vereins, welche die wesentliche Grundlage fiir die Regelung des Zusammen-
lebens bilden soll.363

Das MHS364 regt auBlerdem an, dass ein ,,Plenum* als vorrangiges Ent-
scheidungsgremium fiir das Hausprojekt dienen und tiber die Binnenvereinba-
rung beschlieBen soll.365 Im Ergebnis diirfte das Plenum als Mitgliederver-

358 Ziff. 4.4 Statut MIETSHAUSER SYNDIKAT, MHS-Handbuch, S. 52.

359 Wesentliches Argument des BGH ist, dass der Verkehrsschutz dadurch gewahrt
bleibt, dass die Glaubiger im Rahmen der wirtschaftlichen Tétigkeit mit einer Kapital-
gesellschaft und nicht mit einem Verein kontrahieren, BGH, Urteil vom 29.09.1982 —
I ZR 88/80 —, NJW 1983, 569-574, 570f.; u.a. bestitigt im medienwirksamen Verfah-
ren zum FC Bayern Miinchen e. V., AG Miinchen, Entscheidung vom 15.09.2016 —
VR 2463 —, juris.

360 Leuschner/MiiKoBGB, BGB, § 54 Rn. 33.

361 § 2 Satzung eines eingetragenen Vereins (nicht gemeinniitzig), MHS-Handbuch,
S. 9.

362 MHS-Handbuch, S. 8.

363 Ob die Vereinbarung gerichtlich oder schiedsgerichtlich durchsetzbar sein soll,
hiangt vom erklarten Rechtsbindungswillen im Einzelfall ab. Das Vertragsmuster regt
die Vereinbarung einer Schiedsklausel an, Ziff. 6 von Einleitung 5.1., MHS-Handbuch.

364 Das MHS* bezieht sich hier insb. auf die Mitgliederversammlung des MHS-
Vereins, welche zumindest rechtlich das Forum zur gemeinsamen MHS-iibergreifen-
den Willensbildung darstellt.

365 MHS-Handbuch, S. 8 ff.
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sammlung des Hausvereins einzuordnen sein, da es dem satzungsméfBigen
Zweck der Selbstorganisation dient und sdmtliche Mitglieder umfasst.366

Hausvereine sind zudem Mitglieder im MHS-Verein und engagieren sich
dort im Sinne von dessen Vereinszweck,3¢7 d.h. zur gemeinschaftlichen Wil-
lensbildung sédmtlicher Hausprojekte im MHS.

d) Die Haus-GmbHs

Die Haus-GmbHs erwerben und halten Eigentum an Hausern und Grund-
stiicken sowie Erbbaurechten. Zudem beteiligen sie sich an Unternehmen mit
dhnlicher Zielsetzung.368

Hierdurch sollen folgende satzungsmiBige Gesellschaftszwecke verfolgt
werden: Sie sollen ihr Eigentum zur ,,sozialgebundenen Vermietung und Ver-
waltung in Selbstorganisation* einsetzen. Dadurch sollen wiederum tiiberge-
ordnete ,,altruistische* Ziele verfolgt werden:

»Sozial vertrdgliche Mieten in den erworbenen Objekten langfristig und genera-

tionsiibergreifend sowie unabhédngig von dem an Wertsteigerung der Immobilien

orientierten Immobilienmarkt zu garantieren.*

Zudem soll der Mieterschaft ,,die Selbstorganisation ihres Wohnraums* er-
moglicht werden.

,,Eine Vermogensbildung, welche die notigen Mittel zur Realisierung des Unterneh-
mensgegenstandes iiberschreitet, wird ebenso wie eine private Vermdgensbildung
ausdriicklich nicht angestrebt. Die Unterstiitzung anderer Gesellschaften mit glei-
cher Zielsetzung bildet dariiber hinaus einen Teil des ideellen Gesellschaftszwecks.
Die Gesellschafter haben der Sache nach die Stellung von Treuhéndern, die zur un-
eigenniitzigen Verwendung des ideellen Zwecken gewidmeten Gesellschaftsvermo-
gens berufen sind.*369

Gesellschafter*innen der Haus-GmbHs sind jeweils ein Haus-Verein und
die MHS-GmbH.370 Die Gesellschafter*innen haben unabhéngig von ihrer
Kapitalbeteiligung jeweils nur eine Stimme. Beschliisse bediirfen der Mehr-
heit der abgegebenen Stimmen. Die MHS-GmbH hat jedoch nur fiir folgende
Punkte ein Stimmrecht:

366 Die Mitgliederversammlung kann als Organ namentlich anders bezeichnet wer-
den, Notz/BeckOGK BGB, § 32 Rn. 11f.

367 Selbstorganisierte und sozial gebundene Mietshausprojekte zu schaffen und zu
unterstiitzen, das Recht auf Wohnraum fiir alle!* § 2 Satzung eines eingetragenen Ver-
eins (nicht gemeinniitzig), MHS-Handbuch, S. 9.

368 § 2 des Muster-Gesellschaftsvertrags fiir eine Haus-GmbH, MHS-Handbuch,
S. 19.

369 § 3 des Muster-Gesellschaftsvertrags fiir eine Haus-GmbH, MHS-Handbuch,
S. 19.

370 Vgl. § 4 des Muster-Gesellschaftsvertrags fiir eine Haus-GmbH, MHS-Hand-
buch, S. 19.
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,»a) Kauf oder Verkauf von Grundstiicken, Erbbaurechten oder Teilen davon

b) Vergabe von Erbbaurechten, Teilerbbaurechten, Dauerwohn- und Dauernut-
zungsrechten auch nach Wohnungseigentumsgesetz WEG

¢) Aufteilung von Grundstiicken und Erbbaurechten, auch nach Wohnungseigen-
tumsgesetz WEG

d) Belastung mit Grundpfandrechten

e) sowie bei den Buchstaben a) bis d) vergleichbaren Geschéften

f) Anderungen des Gesellschaftsvertrages oder der Geschiftsordnung

g) Beteiligungen an anderen Unternehmen, Beherrschungs- und Gewinnabfiih-
rungsvertrige

h) Feststellung des Jahresabschlusses und Entscheidung iiber Ergebnisverwen-
dung*371

Die Mustersatzung des MHS sieht vor, dass Gesellschafter*innen kiindigen
und aus der Haus-GmbH austreten konnen. In diesem Fall wéchst ihr Anteil
der Gesellschaft an und die verbleibende Gesellschafterin (grds. Die MHS-
GmbH) bestimmt ,,einen/eine neue/n, die ideellen Ziele der Gesellschaft
teilende/n Gesellschafter/in“.372 Dariiber hinaus kann im Falle der Zwangs-
vollstreckung in den Geschéftsanteil oder der Insolvenz eines Gesellschafters
dessen Geschiftsanteil eingezogen werden.373 Die Geschiftsfithrer*innen
werden von der Gesellschafterversammlung gewéhlt (vgl. §46 Nr. 5
GmbHG), wobei die MHS-GmbH kein Stimmrecht hat, sodass dem Hausver-
ein die alleinige Kompetenz zur Bestellung zukommt.374

Eine Abfindung fiir den Fall der Einziehung von Gesellschaftsanteilen oder
des Austritts von Gesellschafter*innen ist ausgeschlossen.37

e) Der Solidarfonds

Der Solidarfonds setzt sich aus der ,,Solidarfonds GmbH* und dem ,,Verein
Solidarisch Wirtschaften* zusammen. Ziel des Solidarfonds ist es, einen ,,So-
lidartransfer zwischen alten und neuen Hausprojekten zu schaffen. Das be-

371 § 6 des Muster-Gesellschaftsvertrags fiir eine Haus-GmbH, MHS-Handbuch,
S. 20.

372.§ 10 Abs. 2 des Muster-Gesellschaftsvertrags fiir eine Haus-GmbH, MHS-
Handbuch, S. 21.

373 § 11 des Muster-Gesellschaftsvertrags fiir eine Haus-GmbH, MHS-Handbuch,
S. 21.

374 §§ 6, 7 des Muster-Gesellschaftsvertrags fiir eine Haus-GmbH, MHS-Hand-
buch, S.21; § 7 Anmerkungen zum Gesellschaftsvertrag der Haus-GmbH, MHS-
Handbuch, S. 31.

375 § 12 des Muster-Gesellschaftsvertrags fiir eine Haus-GmbH, MHS-Handbuch,
S. 21; § 12 Anmerkungen zum Gesellschaftsvertrag der Haus-GmbH, MHS-Handbuch,
S. 32.
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deutet, dass é&ltere Projekte vor dem Hintergrund ihrer zunehmenden Ent-
schuldung neue Projekte finanziell unterstiitzen sollen.376

Dies geschieht wesentlich dadurch, dass entschuldete Projekte sich in Form
von Unterbeteiligungen gem. § 230 HGB an den Beteiligungen der MHS-
GmbH an neuen Projekten beteiligen. Anstatt dass sich dltere Projekte unmit-
telbar an neueren Projekten beteiligen oder unmittelbar an der Beteiligung
von der MHS-GmbH an neueren Projekten, werden alle Beteiligungen iiber
die Solidarfonds GmbH gebiindelt. Die Solidarfonds GmbH ist wiederum an
den Beteiligungen der MHS-GmbH unterbeteiligt.

Alt Haus-GmbH 1 Neu Haus-GmbH

Neu Haus-GmbH

Sofidarfonds
GmbH

Alt Haus-GmbH 2

Alt Haus-GmbH 3 e

Beteiligung = —
Unterbeteiligung= ---=
Stille Beteiligung = >

Quelle: Eigene Darstellung, angelehnt an MHS-Handbuch, S. 63.

.Abbildung 8: Grafische Ubersicht zur Struktur des Solidarfonds,
Der Ubersichtlichkeit halber wurde von der Darstellung der Mitgliedschaft
der Haus-GmbHs im Verein Solidarisch Wirtschaften abgesehen

aa) Die Solidarfonds GmbH

Alleiniger Gesellschafter der Solidarfonds GmbH ist der Verein Solidarisch
Wirtschaften. Die Solidarfonds GmbH ist in Form von Unterbeteiligungen an
Beteiligungen der MHS-GmbH an Haus-GmbHs beteiligt. Haus-GmbHs sind
wiederum an der Solidarfonds GmbH als stille Gesellschafterinnen beteiligt.

Nicht nur dltere Projekte beteiligen sich an dem Solidartransfer, sondern
auch neue Projekte schlieBen von Beginn an eine stille Beteiligung mit der
Solidarfonds GmbH. Diese wéchst mit zunehmender Entschuldung kontinu-

376 Vgl. hierzu bereits C. V. 1.
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ierlich an. So beginnt der Solidarbeitrag bei 0,10 €/m? und steigt jedes Jahr um
mindestens 0,5 % der Jahresnettokaltmiete des Vorjahres.377 Steigerungen des
Solidarbeitrags konnen auf Antrag ausgesetzt werden, wenn die Gesamtbelas-
tung 80% der ortsiiblichen Vergleichsmiete i.S.v. § 558 BGB {ibersteigt.378
Bei der Kalkulation der Gesamtmietbelastung werden Aufwendungen fiir In-
standhaltung, Verwaltung und ggf. Zinsen beriicksichtigt. Dabei sollen Tilgun-
gen nur in ,,iblicher Hohe* einkalkuliert werden, d.h. ,,(1-2 Prozent)“.37°

bb) Der Verein Solidarisch Wirtschaften

Die Mitglieder des Vereins Solidarisch Wirtschaften sind die Haus-GmbHs.
In ihm findet die Willensbildung des Solidarfonds statt, welche gem. § 35
Abs. 1 GmbHG im Wesentlichen durch die Geschéftsfiihrer*innen der Haus-
GmbHs vorgenommen wird. Sie ist jedoch durch die Kontrolle der MHS-
GmbH eingeschriankt. So ist in den Satzungen der Haus-GmbHs der Gesell-
schaftszweck der ,,Beteiligung an Unternehmen mit dhnlicher Zielsetzung™
verankert. Eine Anderung dieser Satzungsbestimmung bedarf der Zustimmung
der MHS-GmbH.380

5. Wohnen im MHS-Ansatz

Ahnlich wie bei der Wohnungsgenossenschaft wird das Wohnen im MHS-
Ansatz durch mehrere Rechtsverhéltnisse bestimmt, die sich {iberlagern.

So schliefen Bewohner*innen zunéchst einen Mietvertrag mit der Haus-
GmbH.381 Dariiber hinaus werden Bewohner*innen Mitglied im Hausver-
ein.382 Zudem wird teils eine vertragliche Vereinbarung zwischen den
Bewohner*innen eines Hausprojektes geschlossen, welche die Modalititen
des gemeinsamen Wohnens und der Entscheidungsfindung anleiten soll.383

VI. Community Land Trust

Der CLT-Ansatz ist ein Zusammenschluss aus drei — namensgebenden —
Komponenten: einem Trust, einer Community und Land. Der Trust ist eine

377 Ziff. 3, Zusatzvereinbarung, MHS-Handbuch, S. 60.

378 Aussetzung der Steigerung, Zusatzvereinbarung, MHS-Handbuch, S. 61.
379 MHS-Handbuch, S. 55.

380 MHS-Handbuch, S. 63f.

381 Mietvertrag, MHS-Handbuch, S. 92.

382 Mietvertrag, MHS-Handbuch, S. 92.

383 5.1. Binnenvertrag/Binnenvereinbarung in Hausprojekten, MHS-Handbuch,
S. 171f.
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juristische Person und Eigentiimerin von Grundstiicken (Land). Dieses Land
befindet sich in der ortlichen Gemeinde bzw. Nachbarschaft des Trusts (Com-
munity). Die Community ist wiederum in der Verwaltung des Trusts invol-
viert.384

Der CLT-Ansatz zielt darauf ab, Wohnraum dauerhaft aus dem profitorien-
tierten Markt herauszuldsen und in eine nachbarschaftsweite Selbstverwaltung
zu iiberfithren. Anders als die Wohnungsgenossenschaft und der MHS-Ansatz
ist der CLT-Ansatz in Deutschland bisher kaum verbreitet. Lediglich ein Pilot-
projekt, ,.die Stadtbodenstiftung® in Berlin, versucht den CLT-Ansatz auch in
Deutschland umzusetzen. Damit hat einerseits die ausldndische Rechts- und
Organisationspraxis fiir meine Untersuchung eine besondere Bedeutung, an-
dererseits ist die Stadtbodenstiftung flir meine Untersuchung besonders be-
deutend.

Um meinen Untersuchungsgegenstand ndher zu definieren, stelle ich zu-
néchst den historischen Kontext und die Herkunft des CLT-Ansatzes dar (C.
VI. 1.).385 Sodann beschreibe ich die derzeitige Situation (C. VI. 2.) und den
Grundaufbau (C. VI. 3.) des CLT-Ansatzes. Auf dieser Grundlage beschreibe
ich die Rechtspraxis der Stadtbodenstiftung (C. VI. 4.) und werfe eine kon-
krete Definition meines Untersuchungsgegenstands auf (C. V1. 5.).

1. Historischer Kontext und Herkunft des CLT-Ansatzes

CLTs sind in ihrer heute verbreiteten Form aus vielfaltigen Bewegungen
und Ideen entstanden.38¢ Wesentlicher Ursprungsort sind die USA, aber u.a.
auch in Indien,3%7 Israel,388 England38? oder Mexiko390 finden sich Wurzeln
des CLT-Ansatzes.

384 Siehe C. VI. 3.

385 Das Verstidndnis dieser Geschichte bzw. Wurzeln erleichtert es, die Zweckrich-
tung des CLT-Ansatzes zu verstehen und so die organisatorischen Bestandteile in ein
historisch gewachsenes normatives Leitbild einzuordnen, so ausdriicklich auch Davis,
Preface, S. xf.

386 Umfassend zur Geschichte von CLTs Davis, Origins and Evolution of the Com-
munity Land Trust in the United States; einen prignanten und anschaulichen Uberblick
gebend Horlitz, Community Land Trusts in den USA.

387 Etwa die Bhoodan- und Gramdan-Bewegung, Davis, Origins and Evolution of
the Community Land Trust in the United States, S. 13 ff.

388 Insbesondere die Kibbutz- und Moshav-Bewegungen, Davis, Origins and Evo-
lution of the Community Land Trust in the United States, S. 15 ff.

389 Insbesondere die ,,Garden Cities*, Davis, Origins and Evolution of the Commu-
nity Land Trust in the United States, S. 6f.

390 So etwa die sog. ,,Ejidos“, Swann et al., The CLT, A Guide to a New Model for
Land Tenure in America, S. 8f.
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In den USA waren die Positionen von Henry George ein Ausgangspunkt der
Ideengeschichte der CLTs.3! Auf Grundlage seiner Schriften griindeten sich in
den 1920er- und 30er-Jahren sog. ,,Single-Tax Colonies®. Diese sollten Privat-
eigentum an Boden ausschlieflen, indem sie Eigentum von Boden und Bebau-
ung trennten. Lediglich an der Bebauung sollte Privateigentum durch Nutzende
der Grundstiicke moglich sein.392 Insbesondere der Agrarwissenschaftler Bor-
sodi griindete in diesem Zuge Single-Tax Colonies, die erstmals als ,,Land
Trusts®, bezeichnet wurden und teilweise bis heute Bestand haben.393

Die Idee, den Boden dauerhaft in treuhdnderischem Eigentum zu halten,
wurde durch Bob Swann und Slater King weiterentwickelt und um den Aspekt
der ,,Community* ergidnzt. Als Aktivisten der damaligen Biirgerrechtsbewe-
gung griindeten sie in den spdten 1960er-Jahren ,,New Communities Inc.*.
Dieser im Bundesstaat Georgia gelegene CLT sollte schwarzen Farmern Zu-
gang zu Wohnraum und Agrarland er6ffnen. Gegenstand des CLT war dabei
nicht blofl die Trennung von Eigentum an Boden und Bebauung, sondern die
gemeinschaftliche Selbstverwaltung des Trusts.3%4 Obwohl New Communities
nach nur 20 Jahren scheiterte, bildete das Projekt den AnstoB fiir die Griin-
dung zahlreicher weiterer CLTs.39>

391 Diese Positionen hielt er wesentlich in seinem 1883 erschienenen Werk ,, Social
Problems “ fest. George vertrat die Ansicht, dass privates Grundeigentum ein unmora-
lisches Konzept sei, welches zu sozial ungerechten Ergebnissen fiihre. Boden sei eine
gottliche Schopfung und kein Produkt menschlicher Arbeit. Anders als Produkte
menschlicher Arbeit sei Land zudem nicht vermehrbar und bestdndig {iber Generatio-
nen hinweg. Auf dieser Grundlage miisse Boden der Menschheit insgesamt gehoéren
und Einzelne konnten darauf keinen Anspruch erheben.

Es sei insbesondere ungerecht, wenn Grundeigentiimer*innen, die keine baulichen
Verdnderungen oder Verbesserungen auf ihrem Grundstiick vornehmen, dieses den-
noch gewinnbringend verduBern oder iiberlassen konnten. Grundeigentiimer*innen
konnten zudem ihre Miete/Pacht dann erh6hen, wenn Mieter/Péchter*innen durch Ar-
beit ihre eigene wirtschaftliche Lage verbessern und dadurch ihre Kaufkraft erhdhen.
Dadurch wiirden Grundeigentiimer*innen eine ,,unsichtbare Steuer auf Unternehmer-
tum® erheben, aber im Gegenzug keinerlei Wert erzeugen. Als korrigierende Gegen-
maBnahme schlug George eine Steuer auf Einnahmen aus der Uberlassung oder Veriu-
Berung von Grundeigentum vor. Diese Steuer sollte die leistungslosen Gewinne der
Gesamtgesellschaft zugutekommen lassen, George, Social Problems, 276 ff.

392 Damit setzten die Single-Tax Colonies anders als George nicht bei der Besteue-
rung und Vergesellschaftung von Ertrigen aus Grundeigentum, sondern beim Eigen-
tum selbst an, Davis, Origins and Evolution of the Community Land Trust in the United
States, S. 7.

393 Horlitz, Community Land Trusts in den USA, S. 282. So besteht etwa noch das
Bryn Gweled Homestead in Pennsylvania, siche Bryn Gweled Homesteads, History.

394 Davis, Origins and Evolution of the Community Land Trust in the United Sta-
tes, S. 151f.

395 Das Scheitern ist maBgeblich auf rassistische Benachteiligungen zuriickzufiih-
ren. So wurden einerseits versprochene Subventionen fiir den Wohnungsbau nicht ge-
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In den 1980er-Jahren wurden CLTs vermehrt in urbanen Rdumen gegriin-
det. Diese CLTs sollten der Verdrangung von Bevdlkerungsgruppen entgegen-
wirken, welche von steigenden Preisen betroffen waren, ausgelost durch die
zunehmende Gentrifizierung in Stadten. Anders als die bisherigen CLTs ban-
den diese urbanen Projekte stark heterogene Community-Gruppen in ihre
Entscheidungsfindung ein und entwickelten so den Ansatz weiter.39

Die weitere rasante Entwicklung von CLTs — und ihre Entwicklung insge-
samt — wurde mal3geblich durch das ,Institute for Community Economics*
(ICE) gefordert.397 Das ICE wurde 1967 unter dem Namen International Inde-
pendence Institute gegriindet und begann Schulungsmaterial, Workshops und
Vernetzungsmoglichkeiten anzubieten, um den CLT-Ansatz zu verbreiten.398
2004 ging aus ICE das ,,National Community Land Trust Network* hervor,
aus welchem wiederum 2016 das heute existierende ,,Grounded Solutions
Network* (GSN) hervorging.39° Das GSN ver6ffentlicht mit dem Community
Land Trust Technical Manual ein Standardwerk, welches Vertragsdokumente,
Formulare und Erkldrungen zu CLTs fiir die Praxis biindelt.400

wihrt, sodass das Projekt auf die Agrarwirtschaft beschriankt blieb. Dariiber hinaus
verweigerte das US-Landwirtschaftsministerium vielen schwarzen Farmer*innen die
Auszahlung von Uberbriickungskrediten wihrend Diirren in den 1980er-Jahren. In der
Folge wurden die Grundstiicke von New Communities Inc. zwangsversteigert. 1997
konnte New Communities Inc. jedoch durch Beteiligung an einer Sammelklage gegen
das Landwirtschaftsministerium eine Entschddigungszahlung erstreiten. Mit diesem
Geld finanzierte New Communities Inc. den Erwerb einer 6,5 km? groBen ehemaligen
Plantage und fiihrt dort das urspriingliche Vorhaben fort, Horlitz, Community Land
Trusts in den USA, S. 282f.

396 Davis, Origins and Evolution of the Community Land Trust in the United States,
S. 18f. Diese Rolle von CLTs spiegelt sich auch in den Aussagen von Barlas wider,
der von mir interviewten Leiterin der Finanzen und des operative Geschifts des
Beverly-Vermont Community Land Trusts in Los Angeles: ,,[...] the vision of BVCLT,
as of 2021, is we envision a world where multiracial working class communities exer-
cise collective decision making power over how land is used in our neighborhoods so
that we can live healthy, resilient lives in right relationship with the place that we call
home. And, this vision really connects to our relationship to the community that cur-
rently exists in Koreatown, which is very multiracial, that we want to keep from being
displaced.* Barlas, Experteninterview vom 18.02.2022.

397 Davis, Origins and Evolution of the Community Land Trust in the United States,
S. 29; Horlitz, Community Land Trusts in den USA, S. 284; Davis, Origins and Evolu-
tion of the Community Land Trust in the United States, S. 29.

398 Horlitz, Community Land Trusts in den USA, S. 284.

399 Siehe Public Interest Management Group, Introducing Grounded Solutions Net-
work.

400 Das CLT Technical Manual geht auf das Community Land Trust Legal Manual
zuriick, welches 1991 erstmals von ICE verdffentlicht wurde und seitdem eine pré-
gende Rolle spielte, White, Preface.
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Fiir die Entwicklung von CLTs war schlieBlich entscheidend, dass eine De-
finition von CLTs in den Housing and Community Development Act of 1992
aufgenommen wurde.*0! Dies war u. a. deswegen maBgebend, weil diese Auf-
nahme bedeutete, dass CLTs bevorzugt Fordergelder auf Grundlage des
Cranston-Gonzalez National Affordable Housing Act of 1990 erhalten konn-
ten.402 Dieser Prozess wurde wesentlich durch den damaligen Kongressabge-
ordneten und Biirgermeister von Burlington, Virginia, Bernie Sanders, beglei-
tet. Er stellte sicher, dass die gesetzliche Definition von CLTs den Vorstellun-
gen der seinerzeitigen CLT-Bewegung entsprach.403

2. Derzeitige Situation

Inzwischen hat sich die Zahl der CLTs in den USA seit Ende der 90er-Jahre
von rund 100 auf 302 verdreifacht.404 Zudem haben 15 US-Bundesstaaten
Gesetze erlassen, um CLTs zumindest teilweise zu regulieren und besondere

401 Die Definition lautet gem. 42 U.S. Code § 12704 [...] ,the term ,community
land trust means a community housing development organization |...]

(1) that is not sponsored by a for-profit organization;

(2) that is established to carry out the activities under paragraph (3);

(3) that

(4) acquires parcels of land, held in perpetuity, primarily for conveyance under
long-term ground leases;

(B) transfers ownership of any structural improvements located on such leased
parcels to the lessees; and

(C) retains a preemptive option to purchase any such structural improvement at
a price determined by formula that is designed to ensure that the improve-
ment remains affordable to low- and moderate-income families in perpetuity,

(4) whose corporate membership is open to any adult resident of a particular geo-

graphic area specified in the bylaws of the organization; and

(5) whose board of directors —

(4) includes a majority of members who are elected by the corporate member-
ship; and

(B) is composed of equal numbers of (i) lessees pursuant to paragraph (3)(B),
(ii) corporate members who are not lessees, and (iii) any other category of
persons described in the bylaws of the organization.

402 42 U.S. Code § 12771 lautet: ,,For a period of 18 months after funds under
subtitle A are made available to a jurisdiction, the jurisdiction shall reserve not less
than 15 percent of such funds for investment only in housing to be developed, spon-
sored, or owned by community housing development organizations.” CLTs werden
durch 42 U.S. Code § 12704 ausdriicklich als ,,community housing development or-
ganizations* definiert, sodass sie nach 42 U.S. Code § 12771 vorrangig gefordert
werden.

403 Dqvis, Origins and Evolution of the Community Land Trust in the United States,
S. 29f.

404 Horlitz, Community Land Trusts in den USA, S. 284; Center for CLT Innova-
tion, Global CLT Map + Directory.
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rechtliche Gestaltungsméglichkeiten einzurdumen.*05 RegelmifBig haben
Trusts dariiber hinaus den steuerbegiinstigten Status nach Section 501(c)(3),
wodurch sie u.a. steuerbefreit Zuwendungen erhalten konnen.406

Aus der US-Bewegung ist zudem eine globale Bewegung entstanden, so-
dass CLTs sich in GroBbritannien, Belgien, Frankreich, Brasilien, Kanada
oder Bolivien finden.#07 In Berlin hat die Stadtbodenstiftung den ersten und
bislang einzigen deutschen CLT gegriindet, der daher ein bedeutendes Pio-
nierprojekt darstellt.408

3. Grundaufbau
CLTs bestehen — wie bereits dargelegt — aus drei Bestandteilen: einer juris-

tischen Person (7Trust), welche Eigentiimerin an Grundstiicken (Land) ist.
Dieses Land befindet sich in der 6rtlichen Gemeinde bzw. Nachbarschaft des

Trusts (Community).4%°
Kontrolle
Board

ana 7
i W aae
i T |

Quelle: Eigene Darstellung.

Abbildung 9: Ubersicht zur Kontroll- und Eigentumsstruktur im CLT-Ansatz

405 Stand 2018, Decker, Journal of Affordable Housing & Community Develop-
ment Law, 2018, Vol. 26, No. 3, 489-530, 496.

406 Davis, Origins and Evolution of the Community Land Trust in the United States,
Fn. 50; zur Rechtsgrundlage siche 26 U.S. Code § 501.

407 Siehe die informative Weltkarte, Center for CLT Innovation, Global CLT Map +
Directory; Davis, Origins and Evolution of the Community Land Trust in the United
States, S. 7 ff.

408 Sijche hierzu, C. VI. 4.

409 42 U.S. Code § 12704.
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Der Trust vergibt sog. ,, Ground Leases * an Personen, die auf dem Land des
Trusts wohnen. Diese Ground Leases vermitteln Eigentum an der Bebauung
des Grundstiicks, nicht aber an dem Grundstiick selbst.410 Die Ground Leases
werden i.d.R. fiir 99 Jahre vergeben.4!! Inhaber der Ground Leases sind ent-
weder einzelne natiirliche Personen oder juristische Personen wie Genossen-
schaften.412

In dem Ground-Lease-Vertrag werden typischerweise Konditionen festge-
halten, welche die Nutzung des Grundstiicks an bestimmte soziale Kriterien
binden. Diese Beschrankungen fallen allgemein in vier Kategorien:4!3 erstens
Beschrankungen iiber den Kaufpreis bei der Weiterverduflerung von Ground
Leases, zweitens Beschrankungen iiber den Kreis von potenziellen Kéufern
bei Weiterverduflerung des Ground Leases, drittens Beschriankungen iiber die
Art und Weise der Nutzung und Instandhaltung von Gebduden.*!4 SchlieBlich
sind viertens Beschrinkungen iiber die Belastung des Erbbaurechts mit
Grundpfandrechten enthalten.

Die maximale Hohe des Kaufpreises bei der WeiterverduBerung bestimmt
sich nach einer rechtlich determinierten Formel (sog. ,resale formula®).415
Der Trust hat zudem ein Vorkaufsrecht fiir den Fall der VerduBerung und kann
das Ground Lease zu einem Preis erwerben, welcher durch die Formel deter-
miniert ist.41¢ Typischerweise konnen Inhaber*innen von Ground Leases den
vollen Wert der baulichen Verbesserungen und Instandsetzungsmafnahmen
verlangen, welche sie an ihrem Gebdude vorgenommen haben. Dariiber hin-
aus konnen sie i.d.R. 25% des Verkehrswertes ihrer Ground Lease als Kauf-
preis verlangen. Hierdurch wird zugelassen, dass Inhaber*innen von Ground
Leases ein gewisses Mal} an marktgetriebenem Vermogenszuwachs durch ihre

410 Die Aufspaltung von Eigentum an Grundstiicken und Eigentum an Bebauung ist
daher ein priagendes Merkmal von CLTs.

411 Art. 3.1, 2011 CLT Network Model Ground Lease.

412 Davis, Origins and Evolution of the Community Land Trust in the United States,
S. 36; GSN, CLTs and Limited Equity Housing Coops, S. 1.

413 Siehe hierzu GSN, Implementing Restrictions on Ownership, S. 1f.

414 Sofern der Wohnraum vermietet wird, gehdren dazu regelméBig Mietobergren-
zen und die Pflicht, diesen nicht unterzuvermieten, GSN, Implementing Restrictions
on Ownership, S. 2.

415 GSN, Resale Formula Design, S. 1.

416 Der Ankaufspreis fiir den Trust ist i.d. R. der geringere Wert von entweder dem
Verkehrswert der Ground Lease oder dem Wert, der sich durch die Wiederverkaufsfor-
mel ergibt, GSN, Resale Formula Design, S. 2.
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Rechtsposition abschopfen konnen.#!7 Die genaue Festlegung der Formel ist
komplex und erfordert eine Abwagung verschiedener Ziele.418

Das Board (d.h. das Verwaltungsorgan) des Trusts ist im klassischen Auf-
bau eines CLT nach dem sog. ,,Tripartite“-Schema besetzt.#!° Das bedeutet,
dass der Trust gemeinsam von drei Personengruppen verwaltet wird: erstens
Ground-Lease-Inhaber*innen, zweitens Personen aus der Nachbarschaft, wel-
che keine Erbbaurechte des Trusts halten, drittens Personen mit Expertise aus
der Stadtverwaltung. Das Ziel dieser Aufteilung ist es, simtliche bodenbezo-
genen Interessensgruppen in die Entscheidungsfindung iiber die Ausgestal-
tung des Trusts und dessen Grundstiicke einzubeziehen. Dadurch, dass keine
Interessensgruppe eine Mehrheit hat, ist dabei fiir Mehrheitsbeschliisse jeweils
ein Kompromiss erforderlich. Zudem hat die Gruppe der Inhaber von Ground
Leases keine alleinige Stimmmehrheit, was der Absicherung des Ausschlusses
von Profiten dienen soll.#20

4. Rechtspraxis in Deutschland — die Stadtbodenstiftung

Die Stadtbodenstiftung wurde 2021 als erster deutscher CLT in Berlin ge-
griindet. Im folgenden Abschnitt stelle ich zunéchst die Ziele der Stadtboden-
stiftung (V1. 4. a)) und ihren Grundaufbau (VI. 4. b)) dar. Darauf aufbauend
werfe ich knapp auf, wie Erbbaurechte als wesentlicher Bestandteil der Praxis
der Stadtbodenstiftung wirken (V1. 4. ¢)).

47 In other words, as far as possible, value produced or purchased by the
homeowner should be allocated to the homeowner and should add to the owner’s
equity. Value produced by other social and economic factors should be ,retained by the
CLT"*, GSN, Resale Formula Design, S. 2, 13.

418 Zwei wesentliche Ziele sind, die Bezahlbarkeit des Wohnraums zu gewéhrleis-
ten und dem verduBernden Teil eine gerechte Entlohnung fiir vergangene Investitionen
zu gewidhren. Dariiber hinaus sollen der langfristige Erwerb von Erbbaurechten be-
giinstigt werden und kurzfristige spekulative Kédufe vermieden werden. Zudem soll die
(soziale) Mobilitét der Inhaber von Ground Leases gewdhrleistet werden. Insbesondere
soll es nach Ansicht einiger Stimmen ausziehenden Personen ermdglicht werden, an
anderen Orten Wohnraum zu erwerben, indem sie anteilig von dem marktgetriebenen
Wertzuwachs ihrer Ground Lease profitieren. Dieses Ziel steht jedoch in Konflikt da-
mit, die Bezahlbarkeit des Wohnraums durch mdéglichst geringe Preise zu gewahrleis-
ten, GSN, Resale Formula Design, S. 3.

419 Siehe die prignante Ubersicht, Davis, 7-Key Characteristics of CLTs, S. 3;
Gray, Journal of Community Practice, 2008, Vol. 16, No. 1, 65-78, 69f.

420 Dqvis, 7-Key Characteristics of CLTs, S. 3.
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a) Zielsetzung

Die Stadtbodenstiftung engagiert sich gemal} ihrer Satzungspraambel , fiir
eine sozial gerechte, diskriminierungsfreie, 6kologische Stadt”. Dies soll u.a.

,»im Rahmen der Vermdgensverwaltung durch die treuhdnderische Verwaltung von
Boden und seine Bereitstellung vorwiegend durch Erbbaurechte an gemeinwohlori-
entierte Trager ermdglicht werden.*

Dabei orientiert sich die Stadtbodenstiftung

»an den Zielsetzungen und der nachbarschaftlich-demokratischen Struktur des
Community Land Trust Modells und versteht sich als Teil der damit zusammenhén-
genden internationalen Bewegung, 421

Als konkrete Vorgaben iiber die Verwendung des Stiftungsvermogens
schreibt die Satzung der Stadtbodenstiftung vor, dass die Stiftung ,,Grundstii-
cke und aufstehende Gebdude* erwerben darf. Diese sollen im Rahmen eines
Erbbaurechts an Dritte u. a. ,.fiir den Erhalt und die Schaffung von bezahlba-
rem Wohnraum* zur Verfiigung gestellt werden. Dabei sollen die ,.dauerhaft
sozial orientierte Nutzung und die Projektziele im jeweiligen Erbbaurecht
vertraglich* festgeschrieben werden.#22 Die Grundstiicke sollen grundsétzlich
ewig im Vermdgen der Stiftung verbleiben und niemals verduflert werden.423

b) Grundaufbau

Fiir den Trust hat die Stadtbodenstiftung die Rechtsform der privatrechtli-
chen Stiftung gewihlt.#24 Die Stiftung hat drei verschiedene Organe: einen
Vorstand, ein Kuratorium und ein Stiftungskomitee.

Der Vorstand ist als gesetzliches Pflichtorgan gem. § 84 Abs. 1, Abs. 2 S. 1
BGB fiir die Vertretung der Stiftung nach auflen zustindig. Der Vorstand iiber-
nimmt zudem die Geschéiftsfithrung der Stiftung im Rahmen von Zielsetzun-
gen und Richtlinien, die vom Kuratorium verabschiedet wurden.#2

421 § 1 Satzung der Stadtbodenstiftung vom 16.12.2020; siche zum Hintergrund
auch Horlitz, Community Land Trusts — Ein Modell auch fiir Berlin?

422 § 2 Abs. 2 Satzung der Stadtbodenstiftung vom 16.12.2020.

423 § 2 Abs. 8 Satzung der Stadtbodenstiftung vom 16.12.2020.

424 § 2 Abs. 2 Satzung der Stadtbodenstiftung vom 16.12.2020. Die Rechtsform
der Stiftung sei deshalb ausgewihlt worden, weil diese bestimmte Satzungsinhalte —
anders als andere Rechtsformen — unabanderlich festlegen konne. Die Stiftung biete
damit den groftmoglichen Schutz vor einer marktformigen Verwertung ihres Vermo-
gens, Stadtbodenstiftung, Struktur und Organe.

425 § 7 Abs. 1 Satzung der Stadtbodenstiftung vom 16.12.2020.
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Das Kuratorium fungiert also als ,strategisches und konzeptionelle[s]
Riickgrat sowie als Kontrollorgan der Stiftung*.426 Es ernennt Vorstandsmit-
glieder und soll seinerseits aus 13 Mitgliedern bestehen.#2” Diese Kuratori-
umsmitglieder setzen sich aus fiinf Personengruppen zusammen: vier
Vertreter*innen der Nutzenden, vier Vertreter*innen der Nachbarschaft, ein*e
Vertreter*in der Stifter*innen und drei

,Expert*innen oder Personen des 6ffentlichen Lebens®, die ,,in der gemeinwohlori-

entierten Immobilien- und Stadtpolitik tdtig sind oder die sich fiir die Belange von

Mieter*innen oder Wohnungssuchenden, von Gewerbetreibenden oder fiir den Na-
turschutz einsetzen.*

SchlieBlich fungiert ein Kuratoriumsmitglied als Vertreter der 6ffentlichen
Korperschaften, die ,,Zustiftungen oder Zuwendungen in substantieller Héhe
an die Stiftung getdtigt haben.“4?8 Die Mitglieder des Kuratoriums werden
grundsétzlich vom Stiftungskomitee gewihlt. Ausgenommen sind hiervon die
Expert*innen, die vom Kuratorium ernannt werden, und Vertreter*innen 6f-
fentlicher Korperschaften, welche von diesen berufen werden.429

Das Stiftungskomitee ist das grofite Organ der Stiftung und soll die Interes-
sen der Nutzenden, der Nachbarschaft und der Stifter*innen vertreten.430 Es
soll nach Ansicht der Stadtbodenstiftung ,,vom Charakter her mit einer Mit-
gliederversammlung vergleichbar sein, indem dort ,.basisdemokratische
Diskussion, Themenfindung und Meinungsbildung® stattfinden.43! Uber die
Aufnahme in das Stiftungskomitee entscheidet der Vorstand, wobei das Stif-
tungskomitee aufgrund eines Vetos diese Entscheidung iiberstimmen kann.432
Um Mitglied im Stiftungskomitee zu werden, miissen Personen entweder zum
Kreis der Nutzenden, der Nachbarschaft oder der (Zu)Stifter*innen gehd-
ren.*33 Diese drei Gruppen bilden jeweils einen von drei Blocken, welche je-
weils gemeinsam eine reprasentativ gewichtete Stimme abgeben.434

426 § 9 Abs. 1 Satzung der Stadtbodenstiftung vom 16.12.2020.

427 §§ 6 Abs. 3 S. 1, 8 Abs. 1 S. 1 Satzung der Stadtbodenstiftung vom 16. 12.2020.
428 § 8 Abs. 2 Satzung der Stadtbodenstiftung vom 16.12.2020.

429 § 8 Abs. 5 S. 3, S. 4 Satzung der Stadtbodenstiftung vom 16.12.2020.

430 § 11 Abs. 1 Satzung der Stadtbodenstiftung vom 16. 12.2020.

431 Stadtbodenstiftung, Struktur und Organe.

432 § 11 Abs. 3 Satzung der Stadtbodenstiftung vom 16. 12.2020.

433 § 11 Abs. 9 Satzung der Stadtbodenstiftung vom 16. 12.2020.

434 § 11 Abs. 10 Satzung der Stadtbodenstiftung vom 16.12.2020.
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¢) Erbbaurechte

Die Stadtbodenstiftung setzt das Konzept der Ground Leases mittels des
deutschen Erbbaurechts um.#35 Dies ist angesichts der Funktionsweise von
Erbbaurechten konsequent:

Erbbaurechte sind im ErbbauRG geregelte dingliche Rechte an der Bebau-
ung eines Grundstiicks. Uber Erbbaurechte kann der*die Eigentiimer*in eines
Grundstiicks also das Eigentum an der Bebauung abtrennen und an andere
Personen tiberlassen (§ 1 ErbbauRG).

Das Erbbaurecht bestimmt sich nach einem Erbbauvertrag, welcher dingli-
che Wirkung entfaltet (vgl. § 2 ErbbauRG). In der Regel wird im Erbbau-
rechtsvertrag gem. § 1 Abs. 2 ErbbauRG vereinbart, dass sich das Erbbaurecht
nicht blof auf die Bebauung eines Grundstiicks erstreckt, sondern auch auf
die unbebauten Nebenflichen.43¢ Damit ist der*die Erbbauberechtigte wirt-
schaftlich fiir die Laufzeit des Erbbaurechts grundsétzlich vollstindig in der
Position einer Grundstiickseigentiimerin.*37 Der Erbbaurechtsvertrag kann je-
doch fiir bestimmte Bereiche Beschrankungen fiir beide Parteien vorsehen. So
kénnen Nutzungsmodalititen wie z.B. die Errichtung, Instandhaltung und
Verwendung der Bebauung geregelt werden (§ 2 Nr. 1 ErbbauRG). Das Erb-
baurecht kann dadurch mit dinglicher Wirkung an individuelle Bediirfnisse
angepasst werden und erlaubt eine Vielzahl mdglicher Ausgestaltungen.

Zu den dinglich vereinbarten Kerninhalten des Erbbaurechts gehdrt in aller
Regel — aber nicht zwingend — eine Gegenleistung in Form einer Erbbauzins-
reallast. Das bedeutet, dass sich der*die Erbbauberechtigte fiir die Laufzeit
des Erbbaurechts zur regelmafBigen Leistung eines Geldbetrags verpflichtet.
In der Regel wird dieser Betrag — angesichts der langen Vertragslaufzeiten —
an eine Wertsicherungsklausel gekniipft, sodass der Erbbauzins proportional
zur allgemeinen Inflation angepasst wird.*38

435 § 1 Abs. 1 Satzung der Stadtbodenstiftung vom 16.12.2020.

436 Vgl. Heinemann/MiKoBGB, ErbbauRG, § 1 Rn. 24; Winkler/Schlogel, Erbbau-
recht, § 2 Rn. 67.

437 Dies ergibt sich vorrangig daraus, dass gem. § 11 S. 1 ErbbauRG die Vorschrif-
ten iiber Grundstiicke und Anspriiche aus dem Eigentum auf das Erbbaurecht entspre-
chend anwendbar sind, BGH, Urteil vom 22.2.1974 — V ZR 67/72 —, NJW 1974,
1137-1138, 1137. In der Folge kdnnen Erbbauberechtigte etwa Anspriiche auf Heraus-
gabe aus § 985 BGB geltend machen, BGH, Urteil vom 27.06.2014 — V ZR 51/13 —,
NJW-RR 2014, 1423-1426, 1425; moglich sind auch Abwehranspriiche aus § 1004
Abs. 1 BGB, BGH, Urteil vom 12.12.1975 — V ZR 114/74 —, NJW 1976, 570.

438 Da der CLT-Ansatz sich auf Wohnraum bezieht, ist hierbei die Beschrankung
nach § 9a ErbbauRG zu beachten.
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5. Untersuchungsgegenstand

Als Untersuchungsgegenstand ziehe ich in erster Linie die Rechtspraxis der
Stadtbodenstiftung heran. Das heil}t, dass ich annehme, dass der Trust die
Rechtsform der privatrechtlichen Stiftung hat. Dariliber hinaus lege ich die
Governance-Struktur der Stadtbodenstiftung als Untersuchungsgegenstand
zugrunde. Schlieflich lege ich zugrunde, dass der Trust Ground Leases in
Form von Erbbaurechten vergibt. Soweit keine untersuchbare Rechtspraxis
der Stadtbodenstiftung zum Untersuchungszeitpunkt besteht, gehe ich von der
US-amerikanischen Praxis aus, so wie ich sie in meiner Literaturrecherche
und Interviews ermittelt habe.

Die Stadtbodenstiftung ist zwar als einzelnes neugegriindetes Projekt kei-
neswegs Ausdruck einer gefestigten deutschen Rechtspraxis. Gleichzeitig ist
die Stadtbodenstiftung aber durch die Berliner Stiftungsaufsicht anerkannt.
Daher lassen sich an ihr erste staatlich anerkannte Rechtspraktiken im Sinne
des CLT-Ansatzes priifen.439 Zudem ist diese Rechtspraxis an den deutschen
rechtlichen und soziookonomischen Kontext angepasst und muss in diesem
existieren. Daher meine ich, dass der Erkenntniswert meiner Untersuchung
am grofBiten ist, wenn ich vorrangig die Rechtspraxis der Stadtbodenstiftung
untersuche und erst subsididr die Praxis aus den USA. Meine Untersuchung
soll letztlich Aussagen iiber die Eignung verschiedener rechtlicher Ansédtze im
deutschen rechtlichen und soziodkonomischen Kontext treffen.

439 Vgl. das bis zum 01.07.2023 geltende Stiftungsrecht, § 2 Abs. 1 Berliner Stif-
tungsgesetz i. V.m. §§ 80 Abs. 2 S. 1, 81 Abs. | BGB a.F.; bei meiner Untersuchung
lege ich, soweit nicht wie hier anders gekennzeichnet, das ab dem 01.07.2023 gel-
tende Stiftungsrecht zugrunde.



D. Untersuchung de lege lata

Nachdem ich im vorigen Abschnitt die Grundlagen, den Mafistab und den
Gegenstand meiner Untersuchung definiert habe, folgt in diesem Abschnitt
die Untersuchung nach geltendem Recht. Dabei untersuche ich zunachst den
rechtlichen Ansatz der Wohnungsgenossenschaft (D. 1.), dann den MHS-An-
satz (D. II.) und schlieBlich den CLT-Ansatz (D. IIl.). Die Untersuchung nach
geltendem Recht endet mit einer Gegentiiberstellung der Ergebnisse und einem
Zwischenfazit (D. IV.).

I. Wohnungsgenossenschaft

Meine Untersuchung folgt dem Inhalt und der Abfolge der oben genannten
Eignungskriterien (C. II1.).

1. Gleichrangige Selbstverwaltung

Die gleichrangige Selbstverwaltung teilt sich in zwei Bestandteile: Erstens
priife ich, inwiefern die Wohnungsgenossenschaft auf Selbstverwaltung aus-
gelegt ist (D. 1. 1. a)). In einem weiteren Schritt priife ich, inwiefern die
(Selbst)Verwaltung auf (D. L. 1. b)) Gleichrangigkeit der Commoner ausgelegt
ist.

a) Selbstverwaltung

Selbstverwaltung bedeutet, dass die Commoners die Kontrolle iiber den
physischen Wohnraum und iiber das soziale Wohnumfeld ausiiben. Das be-
deutet insbesondere, dass keine duflere Instanz auflerhalb der Bewohnerschaft
iiber diese Bereiche Entscheidungen treffen kann.!

Die Wohnungsgenossenschaft entspricht in ihrer rechtlichen Struktur
grundsétzlich dem Kriterium der Selbstverwaltung (D. I. 1. a) aa)). Dieser
Befund wird jedoch durch mehrere Strukturmerkmale der eG und darauf beru-
hender mdéglicher Praktiken relativiert (D. I. 1. a) bb)).

1 Siehe hierzu bereits C. II1. 1.
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aa) Grundsatz der Selbstverwaltung

Dass Wohnungsgenossenschaften grundsétzlich auf Selbstverwaltung aus-
gelegt sind, ergibt sich aus dem Forderprinzip nach § 1 Abs. 1 GenG und dar-
aus, dass die eG gem. § 9 Abs. 2 S. 1 GenG auf Selbstorganschaft ausgerichtet
ist. Dariiber hinaus ist die Selbstverwaltung an sich ein anerkannter Grundsatz
der Genossenschaft.2

Nach dem Forderprinzip muss der Zweck der Genossenschaft darin liegen,
die Belange ihrer Mitglieder durch Naturalleistungen zu fordern.? Hieraus
folgt das Identitétsprinzip, also der Grundsatz, dass Mitglieder und
Kund*innen der Genossenschaft identisch sind.# Die Foérderung von Nicht-
mitgliedern (sog. Nichtmitgliedergeschift) ist grundsétzlich untersagt (vgl.
§ 8 Abs. 1 Nr. 5 GenG). Dadurch sind diejenigen, die in der Wohnungsgenos-
senschaft Leistungsempfianger*innen sind, d.h. in ihrem Wohnraum wohnen,
auch Mitglieder der Genossenschaft. Das Recht, die Geschicke der Genossen-
schaft zu bestimmen, ergibt sich aus der Mitgliedschaft. Mitglieder haben
insbesondere gem. § 43 Abs. 1 GenG das Recht, in der Generalversammlung
abzustimmen. Zudem konnen gem. § 9 Abs. 2 S. 1 GenG ausschliellich Ge-
nossenschaftsmitglieder Teil des Vorstands oder Aufsichtsrats werden.

Daher kdnnen in der Wohnungsgenossenschaft grundsétzlich nur die Be-
wohnerschaft bzw. Commoners rechtliche Kontrolle iiber den physischen
Wohnraum und ihr soziales Wohnumfeld ausiiben. Daraus ergibt sich, dass die
eG grundsdtzlich auf Selbstverwaltung ausgelegt ist.

bb) Relativierende Strukturmerkmale und Praktiken
(1) Investierende Mitglieder

Der Grundsatz der Selbstverwaltung wird dadurch verwéssert, dass das
GenG sog. ,investierende Mitglieder” zuldsst.> Investierende Mitglieder
sind keine Commoners und haben dennoch Einfluss auf die Entscheidungsfin-
dung in der Genossenschaft. Gleichzeitig haben sie strukturelle Interessens-
konflikte mit den Commoners.

2 Siehe C. IV. 3. d).
3 Siehe C. IV. 3. a).
4 Siche C. IV. 3. b).

5 Die Moglichkeit investierender Mitglieder wurde 2006 eingefiihrt und gleicht das
Recht der deutschen eG an das Recht der européischen Genossenschaft (SCE) an, BT-
Drs. 16/1025, 81.
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Gem. § 8 Abs. 2 S. 1 GenG kann die Satzung der eG bestimmen, dass Mit-
glieder zugelassen werden, die lediglich durch ihre Geschéftsanteile bzw.
Geschéftsguthaben zur Finanzierung der Genossenschaft beitragen, aber ihre
Leistung selbst nicht nutzen. Damit ist denkbar, dass bei einer Wohnungsge-
nossenschaft Personen an der Ausgestaltung der Wohnverhéltnisse beteiligt
sind, obwohl sie selbst nicht den Wohnraum nutzen und damit keine Common-
ers sind.

Aufgrund ihrer Rolle als reine Kapitalgeber*innen haben investierende
Mitglieder zudem strukturell andere Interessen als nutzende Mitglieder.® Die
investierenden Mitglieder haben ein Interesse daran, ihre Ertrdge zu maximie-
ren, entweder in Form von der Gewinnverteilung nach § 19 Abs. 1 GenG
(auch ,,Dividende® genannt) oder durch Zinszahlungen auf ihr Geschéftsgut-
haben nach § 21a Abs. 1 GenG.”7 Die nutzenden Mitglieder haben hingegen
ein Interesse daran, dass die Leistungen der eG moglichst kostengiinstig er-
bracht werden und daher méglichst wenig Uberschiisse entstehen.?

Die Gestaltungskraft investierender Mitglieder ist jedoch gegeniiber den
ordentlichen Mitgliedern beschrinkt: Nach § 8 Abs. 2 S. 2 GenG muss die
Genossenschaft ausschlielen, dass ordentliche Mitglieder durch investierende
Mitglieder iiberstimmt werden oder dass eine erforderliche Dreiviertelmehr-
heit eines Beschlusses aufgrund von investierenden Mitgliedern nicht erreicht
wird.? Das Stimmrecht investierender Mitglieder kann ausgeschlossen wer-
den, gem. § 8 Abs. 2 S. 2 HS. 2 GenG. Gem. § 8 Abs. 2 S. 3 GenG bedarf die
Aufnahme investierender Mitglieder der Zustimmung der Generalversamm-
lung oder, sofern die Satzung dies zuldsst, des Aufsichtsrates. Der Aufsichtsrat
darf gem. § 8 Abs. 2 S. 4 GenG hdchstens zu einem Viertel mit investierenden

6 Diese Annahme erfolgt unter der Pramisse, dass Menschen grundsitzlich den ei-
genen Nutzen maximieren und dabei rational handeln, also homo oeconomicus sind,
Rittenberg, Tregarthen, Principles of Microeconomics, S. 290 ff.; kritisch zu dieser
Pramisse, m.w.N., Reuther/Schumann/Strobel, The behavioural model of homo co-
operativus, S. 4f.

7 Beuthien, AG 2006, 53-62, 57.

8 Siehe hierzu, Cario, ZfgG 2005, 146152, 150. Die Gewinne der investierenden
Mitglieder miissen jedoch nicht zwangsldufig auf Kosten der ordentlichen Mitglieder
entstehen. Es ist nicht erforderlich, dass die Nutzungsgebiihr fiir ordentliche Mitglie-
der in dem MalBle angehoben werden muss, in welchem Gewinne fiir investierende
Mitglieder entstehen. Denkbar ist auch, dass durch Investitionen geteilter Nutzen ent-
steht. So konnten z.B. durch hinzukommende investierende Mitglieder Investitionen
fiir Energieeinsparungen ermoglicht werden, welche die Nebenkosten fiir ordentliche
Mitglieder verringern. Hierdurch kann ein geteilter Nutzen entstehen. Siehe in diesem
Zusammenhang auch den ,, shared value “-Ansatz, Henderson, Reimagining Capitalism
in a World on Fire, Chapter 2.

9 Beschliisse konnen allerdings aufgrund der Stimmen von investierenden Mitglie-
dern zustande kommen, BT-Drs. 16/1025, 82.
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Mitgliedern besetzt werden. Der Vorstand kann jedoch vollstindig mit inves-
tierenden Mitgliedern besetzt werden.!0 Neben der Moglichkeit, die Geschi-
cke der Genossenschaft iiber ihre Stimmrechte zu beeinflussen, haben inves-
tierende Mitglieder dariiber hinaus die Mdglichkeit, mit dem Abzug ihres
Kapitals zu drohen und dadurch Einfluss zu nehmen.!! Diese Moglichkeit
wird jedoch durch lange Kiindigungsfristen fiir die Mitgliedschaft gem. § 65
Abs. 2 S. 3, 4 GenG beschrinkt.!2

Die Mdoglichkeit, investierende Mitglieder an der Willensbildung der Ge-
nossenschaft zu beteiligen, relativiert insgesamt den Grundsatz der Selbstver-
waltung trotz der Einschrankungen nach § 8 Abs. 2 S 2—4 GenG. Insbesondere
wenn der Vorstand (zum Teil) aus investierenden Mitgliedern besteht (siche
hierzu sogleich unter D. I. 1. a) bb) (2)), ist die Selbstverwaltung erheblich
infrage gestellt.

(2) Eigenverantwortliche Leitung

Neben der Zulassung investierender Mitglieder schrinkt auch die ,.eigen-
verantwortliche™ Leitungsbefugnis des Vorstands nach § 27 Abs. 1 S. 1 GenG
den Grundsatz der Selbstverwaltung ein.

Gem. § 27 Abs. 1 S. 1 GenG hat der Vorstand die Genossenschaft ,,in eige-
ner Verantwortung zu leiten. Das bedeutet, er hat bei seiner Geschéftsfiilhrung
und Vertretung nur die Satzung und das Gesetz zu beachten. An Beschliisse
der Generalversammlung iiber konkrete Maflnahmen ist er grundsétzlich nicht
gebunden.!? Die Generalversammlung nimmt daher die Rolle des strukturell
gestaltenden ,,Parlaments® der Genossenschaft ein, widhrend der Vorstand
freie Hand bei der exekutiven Gestaltung auf Grundlage der Satzung hat.!4
Nur wenn die Genossenschaft nicht mehr als zwanzig Mitglieder hat, kann die
Satzung gem. § 27 Abs. 1 S. 3 GenG bestimmen, dass der Vorstand an die
Weisungen der Generalversammlung gebunden ist.15

10 Wissenschaftliche Dienst des Bundestages, Kurzinformation 7 — 3000 — 093/19,
28.05.2019.

11 Saenger/Merkelbach, BB 2006, 566569, 568.

12 Siehe hierzu Beuthien, AG 2006, 53—62, 57.

13 Zur Entstehungsgeschichte dieser Regelung siehe C. IV. 4. b., Fn. 302.

14 Vgl. Fandrich/Péhlmann/Bloehs, GenG, § 43a Rn. 5.

15 § 27 Abs. 1 S. 3 GenG wurde im Zuge einer Reform des GenG 2017 eingefiihrt.
Die Begriindung des entsprechenden Regierungsentwurfs erklirt, dies sei eine Reak-
tion darauf, dass Praxis und Literatur der Regelung von 1976 kritisieren, iiber das le-
gislatorische Ziel hinausgeschossen zu sein, indem die Weisungsfreiheit des Vorstands

fiir alle Genossenschaften unabhéngig von deren Art und Grofe vorgeschrieben wurde,
BT-Drs. 18/11506, 27.
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Wenn der Vorstand vollstdndig mit Personen besetzt ist, die aus dem Kreis
der Commoners stammen, ist der Grundsatz der Selbstverwaltung — definiert
als Selbstbestimmung der Commoner ohne Einflussnahme von au3en — nicht
tangiert, sondern hochstens die Gleichrangigkeit der Selbstverwaltung.!6 Da
der Vorstand jedoch vollstindig aus investierenden Mitgliedern bestehen
kann, konnen iiber § 8 Abs. 2 S. 1 GenG i.V.m. § 21 Abs. 1 S. 1 GenG Perso-
nen auBerhalb des Kreises der Commoners erheblichen Einfluss auf die Aus-
gestaltung der eG nehmen und damit letztlich auch auf die Ausgestaltung der
physischen und sozialen Wohnverhéltnisse.!”

Dass dies nicht nur ein hypothetisches Szenario ist, spiegelt sich in der
Rechtspraxis wider. Insbesondere Vorstandsmitglieder groBerer Genossen-
schaften treten regelméfig pro forma der Genossenschaft bei, kurz vor Antritt
ihres Vorstandspostens.!8

Der Befund, dass die eigenverantwortliche Leitungsbefugnis in Verbindung
mit investierenden Mitgliedern im Vorstand die Selbstverwaltung relativiert,
dndert sich auch nicht wesentlich durch die einschrinkende Regelung von
§ 27 Abs. 1 S.2 GenG. Gem. dieser Regelung hat der Vorstand bei seiner
Leitung der Genossenschaft ,,die Beschrankungen® zu beachten, die sich aus
der Satzung ergeben.!® Trotz dieses weitreichenden Wortlauts kann durch die
Satzung die Leitungsverantwortung nicht auf die Generalversammlung {iber-
tragen werden. Moglich ist lediglich, dass Zustimmungsvorbehalte fiir be-
stimmte, in der Satzung definierte Geschifte bestimmt werden.20 Inwiefern
die Satzung dabei Entscheidungen des Vorstands nach § 27 Abs. 1 S. 2 GenG
unter Zustimmungsvorbehalt stellen kann, ist im Einzelnen nicht durch Recht-

16 Anders Beuthien, der den genossenschaftlichen Grundsatz der Selbstverwaltung
darin sieht, ,,dass [alle] Genossen moglichst weitgehend an der innergenossenschaftli-
chen Willensbildung zu beteiligen sind und tunlichst unmittelbar Einfluss auf die For-
dergeschdfispolitik des Genossenschaftsvorstands nehmen kénnen.“ Gleichrangigkeit
wird an dieser Stelle mit Selbstverwaltung verwoben, wobei deutlich wird, dass beide
Begriffe nicht trennscharf unterschieden werden konnen, Beuthien, AG 2006, 53-62,
54.

17 Laut Regierungsentwurf zu § 8 Abs. 2 GenG beabsichtigt diese Regelung unter
anderem, ,,die Schwierigkeiten zu vermeiden, die sich in der Praxis nicht selten aus
dem Grundsatz der Selbstorganschaft nach § 9 Abs. 2 Satz 1 [GenG] bei der Besetzung
des Vorstands und Aufsichtsrats mit geeigneten Personen ergeben.”, BT-Drs. 16/1025,
81. Investierende Mitglieder sollen nach Vorstellung des Gesetzgebers also ausdriick-
lich die Verantwortung fiir die Geschiftsfithrung iibernehmen.

18 Kefler, Selbsthilfe, Selbstverwaltung und Verbandsdemokratie, S. 98.

19 Die Beschridnkungen wirken nur im Innenverhiltnis, § 27 Abs. 2 GenG. Siehe
auch schon RG, Beschluss vom 12.06.1914 — 11 B 1/14 —, RGZ 85, 138-144, 140.

20 So die herrschende Meinung, BT-Drs. 7/659, S. 21; Fandrich/Pohlmann/Bloehs,
GenG, § 27 Rn. 7.



138 D. Untersuchung de lege lata

sprechung geklért und in der Literatur umstritten.2! Dies fiihrt dazu, dass Be-
schrinkungen der Leitungsmacht des Vorstands zugunsten der Generalver-
sammlung zumindest mit erheblichen Rechtsunsicherheiten verbunden sind.22
Auch die Ubertragung von Geschiftsfiihrungsbefugnissen auf Beirite und
dhnliche Organe der Genossenschaft ist kaum moglich.2

(3) Genossenschaftliches Priifungswesen

Die Selbstverwaltung der Genossenschaft wird auch durch die Vorgaben
des genossenschaftlichen Priifungswesens eingeschriankt.24

Insbesondere die Priifung der Geschéftsfiihrung setzt der Selbstverwaltung
durch Genossenschaftsmitglieder Grenzen und wird stellenweise als zu weit-
gehend kritisiert.2> Dariiber hinaus setzen Anforderungen an Einrichtungen
und Vermogenslage Grenzen in Bezug auf die finanzielle Gestaltung der
Genossenschaft. So fiihren Vorgaben von Priifungsverbédnden insbesondere
bei Wohnungsgenossenschaften dazu, dass faktisch ein Mindesteigenkapital
vorhanden sein muss, auch wenn dies fiir die eG grundsitzlich nicht vorge-
schrieben ist.26 In Literatur und Praxis wird auf dieser Grundlage z.T. einge-
wandt, dass die Pflichtpriifung in ihrer praktizierten Form die Griindung al-
ternativer, innovativer Genossenschaften erschwere.2’” Zudem wird einge-
wandt, dass durch Priifverbinde — welche ihrerseits aus Genossenschaften
bestehen — existierende Genossenschaften die Erschaffung neuer Genossen-
schaften absegnen miissen. Dies konne strukturell die Gefahr bergen, dass
etalierte Genossenschaften aus Konkurrenzfeindlichkeit neue Genossenschaf-
ten behindern.28

21 Beuthien, ZfgG 1975, 180-205, 186 ff.; Fandrich/Pohlmann/Bloehs, GenG, § 27
Rn. 7; die Zustimmung darf lediglich auf ein ,,ja/nein“-Votum gerichtet sein und nicht
auf Anweisungen oder Anderungen, Holthaus/Lehnhoff/Lang/Weidmiiller, GenG, § 27
Rn. 12 ff. m.w.N.

22 Neuling, Auf fremden Pfaden, S. 63 f.

23 Voormann ZfgG 1984, 237-259, 248 ff.; Holthaus/Lehnhoff/Lang/Weidmiiller,
GenG, § 27 Rn. 40.

24 Zu den Grundlagen des Priifungswesens siehe C. IV. 5.

25 So etwa Glenk, Genossenschaftsrecht, Rn. 814 ff.

26 Riickriemen, Experteninterview vom 03.03.2021. Eine Mindestquote fiir Eigen-
kapital ergibt sich i.d.R. auch aus Vorgaben von Fremdkapitalgebern, siche D. I. 4. b).

27 Neuling, Auf fremden Pfaden, S. 40, Flieger, Expertise, S. 39; vgl. Aschermann,
ZfgG 1987, 297-309, 301; verschiedene Priifverbénde sind dabei unterschiedlich offen
fiir unkonventionelle Organisations- und Finanzierungsformen, Schaller, Expertenin-
terview vom 07.04.2021.

28 Selchert, ZfgG, 1980, 93-99, 99.
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Die Kritik in Bezug auf die Einschrankungen finanzieller Gestaltungsspiel-
rdume greift nur in Teilen durch. Auch vonseiten der Fremdkapitalgeber*innen
kommen Vorgaben, welche insofern ohnehin die Moglichkeiten zur Selbstver-
waltung einschrianken. Banken kniipfen ihre Kreditvergabe etwa an verschie-
dene Vorgaben wie Eigenkapitalquoten, Sicherheiten, personliche Verhéltnisse
der Darlehensnehmer*innen und Prognosen zur Riickzahlungssicherheit.2?
Dies erfolgt auch deswegen, weil Banken aufgrund bankaufsichtsrechtlicher
Pflichten zur Risikovermeidung hierzu verpflichtet sind.30 Wiirden die An-
forderungen des Priifverbands in Bezug auf finanzielle Gestaltungen entfallen,
triten in vielen Féllen die Anforderungen von Banken an ihre Stelle.

Das BVerfG sieht die Pflichtmitgliedschaft von Genossenschaften in Prii-
fungsverbianden sogar als strukturellen Vorteil fiir die Selbstbestimmung der
eG. So eroffnen die Mitgliedschaftsrechte im Priifverband die Moglichkeit,
Einfluss auf dessen Verbandspolitik zu nehmen.3! Dariiber hinaus wird in der
beratenden Rolle der Priifverbédnde auch eine Chance gesehen, die Partizipa-
tion von Mitgliedern sicherzustellen.32 Schlielich ist der Einfluss des Prii-
fungsverbands auf die Geschiftsfiihrung erheblich dadurch begrenzt, dass er
keine finanz-, personal- oder geschiftspolitischen Weisungen erteilen kann
und insofern auf Ratschldge begrenzt ist.33

Insgesamt lasst sich festhalten, dass das genossenschaftliche Priifungswe-
sen eine nur geringe Beschrinkung der Selbstverwaltung der Commoner be-
wirkt. Insbesondere die Moglichkeit, unkonventionellere oder risikoreichere
finanzielle Gestaltungen zu wéhlen, wird eingeschrinkt. Mit dieser Feststel-
lung ist jedoch noch nicht gesagt, dass dieser Eingriff nicht sinnvoll und ge-
rechtfertigt wire. Dariiber hinaus ist die Aufsicht auf die alltdgliche Ausge-
staltung des physischen Wohnraums und des sozialen Wohnumfeldes ohne
direkten Einfluss.

29 Siehe § 18 KWG und C. III. 4. Eine Kreditwiirdigkeitspriifung bei Immobiliar-
Verbraucherdarlehensvertrdgen nach § 505a Abs. 1 S. 1 BGB ist bei der Darlehensver-
gabe an eine eG jedoch nicht erforderlich. Die Darlehensvergabe an eine eG stellt
keinen Immobiliar-Verbraucherdarlehensvertrag i.S.v. § 491 Abs.3 S. 1 BGB dar,
EuGH, Urteil vom 22.11.2001 — C-541/99, C-542/99, C-541-99 —, NJW 2002, 205;
BGH, Urteil vom 23.10.2001 — XI ZR 63/01 —, NJW 2002, 368-369, 368.

30 Siehe § 18 KWG und C. IIL. 4.

31 BVerfG, Beschluss vom 19.01.2001 — 1 BvR 1759/91 —, NJW 2001, 2617-2619,
2619. Dies ist sicherlich zutreffend, wenn man die Priifung durch einen Verband, des-
sen Mitglied man ist, mit der Priifung durch einen externen Wirtschaftspriifer ver-
gleicht.

32 Hartz et al., Partizipationspraktiken in Genossenschaften, S. 118.

33 Beuthien, GenG, § 53 Rn. 12; Holthaus/Lehnhoff/Lang/Weidmiiller, GenG, § 53
Rn. 16.
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(4) Genossenschaftsgrofie

Der Befund, dass die Wohnungsgenossenschaft auf Selbstverwaltung durch
Commoners ausgerichtet ist, wird auch dadurch relativiert, dass Wohnungsge-
nossenschaften ab einer gewissen Grof3e mehrere rechtliche und tatsichliche
Herausforderungen haben, die Selbstverwaltung umzusetzen.

In der Praxis ist es iiblich, dass eine eG nicht nur Tréger fiir ein einzelnes
Wohnraum-Commons ist. Wohnungsgenossenschaften sind im absoluten Re-
gelfall der rechtliche und organisatorische Triager fiir eine Vielzahl von
Wohnraum-Commons.3# Dies fiihrt dazu, dass die Organe der Genossenschaft
Entscheidungen treffen, die mehre Wohnprojekte, d. h. Gruppen von Common-
ers, betreffen.?> Die dezentrale Selbstverwaltung einzelner Wohnraum-Com-
mons unter dem Dach einer einzelnen eG ist dabei nicht konsequent moglich.
Dies liegt u.a. an der einheitlichen Haftung der eG. Wenn ein Wohnprojekt
weitreichende Entscheidungen {iiber Investitionen und Verschuldung treffen
mochte, kann dies fiir die restlichen Wohnprojekte ein unvertretbares Haf-
tungsrisiko darstellen.36 Uber die Haftung hinaus steht die unabdingliche ,,ei-
genverantwortliche” Leitungsbefugnis des Vorstands nach § 27 Abs. 1 S. 1
GenG in Konflikt mit der dezentralen Selbstverwaltung mehrerer Wohnraum-
Commons innerhalb einer Genossenschaft.3” Nach § 27 Abs. 1 S. 1 GenG
kann die Geschiftsfiihrung — auBBer bei Genossenschaften mit nicht mehr als
zwanzig Mitgliedern — nur durch den Vorstand wahrgenommen werden.

Insofern ist bei der praktisch verbreiteten gemeinsamen Bewirtschaftung
verschiedener Wohnraum-Commons unter dem Dach einer einzelnen eG die
Selbstverwaltung der jeweiligen Wohnraum-Commons signifikant einge-
schrinkt.

34 Im Jahr 2004 hielten 13 % der insgesamt rund 2.000 deutschen Wohnungsgenos-
senschaften die Hilfte des Gesamtbestandes an seinerzeit 2,1 Millionen Genossen-
schaftswohnungen, BMUB, Wohnungsgenossenschaften — Potenziale und Perspekti-
ven, S. 4. Im Jahr 2007 hielten nur 8,4% der deutschen Wohnungsgenossenschaften
weniger als 500 Wohnungen, BMVBS, Aktivierung von Potenzialen genossenschaftli-
chen Wohnens, S. 32. Im Jahr 2020 bewirtschafteten in Deutschland 1.745 Genossen-
schaften, die Mitglied des Verbands GdW waren, 2.163.692 Wohnungen, d.h. durch-
schnittlich 1.240 Wohnungen pro Genossenschaft, GdW, Jahresstatistik 2020 Ausge-
wihlte Ergebnisse, S. 9.

35 Vgl. die Definition unter C. 1. 2. ¢).

36 Flieger, Expertise, S. 40.

37 Siehe zur eigenverantwortlichen Leitungsbefugnis bereits C. IV. 4. b).
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(5) Abhdngigkeit

Neben den genannten Strukturmerkmalen steht auch die — nach umstrittener
Ansicht — mogliche rechtliche Abhingigkeit der Genossenschaft von anderen
juristischen Personen mit der Selbstverwaltung in Konflikt.

Abhingige Unternehmen sind gem. § 17 Abs. 1 AktG rechtlich selbststin-
dige Unternehmen, auf die ein anderes Unternehmen (herrschendes Unterneh-
men) unmittelbar oder mittelbar einen ,,beherrschenden Einfluss® ausiiben
kann. Ein beherrschender Einfluss ergibt sich i.d. R. entweder daraus, dass die
herrschende Gesellschaft Anteilseignerin der abhéngigen Gesellschaft ist oder
daraus, dass zwischen beiden Gesellschaften ein Beherrschungsvertrag nach
§ 291 AktG (analog) geschlossen wurde.38 In beiden Fillen wiirde die Wei-
sungsbefugnis einer auBlenstehenden Gesellschaft gegeniiber der Wohnungs-
genossenschaft dazu fithren, dass die Entscheidungsbefugnis iiber die Ausge-
staltung des physischen Wohnraums und des sozialen Wohnumfelds beein-
trachtigt wiirde. Eine Abhéngigkeit i.S.v. § 291 AktG (analog) ist jedoch nur
bedingt rechtlich zuldssig (str.) und stellt daher nur in bedingtem Mal3e eine
potenziell problematische Praktik im Genossenschaftsrecht dar.

Bei einer Genossenschaft ist ein beherrschender Einfluss iiber das Halten
von Geschiftsanteilen ausgeschlossen. Dies ergibt sich aus dem Grundsatz
der Stimmgleichheit nach § 43 Abs. 3 S. 1 GenG, wonach jedes Mitglied un-
abhéngig von seiner Beteiligung an der Genossenschaft nur eine Stimme in
der Generalversammlung hat.3® Auch bei der Einrdumung von Mehrfach-
stimmrechten nach § 43 Abs. 3 S. 2, 3 GenG kann kein beherrschender Ein-
fluss erlangt werden (vgl. § 17 Abs. 2 AktG).40

Ob eine Beherrschung durch Beherrschungsvertrag zuléssig ist, ist umstrit-
ten. Nach Teilen der Literatur ist dies nicht der Fall.#! Nach anderer Ansicht ist
der Abschluss eines Beherrschungsvertrags zuléssig, soweit vertraglich sicher-
gestellt ist, dass das herrschende Unternehmen im Sinne des Forderzwecks des
abhéngigen Unternehmens handelt.#2 Zu dem Streit um die Zuldssigkeit von

38 Welche Formen des Einflusses dariiber hinaus ,,beherrschend* i.S.v. § 17 Abs. 1
AktG sind, ist im Einzelnen umstritten, siche hierzu Bayer/MiKoAktG, AktG, § 17
Rn. 14 ff.

39 Siehe C. IV. 3. e).

40 Anders stellt sich dies nur bei Zentralgenossenschaften dar, bei denen nach § 43
Abs.3 S.3 Nr.3 GenG ein Kapitalstimmrecht zuldssig ist, BFH, Urteil vom
18.04.1961 —1210/60 S —, BFHE 73, 278, juris, Rn. 24; Geibel/Henssler/Strohn, Ge-
sellschaftsrecht, GenG, § 1 Rn. 37; Bayer/MiiKoAktG, AktG, § 17 Rn. 129.

41 Holthaus/Lehnhoff/Lang/Weidmiiller, GenG, § 1 Rn. 105; Althanns, Genossen-
schafts-Handbuch 3200,§ 1 Rn. 157.

42 Geibel/Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, GenG, § 1 Rn. 38; Fandrich/Pohl-
mann/Bloehs, GenG, § 1 Rn. 58.
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Beherrschungsvertrigen bei Genossenschaften nehme ich nicht Stellung. So-
weit diese fiir zuldssig betrachtet werden, stehen sie jedenfalls mit dem Grund-
satz der Selbstverwaltung im Commons in konzeptuellem Widerspruch.

cc) Zwischenfazit

Die Wohnungsgenossenschaft und die eG sind als rechtlicher Ansatz grund-
sdtzlich auf Selbstverwaltung, d.h. die selbstbestimmte Ausgestaltung der
physischen und sozialen Wohnverhéltnisse, ausgerichtet. Der Kreis der Com-
moners ist aufgrund des genossenschaftlichen Grundsatzes der Selbstverwal-
tung, des Identitdtsprinzips und des Grundsatzes der Selbstorganschaft zur
Ausgestaltung der Geschiftsfithrung beféhigt, ohne dass auflenstehende Per-
sonen Mitspracherechte hétten.

Dieses Ergebnis wird jedoch dadurch relativiert, dass das GenG zulésst,
dass investierende Mitglieder als Personen auBlerhalb des Kreises der Com-
moners an der Willensbildung, Geschiftsfiihrung und Vertretung der Genos-
senschaft beteiligt werden konnen. Zwar sind die investierenden Mitglieder in
der Generalversammlung wenig mitsprachebefugt, sofern sie aber im Vorstand
titig sind, kdnnen sie iiber dessen weitgehende Unabhingigkeit von der Gene-
ralversammlung weitldufig die Geschicke der Genossenschaft lenken. Dar-
iiber hinaus setzt die Aufsicht des Priifungsverbandes der Selbstverwaltung
Grenzen, indem sie Anforderungen daran stellt bzw. stellen kann, wie sich die
Genossenschaft finanziell und personell aufstellt und welche Geschiftsfiih-
rung die Genossenschaft verfolgen soll. Nicht zuletzt die Realitét der oftmals
unumgénglichen Fremdfinanzierung iiber Banken setzt schlieBlich ebenfalls
dem Handlungsrahmen der Mitglieder Grenzen. Dariiber hinaus ist in der
Praxis die gemeinsame Bewirtschaftung mehrerer Wohnraum-Commons unter
dem Dach einer einzelnen Genossenschaft eine signifikante Hiirde fiir die
konsequente Umsetzung des Selbstverwaltungsgrundsatzes. SchlieBlich kann
auch die Abhdngigkeit der Genossenschaft iiber einen Beherrschungsvertrag
die Selbstverwaltung beeintréchtigen.

b) Gleichrangigkeit

Gleichrangig ist die Selbstverwaltung dann, wenn alle Commoners ein glei-
ches Gewicht in der Entscheidungsfindung bei der Selbstverwaltung haben.43

Die eG ist grundsétzlich auf Gleichrangigkeit der Commoner ausgelegt
(D. 1. 1. b) aa)). Dieser Grundsatz wird jedoch durch mehrere rechtliche
Strukturmerkmale der eG relativiert (D. 1. 1. b) bb)).

43 Siehe C. III. 1.
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aa) Grundsatz der Gleichrangigkeit

Dass die Genossenschaft auf gleichrangige Selbstverwaltung durch ihre
Mitglieder ausgelegt ist, ergibt sich vorrangig aus dem Demokratieprinzip,
das sich in der Stimmgleichheit in der Generalversammlung und im Gleichbe-
handlungsgebot ausdriickt. Gem. § 43 Abs. 3 S. 1 GenG hat jedes Mitglied in
Abstimmungen der Generalversammlung eine Stimme.44 Dies gilt insbeson-
dere unabhédngig von der Héhe der iibernommenen Geschiftsanteile.> Dieser
Grundsatz wird durch das Prinzip erginzt, dass die Genossenschaft alle ihre
Mitglieder grundsitzlich gleichbehandeln muss.46

Damit sind grundsétzlich alle Genossenschaftsmitglieder rechtlich-struktu-
rell gleichrangig an der Willensbildung beteiligt, ohne dass ihre finanziellen
Beitrdge einen Unterschied machen.

bb) Relativierende Strukturmerkmale und Praktiken
(1) Mehrstimmrechte

Gem. § 43 Abs. 3 S. 2 GenG kann die Satzung die Gewédhrung von Mehr-
stimmrechten vorsehen. Mehrstimmrechte sollen nach § 43 Abs. 3 Nr. 1 S. 1
GenG nur Mitgliedern gewihrt werden, die den Geschiftsbetrieb ,,besonders
fordern®.47 Zudem diirfen nach § 43 Abs. 3 Nr. 1 S. 1 GenG hochstens drei
Stimmrechte vergeben werden. Bei Beschliissen, die nach dem Gesetz zwin-
gend einer Mehrheit von drei Vierteln der abgegebenen Stimmen oder einer
groBBeren Mehrheit bediirfen, sowie bei Beschliissen iiber die Authebung oder
Einschriankung der Bestimmungen der Satzung iiber Mehrstimmrechte hat ein
Mitglied, auch wenn ihm ein Mehrstimmrecht gewéhrt ist, gem. § 43 Abs. 3
Nr. 1 S. 3 GenG nur eine Stimme.

44 Die Generalversammlung ist das oberste Organ zur Willensbildung der G, siehe
hierzu C. VL. 5. a).

45 Der Regierungsentwurf zur Reform des GenG im Jahr 1972 spricht vom ,,im
Genossenschafisrecht bewdhrten Grundsatz ,ein Mann — eine Stimme “‘, BT-Drs. 7/97
S. 22.

46 Dies folgt aus Treuepflichten zwischen den Genossenschaftsmitgliedern, BGH,
Urteil vom 11.07.01960 — IT ZR 24/58 —, NJW 1960, 21422143, 2143. Wohnungsge-
nossenschaften miissen auf Grundlage des Gleichbehandlungsgrundsatzes eine ,,will-
kiirfreie, auf sachlich nachvollziehbare Kriterien gestiitzte Behandlung der Genossen-
schaftsmieter gewéhrleisten, BGH, Urteil vom 14.10.2009 — VIII ZR 159/08, NJW-
RR 2010, 226-227, 227.

47 Die Kriterien dieser besonderen Forderung miissen sich ,,objektiv feststellbar
aus der Satzung ergeben. Ein Kriterium kann die Hohe der iibernommenen Geschéfts-
anteile sein, Holthaus/Lehnhoff/Lang/Weidmiiller, GenG, § 43 Rn. 71.
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Durch die gesetzlichen Beschridnkungen ist die praktische Bedeutung der
Mehrstimmrechte begrenzt. So ist bei mitgliederstarken Genossenschaften das
Gewicht von drei Stimmen gering.#8 Zudem sind durch den Ausschluss fiir
Entscheidungen, die eine Dreiviertelmehrheit oder mehr der abgegebenen
Stimmen erfordern, die bedeutendsten Entscheidungen nicht von Mehrstimm-
rechten beeinflusst.#® Dennoch hat bei kleineren Genossenschaften — und
diese sind fiir das Commoning besonders relevant (siche D. 1. b) ff)) — das
Mehrstimmrecht nicht unerhebliches Gewicht. Gleichzeitig ist das Mehr-
stimmrecht ein erheblicher konzeptueller Widerspruch zum Grundsatz der
gleichrangigen Selbstverwaltung.

(2) Nichtmitgliedergeschdift

Gem. § 8 Abs. 1 Nr. 5 GenG kann die Satzung bestimmen, dass der Ge-
schéftsbetrieb auf Personen ausgedehnt wird, die nicht Mitglied der Genos-
senschaft sind. Praktisch erfolgt dies bei Wohnungsgenossenschaften so, dass
Bewohnende lediglich schuldrechtlich einen Nutzungsvertrag mit der Genos-
senschaft abschlieBen, aber nicht Mitglied werden.50 In der Folge haben
diese Bewohnende lediglich die Rechte, die sich aus diesem Vertrag ergeben,
aber keine dariiberhinausgehenden mitgliedschaftlichen Gestaltungsrechte.5!
Insofern fiihrt dies zu einer erheblichen Ungleichheit zwischen den Common-
ers.

Gleichzeitig werden dem Nichtmitgliedergeschift insbesondere bei Woh-
nungsgenossenschaften durch finanzielle Anreize Grenzen gesetzt. So droht
bei dessen Ausuferung der Verlust von Steuervorteilen.’? Zudem erbringen

48 So auch Holthaus/Lehnhoff/Lang/Weidmiiller, GenG, § 43 Rn. 69.

49 Insbesondere gewichtige Satzungsinderungen nach § 16 Abs.2 S.1 GenG,
Schaffland, ZfgG 2001, 208-213, 212f.

50 Der ,,Dauernutzungsvertrag®, den Genossenschaften mit ihren Bewohnern ab-
schlieBen, stellt inhaltlich einen Mietvertrag i.S.v. § 535 BGB dar, OLG Karlsruhe,
Rechtsentscheid vom 21.01.1985 — 3 RE-Miet 8/84 —, NJW-RR 1986, 89-91, 89;
Drasdo, NZM 2012, 585-596, 586 f. m.w.N.

51 Beuthien kritisiert, dass viele Genossenschaften aus diesem Grund zum Nicht-
mitgliedergeschift neigen. Das Nichtmitgliedergeschift erleichtere die Unternehmens-
fiihrung, indem Vorsténde sich dadurch nicht von kritischen Mitgliedern entlasten las-
sen miissten und die Nichtmitglieder nicht mit dem Abzug ihres Geschéftsguthabens
drohen konnten, Beuthien, ZRP 2019, 108-111, 108.

52 Gem. § 10 Abs. 1 Nr. 10 S. 2 KStG und § 3 Nr. 15 GewStG sind Wohnungsge-
nossenschaften von der Korperschafts- und der Gewerbesteuer befreit. Damit wird das
genossenschaftliche Wohnen steuerlich dem Wohnen in Eigenbesitz gleichgestellt.
Hintergrund der Gleichstellung ist, dass es widerspriichlich wire, den Nutzwert des
Wohnens im eigenen Haus nicht zu besteuern, aber gleichzeitig genossenschaftliches
Wohnen zu besteuern. Genossenschaftliches Wohnen unterscheidet sich insofern nicht
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Nichtmitglieder keinen Geschiftsanteil, sodass sie der Genossenschaft kein
Eigenkapital zufiihren. Eine weitere Begrenzung des Nichtmitgliedergeschifts
ergibt sich daraus, dass die Treuepflicht der Genossenschaft gegeniiber ihren
Mitgliedern sie dazu verpflichtet, Mietverhéltnisse mit Nichtmitgliedern zu
beenden, soweit Mitglieder sich auf die gleiche oder eine vergleichbare Woh-
nung beworben haben, aber keine erhalten haben.>3

Trotz der Hiirden wird in Wohnungsgenossenschaften das Nichtmitglieder-
geschift — wenn auch in geringem Malle — durchaus praktiziert.>* Soweit es
praktiziert wird, steht es in konzeptuellem Widerspruch zur gleichrangigen
Selbstverwaltung von Commons.

(3) Eigenverantwortliche Leitung

Wie in D. 1. 1. a) cc) dargestellt, schriankt die Befugnis des Vorstands zur
eigenverantwortlichen Leitung der Genossenschaft gem. § 27 Abs. 1 GenG
potenziell die Selbstverwaltung der Commoners und auch die Gleichrangigkeit
der Selbstverwaltung ein. Auch wenn der Vorstand insgesamt aus dem Kreis
der Commoners stammt, d.h. ohne investierende Mitglieder besetzt ist, fiihrt
die eigenverantwortliche Leitungsbefugnis zu einem Kompetenzgefille zwi-
schen den Commoners, das iiber eine bloBe Aufgabenverteilung hinausgeht.53

wesentlich vom Eigenbesitz, BT-Drs. 11/2157, 122. Die Befreiung setzt jedoch voraus,
dass die Einnahmen der eG aus nicht begiinstigten Tatigkeiten 10 % nicht iibersteigen.
Das Nichtmitgliedergeschift ist nicht begiinstigt, sodass der Wohnungsgenossenschaft
schwere finanzielle Nachteile drohen, wenn deren Einkiinfte aus dem Nichtmitglieder-
geschéft — auch versehentlich — 10% ihrer Gesamteinkiinfte iibersteigen, Drasdo,
NZM 2012, 585-596, 593. Neben der Vermietung an Nichtmitglieder schrinkt das
Steuerrecht auch die Moglichkeit ein, neben der Vermietung andere gewerbliche Pro-
jekte zu unterhalten — wie etwa einen Nachbarschaftsladen oder ein Kino. Praktisch
wird dieser Regelung begegnet, indem Nichtmitgliedergeschift und sonstiges Gewerbe
auf eine Tochtergesellschaft ausgelagert werden, Holthaus/Lehnhoff/Lang/Weidmiiller,
GengG, § 8 Rn. 11.

53 BGH, Urteil vom 10.09.2003 — VIII ZR 22/03 —, juris, Rn. 10.

54 Es besteht jedoch ein Defizit an empirischer Forschung zum Umfang des Nicht-
mitgliedergeschifts bei Wohnungsgenossenschaften. Hartz et al. kommen bei der Ana-
lyse von 13 Genossenschaften, von denen drei Genossenschaften Wohnungsgenossen-
schaften waren, zu dem Schluss, dass das Nichtmitgliedergeschéft verbreitete Praxis
ist, Hartz et al., Partizipationspraktiken in Genossenschaften, S. 121. Blome-Drees et
al. kommen bei der Befragung von 274 Genossenschaften zu dem Schluss, dass das
Nichtmitgliedergeschift bei Wohnungsgenossenschaften erheblich geringer ist als bei
anderen Genossenschaftsarten. Dies fiihren sie auf steuerliche Anreize zuriick, Blome-
Drees et al., Potenziale und Hemmnisse von unternehmerischen Aktivititen in der
Rechtsform der Genossenschaft, S. 33, 136.

55 Dies ebenfalls kritisch sehend, aber bevor 2017 die Ausnahme fiir Kleinstgenos-
senschaften nach § 27 Abs. 1 S. 3 GenG eingefiihrt wurde, Neuling, Auf fremden Pfa-
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Damit ist es lediglich in Kleinstgenossenschaften mit unter zwanzig Mitglie-
dern mdglich, die Generalversammlung an der Geschéftsfithrung zu beteiligen
und so eine Gleichrangigkeit zwischen den Commoners herzustellen (§ 27
Abs. 1 S.3 GenG). SchlieBlich ist es auch nur bei Kleinstgenossenschaften
moglich, samtliche Mitglieder der eG zu Mitgliedern des Vorstands zu ernen-
nen und dadurch eine formalrechtliche Gleichheit herzustellen. Bei Genossen-
schaften mit mehr als zwanzig Mitgliedern ist ein Aufsichtsrat gem. § 9 Abs. 1
S. 1, 2 GenG zwingend. Die Mitglieder des Aufsichtsrats miissen wiederum
gem. § 9 Abs. 2 S. 1 Var. 2 GenG Mitglieder der eG sein und diirfen gem. § 37
Abs. 1 S. 1 GenG nicht Vorstandsmitglieder sein.>¢

(4) Vertreterversammlung

Gem. § 43a GenG kann bei Genossenschaften mit mehr als 1.500 Mitglie-
dern die Satzung bestimmen, dass die Generalversammlung aus Vertretern der
Mitglieder (Vertreterversammlung) besteht. Die Einfilhrung einer Vertreter-
versammlung geht mit einer weitreichenden Entmachtung der Mitglieder ein-
her, indem sie dann nur noch das aktive und passive Wahlrecht fiir die Vertre-
terversammlung haben.>’

Die Vertreterversammlung als solche muss jedoch nicht zwingend in Wi-
derspruch zur gleichrangigen Selbstverwaltung stehen. Zweck der Vertreter-
versammlung ist es, auch bei groBen Genossenschaften eine praktikable
Willensbildung der Mitglieder zu ermdglichen.5® Dementsprechend sollen
Mitglieder der Vertreterversammlung die Pluralitit der Mitglieder widerspie-
geln.?® Um dies zu gewihrleisten, werden die Mitglieder der Vertreterver-
sammlung gem. § 43a Abs. 4 S. 1 GenG ,,in allgemeiner, unmittelbarer, glei-

den, S. 62 ff.; Genossenschaft von Unten, Vorschlige zur Neuregelung oder zu Ande-
rungen im Genossenschaftsgesetz vom 18. 8.2006.

56 Zu diesem Problem bereits Neuling, Auf fremden Pfaden, S. 65f.

57 Beuthien, NZG 2013, 895-896, 895.

58 So erklart der BGH: ,,.Zweck, Aufgabe und Funktion der Vertreterversammlung
bestehen darin, aus Praktikabilititsgriinden an die Stelle der infolge ihrer grof3en Mit-
gliederzahl zu schwerfilligen und zu einer Willensbildung nur unter erheblichem Auf-
wand an Zeit und Geld fihigen Generalversammlung zu treten. BGH, Urteil vom
22.03.1982 — I ZR 219/81 — NJW 1982, 2558-2559, 2559.

59 ,,[Die Vertreterversammlung)] ist mithin kein Exekutivorgan, bei dem es im Inter-
esse der Handlungsfihigkeit auf Homogenitdt der Mitglieder ankommen kénnte, son-
dern nur eine verkleinerte Generalversammlung, die ihren Zweck, deren Funktionen
anstelle der Gesamtheit der Genossen wahrzunehmen, reprdisentativgerecht nur zu er-
fiillen vermag, wenn sich in ihr die vielfiltigen Mitgliederinteressen und -gruppierun-
gen der Genossenschaft méglichst gut widerspiegeln.©, BGH, Urteil vom 22.03.1982
— 11 ZR 219/81 — NJW 1982, 2558-2559, 2559.
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cher und geheimer Wahl gewdhlit<.%0 Dariiber hinaus konnen Minderheits-
rechte dadurch geschiitzt werden, dass die Generalversammlung neben der
Vertreterversammlung fiir Grundlagenentscheidungen zusténdig bleibt.6! Zu-
dem hat auf Antrag von 10% der Mitglieder die Generalversammlung iiber
Abschaffung der Vertreterversammlung zu beschlieen. Die Vertreterver-
sammlung ist insofern trotz der Entmachtung der Mitglieder, die nicht als
Vertreter gewdhlt werden, darauf ausgerichtet, die demokratische Willensbil-
dung der Genossenschaft trotz ihrer GroBBe aufrechtzuerhalten.

In der Notwendigkeit der Vertreterversammlung driickt sich jedoch bereits
die Schwierigkeit aus, bei zunehmender Grof3e (in jedem Fall bei 1.500 Mit-
gliedern, § 43a Abs. 1 S. 1 GenQG) die gleichrangige Selbstverwaltung zu ge-
wéhrleisten. Dies ergibt sich aus der Wohnraum-Commons iibergreifenden
Verwaltung sowie den Effekten der Mitgliederapathie und Entfremdung, die
faktische Hiirden fiir die Verwirklichung einer commons-typischen Selbstver-
waltung bilden.62

(5) Genossenschaftsgrofie

Eine wesentliche Herausforderung fiir die Gleichrangigkeit der Selbstver-
waltung ist, dass bei zunehmender GroB3e von Genossenschaften droht, dass
Mitglieder passiver werden und Partizipationspraktiken ritualisieren.63

Wie unter D. L. 1. a) ff) beschrieben, steht die Zusammenfassung mehrerer
Wohnraum-Commons unter dem Dach einer einzelnen gréBeren Genossen-
schaft, anstatt mehrerer kleinerer Einzelgenossenschaften, in Konflikt mit
dem Grundsatz der Selbstverwaltung. Dies liegt daran, dass die Zusammen-
fassung zwangsldufig dazu fiihrt, dass mehrere Wohnraum-Commons gegen-
seitig in die Geschiftsfithrung und Vertretung der jeweils anderen Wohnraum-
Commons involviert sind. Uber diesen Aspekt der Fremdbestimmung hinaus
betrifft die Genossenschaftsgrofe jedoch auch die Gleichrangigkeit der
Selbstverwaltung. Bei zunehmender GroBe verringert sich trotz formaler
Gleichberechtigung der Mitglieder die Partizipation und die Mitgliedschaft

60 BGH, Urteil vom 22.03.1982 — IT ZR 219/81 — NJW 1982, 2558-2559, 2559;
eingehend zur Wahl, BGH, Urteil vom 15.01.2013 — IT ZR 83/11 (KG) —, NZG 2013,
390-396, 392, Rn. 20 ff.

61 Dies muss jedoch in der Satzung vorgesehen sein, § 43a Abs. 1 S. 2 GenG.

62 Siehe hierzu sogleich D. 1. 1. b) bb) (5).

63 Einen Uberblick iiber den Stand der Forschung gebend Hartz et al., Partizipati-
onspraktiken in Genossenschaften, 21ff.; Purtschert/Schwarz, ZfgG 2007, 78-94,
84f., 921,; vgl. Flieger, Expertise, S. 40.
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wird passiv. Dadurch konzentriert sich die Gestaltungsmacht zunehmend auf
Mitglieder des Vorstands.t

cc) Zwischenfazit

Konzeptuell entspricht die Rechtsform der eG als Wohnungsgenossenschaft
in weiten Teilen dem Leitbild der gleichrangigen Selbstverwaltung. Insbeson-
dere sind viele Strukturmerkmale der Genossenschaft, die mit diesem Leitbild
konzeptuell in Konflikt stehen, fakultativ. Eine Wohnungsgenossenschaft, die
sich als Wohnraum-Commons begreift, kann darauf verzichten, in ihrer Sat-
zung investierende Mitglieder, das Nichtmitgliedergeschéft, Mehrstimmrechte
oder die Vertreterversammlung zuzulassen. Dariiber hinaus kann sie bei klei-
ner Grofle den Vorstand an Weisungen der Generalversammlung binden.%5
Rechtlich zwingend ist jedoch die eigenverantwortliche Leitung des Vorstands
bei Genossenschaften mit {iber zwanzig Mitgliedern sowie die Aufsicht durch
Priifverbénde. SchlieBlich stellt sich bei zunehmender Grofle die Herausforde-
rung, dass mehrere Wohnraum-Commons iibergreifend von einer einzigen
Genossenschaft zentral verwaltet werden. Zudem fiihrt die Zunahme der
Grofe tendenziell zu steigender Passivitit bei Mitgliedern, Ritualisierung von
Partizipationspraktiken und zunehmender Machtverlagerung auf den Vor-
stand. Insofern ergibt sich ein gemischtes Bild, bei dem insbesondere die
Rechtspraxis der Grofigenossenschaften von dem Leitbild der gleichrangigen
Selbstverwaltung in einem GroBteil der Fille abweichen diirfte.

2. Dekommodifizierung

Dekommodifizierung bedeutet einerseits, dass der Wohnraum nicht profit-
orientiert verwertet werden darf, und andererseits, dass er nach dem Grund-
satz der Co-Produktion bewirtschaftet wird.6¢

64 So Hartz et al., die darauf verweisen, dass Genossenschaften mit hoherer Mit-
gliederzahl dazu neigten, Partizipationspraktiken abzuschaffen — was jedoch nicht
zwingend sei, da es funktionierende Gegenbeispiele gebe, Hartz et al., Partizipations-
praktiken in Genossenschaften, S. 121f.

65 Zur Frage, ob und inwiefern diese Bestimmungen dauerhaft und unabanderlich
in der Satzung verankert werden konnen, siche D. 1. 2. a) dd).

66 Siehe hierzu C. III. 2.
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a) Ausschluss von Profit

Der Ausschluss von Profiten driickt sich darin aus, dass Wohnraum zur
Kostenmiete bewirtschaftet wird und dass er nicht profitorientiert verduBert
werden darf.67

Meine diesbeziigliche Untersuchung beginnt mit der Feststellung, dass die
Wohnungsgenossenschaft grundsitzlich darauf ausgerichtet ist, dass Wohn-
raum ohne Profitorientierung bewirtschaftet wird (D. I. 2. a) aa)). In einem
weiteren Schritt untersuche ich, inwiefern dieser Befund durch bestimmte
Strukturmerkmale und darauf beruhende Praktiken relativiert werden muss
(D. L. 2. a) aa)). Darauf aufbauend untersuche ich, inwiefern langfristig abge-
sichert werden kann, dass eine profitorientierte Nutzung des Wohnraums un-
terbleibt (D. I. 2. a) cc)).

aa) Grundsitzlicher Ausschluss von Profit

Die Wohnungsgenossenschaft ist grundsétzlich darauf ausgelegt, Wohn-
raum unter Ausschluss von Profiten zu bewirtschaften. Dies ergibt sich aus
dem Forderzweck (§ 1 Abs. 1 GenG) und dem daraus resultierenden Identi-
tétsgrundsatz.

Mitglieder der eG sind Kund*innen ihrer eigenen Leistung. Daher haben
sie strukturell keinen Anreiz, einen Profit der eG zu erwirtschaften.®8 Soweit
die eG Uberschiisse erwirtschaftet, sind diese grundsitzlich nach § 19 GenG
in Form einer Dividende oder als sog. ,,genossenschaftliche Riickvergiitung*
an die Mitglieder auszuzahlen. Alternativ kann der Uberschuss in der eG ver-
bleiben, indem eine Riicklage gebildet wird.®® Uber die Kostendeckung hin-
ausgehende Betrége flieen daher grundsétzlich an Mitglieder zuriick oder sie

67 Siehe hierzu bereits C. 1. 2. b) bb) (5) (a).

68 Zur Wohnungsgenossenschaft Balmer/Bernet, Housing as a Common Resource?,
S. 188; allgemein zur Genossenschaft Denga, NZG 2022, 11791185, 1184; Flieger,
Genossenschaften als Postwachstumspioniere?; vgl. O Neill et al., Enough is Enough,
91.

69 Die genossenschaftliche Riickvergiitung ist eine Form der Uberschussverteilung,
die im GenG nicht geregelt ist, aber in § 22 KStG vorausgesetzt wird. Sie wurzelt in der
Aufgabe der eG, ihre Mitglieder durch ihre moglichst preisgiinstigen Leistungen (und
nicht primir Kapitaldividenden) zu férdern. Wenn die Genossenschaft Uberschiisse er-
wirtschaftet, ist sie {iber dieses Ziel hinausgeschossen. Daran ansetzend, wird die Riick-
vergiitung anteilig an Mitglieder geméf dem mit ihnen jeweils getitigten Jahresumsatz
gezahlt, BGH, Urteil vom 09.10.1963 —1b ZR 50/62 —, NJW 1964, 352-356, 355. Die
Riickvergiitung kann nach § 22 KStG als Betriebsausgabe der ¢G steuerlich abgezogen
werden. Vermietungsgenossenschaften sind jedoch gem. § 5 Abs. 1 Nr. 10 S. 2 KStG
bereits fiir ihr Vermietungsgeschift von der Korperschaftssteuer befreit, siche D. L. 1. b)
bb) (2), Fn. 52, Holthaus/Lehnhoff/Lang/Weidmiiller, GenG, § 19 Rn. 25 ff.
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bleiben in der Gesellschaft, die wiederum durch ihre Mitglieder kontrolliert
wird. Dadurch haben die Mitglieder der eG strukturell ein Interesse daran, nur
eine Kostenmiete festzulegen und keinen dariiberhinausgehenden Profit zu
erwirtschaften.

bb) Strukturmerkmale und Praktiken der eG in potenziellem Konflikt
mit dem Ausschluss von Profiten

Der Befund, dass die eG als Wohnungsgenossenschaft grundsitzlich auf
Dekommodifizierung angelegt ist, wird durch mehrere Strukturmerkmale und
mogliche Praktiken der eG relativiert.

(1) Nichtmitgliedergeschdift

In der Genossenschaft kénnen Uberschiisse, die nicht zur Kostendeckung
oder Riicklagenbildung benétigt werden, gem. § 19 GenG als Dividende an
die Mitglieder ausgezahlt werden. Dies steht grundsétzlich nicht in Konflikt
mit der Dekommodifizierung. Aufgrund des Identitdtsprinzips wurden Ge-
winne durch Zahlungen von Mitgliedern erwirtschaftet, sodass eine Zahlung
von Gewinnen nicht bedeutet, dass die Genossenschaft Wohnraum dazu ver-
wendet hat, Kapitalertridge zu erwirtschaften.

Soweit Gewinn aber durch Geschifte mit Nichtmitgliedern erwirtschaftet
wurde, stellt der Gewinn eine profitorientierte Verwertung des Wohnraums
dar. In diesem Fall finanzieren Nichtmitglieder durch ihre Miete teilweise die
Dividende der Mitglieder, ohne dass sie selbst dividendenberechtigt wéren.”0

(2) Investierende Mitglieder

Investierende Mitglieder stehen mit dem Grundsatz der Dekommodifizie-
rung in Konflikt.”! Indem sie die Leistung der Genossenschaft nicht nutzen,
stellt ihr Geschiftsguthaben funktional eine reine Geldanlage dar.”2

Insbesondere in Verbindung mit dem Nichtmitgliedergeschéft birgt dies die
Gefahr, dass Wohnraum profitorientiert verwertet wird. In diesem Fall erwirt-
schaften Personen, die keine mitgliedschaftlichen Rechte gegeniiber der Ge-

70 Kritisch zum konditionsgleichen Nichtmitgliedergeschift, weil dies dem Forder-
zweck entgegenstehe, Beuthien ZRP 2019, 108-111, 108.

71 Siche zu investierenden Mitgliedern bereits, D. I. 1. a bb) (1).

72 Thre Kapitalrendite erhalten die investierenden Mitglieder, indem ihr Geschafts-
guthaben gem. § 21a Abs. 1. S. 1 GenG verzinst wird oder dartiber, dass sie nach § 19
GenG eine Dividende erhalten, vgl. Beuthien, GenG, § 8 Rn. 13.
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nossenschaft haben, eine Rendite fiir Personen, deren Mitgliedschaft struktu-
rell darauf ausgerichtet ist, lediglich eine Kapitalrendite zu maximieren. Hie-
ran zeigt sich, dass fiir die Beantwortung der Frage, wann die profitorientierte
Verwertung des Wohnraums zu befiirchten ist, beriicksichtigt werden muss,
inwiefern Kapitalgeber*innen die kapitalnehmende Gesellschaft kontrollieren
konnen. Fremdkapitalgeber*innen betrachten die Genossenschaft i.d. R. auch
als reine Geldanlage. Gleichzeitig verfligen diese anders als investierende
Mitglieder nicht tiber mitgliedschaftliche Kontrollrechte {iber die Gesellschatft,
sodass sie nicht in der Lage sind, den Geschéftsbetrieb iiber ihre Kontroll-
rechte auf die Maximierung von Kapitalrendite zu steuern.”

(3) Gewinnverteilung nach Geschdftsguthaben

Die Gewinnverteilung kann dann eine teilweise Kommodifizierung des
Wohnraums darstellen, wenn die Verteilung — so wie es gem. § 19 Abs. 1 S. 2
GenG der Regelfall’ ist — im Verhéltnis zum Geschéftsguthaben erfolgt.”s
Wenn nun ein Teil der Mitglieder freiwillig mehr Geschéftsanteile iibernom-
men hat und auf diese eingezahlt hat, haben sie ein hoheres Geschéftsgutha-
ben und dadurch einen héheren Gewinnanspruch.”6 In diesem Fall finanzie-
ren die Mitglieder mit geringerem Geschéftsguthaben durch ihre Nutzungsge-
biihr teilweise die Dividende der Mitglieder mit héherem Geschéiftsguthaben.

Angesichts des verhéltnisméBig geringen zu erwartenden Umfangs und des
Bedarfs an gewissen Anreizen fiir die Uberlassung von Eigenkapital, welches
fiir sémtliche Mitglieder den Fordergeschéftsverkehr ermoglicht, diirfte die
Dividende im Verhéltnis des Geschéftsguthabens jedoch zumindest keine gra-
vierende Einschrinkung der Dekommodifizierung darstellen.”” Dasselbe gilt
fiir die gem. § 21a Abs. 1 S. 1 GenG mdgliche Verzinsung des Geschiftsgut-

73 Gleichzeitig muss jedoch beriicksichtigt werden, dass investierende Mitglieder
gegeniiber den ordentlichen Mitgliedern gem. § 8 Abs. 2 S. 2 GenG nur eingeschrénkte
Stimmrechte haben. Dennoch kdnnen investierende Mitglieder iiber die Besetzung des
Vorstands erheblichen Einfluss auf die Leitung der Genossenschaft nehmen. In diesem
Fall treffen strukturelle Profitmaximierungsinteressen mit erheblicher Leitungsmacht
zusammen.

74 Andere Gestaltungen sind gem. 19 Abs. 2 GenG mdoglich, soweit dabei der ge-
nossenschaftliche Gleichbehandlungsgrundsatz sowie ,,das Wesen™ der Genossen-
schaft beachtet wird, BayObLG, Beschluss vom 30.04.1987 — B Reg. 3 Z 21/87 —,
ZfG 1990, 151-158, 154. Gem. § 20 GenG kann die Gewinnverteilung durch die Sat-
zung ausgeschlossen werden.

75 Hintergrund dieser Regelung ist nach Ansicht von Holthaus und Lehnhoff, dass
sie diejenigen Mitglieder belohnen soll, die der Genossenschaft mehr Eigenkapital
iiberlassen, Holthaus/Lehnhoff/Lang/Weidmiiller, GenG, § 19 Rn. 13.

76 Siehe hierzu C. IV. 6.

77 Vgl. auch Beuthien, AG 2006, 5362, 58.
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habens, welche die Mitglieder begiinstigt, die mehrere Geschéftsanteile iiber-
nommen und auf diese eingezahlt haben.”8

(4) Profitorientierte Untervermietung

Auch die Untervermietung durch Commoners an Dritte zu einem profitori-
entierten Preis fithrt zu einer profitorientierten Verwertung des Wohnraums.”
Diese ist in der Wohnungsgenossenschaft — zumindest in Grenzen — mdglich
und kann nur bedingt durch die Satzung oder den Nutzungsvertrag ausge-
schlossen werden:

Genossenschaftsmitglieder schlieBen mit der Genossenschaft in aller Regel
einen Nutzungsvertrag, welcher dem Mietrecht nach §§ 535 BGB ff. unter-
liegt.30 Gem. § 553 BGB ist ein*e Mieter*in ohne Erlaubnis des*r Vermie-
ters*in nicht dazu berechtigt, die Mietsache an Dritte zu {iberlassen.
Mieter*innen von Wohnraum haben jedoch gem. § 553 Abs. 1 S. 1 BGB ei-
nen Anspruch auf Erteilung der Erlaubnis, wenn sie ein ,,berechtigtes Inter-
esse“ an der Untervermietung eines Teiles ihrer Wohnung haben. Dieses Recht
auf teilweise Untervermietung kann gem. § 553 Abs. 3 BGB nicht vertraglich
(und auch nicht mitgliedschaftsrechtlich) ausgeschlossen werden. Der BGH
legt den Begriff des ,,berechtigten Interesses* recht weit aus, sodass

,jedes auch hochstpersonliche Interesse des Mieters von nicht ganz unerheblichem
Gewicht [als berechtigt] anzusehen [ist], das mit der geltenden Rechts- und Sozial-
ordnung in Einklang steht.*8!

Eine Untervermietung der gesamten Wohnung an Dritte begriindet jedoch
kein berechtigtes Interesse, sodass die Moglichkeiten zur Kommodifizierung
insofern eingeschrénkt sind.82 Dariiber hinaus besteht an der tageweisen Un-
tervermietung an Touristen, etwa iiber Portale wie Airbnb, kein besonderes

78 Vgl. Denga, NZG 2022, 11791185, Fn. 82.

79 Die Untervermietung ohne Profitorientierung soll an dieser Stelle ausgeklammert
werden, auch wenn sie Bedeutung fiir den Grundsatz der Co-Produktion und der
gleichrangigen Selbstverwaltung hat.

80 BGH, Urteil vom 10.12.2003 — VIII ZR 22/03 —, juris, Rn. 5; BGH, Urteil vom
14. Juni 2006 — VIII ZR 128/05 —, juris, Rn. 6 f.

81 Grundlegend BGH, Beschluss vom 03.10.1984 — VIII ARZ 2/84 (KG) —, NJW
1985, 130-132, 131.

82 OLG Stuttgart, Rechtsentscheid vom 09.01.1963 — 8 AR 4/62 —, NJW 1963,
497498, 497 f.; Mieter*innen miissen jedoch nicht zwingend wéhrend der Unterver-
mietung selbst in der Wohnung wohnen, etwa, wenn sie mehrere Jahre berufsbedingt
im Ausland leben, BGH, Urteil vom 11.6.2014 — VIII ZR 349/13 —, NJW 2014,
2717-2720, 2017, Rn. 12 ff.
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Interesse.®3 Zudem haben einige Bundesldnder die Praxis der hoteldhnlichen
tageweisen (Unter)Vermietung unter Genehmigungsvorbehalt gestellt.84
SchlieBlich beriicksichtigt die Rechtsprechung bei der Auslegung des Merk-
mals des ,,berechtigten Interesses den Zweck von Wohnungsgenossenschaf-
ten, eine bezahlbare Wohnraumversorgung zu fordern. Genossenschaftsmit-
glieder haben kein berechtigtes Interesse daran, ihre Wohnung zu einem
,,deutlich hoheren* Mietzins unterzuvermieten, als sie selbst zahlen.85

Insgesamt setzt das Mietrecht der Kommodifizierung von Wohnraum durch
Untervermietung deutliche Grenzen. Einzelne Mitglieder bzw. Commoner
konnen gegen den Willen der Wohnungsgenossenschaft nur bedingt ihren
Wohnraum durch Untervermietung profitorientiert verwerten. Insofern ist die
Wohnungsgenossenschaft als rechtlicher Ansatz konzeptuell mit dem Grund-
satz der Dekommodifizierung weitgehend vereinbar.

83 Vgl. BGH, Urteil vom 08.01.2014 — VIII ZR 210/13 —, NJW 2014, 622, Rn. 91f;
AG Miinchen, Beschluss vom 27.05.2020 — 473 C 20883/19 —, BeckRS 2020, 15500,
Rn. 5; vgl. LG Berlin, Urteil vom 04.11.2015 — 65 S 318/15 —, BeckRS 2016, 681.
Dass die Uberlassung von Wohnungen auf Online-Portalen eine bedeutende real exis-
tierende Variante der Kommodifizierung von Wohnraum ist, zeigt sich u. a. daran, dass
in Deutschland im Jahr 2015 14,5 Millionen Ubernachtungen iiber Portale wie Airbnb,
Wimdu oder 9flats vermittelt wurden. Damit tibernachtete jede*r elfte Stiadtereisende
nicht im Hotel, sondern in einer Privatwohnung, GBI-AG, Pressemitteilung vom
11.04.2016.

84 Siche etwa das HmbWoSchG fiir Hamburg, das ZwEWG fiir Miinchen und das
ZwVbG in Berlin.

85 Hohergerichtliche Rechtsprechung fehlt zu dieser Frage. Deutlich aber das AG
Hamburg: ,.Dariiber hinaus steht auch der zwischen dem [Mieter] und der [eG] verein-
barte Satzungszweck der [eG] einer Genehmigung der hier begehrten Untervermie-
tung entgegen. Insoweit ist das Interesse einer Wohnungsbaugenossenschaft auf Ver-
mieterseite und die satzungsmdfige Verpflichtung, ihren Mitgliedern giinstigen Wohn-
raum zur Verfiigung zu stellen und durch die Vermietung daher an eine weitere
Mitgliedschaft an sich zu binden im Rahmen der Untervermietungserlaubnis zu be-
riicksichtigen (vgl. AG Hamburg ZMR 2018, 53). Mit einem solchen Satzungszweck ist
es nicht vereinbar, wenn der [Mieter] die Untervermietung zu einem deutlich hoheren
Mietzins vornimmt, als er selber zahlt [...] Die Verpflichtung den Mieter der [eG] mit
preiswerten [sic] Wohnraum zu versorgen, ist nicht vereinbar mit einer damit einher-
gehenden Gewinnerzielung des Mieters, der den ihm preiswert iiberlassenen Wohn-
raum zu marktiiblichen Konditionen deutlich teurer weitervermietet. Insoweit steht es
dem [Mieter]| auch nicht zu, sich auf die allgemeine Vertragsfreiheit zu berufen, der
durch den Beitritt bei der [eG] sich dem satzungsmdpfigen Zweck der [eG] jedenfalls
verschrieben hat, jedenfalls in der Rechtsbeziehung zur [eG].“, AG Hamburg (Abtei-
lung 49), Urteil vom 04.07.2018 — 49 C 47/18 —, BeckRS 2018, 47410; AG Hamburg
(Abteilung 48), Urteil vom 11.10.2017 — 48 C 28/17 —, BeckRS 2017, 139953, Rn. 29;
Meyer-Abich, NZM 2020, 19-26, 22.



154 D. Untersuchung de lege lata
(5) Verdufserung der Stellung als Commoner*in

Mitglieder einer Genossenschaft konnen ihre Mitgliedschaft und damit ihre
Stellung als Commoner*in nicht verduBern.8¢ Daher ist ein profitorientierter
Sekundédrmarkt fiir die Mitgliedschaft in einer Wohnungsgenossenschaft aus-
geschlossen.

Zwar konnen Mitglieder gem. § 76 Abs. 1 GenG ihr Geschiftsguthaben
ganz oder teilweise auf neu eintretende Mitglieder iibertragen, eine VerdufBe-
rung der Mitgliedschaft ist dadurch jedoch nicht rechtlich moglich.87 Diese
Vorschrift dient lediglich zur Vereinfachung, indem eine Zahlung ,,iibers Eck*
vermieden wird: Ausscheidende Mitglieder miissen ihr Geschéftsguthaben
nicht von der Genossenschaft ausgezahlt bekommen, wihrend eintretende
Mitglieder in Hohe des nicht ausgezahlten Geschéftsguthabens nichts einzah-
len miissen.®8 Aus § 18 S. 2 GenG folgt, dass die Generalversammlung auch
nicht per Beschluss einfiihren kann, dass die Mitgliedschaft iibertragbar ist.

(6) Auseinandersetzung bei Ausscheiden

Bei vielen privatrechtlichen Rechtsformen ist es iiblich, dass ausscheidende
Mitglieder bzw. Gesellschafter*innen anteilig aus dem Gesellschaftsvermo-
gen ausgezahlt werden.8® Sie erhalten dadurch einen Anteil am Unterneh-
menswert, welcher Wertsteigerungen seit ihrem Eintritt beriicksichtigt. Da-
durch kann die Abfindung erheblich den Nennwert des urspriinglich einge-
brachten Eigenkapitals iibersteigen. Auf Wohnraum-Commons angewandt,
wiirde dies dazu fiihren, dass ausscheidende Mitglieder den Verkehrswert des
Wohnraums abschopfen konnten — zulasten kiinftiger Generationen von Com-
moners. Im Genossenschaftsrecht ist gem. § 73 Abs. 2 S. 2 GenG ausschei-
denden Mitgliedern jedoch lediglich ihr Geschéftsguthaben auszuzahlen. Auf

86 Die Mitgliedschaft in einer Genossenschaft kann erworben werden durch Unter-
zeichnung der Griindungsurkunde, durch Beitrittserkldrung gem. §§ 15, 15a, durch
Erbschaft gem. § 77 oder durch Umwandlung, insb. durch iibertragende Verschmel-
zung auf eine eG (§§ 79 ff. UmwG), Pohlmann/Fandrich/Bloehs, GenG, § 15 Rn. 1;
Geibel/Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, GenG, § 15 Rn. 1.

87 Dies ergibt sich bereits aus dem Wortlaut von § 76 Abs. 1 S. 1 HS. 2 GenG,
Fandrich/Péhlmann/Bloehs, GenG, § 76 Rn. 2; Geibel/Henssler/Strohn, Gesellschafts-
recht, GenG, § 76 Rn. 1. Zum Begriff des Geschiftsguthabens sieche C. IV. 6 b).

88 Vgl. Holthaus/Lehnhoff/Lang/Weidmiiller, GenG, § 76 Rn. 1.

89 Fiir die GbR: gem. § 738 Abs. 1 S. 2 BGB. fiir die OHG: gem. § 738 Abs. 1 S. 2
BGB i.V.m. § 105 Abs. 3 HGB. Fiir die KG: gem. § 738 Abs. 1 S.2 BGB i.V.m.
§§ 161 Abs. 2, 105 Abs. 3. Fiir die GmbH: gesetzlich nicht geregelt, aber allgemein
anerkannt, siche nur BGH, Urteil vom 01.04.1953 — II ZR 235/52 —, NJW 1953,
780-784, 781 ff.
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die Riicklagen und das sonstige Vermdgen haben ausscheidende Mitglieder
gem. § 73 Abs. 2 S. 3 GenG ausdriicklich keinen Anspruch. Diese sollen in
der Genossenschaft verbleiben, um den bestehenden und kiinftigen Mitglie-
dern zu dienen.”0

Gem. § 73 Abs. 3 GenG kann dieser Grundsatz jedoch durchbrochen wer-
den.®! So kann die Satzung ausscheidenden Mitgliedern einen Anspruch auf
Zahlung aus einem Beteiligungsfonds gewéhren, der aus der vom Jahresiiber-
schuss stammenden Ergebnisriicklage gebildet wird. Der Beteiligungsfonds
ist vor allem in Agrarproduktivgenossenschaften verbreitet, in denen einige
Mitglieder es als ungerecht empfinden, dass ihre durch Arbeit erzeugte Wert-
schopfung nicht ,,personalisiert* wird.92

Der Beteiligungsfonds wird in der Literatur u.a. als ,kapitalistisch* kriti-
siert, indem er dem Zweck der Mitgliederforderung widerspreche.?3 Dies
scheint insofern zutreffend, als der Beteiligungsfonds dazu fiihrt, dass Nut-
zungsgebiihren an die (Wohnungs-)Genossenschaft teilweise zu einer Geldan-
lage werden, die auf eine Kapitaldividende zum Zeitpunkt des Ausscheidens
gerichtet ist. Das Geld, das in den Beteiligungsfonds flie3t, kommt zudem
nicht der Abzahlung oder Erhaltung von Wohnraum zugute. Daher lésst sich
insgesamt schlieBen, dass der Beteiligungsfonds konzeptuell im Widerspruch
zum Grundsatz der Dekommodifizierung steht. Der Beteiligungsfonds ist je-
doch lediglich fakultativ und muss iiber einen satzungsindernden Beschluss
eingefiihrt werden.

(7) Verdufserung von Wohnraum

Eine Moglichkeit, die Dekommodifizierung von Wohnraum aufzuheben, ist
es, Wohnraum zu verduflern. Die Wohnungsgenossenschaft kann grundsatz-
lich sowohl an ihre Mitglieder als auch an Dritte Wohnraum verdufB3ern und so
den langfristigen Ausschluss der Profitorientierung auftheben und gleichzeitig
den Verkehrswert des Wohnraums den Mitgliedern zufiihren. Die Frage, ob
die VerduBerung von Wohnraum rechtlich zuléssig ist, ist jedoch im Einzelfall
rechtlich komplex. Dariiber hinaus ist nicht jede VerduBerung mit der profit-
orientierten Verwertung des Wohnraums gleichzusetzen.

90 Holthaus/LehnhofflLang/Weidmiiller, GenG, § 73 Rn. 24; kritisch auch Neu-
mann, ZfgG 1975, 32-40, 34.

91 § 73 Abs. 2 S. 3 GenG stellt eine Norm i.S.v. § 18 S. 2 GenG dar, die es der
Generalversammlung erlaubt, von den Standardregelungen des GenG abzuweichen.

92 Schonberger, Miiller, NZG 2019, 447-455, 447.
93 Neumann, ZfgG 1975, 32-39, 34ff.
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Grundsitzlich gibt der Forderzweck nach § 1 Abs. 1 GenG vor, dass Ein-
richtungen der Genossenschaft, die zur Verwirklichung des Forderzwecks er-
forderlich sind, erhalten bleiben miissen.?* Insbesondere Wohnraum in Gebie-
ten mit hoher Nachfrage ist fiir die Erfiillung des Forderzwecks von Bedeu-
tung. Thn zu verduBern diirfte also unzuldssig sein.

Diesem allgemeinen Befund steht jedoch die Rechtspraxis gegeniiber, wel-
che die VerduBlerung von Wohnraum weitgehend zuldsst. So wurde der Erwerb
von Genossenschaftswohnungen durch Mitglieder ldngere Zeit sogar staatlich
subventioniert.”> Dariiber hinaus kénnen Wohnungsgenossenschaften den
Wohnraum ihrer Mitglieder auch gegen deren Willen an Dritte verduf3ern.%¢
Dabei kann der Vorstand — so jedenfalls nach gingiger Rechtspraxis — grund-
sétzlich nach § 27 Abs. 1 S. 1 GenG ohne Mitgliederbeteiligung entscheiden,
ob und wie Wohnraum verduBlert werden soll.%7 Vor diesem Hintergrund
scheint es unzureichend rechtlich untersucht, wann der Forderzweck der Ver-
duBerung entgegensteht und wann die VerduBerung zuléssig ist. M. E. diirfte
der Forderzweck in Verbindung mit Wohnungsnot grundsétzlich dazu anhal-
ten, die VerduBerung von Wohnraum restriktiv zu behandeln.

94 So Beuthien/Klappstein, die aber der Geschiftsleitung einen weiten Einschit-
zungsspielraum einrdumen in Bezug auf die Frage, ob Vermdgen zur Verwirklichung
des Forderzwecks notwendig ist, Beuthien/Klappstein, Sind genossenschaftliche Riick-
lagen ein unteilbarer Fonds?, S. 92f.

95 Gem. § 17 EigZulG konnte die sog. ,,Eigenheimzulage* fiir die Anschaffung von
Geschiftsanteilen an einer eG gezahlt werden. Voraussetzung fiir die Subventionie-
rung des Erwerbs der Geschéftsanteile war jedoch, dass die Satzung der Genossen-
schaft unwiderruflich den Genossenschaftsmitgliedern, die Forderung erhielten, das
vererbliche Recht auf Erwerb des Eigentums an der von ihnen zu Wohnzwecken ge-
nutzten Wohnung einrdumte. Die Eigenheimzulage wurde zum 01.01.2006 abge-
schafft, BT-Drs. 16/108, S. 3.

96 Die Moglichkeit der*s Erwerbers*in, den Wohnraum profitorientiert zu nutzen,
ist zundchst dadurch eingeschrinkt, dass gem. § 566 BGB bestehende Nutzungsver-
trige fortbestehen, OLG Karlsruhe, Rechtsentscheid vom 21.01.1985 — 3 RE-Miet
8/84 —, NJW-RR 1986, 89-91, 89 f.; LG Hagen, Urteil vom 14.04.1960 — 6 S 309/59 —,
NIW 1960, 1468-1470, 1468 f.; LG Waldshut, Urteil vom 11.09.1958 — S 41/58 —,
NIW 1959, 154-155, 154f.; LG Wiesbaden, Urteil vom 28.08.1962 — 1 S 263/62 —,
NIJW 1962, 2352-2353, 2353f.; Althanns, Genossenschafts-Handbuch 3200,§ 1
Rn. 115; eingehend zu diesem Thema m.w.N. Drasdo/BeckOGK BGB, § 535
Rn. 626 ff.

97 Kritisch hierzu die Initiative ,,Genossenschaft von Unten®, Forderungen des al-
ternativen Genossenschaftskongresses vom 26.03.2022 in Berlin, Nr. 5.; ein Zustim-
mungserfordernis der Generalversammlung fiir die Verduerung grofierer Wohnungs-
bestdnde annehmend Holthaus/Lehnhoff/Lang/Weidmiiller, GenG, § 1 Rn. 76; eben-
falls die Zustimmung der Generalversammlung fiir die VerduBerung ,,wesentlicher
Teile* des Wohnungsbestandes fordernd Beuthien, GenG, § 1 Rn. 73.
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Gleichzeitig steht nicht jede Verdulerung von Wohnraum mit der Dekom-
modifizierung in Konflikt. Wenn eine Wohnungsgenossenschaft Wohnraum
verduBert und mit dem Erlos den Erwerb von anderem Wohnraum finanziert,
stellt der Vorgang lediglich eine Umschichtung von Vermdgen dar. Dies kann
sinnvoll sein, wenn beispielsweise bislang genutzter Wohnraum besser als
Gewerberaum dienen konnte und anderweitiger Wohnraum erworben werden
kann. Die VerduBerung von Wohnraum steht daher nicht kategorisch mit der
Dekommodifizierung in Widerspruch. Ein Widerspruch entsteht dann, wenn
der VerduBerungserlds nicht im Sinne des Forderzwecks reinvestiert wird,
sondern wirtschaftlich den Mitgliedern zugefiihrt wird. Eine Genossenschaft
wiirde den VerduBerungserlos wirtschaftlich ihren Mitgliedern zufiihren, wenn
sie den Erlos etwa tiber § 19 GenG als Gewinn an ihre Mitglieder ausschiitten
wiirde. Dariiber hinaus wiirde eine Genossenschaft ihren Mitgliedern den Ver-
kehrswert des Wohnraums zufiihren, wenn sie Wohnraumbestinde verduBlerte
und den Erlés dazu verwendete, die Nutzungsgebiihr fiir Mitglieder zu sen-
ken, die verbleibenden Wohnraum nutzen.®® Der Ausschluss von Profiten
verlangt also, dass die VerduBerung von Wohnraum nur zur Umschichtung
von Vermogen dienen sollte, nicht aber dazu, Mitglieder durch Gewinnaus-
zahlungen oder Preisnachldsse zu bereichern.

(8) Stille Beteiligungen und dhnliche Finanzierungsinstrumente

Genossenschaften konnen sich zu ihrer Finanzierung verschiedener Instru-
mente bedienen, die dem*r Kapitalgeber*in ein Recht auf Partizipation am
Unternehmensgewinn gewidhren. Diese kdnnen, je nach Ausgestaltung, mit
dem Ausschluss der profitorientierten Verwertung des Wohnraums in Konflikt
stehen. Dabei stellt insbesondere die Kombination aus Gewinnbeteiligung und
Kontrollrechten einen Widerspruch zum Ausschluss von Profiten dar, weil die
Gefahr besteht, dass Kontrollrechte verwendet werden, um die Wohnraumbe-
wirtschaftung auf Gewinnmaximierung auszurichten.”® Aber auch, wenn
Kapitalgebende keine Kontrollrechte iiber die Gesellschaft haben, kdnnen sie
faktisch mit dem Abzug ihres Kapitals drohen und so Druck auf die Ge-
schiftsfiihrung ausiiben.

98 In diesem Fall vereinnahmen Mitglieder nicht bloB den Nutzwert des von ihnen
bewohnten Wohnraums, sondern dariiber hinaus den Verkehrswert von anderem
Wohnraum.

99 Vgl. zu den Risiken durch die Vermengung von Gewinnbezugs- und Kontroll-
rechten Neitzel, KJ 2022, 479-493, 483 ff.
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(a) Typische stille Beteiligung

Genossenschaften konnen nach heute h. M. typische stille Beteiligungen
eingehen.!00 Stille Beteiligungen (§ 230 HGB ff.) sind Innen-GbR zwischen
einem*r Kapitalgeber*in (stille*r Gesellschafter*in) und einer kapitalneh-
menden Handelsgesellschaft. Bei der typischen stillen Beteiligung steht dem*r
stillen Gesellschafter*in ein Recht auf Ergebnisbeteiligung zu, nicht aber auf
Partizipation an der Wertsteigerung des Gesellschaftsvermogens seit Ab-
schluss der Beteiligung. Wenn die stille Beteiligung endet, erhalten stille
Gesellschafter*innen also nur ihr eingebrachtes Kapital zuziiglich ausstehen-
der Dividenden ausgezahlt.!0! Stille Gesellschafter*innen haben begrenzte
Rechte auf Einsichtnahme in Vorgidnge der Gesellschaft, aber keine Rechte,
ihre Geschiftspolitik zu steuern (§ 233 HGB).102

Insofern stellen typische stille Beteiligungen einen Widerspruch zum Aus-
schluss der profitorientierten Wohnraumverwertung dar. Aufgrund der nur
eingeschriankten Kontrollrechte ist der Widerspruch jedoch nicht gravierend.

(b) Atypische stille Beteiligung

Atypische stille Beteiligungen gewidhren dem*r stillen Gesellschafter*in
Mitentscheidungsrechte in der Unternehmenspolitik und eine Beteiligung am
Wertzuwachs des Unternehmens seit Abschluss der Beteiligung.103

Dies kann zu drastischen Folgen fithren, wenn eine Immobilie seit Eintritt
eines atypischen stillen Gesellschafters stark an Verkehrswert gewonnen hat
und der*ie stille Gesellschafter*in austritt. In diesem Fall miisste die Woh-
nungsgenossenschaft u. U. existenzgefahrdend hohe Betrage aufbringen oder
Wohnraum verduflern, um den*ie ausscheidende*n stille*n Gesellschafter*in
auszuzahlen. Zudem birgt die Kombination aus Entscheidungsbefugnissen
und strukturellem Interesse an Profitmaximierung das Risiko, dass der*ie
stille Gesellschafter*in Einfluss nimmt, um den genossenschaftlichen Wohn-
raum weiter zu kommodifizieren. Die rechtliche Zuldssigkeit atypischer stiller

100 Ob Genossenschaften stille Beteiligungen eingehen konnen, war frither umstrit-
ten. Fiir typische stille Beteiligungen entspricht dies inzwischen der ganz h.M.,
Beuthien, NZG 2003, 849-853, 850; Hadding, ZIP 1984, 1295-1296, 1298-1302,
1296 ff.; Holthaus/Lehnhoff/Lang/Weidmiiller, GenG, § 1 Rn. 99f; Schmidt/Mii-
KoHGB, HGB, § 230 Rn. 20; Althanns, Genossenschafts-Handbuch 3200, § 7 Rn. 47.

101 Schmidi/MiiKoHGB, HGB, § 230 Rn. 38.

102 Der Begriff ,,still“ ist insofern treffend.

103 BGH, Urteil vom 24.09.1952 — II ZR 136/51 —, NJW 1952, 1412-1413, 1413;
Schmidt/MiKoHGB, HGB, § 230 Rn. 77 {f.
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Beteiligungen im Genossenschaftsrecht ist umstritten.!04 In jedem Fall stehen
sie deutlich im Widerspruch zum Ausschluss der profitorientierten Verwer-
tung von Wohnraum.

(c) Genussrechte

Genossenschaften konnen nach strittiger, aber wohl herrschender Ansicht
Genussrechte emittieren.!%5 Genussrechte sind (i.d.R. als sog. ,,Genuss-
scheine verbriefte) schuldrechtliche Anspriiche auf Gewinnbeteiligung.106

Genussrechte diirften aufgrund ihrer Verbriefung und des damit strukturell
unvorhersehbar weiten Kreises von Gewinnbezugsrechtsinhabern ein gewis-
ses Risiko fiir die Dekommodifizierung darstellen. Denkbar wire etwa, dass
sich Genussrechte auf einen oder wenige Kapitalgeber*innen konzentrieren,
welche durch die Drohung mit dem Abzug ihres Kapitals Einfluss auf die
Geschiftsfiihrung nehmen koénnen.

(d) Partiarische Darlehen

Schliellich konnen Genossenschaften partiarische Darlehen ausgeben.!07
Das sind Darlehensvertrige (§ 488 BGB), bei denen keine feste Zinszahlung,
sondern eine Gewinnbeteiligung eingerdumt wird.1%® Anders als bei der stillen
Beteiligung fehlt es dabei an einem gemeinsamen Zweck zwischen Darlehens-
geber*in und Darlehensnehmer*in. Dass ein gemeinsamer Zweck fehlt, kann
sich insbesondere darin ausdriicken, dass dem*er Darlehensgeber*in Informa-
tions- und Kontrollrechte nach §233 HGB fehlen, dass dem*er
Darlehensgeber*in Kreditsicherungen eingerdumt werden und/oder dass
der*ie Darlehensgeber*in das Darlehen kurzfristig kiindigen kann.109

104 Rechtsprechung fehlt — soweit ersichtlich — zu dieser Frage. Einen Verstof3 ge-
gen die genossenschaftliche Selbstverwaltung sehend, Holthaus/Lehnhoff/Lang/Weid-
miiller, GenG, § 1 Rn. 100; a. A. Beuthien, NZG 2003, 849-853.

105 Rechtsprechung fehlt — soweit ersichtlich — zu dieser Frage. Die Ausgabe von
Genussrechten fiir zuldssig haltend, Althanns, Genossenschafts-Handbuch 3200,§ 19
Rn. 10; Holthaus/Lehnhoff/Lang/Weidmiiller, GenG, § 19 Rn. 8a; Beuthien, § 19
Rn. 28; a. A. Fandrich/P6hlmann/Bloehs, GenG, § 19 Rn. 3.

106 Genussscheine sind durch ihre Verbriefung leicht handelbar und damit aktien-
ghnlich, Vgl. BGH, Urteil vom 05.03.1959 — II ZR 145/57 —, Wolters Kluwer Online,
Rn. 7ff.

107 Holthaus/Lehnhoff/Lang/Weidmiiller, GenG, § 1 Rn. 101; Beuthien, NZG 2003,
849-853, 853 ff.

108 Siehe hierzu etwa Hoffinann-Theinert/BeckOK HGB, § 230 Rn. 17; Karsten
Schmidt/MiKoHGB, HGB, § 230 Rn. 57 ff.

109 BGH, Urteil vom 10.10.1994 — II ZR 32/94 —, NJW 1995, 192-193, 192f.
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Partiarische Darlehen diirften aufgrund der eingeschrénkten rechtlichen
Position der Darlehensgeber*innen und der fehlenden Verbriefung am we-
nigsten mit der Dekommodifizierung in Konflikt stehen.

(9) Auflosung

Genossenschaftsmitglieder konnen beschlieen, die Genossenschaft aufzu-
16sen und zu liquidieren (§ 78 GenG).!19 Dabei ist das Genossenschaftsver-
mogen binnen eines Jahres nach der Tilgung oder Deckung der Schulden
aufzulosen und an die Mitglieder zu verteilen (§§ 90 Abs. 1, 91 Abs. 1, 2
GenG). Jedes Mitglied erwirbt dann anteilig nach Kopfen (§ 91 Abs. 2) oder
nach einem anders gewihlten Verhiltnis (§ 91 Abs. 3 Hs. 2 GenG) einen Aus-
einandersetzungsanspruch, der sein Geschéftsguthaben {ibersteigen kann.!!!
Dies fiihrt dazu, dass der Wohnraum bzw. dessen Verkehrswert auf die Mit-
glieder libertragen wird, sodass die Dekommodifizierung aufgehoben wird.
Anders als bei der VerduBerung von Wohnraum bei Fortfiihrung der eG kann
hier auch Wohnraum wirtschaftlich verwertet werden, der fiir die Erfiillung
des Forderzwecks eigentlich notwendig wére.

(10) Umwandlung

Auch die Moglichkeit, Genossenschaften umzuwandeln, kann mit der De-
kommodifizierung bzw. dem langfristigen Ausschluss der profitorientierten
Verwertung des Wohnraums in Konflikt stehen. In Betracht kommen die Ver-
schmelzung (§ 1 Abs. 1 Nr. 1 UmwG), die Spaltung (§ 1 Abs. 1 Nr. 2 UmwG)
und der Formwechsel (§ 1 Abs. 1 Nr. 4 UmwG).!12

110 Der Beschluss zur Auflosung bedarf gem. § 78 Abs. 1 S. 1 GenG mindestens
einer Dreiviertelmehrheit der abgegebenen Stimmen der Generalversammlung. Be-
schlussféhig ist die Generalversammlung grundsétzlich ab drei Mitgliedern, Holthaus/
Lehnhoff/Lang/Weidmiiller, GenG, §43 Rn. 51; Geibel/Henssler/Strohn, Gesell-
schaftsrecht, GenG, § 43 Rn. 7; fiir lediglich zwei Mitglieder pladierend Fandrich/
Pohlmann/Bloehs, GenG, § 43 Rn. 25. Die Satzung kann strengere Vorgaben vorsehen
(§ 78 Abs. 1 S. 1 GenG).

11 Hierzu Beuthien/Klappstein, Sind genossenschaftliche Riicklagen ein unteilba-
rer Fonds?, S. 16.

12 Der Beschluss zur Verschmelzung, Spaltung oder zum Formwechsel bedarf
gem. § 193 Abs. 3 UmwG der notariellen Beurkundung und gem. § 262 S. 1 UmwG
mindestens einer Dreiviertelmehrheit der Abgegebenen Stimmen der Generalver-
sammlung. Auch hier gilt, dass die Generalversammlung grundsétzlich ab drei Mit-
gliedern beschlussfahig ist, Bonow/Semler/Stengel/Leonard, UmwG, § 262 Rn. 3. Im
Falle des Widerspruchs durch ein Zehntel der Mitglieder bedarf er einer Mehrheit von
neun Zehnteln der abgegebenen Stimmen (§ 262 S. 2 UmwG). Die Satzung kann
strengere Vorgaben vorsehen (§ 262 S. 3 UmwG).
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(a) Verschmelzung

Genossenschaften konnen gem. §§ 2, 3 Abs. 1 Nr. 5 UmwG zur Aufnahme
oder zur Neugriindung mit anderen Gesellschaften verschmolzen werden. In
der Verschmelzung geht das Vermogen eines iibertragenden Rechtstréigers als
Ganzes auf einen iibernehmenden Rechtstrager iiber (§ 2 UmwG). Die An-
teilsinhaber des libertragenden Rechtstragers erhalten im Gegenzug Anteile
oder Mitgliedschaften an dem iibernehmenden Rechtstréger.

Wenn der iibernehmende Rechtstriger keine Genossenschaft ist oder ein
sonstiger Rechtstrager, bei dem die Dekommodifizierung sichergestellt ist
(sog. ,,Mischverschmelzung®),!13 wird die Dekommodifizierung durch die
Verschmelzung aufgehoben.

Wenn der iibernehmende Rechtstriger eine eG ist (sog. ,,formwahrende®
bzw. ,,identitdtswahrende* Verschmelzung),!!4 steht die Verschmelzung nicht
in Konflikt mit der Dekommodifizierung, denn der Geschéftsbetrieb des iiber-
nehmenden Rechtstriagers richtet sich dann weiterhin nach dem Forderzweck-
prinzip. Hieran &ndert auch das sog. Recht auf ,,Ausschlagung* und ,,Abfin-
dung® gem. § 90 UmwG nichts: Wenn eine Genossenschaft iibertragender
Rechtstriger einer Verschmelzung ist, haben ihre Mitglieder ein Recht zur
Ausschlagung nach § 90 UmwG. Die wirksame Ausschlagung fiihrt zur Aus-
einandersetzung mit dem Mitglied nach § 93 UmwG. Der Auseinanderset-
zungsanspruch umfasst jedoch lediglich das jeweilige Geschéftsguthaben des
Mitglieds bei der iibertragenden Genossenschaft. Auf die Riicklagen und das
Vermogen der iibertragenden Genossenschaft kann das ausschlagende Mit-
glied nicht bzw. nur im Rahmen eines Beteiligungsfonds nach § 73 Abs. 3
GenG zugreifen (§ 93 Abs. 2 UmwG). Der Auseinandersetzungsanspruch
einzelner Mitglieder bei der formwahrenden Verschmelzung der Genossen-
schaft steht also nicht in Konflikt mit der Dekommodifizierung. Damit steht
die Verschmelzung der Genossenschaft als iibertragender Rechtstréger mit ei-
ner anderen Genossenschaft nicht in Konflikt mit der Dekommodifizierung.

Eine grenziiberschreitende Verschmelzung auf einen anderen Rechtstriager
gem. §§ 122a UmwG Y. ist bei der Genossenschaft gem. § 122b Abs. 2 Nr. 1
UmwG ausgeschlossen. Daher kann sich aus der grenziiberschreitenden Um-
wandlung fiir die Genossenschaft insofern keine Beeintrachtigung der De-
kommodifizierung ergeben.

113 Vgl. Kalss/Semler/Stengel/Leonard, UmwG, § 29 Rn. 6.
114 Vgl. Berwanger, Formwechselnde Umwandlung.
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(b) Spaltung

Die Spaltung ist in drei Varianten moglich: Aufspaltung, Abspaltung und
Ausgliederung (§ 123 UmwG). Die Aufspaltung beinhaltet die Auflosung ei-
nes Rechtstrigers und die Ubertragung seines Vermdgens an neu zu griindende
oder vorhandene aufnehmende Rechtstrager (§ 123 Abs. 1 UmwG). Im Ge-
genzug erhalten die Anteilseigner bzw. Mitglieder des iibertragenden Rechts-
tragers Anteile bzw. Mitgliedschaften an den iibernehmenden Rechtstridgern.
In der Abspaltung kann ein iibertragender Rechtstriager einen Teil seines Ver-
mogens auf andere iibernechmende Rechtstriger iibertragen (§ 123 Abs. 2
UmwG). Die Anteilseigner bzw. Mitglieder des iibertragenden Rechtstragers
erhalten im Gegenzug Anteile bzw. Mitgliedschaften an den iibernehmenden
Rechtstrigern. In der Ausgliederung kann ein iibertragender Rechtstrager ei-
nen Teil seines Vermogens an andere libernehmende Rechtstriger {ibertragen
(§ 123 Abs. 3 UmwG). Im Gegenzug erhilt der {ibertragende Rechtstriager
Anteile oder Mitgliedschaften an den ibernehmenden Rechtstragern.

Gleichlaufend zur Verschmelzung steht die Spaltung dann in Konflikt mit
der Dekommodifizierung, wenn beim tibernehmenden Rechtstréger nicht si-
chergestellt ist, dass die Dekommodifizierung eingehalten wird. Das auch in
der Spaltung vorhandene Recht auf Ausschlagung und Abfindung von Mit-
gliedern iibertragender Rechtstrager (vgl. §§ 125, 90 ff. UmwG) steht auch
hier grundsétzlich nicht in Konflikt mit der Dekommodifizierung.

(¢) Formwechsel

Denkbar ist auch, dass eine Genossenschaft gem. §§ 190 UmwG ff. ihre
Rechtsform wechselt und dadurch zu einer Kapitalgesellschaft (§ 258 Abs. 1
UmwG) wird, welche keine Dekommodifizierung beinhaltet. Auch in diesem
Szenario ist die Vermogensbindung aufgehoben.

(d) Vermdgensiibertragung

Die Vermogensiibertragung gem. §§ 174 UmwG ff., nach welcher Kapital-
gesellschaften ihr gesamtes Vermdgen auf die offentliche Hand iibertragen
konnen, ist der Genossenschaft nicht moglich (§§ 175 Nr. 1, 3 Abs. 1 Nr. 2
UmwG). 115

115 Selbst wenn die Vermdgensiibertragung auf die 6ffentliche Hand méglich wire,
diirfte hierin nicht kategorisch ein Bruch mit der Dekommodifizierung zu sehen sein.
Die offentliche Hand hat als dem Gemeinwohl verpflichtete Akteurin einerseits kein
offensichtliches Renditeinteresse an Wohnraum. Gleichzeitig sind die Rechtsformen
der offentlichen Hand (insb. Gebietskorperschaften) nicht auf die betriebswirtschaft-
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(11) Gewinnabfiihrungsvertrag

Ein Gewinnabfiihrungsvertrag verpflichtet eine Gesellschaft, ihren Gewinn
an eine andere Gesellschaft abzufiihren (§ 291 Abs. 1 S. 1 Var. 2 AktG). Es ist
im Genossenschaftsrecht umstritten und — soweit ersichtlich — noch nicht ge-
richtlich geklart, ob eine Genossenschaft einen Gewinnabfithrungsvertrag ab-
schliefen kann.!16 Dies stiinde grundsétzlich mit der Dekommodifizierung in
Konflikt, weil die Wohnungsgenossenschaft sich dadurch strukturell in die
Lage begeben wiirde, durch Einnahmen aus der Uberlassung von Wohnraum
Ertriage fiir Dritte zu erzielen. Sofern Begiinstigte aus einem Ergebnisabfiih-
rungsvertrag keinen Einfluss auf die Geschiftsfithrung der Genossenschaft
haben, diirfte das Risiko der profitorientierten Wohnraumverwertung jedoch
relativ gering bleiben.

cc) Zwischenfazit

Es zeigt sich ein gemischtes Bild. Aufgrund des Forderzweck- und Identi-
tétsprinzips ist die Wohnungsgenossenschaft darauf ausgerichtet, Wohnraum
zur Kostenmiete (und damit unter Ausschluss von Profiten) zu bewirtschaf-
ten.

Gleichzeitig kann die Wohnraumbewirtschaftung aufgrund ihrer rechtlichen
Strukturmerkmale und darauf beruhender Praktiken teilweise auf eine profit-
orientierte Bewirtschaftung ausgerichtet werden. Hierzu gehoren insbesondere
das Nichtmitgliedergeschéft, investierende Mitglieder, Beteiligungsfonds, die
Gewinnverteilung nach Geschéftsguthaben, die Verzinsung von Geschéftsgut-
haben, die profitorientierte Untervermietung und bestimmte gewinnorientierte
Finanzierungsinstrumente sowie Gewinnabfiithrungsvertrége.

Dariiber hinaus kann die Dekommodifizierung gédnzlich und dauerhaft auf-
gehoben werden, indem Wohnraum profitorientiert verduert wird, die Genos-
senschaft aufgeldst und liquidiert wird, sowie durch die Umwandlung in eine
Rechtsform ohne strukturellen Ausschluss der profitorientierten Bewirtschaf-
tung.

liche Gewinnmaximierung ausgerichtet. Gleichzeitig wire die Uberfithrung von
Wohnraum in die 6ffentliche Hand ein Bruch mit der Selbstverwaltung.

116 Scholz, RNotZ 2021, 441-466, 456 m.w.N.
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dd) Absicherung des Ausschlusses von Profiten

Alle genannten Praktiken, welche zur profitorientierten Verwertung von
Wohnraum fiihren (bis auf die profitorientierte Untervermietung, vgl. § 553
Abs. 1 S. 1 BGB), konnen durch die Satzung ausgeschlossen oder gar nicht
erst zugelassen werden. Insofern stellt sich die Frage, wie abgesichert werden
kann, dass Satzungsregeln, welche die Dekommodifizierung vorschreiben,
gegen Abianderung durch Mitglieder abgesichert werden koénnen.

Insbesondere stellt sich die Frage, wie eine Wohnungsgenossenschaft dage-
gen abgesichert werden kann, dass die Mehrheit oder sogar die Gesamtheit der
Mitglieder die Profitorientierung einfithren mdchte. Im folgenden Abschnitt
untersuche ich diese zentrale Fragestellung in mehreren Unterabschnitten.
Zunichst betrachte ich, inwiefern die Dekommodifizierung rechtlich durch
sog. ,,Ewigkeitsklauseln* abgesichert werden kann (D. 2. a) dd) (1)). Sodann
untersuche ich das Konzept der ,,Comedy of the Anticommons* als weiteres
Absicherungsmittel (D. 2. a) dd) (2)). SchlieBlich fasse ich die Ergebnisse
dieser Untersuchungen in einem Zwischenfazit zusammen (D. 2. a) ee)).

(1) Absicherung durch ,, Ewigkeitsklauseln

Sog. ,,Ewigkeitsklauseln* sind vertragliche bzw. gesellschaftsvertragliche
Klauseln, die ausdriicklich vorschreiben, dass sie unabénderlich gelten sollen.!17

Im Zusammenhang mit der Wohnungsgenossenschaft kdnnte eine Ewig-
keitsklausel in der Satzung vorschreiben, dass die Praktiken, die dem Aus-
schluss von Profiten zuwiderlaufen, jeweils untersagt bzw. nicht zugelassen
sind.!18 Ob Ewigkeitsklauseln fiir die eG zuldssig sind, ist gesetzlich nicht

17 Ewigkeitsklauseln sind von Klauseln abzugrenzen, die zwar formal abénderlich
sind, aber gleichzeitig derart hohe Hiirden zur Abénderung aufstellen, dass sie faktisch
unabinderlich sind, siehe hierzu D. 1. 2. a) dd) (2).

118 Fraglich wire dabei, wie sich eine solche negative Pflicht des Vorstands zu sei-
ner nach auBlen hin unbeschrinkbaren Vertretungsmacht verhalt (§ 27 Abs.2 S. 1
GenG). Der Vorstand konnte grundsétzlich nicht wirksam entgegen der Satzung Wohn-
raum an sich selbst oder an andere Genossenschaftsmitglieder verduflern, BGH, Urteil
vom 17.05.1988 — VI ZR 233/87 —, NJW 1989, 26-27, 26f. Dies ergibt sich aus den
Grundsitzen der Kollusion, wonach Vertretungsmacht dann nicht besteht, wenn sie
missbraucht wird und alle Vertragsparteien sich hieriiber bewusst sind. Es stellt sich
jedoch die Frage, inwiefern die Grundsétze der Kollusion anwendbar sind. Der BGH
begriindet die Beschrinkung der Vertretungsmacht in Missbrauchsfillen ndmlich u.a.
damit, dass der Vertretene schutzwiirdig ist. Im Falle, dass eine Ewigkeitsklausel exis-
tiert und sdmtliche Mitglieder mit deren Missachtung einverstanden sind, gibt es je-
doch keine natiirliche Person als Geschiftsherrin, deren Interessen missachtet wiirden.
Stattdessen besteht lediglich ein konstruiertes Interesse der Gesellschaft, die Satzungs-
regelungen einzuhalten. Zudem begriindet sich die Rechtsprechung zur Kollusion auch
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ausdriicklich geregelt. Fiir die eG wurde die Frage der Zuldssigkeit von Ewig-
keitsklauseln — soweit ersichtlich — noch nicht gerichtlich geklért. Nach
Rechtsprechung des OLG Miinchen fiir den eV und allgemein herrschender
Literatur im Gesellschaftsrecht sind Ewigkeitsklauseln jedoch kategorisch
unzuldssig.119

Die Unzuldssigkeit von Ewigkeitsklauseln wird unterschiedlich rechtsdog-
matisch begriindet und ihre Rechtsfolgen werden uneinheitlich bewertet.
Weitgehende Einigkeit besteht jedoch darin, dass Ewigkeitsklauseln nicht
wirksam sind.120

Im Folgenden werfe ich zundchst die Begriindungslinien der herrschenden
Meinung auf und nehme darauf aufbauend Stellung zur Zuldssigkeit von
Ewigkeitsklauseln in der Genossenschaft.

darin, dass die Unbeschrinkbarkeit der Vertretungsmacht gem. § 27 Abs. 2 S. 1 GenG
eine Maflnahme zum Verkehrsschutz ist. Wenn Vorstand und sdamtliche Mitglieder sich
gemeinsam bewusst iiber die Satzung hinwegsetzen, bedarf es keines Verkehrsschut-
zes. Vor diesem Hintergrund wiirden die Grundsétze der Kollusion einem iiber den
Verkehrsschutz hinausgehenden Allgemeininteresse dienen. Die Berilicksichtigung von
Allgemeininteressen ist dem Zivilrecht jedoch nicht fremd (vgl. etwa § 134 BGB oder
§ 87 Abs. 2 S. 2 Var. 1 AktG).

119 Zum eV OLG Miinchen, Beschluss vom 30.10.2020 — 31 Wx 371/19 —, NZG
2020, 314-316, 315, Rn. 13 f.; zur eG Beuthien/Klappstein, Sind genossenschaftliche
Riicklagen ein unteilbarer Fonds?, S. 20; zur eG Althanns, Genossenschafts-Handbuch,
§ 16 Rn. 5; allgemein zum Gesellschaftsrecht Arnold/Burgard/Roth/Weitemeyer, NZG
2020, 1321-1328, 1324; ,zwingender Grundsatz des Gesellschafisrechts*, Grunewald/
Hennrichs, NZG 2020, 1201-1206, 1202; zum Verein Otto/jurisPK-BGB, BGB, § 33
Rn. 15; zum eV Neudert/Waldner/Sauter/Schweyer, Der eingetragene Verein, Rn. 137,
zum Verein m. w. N. Notz/BeckOGK, BGB, § 33 Rn. 45 ff.; zur GmbH Harbarth/Mii-
KoGmbHG, GmbHG, § 53 Rn. 126; zur GmbH Habersack, GmbHR 2020, 992-997,
994; zur GmbH Hoffinann/MHLS, GmbHG, § 53 Rn. 100; zur GmbH Karst/Miiller-
Gschlofsl, NJOZ 2021, 961-964, 962; zur AG Holzborn/BeckOGK, AktG, § 179
Rn. 6f.; zur AG Stein/MiKoAktG, AktG, § 179 Rn. 55f.; zur AG Koch/Koch, AktG,
§ 179 Rn. 3; a.A. zur eG Holthaus/Lehnhoff/Lang/Weidmiiller, GenG, § 16 Rn. 24;
a.A. zum Verein Leuschner/MiiKoBGB, BGB, § 33 Rn. 27; a. A. zum Verein, mit tief-
greifenden Ausfithrungen, Wolff, Der drittbestimmte Verein, S. 157 ff.

120 Offengelassen, jedenfalls unanwendbar, OLG Minchen, Beschluss vom
30.10.2020 — 31 Wx 371/19 —, NZG 2020, 314-316, 315, Rn. 14; Umdeutung in Ein-
stimmigkeitserfordernis, Harbarth/MiiIKoGmbHG, GmbHG, § 53 Rn. 123; fiir Um-
deutung in Einstimmigkeitserfordernis, Neudert/Waldner/Sauter/Schweyer, Der einge-
tragene Verein, Rn. 137; fiir Nichtigkeit Althanns, Genossenschafts-Handbuch, § 16
Rn. 5.
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(a) Begriindung der Unzuldssigkeit

Zum Teil wird die Unzuldssigkeit von Ewigkeitsklauseln im Genossen-
schaftsrecht damit begriindet, dass sich dies bereits aus dem Wortlaut von
§ 16 GenG und § 18 S. 2 GenG ergebe.12!

Im Ubrigen kreist der Diskurs um die Begriindung des Verbots von Ewig-
keitsklauseln vorrangig um das ungeschriebene Rechtsprinzip der Vereins-
bzw. Verbandsautonomie.!?2 Das BVerfG erklérte in seiner sog. Bahai-Ent-
scheidung zur aus Art. 9 Abs. 1 GG folgenden Vereinsautonomie, dass diese
das Ziel verfolge,

,,der Privatautonomie vergleichbar, den Charakter des Vereins als eines vornehmlich
von der Willensbestimmung und -betdtigung seiner Mitglieder getragenen Perso-
nenverbandes zu wahren*.123

Hierzu gehdre es

,»den mit [Autonomie ausgestatteten] Einrichtungen das Recht einzurdumen, sich
die ihren Zwecken entsprechende Organisation selbst zu geben und diese frei zu
bestimmen, soweit dem nicht zwingende Vorschriften oder dem Wesen der entspre-
chenden Institution zu entnehmende Grundsétze entgegenstehen.”

Das BVerfG erklirt weiter, dass

,[1]n der Rechtsprechung [...] hervorgehoben [wird], dal diese Autonomie auch in
der Weise ausgeiibt werden kann, dall das Selbstverwaltungsrecht des Vereins sat-
zungsmifig beschrinkt wird; auch eine solche Beschrinkung stellt die Ausiibung
von Autonomie dar; es bedeutete daher eine Beschneidung von Autonomie, wenn

121 8o Althanns, die im Ubrigen auf aktienrechtliche Kommentarliteratur verweist,
Althanns, Genossenschafts-Handbuch, § 16 Rn. 5. § 16 GenG trifft Regelungen iiber
die Abdnderung der Satzung. § 18 S. 2 GenG statuiert den Grundsatz der Satzungs-
strenge. Hiernach darf die Genossenschaft nur dann in ihrer Satzung von den Regelun-
gen des GenG abweichen, wenn dies vom GenG ausdriicklich erlaubt ist. Soweit das
GenG aber keine Regelungen trifft, bleiben Satzungsregelungen moglich. Althanns
argumentiert also, dass § 16 GenG implizit regelt, dass Satzungsregelungen abinder-
lich sein miissen. Ewigkeitsklauseln wiren insofern eine gem. § 18 S. 2 GenG unzu-
lassige (weil nicht gesetzlich genehmigte) Abweichung vom GenG. Ich meine jedoch,
dass dem Wortlaut von § 16 GenG solch eine MaB3gabe nicht entnommen werden kann
und dass das GenG insofern keine Regelung trifft (siche meine Ausfithrungen unten,
D. L. 2. dd) (1) (b)).

122 Mit ,,Verband“ ist jegliche juristische Person gemeint. Damit ist der Begriff der
Verbandsautonomie weiter gefasst als etwa derjenige der Vereinsautonomie, die den
Verein betrifft. Gleichzeitig ist die Rechtsprechung zur Vereinsautonomie relevant fiir
samtliche korperschaftlich verfassten juristischen Personen, fiir die der Verein den Pro-
totyp darstellt, also auch fiir die eG, Fandrich/Pohlmann/Bloehs, GenG, § 1 Rn. 24;
Holthaus/Lehnhoff/Lang/Weidmiiller, GenG, § 1 Rn. 9; siche hierzu auch Lomfeld/
Neitzel, Verfassungsblog vom 13.03.2021.

123 BVerfG, Beschluss vom 05.02.1991 — 2 BvR 263/86 —, BVerfGE 83, 341-362,
juris, Rn. 77f.



I. Wohnungsgenossenschaft 167

solche Regelungen fiir unzulassig erklért wiirden. Der Grundsatz der Vereinsautono-
mie, wie er in Rechtsprechung und Schrifttum verstanden wird, wird somit von
zwei nicht notwendig parallel laufenden inhaltlichen Tendenzen geprigt: Einerseits
schiitzt er die Autonomie in der Bildung und organisatorischen Gestaltung des Ver-
eins nach der freien Selbstentscheidung der Mitglieder, [...] andererseits bewahrt er
die Selbstbestimmung des Vereins und seiner Mitglieder vor einer Entduflerung, die
die eigene Willensbestimmung nahezu vollstindig zum Erliegen bringt.*124

Die herrschende gesellschaftsrechtliche Literatur und das OLG Miinchen
leiten u.a. aus dieser verfassungsrechtlichen Mallgabe ab, dass die Selbstbe-
schrinkung in Form von Ewigkeitsklauseln einen unzulédssigen Verstof3 gegen
die Verbandsautonomie darstellt.!25

Uber die Verbandsautonomie hinaus wird regelmiBig ordnungspolitisch
bzw. rechtsdkonomisch argumentiert. So wiirden Ewigkeitsklauseln dazu fiih-
ren, dass Verbdnde ihre Regelungen nicht mehr an verdnderte Umstdnde an-
passen konnten. Dies wiirde letztlich die Gefahr der Handlungsunfahigkeit
von Verbianden bedeuten.!26

(b) Stellungnahme

Der Wortlaut des Gesetzes gibt zunéchst keine eindeutige Antwort auf die
Frage, ob Ewigkeitsklauseln zulédssig sind.!27 § 16 Abs. 1 GenG erklért, dass
Satzungsdnderungen nur durch die Generalversammlung beschlossen werden
konnen. Im Ubrigen regelt die Vorschrift vorrangig Mehrheitserfordernisse
und erklért, dass die Satzung ,,gr6Bere Mehrheit und weitere Erfordernisse®
bestimmen kann (§ 16 Abs. 2 S. 2, Abs. 3 S. 3, Abs. 4 GenG). § 18 S. 2 GenG
erklart, dass die Satzung der eG nur insoweit vom GenG abweichen darf, als
dies ausdriicklich gesetzlich fiir zuldssig erklart ist. Soweit das GenG keine
Regelung trifft, bleiben Satzungsregelungen jedoch auch ohne gesetzliche
Erméchtigung zuldssig. Zwar scheint es tendenziell abwegig, anzunehmen,
dass eine Ewigkeitsklausel ein ,,weiteres Erfordernis® fiir eine Satzungsande-
rung darstellen konnte, die nach § 16 GenG erlaubt wire. Aber aus der Rege-
lung nach § 16 Abs. 1, wonach eine Satzungsdnderung nur durch die General-

124 BVerfG, Beschluss vom 05.02.1991 — 2 BvR 263/86 —, BVerfGE 83, 341-362,
juris, Rn. 78.

125 Unter Bezugnahme auf Art. 9 Abs. I GG, OLG Miinchen, Beschluss vom
30.10.2020 — 31 Wx 371/19 —, NZG 2020, 314-316, 315, Rn. 13; Beuthien, GenG,
§ 16 Rn. 8; Grunewald/Hennrichs, NZG 2020, 1201-1206, 1202.

126 Vgl. BGH, Urteil vom 13.03.1980 — IT ZR 54/78 —, BGHZ 76, 191-201, juris,
Rn. 14; OLG Miinchen, Beschluss vom 30.10.2020 — 31 Wx 371/19 —, NZG 2020,
314-316, 315, Rn. 13; zur AG, Stein/MiKoAktG, AktG, § 179 Rn. 56; zur AG, Holz-
born/BeckOGK, AktG, § 179 Rn. 6.

127 4. A. jedoch Althanns, Genossenschafts-Handbuch, § 16 Rn. 5.
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versammlung beschlossen werden kann, muss nicht zwangslaufig folgen, dass
die Generalversammlung jede Satzungsbestimmung &ndern kdnnen muss.
Ewigkeitsklauseln rdumen insbesondere nicht Dritten das Recht zur Satzungs-
dnderung ein. Geschriebene Rechtsquellen verbieten also nicht ausdriicklich
die Verwendung von Ewigkeitsklauseln.

Der Einwand, Ewigkeitsklauseln wiirden gegen die Verbandsautonomie
versto3en, ist m.E. bei ndherer Betrachtung wenig liberzeugend, zumindest
soweit die Ewigkeitsklausel einstimmig verabschiedet wurde.!28 Wenn eine
Ewigkeitsklausel einstimmig beschlossen wird, sind die beschliefenden Mit-
glieder in ihrer Autonomie nicht beschrénkt. Kiinftige Mitglieder entscheiden
sich entweder autonom fiir eine Mitgliedschaft in einer eG mit Ewigkeitsklau-
sel in ihrer Satzung oder sie erhalten iiber eine Erbschaft (§ 77 GenG) von
vornherein lediglich eine Mitgliedschaft, die mit der Ewigkeitsklausel ver-
bunden ist. Bei einstimmiger Verabschiedung einer Ewigkeitsklausel ist daher
von keiner Seite die individuelle Autonomie betroffen. In der Verabschiedung
der Ewigkeitsklausel liegt vielmehr eine Betitigung der kollektiven Verbands-
autonomie.!2® Voraussetzung ist dabei ein freier, einstimmiger Beschluss
samtlicher Mitglieder.

Der herrschenden Meinung ist jedoch insofern Recht zu geben, als Ewig-
keitsklauseln strukturell ein erhebliches Risiko fiir die Handlungsféhigkeit der
Gesellschaft bergen. Insbesondere im unternehmerischen Kontext kann dies
schlimmstenfalls dazu fiihren, dass sinnlos Effizienzverluste drohen, Werte
vernichtet werden und Arbeitspldtze verloren gehen. Gleichzeitig wére es
moglich, Ewigkeitsklauseln einer Einzelfallbetrachtung zu unterziehen, an-
statt sie kategorisch zu verbieten. Gerichte kdnnten priifen, inwiefern sich aus
Ewigkeitsklauseln die Gefahr der spéteren oder gegenwértigen Handlungsun-
fahigkeit ergibt und inwiefern dies Gefahren fiir Gesellschaftsgldubiger*innen
und mittelbar die Gesamtgesellschaft birgt.!30 Dariiber hinaus ist die Gefahr
von ldhmenden und dadurch gesellschaftsschidlichen Effekten bei dem Aus-
schluss von Profiten m. E. iiberschaubar. Hierdurch werden etwa Pflichten zur

128 Siehe hierzu, Lomfeld/Neitzel, Verfassungsblog vom 13.03.2021.

129 Vgl. auch das BVerfG, siehe D. L. 2. dd) (1) (b), Fn. 124; siehe auch KG Berlin,
Beschluss vom 12.08.1973 — 1 W 1332/71 —, OLGZ 1974, 385-394, 391.

130 Derartige gerichtliche Erwdgungen werden durch die Rechtsprechung bereits im
Ansatz vorgenommen. So kdnnen Gesellschafter*innen aufgrund von Treuepflichten
gegeniiber der Gesellschaft oder Mitgesellschaftern dazu verpflichtet sein, bestimmten
Beschliissen zuzustimmen. Diese Pflicht besteht insbesondere dann, wenn die Verweige-
rung eines Beschlusses zu wirtschaftlich schwerwiegenden Folgen fiir die Gesellschaft
fiithren wiirde. Insofern nimmt die Rechtsprechung bereits Folgenabschitzungen vor, um
zu ermitteln, wie sich ein unterlassener Beschluss auswirkt, BGH, Urt. v. 12.04.2016 — 11
ZR 275/14—,NZG 2016, 781-782, 782 Rn. 14 ff. m. w.N.; BGH, Urteil vom 25.09.1986
—IIZR 262/85 —, NJW 1987, 189-191, 190, siche auch D. II. 2. a) cc) (2) (¢).
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Riicklagenbildung oder der Pflichtpriifung nicht angetastet. Insbesondere er-
laubt der Ausschluss der profitorientierten Verwertung verschiedenartige Ver-
wendungen des Gesellschaftsvermdgens und schriankt den Nutzungszweck
nicht ein, sondern gibt nur Modalitdten der Nutzung vor. Wohnraum konnte
also z.B. durchaus in Gewerberdume umgewandelt werden oder abgerissen
und in sonstige Nutzungen iiberfiihrt werden. Die Bedingung wére dabei je-
doch, dass dabei keine Profite an Mitglieder flieBen diirften. Gleichzeitig
wiirde die Zulassung von Ewigkeitsklauseln in Bezug auf die Dekommodifi-
zierung erhebliche gesamtgesellschaftliche sozialokonomische Chancen ber-
gen.!3!

Insgesamt lésst sich festhalten, dass gute Griinde dafiir sprechen, Ewig-
keitsklauseln nicht kategorisch fiir unzuléssig zu erkldren. Zumindest spre-
chen keine durchgreifenden Griinde auf Grundlage des Gesetzeswortlautes
oder der Verbandsautonomie dagegen.

Gleichzeitig stellen Ewigkeitsklauseln nach geltend herrschender Rechts-
auffassung keine rechtssichere Option fiir die Dekommodifizierung dar. Thre
Verwendung diirfte das signifikante Risiko bergen, dass die Dekommodifizie-
rung gerichtlich aufgehoben wird.

(2) ,,Comedy of the Anticommons *

Als weitere Moglichkeit der Absicherung der Dekommodifizierung kommt
ein Konzept in Betracht, das rechtsokonomisch von Michael Heller als ,,Com-
edy of the Anticommons* bezeichnet wurde.!32 Seinen Ursprung findet die-
ses Konzept in der von Hardin beschriebenen Tragddie der Commons (d.h.
das Vorhandensein von vielen Nutzenden eines Gutes fiihrt bei fehlenden in-
dividuellen Eigentumsrechten zu dessen Ubernutzung). Als Pendant zur Tra-
godie der Commons erforschte Heller die ,,Tragddie der Anticommons®.
Hiernach konnen zu viele Eigentumsrechte von zu vielen Nutzenden zu einer
gegenseitigen Blockade fiihren. Daraus kann wiederum resultieren, dass das
gemeinsame Gut nicht oder untergenutzt wird. Wenn viele Personen etwa ge-
meinsam dariiber entscheiden konnen, ob und wie ein Patentrecht genutzt
werden darf, dann kann es passieren, dass keine Nutzung zustande kommt,
weil sich immer eine Person findet, die die Nutzung durch die Verweigerung
ihrer Zustimmung blockieren mochte.!33 Wenn nun aber bewusst verhindert

131 Siehe hierzu C. I. 2. b) bb) (5) (b).

132 Heller, The Gridlock Economy, S. 46 ff.; siche auch den einfiihrenden Aufsatz,
Heller, The Modern Law Review, Vol. 76, Issue 1, 2013, 6-25.

133 So fiihrte etwa Uneinigkeit iiber die Verwendung von Patenten zur Blockade der
Entwicklung der Luftfahrtindustrie in den USA, Heller, The Gridlock Economy,
S. 30ff.
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werden soll, dass ein Gut (in einer bestimmten Weise) genutzt werden soll,
kann die absichtliche Fragmentierung von Stimmrechten {iber die Nutzungs-
befugnis zu einer Blockade fiihren, welche zur gewollten Unternutzung fiihrt.
Im Ergebnis entsteht statt einer ,, Tragddie der Anticommons® eine ,,Komddie
der Anticommons®. Dabei nimmt Heller bei seiner Wortschopfung Bezug auf
Carol Rose, die den Begriff der ,,Comedy of the Commons® einfiihrte. Die
Comedy of the Commons beschreibt im Kern die Inversion der ,, Tragddie der
Commons*“: Indem Commons fiir die Allgemeinheit zugénglich und nutzbar
sind, entsteht ein Wert, der ohne diesen Zugang bzw. mit Privateigentum und
damit einhergehenden Ausschlussrechten nicht entstanden wére.134 Vorausset-
zung fiir die Komodie der Anticommons ist, dass die Nutzung einen gemein-
samen Beschluss erfordert und die gewollte Nicht- oder Unternutzung nur
durch den Beschluss beseitigt werden kann.

Auf eine Wohnungsgenossenschaft angewendet, konnte eine Satzungsrege-
lung den Ausschluss der Profitorientierung vorschreiben. Die Klausel wiirde
gleichzeitig vorsehen, dass diese Regelung nur durch einstimmigen Beschluss
samtlicher Mitglieder der eG abgeéndert werden kann. Wenn die eG nun hin-
reichend groB ist, diirfte sich jeweils immer eine Minderheit finden, die einen
abweichenden Beschluss verhindert.

Die Absicherung des Ausschlusses von Profiten iiber die ,,Komddie der
Anticommons* birgt jedoch rechtliche Unsicherheiten. In der Rechtsprechung
und Lehre werden auch ,faktisch unabédnderliche” Klauseln fiir unzuléssig
erklart.135 Dabei sind die Leitlinien der Rechtsprechung bei niherer Betrach-
tung komplex. Mal3geblich sind insbesondere Entscheidungen des OLG Miin-
chen!3¢ und des OLG Frankfurt.!37

134 Dies kann etwa bei einem Marktplatz der Fall sein, der den Handel zwischen
verschiedenen Menschen ermdglicht oder als Tanzfldche dienen kann. In beiden Fal-
len steigern freie Zugangsrechte den Nutzwert des Commons, anstatt dass sie zur
Tragddie fithren, Rose, The University of Chicago Law Review, Vol. 53, No. 3, 1986,
711-781.

135 Zum eV, OLG Miinchen, Beschluss vom 30.10.2020 — 31 Wx 371/19 —, NZG
2020, 314-316, 315, Rn. 13ff.; zum eV, OLG Frankfurt (20. ZS), Beschluss vom
19.03.1981 — 20 W 658/80 —, OLGZ 1981, 391-394, 392 f.; in derselben Sache wie
20 W 658/80, OLG Frankfurt, Beschluss vom 27.11.1978 — 20 W 228/78; Notz/
BeckOGK BGB, § 33 Rn. 46 m.w. N.

136 Um den Gehalt der Entscheidungen zu verstehen, ist nicht nur die Kenntnis der
Entscheidungsgriinde, sondern auch des Tatbestandes erforderlich. Der Entscheidung
des OLG Miinchen lag folgender Sachverhalt zugrunde: Ein eingetragener Turn- und
Sportverein hatte {iber 2600 Mitglieder. Die Vereinssatzung hatte zwei streitgegen-
standliche Regelungen zu Anforderungen an Satzungsénderungen. § 18 Nr. 7 der Ver-
einssatzung lautete: ,,Die Abdnderung der Satzung mit Ausnahme der §§ 1, 2, 3, 4,
18/7 kann durch eine Mehrheit von 3/4 der erschienenen Mitglieder (jedoch bei min-
destens 51-prozentiger Anwesenheit aller stimmberechtigten Mitglieder), die Auflo-
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Das OLG Miinchen gibt vor, dass faktisch unabdnderliche Satzungsvor-
schriften unzulédssig sind, wenn die Unabidnderlichkeit an ,tatsédchlichen
Griinden® liegt. Das ist dann der Fall, wenn eine Willensbildung der Mitglie-
der an logistischen Hiirden oder dem Desinteresse der Mitglieder scheitert.
Wenn aber ein satzungsidndernder Beschluss Einstimmigkeit erfordert und
dann an einer ablehnenden Stimme eines Mitglieds scheitert, ist dies als wirk-
sam hinzunehmen — das gilt auch dann, wenn von 2.600 Mitgliedern ein Mit-

sung nur durch eine Mehrheit von 3/4 der sdmtlichen Mitglieder beschlossen werden.
§ 18 Nr. 8 lautete: ,,Die Abdnderung der §§ 1, 2, 3, 4 und 18/7 ist nur mit Zustimmung
aller stimmfihigen Vereinsmitglieder moglich und diese muss notigenfalls schriftlich
eingeholt werden. (§§ 32 und 33 des BGB).“ Auf einer aulerordentlichen Hauptver-
sammlung, in welcher eine Satzungsidnderung beschlossen werden sollte, waren 260
stimmberechtigte Mitglieder anwesend. Nachdem festgestellt worden war, dass das
satzungsgemédfe Quorum von 51 % der stimmberechtigten Mitglieder nicht gegeben
war, wurde dennoch iiber die neue Satzung abgestimmt. Hierbei stimmten 259 Mitglie-
der fiir und ein Mitglied gegen die Satzungsénderung. Das Registergericht lehnte eine
Eintragung der gednderten Satzung mit der Begriindung ab, dass die Voraussetzungen
fiir einen satzungsidndernden Beschluss nach § 18 Nr. 7 und § 18 Nr. 8 nicht vorgele-
gen haben. Der Verein wandte sich gegen diesen Beschluss mit Beschwerde an das
OLG Miinchen. Das OLG Miinchen lehnte die Beschwerde mit der Begriindung ab,
dass der satzungsidndernde Beschluss gegen § 18 Nr. 8 verstoBe. § 18 Nr. 7 sei hinge-
gen nach Treu und Glauben nichtig oder zumindest unanwendbar. Es sei faktisch un-
moglich, das nach § 18 Nr. 8 erforderliche Quorum zu erreichen, was sich an der ge-
ringen Beteiligungsquote der Hauptversammlungen gezeigt habe. Damit sei es auf-
grund von Desinteresse und daraus folgender Abwesenheit der Mitglieder faktisch
ausgeschlossen, eine Satzungsidnderung nach § 18 Nr. 8 herbeizufiihren. In Bezug auf
die Regelung § 18 Nr. 7 sei hingegen nicht feststellbar, dass es faktisch unmoglich
wire, alle Mitglieder schriftlich abstimmen zu lassen. Dariiber hinaus zeige die Ableh-
nung eines Mitglieds auf der auBerordentlichen Hauptversammlung, dass der Verein
auch bei schriftlicher Einholung aller Mitgliederstimmen keine einstimmige Zustim-
mung hitte einholen kdnnen, OLG Miinchen, Beschluss vom 30.10.2020 — 31 Wx
371/19 —, NZG 2020, 314-316, 315, Rn. 13ff.

137 Der Entscheidung liegt folgender Sachverhalt zugrunde: Ein Verein mit ca.
4.500 Mitgliedern hatte gem. § 8 seiner Satzung einen Vorstand, der sich vollstindig
aus dem Vorstand eines anderen Vereins zusammensetzte. Um diese Vorschrift abzu-
andern, war gem. § 10 der Satzung ein Beschluss erforderlich, der unter Anwesenheit
von mindestens 50% der Vereinsmitglieder gefasst wird. Bislang erschienen hochs-
tens 2% der Mitglieder zu Mitgliederversammlungen. Das OLG Frankfurt entschied,
dass diese Satzungsbestimmung Treu und Glauben widerspreche, weil sie praktisch
unabinderlich sei. Das Gericht betont dabei jedoch auch, der Verein stehe ,,s0 stark
unter fremdem Einfluf, daf3 er eine selbstindige Willensbildung nicht entfalten
konnte, vielmehr als Sonderverwaltung des anderen erscheinen miifsite”. Die Entschei-
dung stiitzte sich also wesentlich auf die Tatsache, dass die faktisch unabanderliche
Klausel einem vereinsfremden Dritten wesentliche Gestaltungsrechte einrdumte,
OLG Frankfurt, Beschluss vom 19.03.1981 — 20 W 658/80 —, OLGZ 1981, 391-394,
392f.; in derselben Sache wie 20 W 658/80, OLG Frankfurt, Beschluss vom
27.11.1978 — 20 W 228/78.
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glied ablehnend stimmt.!38 Dies begriindet das OLG Miinchen damit, dass die
Moglichkeit im Vereinsrecht, eine hohere als die gesetzlich vorgesehene
Dreiviertelmehrheit der abgegebenen Stimmen fiir Satzungsdnderungen vor-
zusehen (§ 33 Abs. 1 S. 1 BGB), die Moglichkeit fiir verstirkten Minderhei-
tenschutz erdffnet. Wenn eine Minderheit tatsdchlich gegen eine Satzungsén-
derung ist, solle dies respektiert werden, sodass im Ernstfall nur der kollektive
Vereinsaustritt bleibe, um sich der strengen Satzungsvorschrift zu entledi-
gen.!3% Wenn aber aufgrund von Mitgliederapathie faktisch niemals ein hin-
reichendes Beschlussquorum an Mitgliedern erreicht werden kann, um abzu-
stimmen, dann ist das Erfordernis zur Satzungsénderung unzuldssig. Zudem
geniigt es nach Ansicht des OLG Frankfurt nicht, wenn Mitglieder ihre Ableh-
nung dadurch zum Ausdruck bringen, dass sie einer Abstimmung fernbleiben
und nicht teilnehmen und gegen einen Beschluss stimmen. 140

Nach alldem setzt eine wirksame Klausel zur Absicherung des Ausschlus-
ses von Profiten der Commoners nach gegenwértigem Stand der Rechtspre-
chung voraus, dass sie zur Abdanderung der Dekommodifizierung einen ein-
stimmigen Beschluss aller Mitglieder fordert. Dabei muss aber ein realistisch
durchfithrbares und rechtlich zuldssiges Verfahren zur Abstimmung vorge-
sehen werden. Das Verfahren sollte auch bei steigender Grofle durchfiihrbar
bleiben. Hierbei duBert sich wieder ein Dilemma: Mit steigender Grofle
nimmt die Sicherheit zu, dass sich jemand finden lasst, der*die sich weigert,

133 OLG Miinchen, Beschluss vom 30.10.2020 — 31 Wx 371/19 —, NZG 2020,
314-316, 315, Rn. 191.

139 OLG Miinchen, Beschluss vom 30.10.2020 — 31 Wx 371/19 —, NZG 2020,
314-316, 315, Rn. 20.

140 I'Bs ist] fiir die Entscheidung auch ohne Bedeutung, ob, wie der Antragsgegner
behauptet, die Mehrzahl der Mitglieder des Betroffenen durch ihr Fernbleiben eine
Ablehnung der von dem Antragsteller und seinen Gesinnungsgenossen angestrebten
Satzungsdnderung ausdriicken wollen. Eine solche Meinungskundgabe wdre, selbst
wenn sie vorldge, unbeachtlich. Es gehort zu den Grundregeln des Vereinsrechts, daf3
eine beachtliche Willensduferung der Mitglieder bei Abstimmungen an die Teilnahme
an einer Mitgliederversammlung gebunden ist, sofern nicht die schriftliche Zustim-
mung gemdf3 § 32 Abs. 2 BGB geniigt. Andernfalls miifiten bei allen Abstimmungen die
abwesenden Mitglieder als Nein-Stimmen mitgerechnet werden (vgl. auch die §§ 32
Abs. 1 Satz 3 und 33 Abs. 1 Satz 1 BGB, die von ,erschienenen’ Mitgliedern spre-
chen).”“, OLG Frankfurt (20. ZS), Beschluss vom 19.03.1981 —20 W 658/80 —, OLGZ
1981, 391-394, 394; a.A. jedoch das OLG Miinchen: ,,Kommt ein satzungsgemdfer
Anderungsbeschluss aber etwa deshalb nicht zustande, weil die Vereinsmitglieder der
Mitgliederversammlung bewusst fernbleiben, um die fiir eine Satzungsdnderung erfor-
derliche Anwesenheitsquote zu verhindern, oder weil bei Einstimmigkeitserfordernis
auch nur ein Mitglied gegen die Satzungsdnderung stimmt, realisiert sich der sat-
zungsgemdf3 vorgesehene Minderheitenschutz, der allein durch Praktikabilititserwd-
gungen nicht umgangen werden darf. OLG Miinchen, Beschluss vom 30.10.2020 —
31 Wx 371/19 —, NZG 2020, 314-316, 315, Rn. 15.
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die Dekommodifizierung aufzuheben. Gleichzeitig diirfte bei steigender
GroBe die Gefahr zunehmen, dass ein Gericht annimmt, dass eine Satzungs-
dnderung faktisch unmoglich ist. Diese Gefahr sollte jedoch nicht iiberbe-
wertet werden, da eine schriftliche Abstimmung von sdamtlichen 2.600 Mit-
gliedern eines Vereins als durchfiihrbar betrachtet wurde.!4! Zudem steht der
eG die Moglichkeit zur Verfligung, nach § 47 Abs. 7 GenG eine virtuelle
Generalversammlung abzuhalten und so logistische Hiirden fiir die Abstim-
mung abzubauen.142

Als weitere Moglichkeit, um die Wirkung der Anticommons zu nutzen und
gleichzeitig die logistische Durchfiihrbarkeit der Entscheidung zu gewéhrleis-
ten, bietet sich das sog. ,,Konsensprinzip* an. Wird das Konsensprinzip ange-
wendet, miissen Beschliisse kein bestimmtes Mehrheitsquorum erfiillen, um
angenommen zu werden. Stattdessen werden Beschliisse angenommen, wenn
kein Mitglied ein Veto einlegt. Jedes Mitglied kann gegeniiber Beschliissen in
Abstufungen Zustimmung oder Bedenken du3ern. Wenn ein Mitglied ein Veto
einlegt, ist ein Beschluss abgelehnt.!43 Insofern grenzt sich das Konsensver-
fahren vom Mehrheitsverfahren ab, bei welchem eine Minderheit von der
Mehrheit iiberstimmt werden kann. Die Entscheidung nach dem Konsensprin-
zip wiirde dazu fithren, dass jedes Scheitern eines Beschlusses darauf zuriick-
gefiihrt werden konnte, dass Beschlussberechtigte aktiv ihren Willen gedufert
haben. Es wire ausgeschlossen, dass ein Beschluss deswegen scheitert, weil
ein bestimmtes Beschlussquorum (z.B. in Form der gleichzeitigen Anwesen-
heit aller Mitglieder oder der Abstimmung aller Mitglieder) faktisch nicht er-
reichbar wire. Um die Sicherheit des Verfahrens zu erh6hen, kénnte das
Konsensverfahren mit einem Mindestquorum verbunden werden. So konnte
eine Satzungsklausel vorschreiben, dass ein Beschluss mindestens die Mehr-
heit von drei Vierteln der abgegebenen Stimmen erfordert und dass dariiber
hinaus kein Veto eingelegt worden sein darf. Dies wire in Fillen, in denen das
Gesetz ein Mindestquorum vorschreibt, auch zwingend (vgl. § 16 Abs. 1 S. 1
GenG). Der Nachteil des Konsensprinzips ist dabei, dass die Sicherheit, dass
Beschliisse scheitern, geringer ist, als wenn ein Beschluss die Einstimmigkeit
samtlicher Mitglieder erfordert.

141 OLG Miinchen, Beschluss vom 30.10.2020 — 31 Wx 371/19 —, NZG 2020,
314-316, 315, Rn. 19f.

142 Virtuelle Generalversammlungen sind gem. § 43b Abs. 1 Nr. 2, Abs. 3 GenG
zuléssig.

143 Eine Gruppe entsteht, Ziff. 4, MHS-Handbuch, S. 14 ff; Hartnett, The Basics of
Consensus Decision-Making; zum Konsensprinzip aus staatstheoretischer Sicht, Gusy,
Zeitschrift fiir Politik, 1985, Vol. 32, No. 2, 133-152, 140 ff.
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Unabhéngig von seiner rechtlichen Zuldssigkeit birgt die Absicherung des
Ausschlusses von Profiten durch die Komddie der Anticommons ein weiteres
Dilemma: Mit zunehmender GroB3e steigt die Sicherheit, dass sich zumindest
ein Mitglied findet, welches die Zustimmung verweigern mdchte, um zu
verhindern, dass die Dekommodifizierung aufgehoben wird. Gleichzeitig
nimmt mit zunehmender GréBe der eG die Qualitét der gleichrangigen Selbst-
verwaltung ab.144 Insofern ist es bei einer einzelnen eG unmoglich, sowohl
die Qualitdt der gleichrangigen Selbstverwaltung als auch der Dekommodifi-
zierung mittels des ,,Comedy of the Anticommons“-Konzepts zu maximie-
ren. 145

ee) Zwischenfazit

Die Dekommodifizierung in der Wohnungsgenossenschaft zu verankern, ist
eine Herausforderung, fiir die die eG als einzelne Rechtsform keine optimale
Losung bietet. Ewigkeitsklauseln sind kein gangbarer Weg. Die Dekommodi-
fizierung kann weitgehend abgesichert werden, indem die Satzung die De-
kommodifizierung verankert und Anderungen der entsprechenden Vorschrif-
ten unter den Vorbehalt eines einstimmigen Beschlusses sdmtlicher Genossen-
schaftsmitglieder stellt. Dabei besteht jedoch einerseits das Dilemma, dass
eine grofere Zahl an Genossenschaftsmitgliedern die Sicherheit erhoht, aber
gleichzeitig die Qualitdt der gleichrangigen Selbstverwaltung zunehmend ver-
wissert. Dariiber hinaus erfordert dieser Ansatz, dass das Abstimmungsver-
fahren reibungslos sicherstellt, dass simtliche Mitglieder tatsdchlich an sat-
zungséndernden Beschliissen beteiligt sind und nicht aufgrund von Desinter-
esse oder logistischen Hiirden fernbleiben. In der Folge birgt dieser Ansatz
rechtliche Unsicherheit dariiber, ob Gerichte Satzungsklauseln als ,,faktisch
unabénderlich® und damit unwirksam bewerten.

144 Siche hierzu bereits D. 1. 1. a) bb) (4) und D. L. 1. b) bb) (5).

145 Heller weist zudem — wie andere Stimmen zur Ewigkeitsklausel — darauf hin,
dass die bewusste Perpetuierung eines Zustandes durch die gezielte Fragmentierung
von Stimmrechten das Risiko birgt, spater nicht mehr auf verdnderte Umstinde und
Bediirfnisse reagieren zu konnen. Heller, The Gridlock Economy, S. 46. Ich meine je-
doch, dass die Dekommodifizierung in dieser Hinsicht wenig echte Risiken birgt, weil
sie auch radikale Verdnderungen der Art und Weise, wie ein Common bewirtschaftet
wird, zuldsst.
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b) Co-Produktion

Die Wohnungsgenossenschaft ist rechtlich-strukturell nur in geringem
Mafle auf Co-Produktion angelegt. Co-Produktion bedeutet, dass die Verant-
wortung zur Schaffung und Erhaltung des Wohnraums grundsétzlich in der
Hand sdmtlicher Commoners liegt, sodass die Commoners den Wohnraum
aktiv durch gemeinsames Handeln ,,co-produzieren®.146

Zwar ist gem. § 1 Abs. 1 GenG der Zweck der Genossenschaft darauf ge-
richtet, die Mitglieder ,,durch gemeinschaftlichen Geschéftsbetrieb zu for-
dern®. Hieraus folgt aber nicht, dass simtliche Mitglieder durch gemeinschaft-
liches Handeln an der Herstellung der genossenschaftlichen Leistung beteiligt
werden miissen oder diirfen. Der Begriff des ,,gemeinschaftlichen Geschifts-
betriebs” wird durch den historischen Gesetzgeber,!47 die Rechtsprechung!48
und die Lehre!'4? so ausgelegt, dass damit lediglich gemeint ist, dass der Ge-
schéftsbetrieb der Genossenschaft dem Forderzweckprinzip entsprechen
muss.

In der Genossenschaft ergibt sich folgende Aufgabenverteilung bzw. Orga-
nisationsstruktur: Genossenschaftsmitglieder erhalten von ihrer Genossen-
schaft Naturalleistungen gegen die Zahlung von Geld. Mitglieder sind dabei
einerseits Kapitalgeber*innen und andererseits Kund*innen, die fiir Leistun-
gen der Genossenschaft bezahlen. Dabei sind samtliche Mitglieder durch ihr
Geschiftsguthaben Kapitalgeber*innen und die nutzenden Mitglieder entrich-
ten die Nutzungsgebiihr. Die Naturalleistung der Genossenschaft an ihre Mit-
glieder wird wiederum durch Geschaftsfiihrungsmafinahmen des Vorstands
erbracht (vgl. §§ 17 Abs. 1, 24 Abs. 1, 27 Abs. 1 S. 1 GenG). Die Geschafts-
fiihrung, d.h. die tatsdchliche Entscheidungsfindung und Umsetzung in Bezug

146 Siehe hierzu C. III. 2. und C. L. 2. b) bb) (5) (c¢).

147 Das Wort ,,gemeinschaftlich wurde im Wesentlichen aus stilistischen Griinden
gewihlt, um nicht ,,genossenschaftlich” zu schreiben. Hiermit sollte vermieden wer-
den, dass die Beschreibung der Genossenschaft zirkuldr mit dem Wort ,,genossen-
schaftlich® erfolgt, Parisius/Criiger/Crecelius/Citron, GenG, Einl. S. 14; Beuthien,
GenG, § 1 Rn. 30.

148 Siehe das LG Aachen: ,.Der gemeinschaftliche Geschdfisbetrieb i.S.v. § 1
Abs. 1 GenG erfordert nicht, [...] einen aktiv nach auflen gerichteten gegenseitigen
Einsatz eines jeden Mitglieds zur Erreichung des gemeinsamen Zweckes, weil dies
weder rechtlich — wegen der Rechtsnatur der e.G.m.b.H. [sic] als juristischer Per-
son —, noch tatsdchlich — wegen vielfach fehlender Sachkenntnis des einzelnen Mit-
glieds — moglich ist.”“, LG Aachen, Beschluss vom 25.09.1961 — 9 T 8/61 —, ZfgG
1972, 71-73, 72.

149 Althanns, Genossenschafts-Handbuch 3200,§ 1 Rn. 31; Beuthien, GenG, § 1
Rn. 29 ff.; vgl. Holthaus/Lehnhoff/Lang/Weidmiiller, GenG, § 1 Rn. 18 ff.



176 D. Untersuchung de lege lata

auf die Herstellung und Instandhaltung des Wohnraums, ist ausschlielich
(vgl. 27 Abs. 1 S. 1 GenG) dem Vorstand zugewiesen.!30

Diese Aufteilung gilt nicht ausnahmslos: Bei kleineren Genossenschaften
kann die Generalversammlung ebenfalls in die laufende Geschiftsfithrung in-
volviert werden (§ 27 Abs. 1 S. 3 GenG), sodass simtliche Mitglieder Ge-
schiftsfilhrungsmalnahmen erbringen (kénnen). Dariiber hinaus werden bei
Wohnungsgenossenschaften kleinere Maflnahmen der Geschiftsfithrung teils
iiber den Nutzungsvertrag als ,,Schonheitsreparaturen auf die jeweils woh-
nende Vertragspartei umgelegt.!51

Insgesamt lédsst sich festhalten, dass die Wohnungsgenossenschaft nur in
geringem Mafle auf die Co-Produktion von Wohnraum ausgelegt ist. Zwar
wird grundsitzlich ein struktureller Interessenskonflikt bei der marktformigen
Wohnraumversorgung iiberwunden. Insbesondere die Eigenbedarfskiindigung
miissen Mitglieder von Wohnungsgenossenschaften nicht firchten. Das ,,ge-
meinsame Selbermachen® ist in der Genossenschaft jedoch rechtlich kaum
moglich. Sofern eine Genossenschaft mehr als zwanzig Mitglieder hat, kann
sie nicht durch eine Satzungsbestimmung auf Co-Produktion ausgelegt wer-
den.

3. Offenheit

Inwiefern ist der rechtliche Ansatz der Wohnungsgenossenschaft offen im
Sinne der Arbeitsdefinition zu Commons?!52 Wie dargestellt, ist die eG grund-
séatzlich auf den Ausschluss der profitorientierten Wohnraumbewirtschaftung
ausgelegt. Durch die hieraus folgende geringere Vergleichsmiete ist die Woh-
nungsgenossenschaft offen fiir Menschen mit geringem Einkommen.!>3 Um
zu untersuchen, inwiefern die Wohnungsgenossenschaft dartiber hinaus auf
Offenheit ausgerichtet ist, betrachte ich, inwiefern der Forderzweckgrundsatz
konzeptuell mit der Offenheit kompatibel ist (D. I. 3. a)). Dariiber hinaus gehe
ich darauf ein, inwiefern die Wohnungsgenossenschaft auf die Vergrof3erung
ihres Wohnraumbestandes (D. I. 3. b)) und auf eine diskriminierungsfreie
Auswahl ihrer Bewohnerschaft (D. I. 3. ¢)) ausgerichtet ist.

150 Siehe hierzu bereits D. 1. 1. a) bb) (2).

151 Vgl. BGH, Urteil vom 22.08.2018 — VIII ZR 277/16 —, juris, Rn. 20.
152 Zur Definition siehe C. III. 3 und C. L. 2. b) bb) (3).

153 Siehe C. 1. 2. b) bb) (5) (b).
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a) Forderzweck

Der Forderzweck nach § 1 Abs. 1 GenG zwingt zur Mitgliederniitzigkeit
des genossenschaftlichen Geschiftsbetriebs.!54 Dies wirft die Frage auf, ob
eine Wohnungsgenossenschaft als Commons treuhdnderisch der Allgemein-
heit dienen kann, wenn der Forderzweck sie dazu verpflichtet, ausschlieSlich
ihren Mitgliedern zu dienen.!35 Diese Frage beriihrt das bereits angesprochene
Problem, dass Wohnraum-Commons notwendigerweise ihren Kreis der Nut-
zenden beschranken miissen, aber gleichzeitig den Anspruch haben, der Ge-
samtgesellschaft zu dienen und flir diese zugénglich zu sein.!56 Wie bereits
festgehalten, ldsst sich das Dilemma der notwendigen Geschlossenheit bei
gleichzeitigem Anspruch der Offenheit dadurch abmildern, dass ein Wohn-
raum-Commons strukturell darauf ausgelegt ist, seinen Wohnraum zu erwei-
tern, Wissen zu teilen und auch dadurch, dass es Anstrengungen unternimmt,
neue Mitglieder in einem transparenten, diskriminierungsfreien Verfahren
auszuwihlen.!37 Der Forderzweck steht hiermit nicht zwingend in Wider-
spruch. So kann eine Genossenschaft trotz ihrer Mitgliederniitzigkeit weiteren
Wohnraum schaffen.!3® Zudem schliet die Mitgliederniitzigkeit nicht aus,
dass die Genossenschaft Bestrebungen unternimmt, Mitglieder diskriminie-
rungsfrei auszuwahlen. Das Forderzweckprinzip ist durch das daraus folgende
Identitétsprinzip sogar wichtig, um den Commons-Grundsatz der gleichrangi-
gen Selbstverwaltung zu verankern.!59

Gleichzeitig konnen durch den Férderzweck rechtliche Unsicherheiten ent-
stehen, wenn ein Wohnraum-Commons iiber die Versorgung der eigenen Mit-
glieder hinaus den umgebenden Stadtteil fordern mochte, etwa durch soziale
und kulturelle Angebote wie Hausaufgabenhilfe oder Seniorentreffen.!60
Diese diirften als Nebentétigkeit der Genossenschaft in der Regel mit dem
Forderzweck noch vereinbar sein (vgl. § 1 Abs. 2 Nr. 2 GenG).!6! Gleichzei-
tig ist die diesbeziigliche Rechtsunsicherheit eine Herausforderung fiir Woh-

154 Siehe C. 1. IV. 3. a).

155 Eingehend zum Foérderzweck von Genossenschaften im Spannungsfeld von
Gruppenwohl und Gemeinwohl K/uth, npoR 2022, 194-199.

156 Siehe C. L. 2. b) bb) (3).

157 C. 1. 2. b) bb) (3).

158 Vgl. Holthaus/Lehnhoff/Lang/Weidmiiller, GenG, § 1 Rn. 59.

159 Siehe D. I. 1. a) aa) und D. . 1. b) aa).

160 Die Praxis zeigt, dass einige Wohnungsgenossenschaften derartige Verantwor-
tung {ibernehmen und aktiv ihre ndhere Umgebung fordern, BMVBS, BBSR, Erschlie-
Ben von Genossenschaftspotenzialen, S. 90 ff.

161 Die Forderung der Belange Dritter muss einen Nebenzweck zum Forderzweck
darstellen, Beuthien, GenG, § 1 Rn. 98.
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nungsgenossenschaften.!62 Zudem ist bei der Nachbarschaftsforderung durch
den Betrieb von Gewerbe (etwa einem Stadteilkino oder einer Fahrradvermie-
tung) zu beachten, dass der Verlust von Steuervorteilen droht.!63

Insgesamt ist festzuhalten, dass der Forderzweckgrundsatz grundsétzlich in
einem Spannungsverhiltnis zum konzeptuellen Anspruch der Offenheit
steht.164 Gleichzeitig diirfte der Forderzweckgrundsatz rechtspraktisch nicht
wesentlich im Weg stehen, um den Geschiftsbetrieb der Wohnungsgenossen-
schaft ,,offen* auszurichten.

b) Forderung von Expansion

Die einzelne Wohnungsgenossenschaft ist rechtlich nicht strukturell auf
eine Vergroferung ihres Wohnungsbestandes ausgerichtet. Es bestehen inso-
fern keine rechtlich verankerten Anreize oder Vorgaben, die solch ein Verhal-
ten begiinstigen oder gar erzwingen wiirden. Im Ubrigen ist die VergroBerung
des Wohnungsbestandes innerhalb einer einzelnen eG problematisch in Bezug
auf die gleichrangige Selbstverwaltung. Werden unter dem Dach einer einzel-
nen Genossenschaft weitere Wohnungen gebaut und verwaltet, fiihrt dies zu
einer Verwésserung der Qualitdt der gleichrangigen Selbstverwaltung, indem
Entscheidungen zentralisiert werden und wohnraumiibergreifend getroffen
werden miissen.163

¢) Teilen von Wissen

Das Genossenschaftsrecht ist nur bedingt darauf ausgelegt, dass einzelne
Genossenschaften situiertes Wissen ,,nach auflen* weitergeben.166 In Teilen ist
die Genossenschaft zumindest durch ihre Pflichtmitgliedschaft in einem Priif-
verband aber darauf ausgelegt, dass sie dort Wissen einbringt, welches ande-
ren Genossenschaften zugutekommen kann.!67

162 Diese Rechtsunsicherheit betrifft simtliche Sozialgenossenschaften, die den
Bereich der Selbsthilfe {iberschreiten und in den Bereich der Fremdhilfe iibergehen,
Kluth/Sieker, Sozialgenossenschaften, S. 82f.

163 Siehe D. 1. 1. b) bb) (2), Fn. 52.

164 So auch Kluth, der daher genossenschaftliches Wirtschaften als strukturell un-
terschiedlich zu Commoning begreift, K/uth, npoR 2022, 194199, 196.

165 Siehe D. I. 1. a) bb) (4) und D. L. 1. b) bb) (5).

166 Die Praxis der Vernetzung von Genossenschaften und Dachgenossenschaften
klammere ich bei meiner Untersuchung bewusst aus. Diese Anordnung diirfte aber zur
Verbreitung von Wissen beitragen.

167 Dies ergibt sich zumindest auch aus (Satzungs-)Dokumenten von Priifungsver-
bénden: So erklart etwa die Satzung des Priifungsverbands der kleinen und mittelstan-
dischen Genossenschaften e. V. vom 07.09.2018 in § 2 Abs. 1, dass der Vereinszweck
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d) Diskriminierungsfreie Auswahl

Im Genossenschaftsrecht selbst gibt es keine besonderen Regelungen, die
eine diskriminierungsfreie Auswahl der Bewohnerschaft stirken. Gesetzlich
normiert ist der Beitritt zur Genossenschaft in § 15 GenG. Nach dieser Vor-
schrift besteht kein Anspruch auf Aufnahme in die Genossenschaft. Uber die
Aufnahme entscheidet grundsétzlich der Vorstand.!68 Rechtspolitisch wird die
Vorschrift als unzureichend kritisiert, um Bewerbern auf genossenschaftlichen
Wohnraum ein ausreichend transparentes und ausgeglichenes Verfahren zu
gewihren.!® Im geltenden Recht bleibt die vorrangige Rechtsquelle fiir die
Bekdmpfung von Diskriminierung beim Zugang zu genossenschaftlichem
Wohnraum das AGG.!70

4. Méglichkeiten der Kapitalaufbringung

Sinnvollerweise lasst sich bei der Wohnungsgenossenschaft zwischen den
Moglichkeiten unterscheiden, Eigenkapital und Fremdkapital aufzubringen.

a) Eigenkapital und Mezzanine'"'-Kapital

Die Genossenschaft hat allgemein den Ruf, im Vergleich zu anderen
Rechtsformen unter einer schwachen Eigenkapitalversorgung zu leiden.!72

u.a. in der ,,Forderung der Kooperation zwischen den Mitgliedern liegt; der Verband
Sachsischer Wohnungsgenossenschaften e. V. verspricht auf seiner Website, dass Mit-
glieder sich auf Veranstaltungen ,,austauschen® und ,,vernetzen“ kdnnen, Der VSWG —
Ein Portrait; ebenso erklart die Satzung des PDG Genossenschaftlicher Priifungsver-
band e. V. vom 02.07.2013 in § 2 Abs. 1, dass der Vereinszweck u.a. darin liegt, die
»gegenseitigen Geschiftsbeziehungen™ der Mitglieder zu fordern.

168 Vgl. § 27 Abs. 1 S. 1 GenG, Fandrich/Péhlmann/Bloehs, GenG, § 15 Rn. 14;
Holthaus/Lehnhoff/Lang/Weidmdiller, GenG, § 15 Rn. 11.

169 Die Initiative ,,Genossenschaft von Unten* schldgt vor, abgelehnten Bewerbern
die Moglichkeit zu geben, Widerspruch zu erheben. Die Generalversammlung sollte
tiber diesen Widerspruch entscheiden und der Widerspruchsfiihrer sollte dabei An-
spruch auf personliches Gehdr haben, Genossenschaft von Unten, Vorschlidge zur Neu-
regelung oder zu Anderungen im Genossenschaftsgesetz, 26.03.2022.

170 Eingehend zu diesem Thema Hoffmann/Bierlein, ZfPW 2021, 286309, 287 ff.

171 Der Begriff ,,Mezzanine“ geht auf den italienischen Begriff ,,Mezzanino* zu-
riick und bezieht sich auf ein fiir die Baukunst der Renaissance und des Barock typi-
sches Zwischengeschoss zwischen zwei Hauptetagen eines Gebdudes. Hierin driickt
sich plastisch aus, dass es sich bei Mezzanine-Kapital um Kapital zwischen Eigen- und
Fremdkapital handelt, welches funktional eigenkapitalersetzend wirken kann, Schrell/
Kirchner, BKR 2003, 13-20, 13 ff.

172 Beuthien, NZG 2003, 849-853, 849 f.; Binz/Freudenberg, DB 1991, 2473-2477,
2475; Momberger, Social Entrepreneurship, S. 101; positiv bewertet jedoch durch
Altrogge, Experteninterview vom 02.06.2021.
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Dies wird unter anderem darauf zuriickgefiihrt, dass Mitglieder wenig An-
reize haben, mehr als die Mindestanzahl von Geschéftsanteilen zu erwerben
und dadurch zusétzlich Eigenkapital in die Genossenschaft einzuzahlen.!”3
Insbesondere im Vergleich zu den Geschéftsanteilen einer GmbH oder den
Aktien einer AG sind die in dem Geschéftsanteil einer eG verkorperten Ge-
staltungsrechte und finanziellen Rechte deutlich reduziert.!”* So kennt die
Genossenschaft kein Kapitalstimmrecht, sondern gem. § 43 Abs. 3 S. 1
GenG den Grundsatz der Stimmgleichheit. Daher fiihrt die Ubernahme meh-
rerer Geschéftsanteile grundsitzlich nicht zu einer Zunahme an Stimmrech-
ten und damit einhergehender Gestaltungsmacht.!”> Dariiber hinaus bedeutet
die fehlende Handelbarkeit des Geschéftsanteils und die gem. § 73 Abs. 2
S. 3 GenG beschrinkte Auszahlung bei Kiindigung der Mitgliedschaft, dass
der Geschiftsanteil beim Ausscheiden (mit Ausnahme des Falls der Liquida-
tion) keinen Zugriff auf den wirtschaftlichen Verkehrswert des Genossen-
schaftsvermdgens erlaubt.!76 Schlielich fithrt der Forderzweck dazu, dass
die eG ihre Mitglieder nicht durch Kapitaldividenden, sondern durch Natu-
ralleistungen fordert. Der Anspruch auf diese Forderleistung setzt jedoch nur
die Mindestbeteiligung in Form von Geschéftsanteilen voraus. Dividen-
denertrdge aus Geschiftsanteilen sind hingegen nur in geringem Mafle zu
erwarten.!7’

Die Dekommodifizierung der eG fiihrt also zu einer Abnahme von finanzi-
ellen Anreizen fiir die Zufilhrung von Eigenkapital durch Geschiftsgutha-
ben.!78 Gleichzeitig stehen atypische stille Beteiligungen und andere alterna-
tive Instrumente zur Eigenkapitalbeschaffung in Konflikt mit der Dekommo-
difizierung.!7® Hierin zeigt sich ein Spannungsverhiltnis zwischen wirtschaft-
lichen Realitdten und konzeptuellen Anspriichen. Dieses Spannungsverhéltnis
ist jedoch nicht spezifisch fiir die eG, sondern betrifft sémtliche rechtlichen
Ansitze, die auf Dekommodifizierung ausgelegt sind. Zur Eigenkapitalbe-

173 Beuthien, NZG 2003, 849-853, 850. Die Satzung kann nach § 7a Abs. 2 GenG
bestimmen, dass Mitglieder sich mit mehreren Geschiftsanteilen zu beteiligen haben.

174 Vgl. § 47 Abs. 2 GmbHG und § 134 Abs. 1 S. 1 AktG.

175 Dieser Grundsatz kann nach § 43 Abs. 3 S. 2 GenG durch Mehrfachstimmrechte
durchbrochen werden. Dies ist allerdings nur in Grenzen moglich, siehe D. 1. 1. b) bb)
(.

176 Dieser Grundsatz kann nach § 73 Abs. 3 GenG durch die Schaffung eines Betei-
ligungsfonds durchbrochen werden, siehe D. . 2. bb) (6).

177 Dieser Grundsatz wird durch investierende Mitglieder durchbrochen, siehe D. 1.
2. a) bb) (2).

178 Die Ubernahme zusitzlicher Anteile wird dementsprechend in der Praxis zum
Teil als Ubernahme von ,,Solidaranteilen” bezeichnet, A/trogge, Experteninterview
vom 02.06.2021.

179 Siehe D. 1. 2. a) bb) (8).
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schaffung ist daher ein Kompromiss zwischen dem Bedarf nach Eigenkapital
und konzeptuellen Anspriichen erforderlich.

Ein Instrument zur alternativen Eigenkapitalbeschaffung unter Wahrung der
Dekommodifizierung konnen qualifizierte Nachrangdarlehen darstellen.!80
Qualifizierte Nachrangdarlehen sind Darlehensvertrige (§ 488 BGB), die eine
qualifizierte Nachrangklausel nach § 19 Abs. 2 InsO beinhalten. Gegenstand
dieser Klausel ist, dass der*ie Darlehensgeber*in fiir den Fall der Insolvenz
des*er Darlehensnehmers*in lediglich nachrangig einen Anspruch auf Riick-
zahlung des Darlehens und ausstehender Zinsen hat. Folge dieser Vereinba-
rung zugunsten der Glaubigergesamtheit des Darlehensnehmers ist, dass das
Darlehen als Eigenkapital verbucht werden kann.!8! Nachrangdarlehen haben
zudem den Vorteil, dass sie nicht unter die Regelung des § 1 Abs. 1 S. 2 Nr. 1
KWG fallen.!82 Das bedeutet, dass die Annahme von Nachrangdarlehen nicht
gem. § 32 Abs. 1 S. 1 KWG als erlaubnispflichtiges Bankgeschéft qualifiziert
wird. Hierdurch konnen Nachrangdarlehen vereinfacht als Direktkredite von
Unterstiitzern der Genossenschaft eingeworben werden. Dabei miissen jedoch
Beschrankungen des VermAnlG eingehalten werden. Nach § 1 Abs. 1 S. 1,
Abs. 2 Nr. i. V.m. § 6 VermAnlG ist das 6ffentliche Anbieten von Nachrang-
darlehen grundsitzlich prospektpflichtig. Die Prospektpflicht muss aufgrund
der damit verbundenen Kosten realistischerweise vermieden werden.!83 Dies
kann dadurch erreicht werden, dass Genossenschaften darauf abzielen, einen
der gesetzlichen Ausnahmetatbesténde fiir die Prospektpflicht zu erfiillen. Ein
solcher sind etwa Beschriankungen des Anlagevolumens nach § 2 Abs. 1 Nr. 3
VermAnlG. Im Einzelnen fehlt jedoch Rechtsprechung zu wichtigen Ausnah-
metatbestdnden, sodass Darlehensgeber*innen erheblichen Rechtsunsicher-
heiten ausgesetzt sind.!8 Die Moglichkeit der Eigenkapitalbeschaffung iiber
Direktkredite ist faktisch auch dadurch beschriankt, dass die schlechte Glaubi-
gerstellung im Insolvenzfall die Anlage nur beschrinkt attraktiv macht.!85

180 Diese sind in der Praxis selbstverwalteter Wohnprojekte verbreitet, Holm/Lai-
mer, Alternative Finanzierungsinstrumente fiir Haus- und Wohnprojekte, S. 139f.

181 BGH, Urteil vom 05.03.2015 — IX ZR 133/14 —, BGHZ 204, 231-251, juris,
Rn. 14.

182 BaFin, Merkblatt Einlagengeschéft, 11.03.2014, gedndert am 20.08.2021.

183 Die Kosten, um einen Prospekt fiir kleine und mittelstdndische Unternehmen zu
erstellen, wurden von Rost Stand 2015 auf ca. 20.000-30.000 € geschitzt, Rost, Forum
Recht 1. Ausgabe 2015, 30-31, 30; die BaFin verlangt zudem fiir die Billigung und
Hinterlegung eines Prospekts mindestens 13.433 €, gem. Nr. 4.1 Anl. FinDAGebV
i.V.m. §§1 Nr. 5, 2 Abs. 1 S. 1 FinDAGebV i.V.m. §§ 1 Abs. 1, 22 Abs. 3 Nr. 1
BGebG.

184 Vgl. Koglin, npoR 2016, 60-63, 61 f.

185 Riickriemen, Experteninterview vom 03.03.2021; Altrogge, Experteninterview
vom 02.06.2021.
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Dariiber hinaus miissen auf Nachrangdarlehen Zinsen erbracht werden. Dies
fithrt — anders als bei anderen Eigenkapitalinstrumenten — auch in Zeiten feh-
lender Ertrdge zu negativen Cashflows.186

b) Fremdkapital

Im Bereich der Immobilienwirtschaft hat die Wohnungsgenossenschaft bei
Fremdkapitalgebern grundsitzlich den guten Ruf, verldsslich und vorhersehbar
unter Aufsicht von Priifungsverbanden zu wirtschaften. Dadurch kann sich der
Risikoanteil der Kreditzinsen senken, sodass die Genossenschaft insgesamt
von geringen Fremdkapitalkosten profitieren kann.!87 Gleichzeitig hidngt dies
jedoch von der Grofle und Erfahrung der Genossenschaft ab, sodass groflere
Wohnungsgenossenschaften, die bereits mehrere Immobilienprojekte realisiert
haben, von besseren Zinsen profitieren kdnnen. Dies wiederum schriankt den
Handlungsspielraum von kleineren, jiingeren Genossenschaften ein.!88

Unter den Beschrinkungen von § 21b GenG haben Genossenschaften die
Moglichkeit, Darlehen von ihren Mitgliedern zu nehmen, ohne dabei eine Er-
laubnis nach §§ 1 Abs. 1 S. 2 Nr. 1, 32 Abs. 1 S. 1 KWG zu benétigen. Diese
Regelung erweitert die Moglichkeit der eG, Kapital bei ihren Mitgliedern
einzuwerben, ohne dabei auf Nachrangdarlehen zuriickgreifen zu miissen.!89
Eine Kapitalzufuhr ,,von auflen* ist dadurch aber nicht vereinfacht moglich.

¢) Zwischenfazit

Die Moglichkeiten der Kapitalbeschaffung sind bei der Wohnungsgenos-
senschaft durch die Dekommodifizierung eingeschrinkt. Insofern wird in der
Praxis ein Kompromiss zwischen den Notwendigkeiten der Kapitalbeschaf-
fung und dem konzeptuellen Anspruch der Dekommodifizierung erforderlich
sein. Dabei sollte primdr auf Instrumente der Kapitalbeschaffung zuriickge-
griffen werden, die mit der Dekommodifizierung in Einklang stehen und erst
subsididr auf Instrumente, welche einen stirkeren Widerspruch zur Dekom-
modifizierung darstellen. Dieser Befund gilt jedoch nicht spezifisch fiir die
eG, sondern fiir alle rechtlichen Ansétze zur Schaffung und Erhaltung von
Wohnraum-Commons. Spezifisch fiir die eG gilt, dass bei der Kompromiss-
findung investierende Mitglieder weniger problematisch sein diirften als aty-
pische stille Beteiligungen. Atypische stille Beteiligungen bergen insbeson-

186 Altrogge, Experteninterview vom 02.06.2021.
187 Just, Experteninterview vom 17.04.2021.
188 Just, Experteninterview vom 17.04.2021.

189 Ausfiihrlich zu den Beweggriinden hinter der Regelung BT-Drs. 18/11506,
S. 25.
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dere durch ihr Recht auf Beteiligung am Zuwachs des Genossenschaftsvermo-
gens die Gefahr, dass Investoren spekulative Wertsteigerungen von Immobi-
lien abschopfen. Diese Gefahr besteht bei investierenden Mitgliedern nicht.
Ansonsten ist die Wohnungsgenossenschaft positiv zu bewerten in Bezug auf
ihre Moglichkeiten, Fremdkapital aufzubringen. Die geringe Insolvenzquote
und die Aufsicht der Priifverbinde diirfte i.d.R. einer giinstigen Risikobewer-
tung bei der Fremdfinanzierung zutrdglich sein. Zudem stellt die bankauf-
sichtsrechtliche Privilegierung nach § 21b GenG einen weiteren Vorteil bei
der Fremdkapitalbeschaffung dar.

5. Kosten und Komplexitit

Als einzelne juristische Person profitiert die Wohnungsgenossenschaft
grundsitzlich von einer einfachen und iibersichtlichen Governance-Struktur.
Die Rechtsform der eG ist mit jahrlichen Kosten fiir die Pflichtpriifung i. H. v.
1.500 € bis 3.000 € belastet.!90 Fiir Kleinstgenossenschaften kann dieser Be-
trag eine signifikante Belastung darstellen.!®! Im Bereich der Wohnungsge-
nossenschaften sind die Priifungskosten zwar im Verhéltnis zu den jahrlichen
Gesamtkosten des Betriebes regelméBig gering.!92 Dennoch wird in der Praxis
die eG als zu teuer und aufwendig bewertet, um einzelne Objekte zu bewirt-
schaften bzw. erst ab dem Betrieb von 15 Wohneinheiten fiir sinnvoll erach-
tet.193 Insbesondere diirfte die Pflichtpriifung zu geringeren Fremdkapitalkos-
ten fithren, welche die Priifungskosten zum Teil wieder ausgleichen kdnnen.
Ein wesentlicher Vorteil der Wohnungsgenossenschaft ist, dass sie nach § 5
Abs. 1 Nr. 10 S. 2 KStG und § 3 Nr. 15 GewStG von der Korperschafts- und
der Gewerbesteuer befreit sein kann, wenn sie eine sog. ,, Vermietungsgenos-
senschaft® ist.194

6. Generationengerechtigkeit

Das Problem der Generationengerechtigkeit beschreibt die Tatsache, dass
die Griindergeneration in der Regel den Erwerb und ggf. Bau oder die Reno-
vierung der Immobilie finanzieren muss, wéhrend nachfolgende Generationen

190 So Stand 2015 Momberger, Social Entrepreneurship, S. 85; bis zu 5.000 € ange-
bend und u.a. deswegen die Wohnungsgenossenschaft ablehnend Mietshduser Syndi-
kat, Fragen und Antworten, Warum basiert das Syndikat auf der Rechtsform der GmbH
(anstatt Genossenschaft oder Stiftung)?

191 Bgsche, npoR 2014, 229-231, 230.

192 Just, Experteninterview vom 17.04.2021.

193 Schaller, Experteninterview vom 07.04.2021; mindestens 15 Wohneinheiten
Mathée, Experteninterview vom 05.05.2021.

194 Siehe D. 1. 1. b) bb) (2), Fn. 52.
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von Commoners in ,,abbezahlten” Wohnraum ziehen konnen. Dies schwécht
einerseits die Anreize dafiir, Wohnraum-Commons zu schaffen, andererseits
stellt es ein Gerechtigkeitsproblem zwischen den Generationen von Common-
ers dar.

Die Genossenschaft hat keine besonderen Strukturmerkmale, welche dieses
Problem 16sen. Die Griindergeneration zahlt {iber die Nutzungsgebiihr sukzes-
sive Darlehen ab. Nachfolgende Generationen zahlen eine Kostenmiete und
keinerlei Kompensation an vorangehende Generationen, welche die Griindung
finanziert haben.

7. Ostroms Designprinzipien

Im folgenden Abschnitt untersuche ich, inwiefern die Wohnungsgenossen-
schaft rechtlich-strukturell die Designprinzipien von Ostrom erfiillt.195

a) Klare Grenzen

Die Wohnungsgenossenschaft erlaubt es, klare Grenzen in Bezug auf den
gemeinsam genutzten Wohnraum (d.h. das Common) und in Bezug auf den
Kreis der Bewohnerschaft (d.h. die Commoners) zu zichen.

So ist die Wohnungsgenossenschaft als Eigentiimerin des Wohnraums nach
§§ 903, 1004 Abs. 1 BGB berechtigt, Personen von dessen Nutzung auszu-
schliefen.!9¢ Dariiber hinaus besteht in der Wohnungsgenossenschaft ein ho-
hes Mal3 an Klarheit dariiber, wer den Wohnraum nutzen darf.197 Dies wird
einerseits durch Nutzungsvereinbarungen geregelt und andererseits durch die
Mitgliedschaft und die ihr zugrundeliegende Satzung. Aufgrund des Identi-
tatsprinzips sind Commoners und Mitglieder grundsitzlich deckungsgleich.
Soweit eine Wohnungsgenossenschaft das Nichtmitgliedergeschéft betreibt,
ist der Nutzerkreis immer noch durch die Nutzungsvereinbarung konkretisiert.
Insofern erfiillt die rechtliche Struktur der Wohnungsgenossenschaft eindeutig
das erste Designprinzip, indem sie nicht einem Open-Access-Regime, sondern
einem klar definierten Group-Access-Regime entspricht.198

195 Zum UntersuchungsmaBstab siehe bereits C. I1I. 7. und C. 1. b) bb) (7).

196 Alternativ ist denkbar, dass sich Rechte aus einem Erbbaurecht ableiten, gem.
§ 11 S. 1 ErbbauR@G, siche D. III. 1. a) aa), Fn. 512.

197 Zudem ist in der Genossenschaft nicht nur die Nutzung, sondern auch die Be-
reitstellung zumindest rechtlich eindeutig zugeordnet. So hat der Vorstand nach § 27
Abs. 1 S. 1 GenG ein klar zugewiesenes Mandat der Geschéftsfithrung. Auch miissen
Mitglieder iiber ihre vertraglich vereinbarte Nutzungsgebiihr zur Bereitstellung beitra-
gen.

198 Vgl. auch Moldenhauer/Maier-Rigaud, Kollektives Handeln, S. 13.
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b) Kongruenz zwischen Regeln und értlichen Bedingungen/
Proportionalitiit zwischen Nutzung und Bereitstellung

Um dem zweiten Designprinzip rechtlich-strukturell zu entsprechen, muss
die Wohnungsgenossenschaft eine flexible Ausgestaltung operativer Regeln
ermdglichen.!®® Nur so konnen diese an die ortlichen Gegebenheiten des
Wohnraums angepasst werden.200 Im Folgenden priife ich in einem ersten
Unterabschnitt, in welcher Weise Rechtsregeln iiber die Nutzung der und Be-
reitstellung des Wohnraums in der Genossenschaft aufgestellt werden. In ei-
nem zweiten Schritt untersuche ich, inwiefern dieser Vorgang flexibel gestal-
tet werden kann (D. I. 7. b) aa)).20!

Dariiber hinaus untersuche ich in einem weiteren Abschnitt, inwiefern die
Wohnungsgenossenschaft als rechtlicher Ansatz darauf ausgerichtet ist, dass
Commoners in Bezug auf ihre zu entrichtende Nutzungsgebiihr gleichbehan-
delt werden (D. 1. 7. b) bb)).202

aa) Kongruenz zwischen Regeln und ortlichen Bedingungen
(1) Nutzung

Die operativen Regeln iiber die Nutzung des Wohnraums sind Bestandteil
der Rechte und Pflichten, die Mitglieder der Wohnungsgenossenschaft in ih-
rer Eigenschaft als Kunden der Leistung der Genossenschaft haben.203 Die
Kundenbeziehung zwischen der Genossenschaft und ihren Mitgliedern kann
vertragsrechtlich durch eine Nutzungsvereinbarung bestimmt sein oder kor-
perschaftlich durch die Satzung. Zudem ist denkbar, dass die Nutzung sowohl
durch Vertrag als auch durch Satzung gemischt geregelt wird.204 Bei Woh-

199 Siche hierzu C. III. 7. b) aa).

200 Operative Regeln betreffen die Art und Weise der Nutzung und der Bereitstel-
lung, siche C. 1. 1. b) bb) (6).

201 Die Frage, ob die Commoners, die von den Regeln betroffen sind, diese Ande-
rung vornehmen bzw. beeinflussen konnen, ist Gegenstand des dritten Designprinzips,
D.1.7.¢).

202 Mit Gleichbehandlung ist dabei gemeint, dass die Commoner pro vergleichba-
rem Quadratmeter Wohnfldche die gleiche Nutzungsgebiihr zahlen, siehe hierzu C. III.
7. b) bb).

203 So ist z.B. die Frage, ob Bewohnende sonntagnachts im gemeinsam genutzten
Partykeller Bandproben abhalten kénnen, eine Frage nach dem Umfang und der Art
der Forderleistung, die durch die Genossenschaft ihren Kunden zur Verfiigung gestellt
wird.

204 Allgemein zur Genossenschaft: BGH, Urteil vom 08.02. 1988 — II ZR 228/87 —,
NIW 1988, 1729-1731, 1729; BGH, Urteil vom 09.06.1960 — II ZR 164/58 —, juris,
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nungsgenossenschaften bedeutet dies, dass die operativen Nutzungsregeln
entweder durch einen Nutzungsvertrag (d.h. letztlich §§ 535 BGB ff.), durch
die Satzung oder durch beide Rechtsquellen bestimmt werden.205

Fiir die alltiglichen operativen Regeln iiber die Nutzung ist in der Rechts-
praxis von Mietwohnungen und Wohnungsgenossenschaften regelméfig die
,,Hausordnung® mafigeblich. Die Hausordnung ist Bestandteil des Nutzungs-
vertrags und regelt Verhaltensnormen zu Themen des gemeinschaftlichen
Wohnens.206 Der Nutzungsvertrag und die Hausordnung kénnen grundsétzlich
frei vereinbart werden. Grenzen ergeben sich dabei unter anderem aus den
Bestimmungen des Mietrechts, der genossenschaftsrechtlichen Treuepflicht
sowie des genossenschaftsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatzes.207
Diese Beschriankungen diirften jedoch nicht dazu fithren, dass eine individu-
elle Ausrichtung an ortlichen Gegebenheiten wie Altersstruktur der Bewoh-

Rn. 12; BGH, Urteil vom 25.04.2003 — LwZR 3/02 —, juris, Rn. 14; Althanns, Genos-
senschafts-Handbuch 3200 § 18 Rn. 226.

205 Speziell zur Wohnungsgenossenschaft: BGH, Urteil vom 11.07.1960 — 11 ZR
24/58 —, ZfgG 1960, 351; OLG Karlsruhe, Rechtsentscheid in Mietsachen vom
21.01.1985 — 3 REMiet 8/84 —, juris, Rn. 17 ff.; LG Wiesbaden, Urteil vom 28.08. 1962
—1S263/62 —, NJW 1962, 2352; Beuthien, GenG, § 1 Rn. 66 ff.; Drasdo, NZM 2012,
585-599; 586.

206 OLG Miinchen, Urteil vom 21.01.1992 — 13 U 2289/91 —, NJW-RR 1992,
1097-1098, 1097; eingehend zur Hausordnung Mayer/Eichel/Klinck, NZM 2018,
689—698, 690; siche auch Beispiele aus der Rechtspraxis grofer Wohnungsgenossen-
schaften: Hausordnung der ,,WG Aufbau Dresden eG*, mit 17.016 Wohnungen und
18.493 Genossenschaftsmitgliedern (Stand 2019, Einziehen und Wohlfiihlen, S. 19),
von 2011, mit Verhaltensregelungen u.a. zu ,,Schutz vor Ldrm*, ,,Reinigung*, ,,Heizen
und Liiften®, ,,Waschen und Trocknen®, ,,Miillentsorgung®, ,,Benutzung des Grundstii-
ckes und der Gemeinschafisriume* und ,, Tierhaltung®; Hausordnung der , NEUE LU-
BECKER Norddeutsche Baugenossenschaft eG*, mit 15.566 Wohnungen und 18.540
Mitgliedern (Geschéftsbericht 2021, S. 39), von 2019, mit Regelungen u.a. zu ,,0b-
huts- und Sorgfaltspflichten®, ,,Reinigung*, ,,Gemeinschaftseinrichtungen®, ,,Kinder-
spielpldtze* und ,,Antennen-/Kabelanschluss-/Sat-Anlagen*; Hausordnung der ,.Bau-
verein der Elbgemeinden eG*, mit 14.474 Wohnungen und 23.183 Mitgliedern (BVE,
Jahresbericht 2021, S. 75), von 2016, mit Regelungen u.a. zu ,,Schutz vor Ldirm*, ,,Si-
cherheit”, ,,Pflege, Reinigung und Nutzung®, ,,Pflege, Reinigung und Nutzung der ge-
meinschaftlich genutzten Rdume der Wohnung*, ,,Pflege, Reinigung und Nutzung der
Aufenanlagen®, | Tierhaltung®, ,Bauliche Anderungen und zusditzliche Einbauten‘
und ,,Richtlinien der Gartennutzung®.

207 BGH, Urteil vom 11.07.1960 — IT ZR 24/58 —, juris, Rn. 22; Beuthien, GenG,
§ 1 Rn. 66ftf.; Drasdo, NZM 2012, 585-599; 586. Die rechtsdogmatische Einordnung
der Hausordnung in der Wohnungsgenossenschaft durch Rechtsprechung und Schrift-
tum sowie die empirische Untersuchung der genossenschaftlichen Rechtspraxis zur
Hausordnung weisen erhebliche Liicken auf. Insbesondere stellt sich die Frage, wie
sich die genossenschaftsrechtlichen Grundsétze auf die Regelung der Hausordnung
auswirken. Eine fundierte Behandlung dieser Frage wiirde den Rahmen meiner Unter-
suchung jedoch iiberschreiten.
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nerschaft, Zustand und Beschaffenheit des Grundstiicks und die Bebauung
oder Girten nicht berlicksichtigt werden kann.208 So erlaubt das Mietrecht
eine umfassende Ausgestaltung vertraglicher (Neben-)Pflichten in Form von
Verhaltensregeln.20® Die Anpassung von operativen Regeln an die Gegeben-
heiten des Commons bzw. des Wohnraums erfordert auch keine Verletzung
des genossenschaftlichen Gleichbehandlungsgrundsatzes. So scheint es zu-
nichst unwahrscheinlich, dass eine Anpassung von Nutzungsregeln an die
ortlichen Gegebenheiten des Wohnraums erfordert, dass Genossenschaftsmit-
glieder ungleich behandelt werden. Soweit Mitglieder ungleich behandelt
werden miissen, etwa aufgrund von begrenzten Ressourcen z.B. bei der Ver-
gabe von Parkpldtzen, ist eine Ungleichbehandlung auf Grundlage von will-
kiirfreien, sachlichen Kriterien zuldssig.210

Damit ist es in der Genossenschaft grundsitzlich moglich, operative Nut-
zungsregelungen tiber die Hausordnung bzw. die Nutzungsvereinbarung auf
lokale Gegebenheiten auszurichten.

(2) Bereitstellung

In Bezug auf MaBinahmen zur Bereitstellung von Wohnraum, d.h. die
Schaffung und Erhaltung, kann zwischen drei Formen unterschieden werden:
die Bereitstellung der Nutzungsgebiihr in Form von Geld, die Bereitstellung
von Kapital (i.d.R. in Form von Geld) und die Bereitstellung von Geschifts-
filhrungsmaBnahmen. Diese verschiedenen Formen von Malnahmen der
Herstellung und Instandhaltung werden nicht gleichméBig durch alle Mitglie-
der erbracht, sondern jeweils durch unterschiedliche Mitglieder auf Grundlage
von unterschiedlichen rechtlichen Regelungen.2!!

Aus §§ 17 Abs. 1, 24 Abs. 1, 27 Abs. 1 S. 1 GenG ergibt sich, dass der
Vorstand fiir die Bereitstellung der GeschéftsfilhrungsmaBBnahmen in eigener
Verantwortung, d.h. ausschlieBlich, zustindig ist.212 Gleichzeitig tragen samt-

208 Dieser Schluss dringt sich auch durch einen Blick auf die Gestaltungsvielfalt
von Hausordnungen in der genossenschaftlichen Rechtspraxis auf, siche D. 1. 7. b) aa)
(1), Fn. 206.

209 Vgl. OLG Miinchen, Urteil vom 21.01.1992 — 13 U 2289/91 —, NJW-RR 1992,
1097-1098, 1097.

210 Vgl. BGH, Urteil vom 11.07.1960 — II ZR 24/58 —, juris, Rn. 22; Beuthien,
GengG, § 18 Rn. 63 ff.

211 Sjehe hierzu bereits D. I. 2. b).

212 LG Aachen, Beschluss vom 25.09.1961 — 9 T 8/61 —, ZfgG 1972, 71-73, 72;
Beuthien, GenG, § 1 Rn. 29. Diese Aufteilung gilt nicht ausnahmslos: Bei kleineren
Genossenschaften kann die Generalversammlung ebenfalls in die laufende Geschéfts-
fiihrung involviert werden (§ 27 Abs. 1 S. 3 GenG), sodass sdmtliche Mitglieder Be-
reitstellungsmafBnahmen in Form von Geschiftsfiilhrungsmainahmen erbringen (kon-
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liche Mitglieder durch ihr Geschéftsguthaben zur Kapitalaufbringung der Ge-
nossenschaft und damit zur Bereitstellung des Wohnraums bei. Mitglieder,
welche die Leistungen der Genossenschaft nutzen, tragen zudem durch ihre
Nutzungsgebiihr zur Bereitstellung des Wohnraums bei.2!3 Welche MafBnah-
men der Bereitstellung erbracht werden, richtet sich also danach, ob Mitglie-
der der Genossenschaft die Leistungen der Genossenschaft nutzen und ob sie
Mitglied des Vorstands sind.

Die verschiedenen Arten von Mallnahmen der Bereitstellung beruhen auf
verschiedenen Rechtsgrundlagen: Vorgaben zur Art und Weise der Kapitalbe-
teiligung durch das Geschéftsguthaben folgen im Wesentlichen aus der Sat-
zung und dem GenG.2!4 Das Nutzungsentgelt ist hingegen i.d.R. durch den
Nutzungsvertrag geregelt.215 Die operativen Regeln fiir Bereitstellungsmal-
nahmen in Form der Geschéftsfithrung des Vorstands folgen vorrangig aus der
Satzung (§ 27 Abs. 1 S. 3 GenG). In der Praxis iiblich sind zudem Geschéfts-
ordnungen, welche sich der Vorstand einstimmig selbst gibt und damit die Art
und Weise seiner Entscheidungsfindung regelt.2!¢ Zudem kann der Anstel-
lungsvertrag des Vorstands Grenzen setzen.2!7

nen). Dariiber hinaus werden bei Wohnungsgenossenschaften kleinere Mafinahmen der
Bereitstellung teils iiber den Nutzungsvertrag als ,,Schonheitsreparaturen* auf die je-
weils wohnende Vertragspartei umgelegt, vgl. BGH, Urteil vom 22.08.2018 — VIII ZR
277/16 —, juris, Rn. 20.

213 Siehe hierzu bereits D. L. 2. b).

214 Siehe hierzu C. IV. 7.

215 Dies entspricht der gidngigen Praxis, es ist jedoch auch eine Regelung durch die
Satzung moglich, Drasdo, NZM 2012, 585-599, 587. Die Ausgestaltung der Nut-
zungsgebiihr muss den genossenschaftlichen Gleichbehandlungsgrundsatz beachten,
LG Offenburg, Urteil vom 10.03.1998 — 1 S 191/97 —, BeckRS 1998, 9753.

216 Str., fir Zustindigkeit des Vorstands: Holthaus/Lehnhoff/Lang/Weidmiiller,
GenG, § 27 Rn. 14; Althanns, Genossenschafts-Handbuch 3200,§ 27 Rn. 40; fiir Zu-
standigkeit der Generalversammlung, Beuthien, GenG, § 27 Rn. 17.

217 Die Beschriankungen iiber den Anstellungsvertrag umfassen jedoch aufgrund
der eigenverantwortlichen Leitungsbefugnis nach § 27 Abs. 1 S. 1 GenG kein Wei-
sungsrecht der eG gegeniiber dem Vorstand, Beuthien, GenG, § 24 Rn. 14.
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Tabelle 2

Ubersicht zu verschiedenen MaBnahmen der Bereitstellung und rechtlichen
Grundlagen (jeweils in Klammern) fiir zugehorige operative Regeln

Nicht nutzende | Nutzende Mitglieder Vorstand
Mitglieder
Kapital Kapital
Kapital (§ 7 Nr. 1 GenG) (§ 7 Nr. 1 GenG)
g (87 Nr. 1 Nutzungsgebiihr Ggf. Nutzungsgebiihr
g GenG) (Nutzungsvertrag (Nutzungsvertrag und/oder
2 und/oder Satzung) Satzung)
£ "
Ggf. Geschifts- N
= g -
¥ | fiihrungsmaB- ng. Geschifts Geschiftsfiilhrungsmaf3nahmen
fihrungsmafBnahmen S
nahmen (Satzung) (Satzung, Geschiftsordnung)
(Satzung) g
Z
E» i.d.R. Hausordnung
(E (Nutzungsvertrag/ggf. Satzung)

Quelle: Eigene Darstellung.

Insgesamt ist in diesem System eine individualisierte Festlegung von ope-
rativen Regeln zur Bereitstellung des Wohnraums moglich.

Zwar darf die Satzung gem. § 18 S. 2 GenG nur dann von den Regelungen
des GenG abweichen, wenn das GenG dies ausdriicklich erlaubt (Grundsatz
der Satzungsstrenge), soweit das GenG aber keine Regelung trifft, ist eine
freie Ausgestaltung durch die Satzung moglich.2!8 Daher konnen die operati-
ven Regeln iiber die Bereitstellung der Geschéftsfiihrung weitgehend frei be-
stimmt werden (vgl. § 27 Abs. 1 S. 2 GenQG).

Dariiber hinaus koénnen in der Satzung die Modalitdten zur Bereitstellung
des Geschiftsguthabens weitgehend frei festgelegt werden (vgl. §§ 7 Nr. 1, 7a
GenG).

In Bezug auf die Festlegung der finanziellen Beteiligung durch die Nut-
zungsgebiihr im Nutzungsvertrag besteht ebenfalls weitgehender rechtlicher
Spielraum.219

218 Beuthien, GenG, § 18 Rn. 2a; kritisch zur Satzungsstrenge und der daraus fol-
genden eingeschrankten Flexibilitdt der Satzungsgestaltung Holthaus/Lehnhoff/Lang/
Weidmiiller, GenG, § 27 Rn. 14.

219 Eingehend zur Bestimmung des Entgelts Drasdo, NZM 2012, 585-599, 589.
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(3) Zwischenfazit

Insgesamt erlauben die Satzung, der Nutzungsvertrag bzw. die Hausord-
nung und die Geschéftsordnung des Vorstands rechtlich eine weitgehend fle-
xible Ausgestaltung der operativen Regeln zur Nutzung und Bereitstellung
des Wohnraums. Grenzen ergeben sich hierbei nur aus den grundsitzlich un-
abdingbaren Regelungen des GenG (vgl. § 18 S. 2 GenG) sowie sonstigen
vertragsrechtlichen Grenzen (insb. das Mietrecht) und Rechtsprinzipien (insb.
genossenschaftsrechtliche Treuepflicht und Gleichbehandlungsgrundsatz).
Auf dieser Grundlage kann festgehalten werden, dass die Wohnungsgenossen-
schaft eine hinreichende Flexibilitdt bietet, um operative Regeln an die ortli-
chen Umsténde des Wohnraums anzupassen.

bb) Proportionalitit zwischen Nutzung und Bereitstellung

Das Genossenschaftsrecht ist grundsétzlich darauf ausgelegt, dass Mitglie-
der fiir vergleichbaren Wohnraum eine vergleichbare Nutzungsgebiihr zahlen
miissen. Dies ergibt sich aus dem genossenschaftlichen Treueverhéltnis, wel-
ches eine Gleichbehandlung der Mitglieder in Bezug auf die Gestaltung und
Hohe der Nutzungsgebiihr verlangt.220 Insofern ist grundsétzlich auch in die-
ser Hinsicht das zweite Designprinzip erfiillt.

Gleichzeitig muss einschriankend festgehalten werden, dass das Gebot der
Gleichbehandlung nur zwischen Mitgliedern gilt. Sofern eine Wohnungsge-
nossenschaft das Nichtmitgliedergeschift betreibt, kdnnen ungleiche Nut-
zungsgebiithren zwischen Mitgliedern und Nichtmitgliedern vereinbart wer-
den.22! Soweit also kein Nichtmitgliedergeschéft betrieben wird, ist der zweite
Teil des zweiten Designprinzips also grundsétzlich im Genossenschaftsrecht
angelegt.

¢) Vorkehrungen fiir kollektive Entscheidungsfindung

Damit operative Regeln iiber die Art und Weise der Nutzung und Bereitstel-
lung an verdnderte Umstédnde angepasst werden konnen, miissen diejenigen,

220 BGH, Urteil vom 14.10.2009 — VIII ZR 159/08 —, NZM 2010, 121, Rn. 12; LG
Offenburg, Urteil vom 10.03.1998 — 1 S 191/97 —, BeckRS 1998, 9753; Drasdo, NZM
2012, 585-599, 589. Uber die Genossenschaft hinaus gilt im gesamten Gesellschafts-
recht der Grundsatz der Gleichbehandlung, BGH, Urteil vom 16.12.1991 — II ZR
58/91 —, BGHZ 116, 359-376, juris, Rn. 34.

221 OLG Koln, Urteil vom 22.05.1984 —9 U 262/83 —, juris, Rn. 8; Holthaus/Lehn-
hoff/Lang/Weidmiiller, GenG, § 18 Rn. 21; Althanns, Genossenschafts-Handbuch
3200, § 18 Rn. 24.
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die von den operativen Regeln betroffen sind, diese mit mdglichst geringem
wirtschaftlichem Aufwand abéndern konnen.222

Auch bei diesem Designprinzip ist eine Unterscheidung zwischen operati-
ven Nutzungs- und Bereitstellungsregeln sinnvoll.

aa) Nutzung

Die operativen Nutzungsregeln betreffen die Bewohnerschaft, d.h. vor al-
lem die nutzenden Mitglieder.223 Sie werden in aller Regel iiber Hausordnun-
gen festgelegt. Diese sind nach géngiger Rechtspraxis Teil der Nutzungsver-
einbarung.224

Eine Anderung der Hausordnung ist damit grundsitzlich durch eine ge-
meinsame Vereinbarung zwischen der Genossenschaft und den nutzenden
Mitgliedern moglich.225 Es ist jedoch auch moglich, dass die Hausordnung
mit einer Klausel ausgestattet ist, welche der Genossenschaft eine einseitige
Anderungsbefugnis einriumt. Dies ist zumindest in den Grenzen des § 315
BGB (individualvertraglich) bzw. § 308 Nr. 4 BGB (als AGB) zuléssig.226
Soweit die Hausordnung auf Satzungsebene geregelt ist, beschlie3t die Gene-
ralversammlung gem. § 16 Abs. 1 GenG iiber die Hausordnung.

Wenn die Hausordnung durch die Generalversammlung beschlossen wird,
konnen Mitglieder die Abédnderung der Hausordnung unmittelbar in der Gene-
ralversammlung beeinflussen. Dabei hdngt der Grad an Einfluss auf die Haus-
ordnung von der GroBe der Generalversammlung ab.227

222 Sjehe C. I1L. 7. ¢) und C. L. 1. b) bb) (7) (¢).

223 Ggf. sind auch Nichtmitglieder von den Nutzungsregeln betroffen, siche hierzu
bereits D. 1. 1. b) bb) (2).

224 Siehe D. 1. 7. b) aa). Die Hausordnung wird regelmaBig einseitig als allgemeine
Geschiftsbedingung i. S.v. § 305 Abs. 1 S. 1 BGB gestellt und nicht individuell ausge-
handelt, siche zu nichtgenossenschaftlichen Mietverhéltnissen Mayer/Eichel/Klinck,
NZM 2018, 689698, 691f.; Hinz, NZM 2019, 649-657, 6551.; zur WEG Schmid,
NJW 2013, 2145-2150, 2148; aus der Rechtsprechung LG Berlin, Urteil vom
15.09.2009 — 63 S 487/08 —, BeckRS 2010, 145; AG Diisseldorf, Urteil vom
27.03.2013 — 22 C 15963/12 — BeckRS 2013, 9648.

225 Mayer/Eichel/Klinck, NZM 2018, 689-698, 692 f. m.w.N.

226 Vgl. AG Emmendingen, Urteil vom 24.06.2013 — 3 C 38/13 —, BeckRS 2013,
11223; Mayer/Eichel/Klinck, NZM 2018, 689-698, 693; beispielsweise enthalten in
der Hausordnung der ,,VORWARTS eG*, vom 01.01.2011; enthalten in der Hausord-
nung der ,,Erste Suhler Bewohnergenossenschaft eG*, von Mai 2016; ebenfalls enthal-
ten in der Hausordnung der ,.erste marzahner wohnungsgenossenschaft eG*“ vom
01.03.2012.

227 Vgl. hierzu bereits D. 1. 1. a) bb) (5).
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Soweit die Anderung der Hausordnung eine Anderung des Nutzungsver-
trags erfordert, bedarf diese der Zustimmung des Vorstands (vgl. § 24 Abs. 1
GenG). In diesem Fall kénnen von der Hausordnung betroffene Mitglieder
mittelbaren Druck auf den Vorstand ausiiben, um diesen zur Abanderung zu
bewegen. Die Moglichkeit, Druck auf den Vorstand auszuiiben ergibt sich
dabei aus der Personalhoheit der Generalversammlung: Der Vorstand wird
nach dem gesetzlichen Regelfall des § 20 Abs. 2 S. 1 GenG von der General-
versammlung gewéhlt und abberufen. Nach § 20 Abs. 3 S. 2 GenG kann die
Bestellung des Vorstands jederzeit von der Generalversammlung widerrufen
werden. Mitglieder des Vorstands sind also auf die Mitglieder angewiesen, um
ihre Stellung zu erlangen und zu behalten. Hierdurch kommt der Generalver-
sammlung grundsétzlich eine signifikante Einflussmdglichkeit auf den Vor-
stand zu.?28 Gleichzeitig kann aber die Bestellung und Abberufung des Vor-
stands gem. § 24 Abs. 2 S. 2 GenG anderweitig geregelt werden. Es entspricht
dem Marktstandard, dass die Bestellung des Vorstandes auf den Aufsichtsrat
iibertragen wird.22° In der Folge ist die unmittelbare Kontrollméglichkeit der
Generalversammlung im Wesentlichen auf den Widerruf der Bestellung des
Vorstands beschrankt (vgl. §§ 20 Abs. 3 S. 2, 18 S. 2 GenG).

Es ldsst sich zusammenfassen, dass die Abénderung der operativen Regeln
iiber die Nutzung durch die Betroffenen regelmifBig nur mittelbar durch be-
troffene Mitglieder beeinflusst werden kann. Insbesondere bei groferen Ge-
nossenschaften, welche Personalentscheidungen iiber den Vorstand auf den
Aufsichtsrat auslagern, ist die Abdnderung praktisch kaum moglich. Nichtmit-
glieder haben zudem keine rechtliche Mdglichkeit, die operativen Regeln zu
beeinflussen, da ihnen insoweit die mitgliedschaftlichen Stimmrechte fehlen.
Dies diirfte bei geringem Ausmall des Nichtmitgliedergeschéfts jedoch nicht
bedeutend sein, wenn hinreichend betroffene Commoners Mitglieder sind und
so an der Anpassung der operativen Nutzungsregeln mitwirken kdnnen.230

228 Beuthien, GenG, § 27 Rn. 19; vgl. auch zur faktischen Kontrolle iiber eine
Gesellschaft durch Personalhoheit Bebchuk/Tallarita, Cornell Law Review, 2020,
Vol. 106, 91-178, 153 ff.

229 Beuthien, ZRP 2019, 108-111, 108; Holthaus/Lehnhoff/Lang/Weidmiiller,
GenG, § 24 Rn. 38.

230 Ostrom beschreibt, dass ,.die meisten Commoners Einfluss auf die operativen
Regeln nehmen konnen miissen, Ostrom, Governing the Commons, S. 93. Dies ist
konsequent, da der Sinn des dritten Designprinzips ist, dass die operativen Regelungen
an die jeweiligen Umstdnde des CPR angepasst werden kdnnen miissen. Es geht dabei
nicht um einen konzeptuellen bzw. normativen Anspruch der Gleichrangigkeit zwi-
schen den Mitgliedern. Sofern die fehlende Einflussnahme der Nichtmitglieder aber
dazu fiihrt, dass die Nichtmitglieder die Regelungen als illegitim empfinden und daher
nicht oder weniger einhalten, konnte die Ungleichbehandlung wiederum auch im
Sinne der Zielsetzungen der Designprinzipien (Erhalt des CPR) relevant sein.
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bb) Bereitstellung

Die Mitglieder der Wohnungsgenossenschaft tragen in drei Formen zur
Bereitstellung des Wohnraums bei: Einbringung von Kapital, Zahlung der
Nutzungsgebiihr und MaBinahmen der Geschiftsfithrung. Ich untersuche je-
weils getrennt, inwiefern diejenigen, die von den operativen Regeln iiber die
verschiedenen Formen der Bereitstellung betroffen sind, diese Regeln jeweils
beeinflussen kénnen.

(1) Kapital

Die Bereitstellung von Kapital — insb. in Form des Geschéftsguthabens —
betrifft saimtliche Mitglieder.23! Sie ist in der Genossenschaft durch Satzungs-
regelungen und durch das GenG geregelt.232

Soweit die Regelungen durch die Satzung bestimmt werden, kénnen Mit-
glieder iiber die Regelungen in der Generalversammlung abstimmen und so-
mit gem. § 16 Abs. 1 GenG verdndern. Gesetzliche Grenzen ergeben sich da-
bei nur aus § 7 Nr. 1 GenG, wonach die Satzung eine Mindesteinlage (§ 7
Nr. 1 Var. 1 GenG) in Héhe von einem Zehntel des Geschéftsanteils (§ 7 Nr. 1
Var. 2 GenG) vorsehen muss. Insofern besteht weitgehende Satzungsfreiheit
iiber Art und das Ausmaf} der Kapitalbeteiligung der Mitglieder.233

Die Regelungen iiber die Bereitstellung von Kapital durch die betroffenen
Commoners sind also grundsétzlich weitgehend beeinflussbar. Die Kontrolle
wird jedoch umso mittelbarer, je groBBer die Genossenschaft ist.234

(2) Nutzungsgebiihr

Die Nutzungsgebiihr betrifft simtliche nutzenden Mitglieder und ist regel-
mifBig durch einen Nutzungsvertrag zwischen der Genossenschaft und dem
einzelnen Mitglied ausgestaltet. Sie kann jedoch auch durch die Satzung gere-
gelt werden.235 Soweit die Nutzungsgebiihr auf der Satzung beruht, kdnnen
die Modalitéten der Gebiihr bzw. ihrer Zahlung durch einen satzungséndern-
den Beschluss in der Generalversammlung abgeéndert werden. Der Nutzungs-
vertrag hingegen ist nur mittelbar durch die betroffenen Commoners beein-

231 Vgl. hierzu bereits C. IV. 6.
232 Siehe D. 1. 7. b) aa) (2).

233 Die Genossenschaft kann auch nur eine Mindestbeteiligung von 1 € vorsehen,
Beuthien, GenG, § 7 Rn. 8; siehe auch C. IV. 6.

234 Siehe hierzu bereits, D. 1. 1. a) bb) (4).
235 Siehe hierzu bereits, C. IV. 7. und D. 1. 7. b) aa) (1).
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flussbar. Indem der Nutzungsvertrag als Teil der Vertretungs- und Geschéfts-
fiihrungstatigkeit des Vorstands vereinbart und abgeéndert wird, konnen Mit-
glieder nur iiber ihre Personalhoheit indirekten Einfluss auf den Vorstand
nehmen.236

(3) Geschdftsfiihrung

Die operativen Regeln iiber die Geschiftsfithrung betreffen grundsétzlich
den Vorstand.237 Sie ergeben sich aus dem GenG, der Satzung und ggf. aus
der Geschiftsordnung.238

Die Mitglieder des Vorstands konnen iiber ihre Stellung als Genossen-
schaftsmitglieder an der Abstimmung iiber die Satzungsregelungen teilneh-
men und damit die operativen Regelungen beeinflussen (§§ 9 Abs. 2 S. 1, 16
Abs. 1, 43 GenG). Uber die Regelungen aus der Geschiftsordnung konnen sie
unmittelbar im Kreis des Vorstands beschlieBen.239 Damit sind die operativen
Regeln tiber die Geschiftsfithrung weitgehend durch die betroffenen Common-
ers beeinflussbar. Dieser Einfluss diirfte bei zunehmender GroBe der Genos-
senschaft abnehmen.240 Gleichzeitig hat der Vorstand nach § 43 Abs. 1 GenG
das Recht, die Generalversammlung einzuberufen, kann Tagesordnungspunkte
bestimmen und Vorschldge zur Beschlussfassung iiber Tagesordnungspunkte
unterbreiten.24! Dadurch diirfte der Vorstand auch bei zunehmender Grofe
groBere Einflussmoglichkeiten auf seine operativen Bereitstellungsregelungen
zur Geschéftsfiihrung behalten.

cc) Zwischenfazit

Insgesamt zeigt sich, dass in der Wohnungsgenossenschaft die Common-
ers — rechtlich betrachtet — an der Anderung der operativen Regeln, von de-
nen sie betroffen sind, mitwirken konnen. Gleichzeitig ist der Einfluss der
Commoners mit zunehmender Gro3e der Genossenschaft verwéssert und mit
hoheren Transaktionskosten verbunden. Die Dezentralisierung der Anderung
der operativen Regeln ist nur bedingt mit der Leitungsmacht des Vorstands

236 Insofern gilt hier dasselbe wie bereits fiir die operativen Nutzungsregeln unter
D. 1. 7. c) aa).

237 Siehe D. 1. 7. b) aa) (2) und D. 1. 2. b).

238 Siehe D. 1. 7. b) aa) (2).

239 Str., siche D. 1. 7. b) aa) (2), Fn. 216. Selbst, wenn die Generalversammlung fiir
den Erlass der Geschéftsordnung zustédndig ist, konnen Vorstandsmitglieder iiber ihre
Stellung als Mitglied in der Generalversammlung iiber die Geschéftsordnung mitbe-
stimmen.

240 Siehe hierzu bereits D. 1. 1. a) bb) (4).

241 Vgl. Holthaus/Lehnhoff/Lang/Weidmiiller, GenG, § 27 Rn. 11.
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vereinbar.242 Das dritte Designprinzip kann mit zunehmender Grofe zuneh-
mend schwicher umgesetzt werden.

d) Gegenseitige Kontrolle

Bei der Untersuchung des vierten dieser Designprinzipien priife ich jeweils,
inwiefern jemand rechtlich befugt und verpflichtet ist, die Einhaltung der ope-
rativen Regeln zu kontrollieren.243 Darauf aufbauend priife ich, inwiefern
diese Partei gegeniiber den kontrollierten Commoners rechtlich verantwort-
lich ist bzw. ob sie selbst Commoners ist. Auch in diesem Zusammenhang
unterscheide ich bei meiner Untersuchung zwischen Nutzungs- und Bereit-
stellungsregelungen.

aa) Nutzungsregelungen

Die Einhaltung der Nutzungsregeln (i.d. R. in Form der Hausordnung) wird
formalrechtlich durch den Vorstand {iberwacht.244 Dies ergibt sich daraus,
dass der Vorstand fiir die Geschiftsfithrung zustindig ist, welche wiederum
sdmtliche organisatorischen Mafinahmen und geschéftlichen Handlungen der
Genossenschaft umfasst (d.h. auch die Uberwachung von Pflichten von Mit-
gliedern gegeniiber der Genossenschaft).243 Insofern besteht eine klare recht-
liche Verantwortlichkeit fiir die Uberwachung der Einhaltung der operativen
Nutzungsregeln. Der Vorstand ist gegeniiber den Mitgliedern zumindest mit-
telbar verantwortlich, insbesondere iiber die Personalhoheit der Generalver-
sammlung.24¢ Zudem besteht der Vorstand gem. § 9 Abs. 2 S. 1 GenG aus
Mitgliedern der Genossenschaft. Diese miissen jedoch nicht nutzende Mitglie-
der, d.h. Commoners, sein.247

Dariiber hinaus diirfte die Einhaltung der operativen Nutzungsregeln fak-
tisch durch sdmtliche Commoners iiberwacht werden. So wird ein Genossen-
schaftsmitglied, welches z.B. Nachtruhezeiten nicht einhélt oder Ein- und

242 Siehe D. 1. 1. a) bb) (4).

243 Siehe C. L. 1. b) bb) (7) (d).

244 Zur Hausordnung siche D. 1. 7. b) aa) (1).

245 Beuthien, GenG, § 27 Rn. 4; siche auch Beuthien, GenG, § 24 Rn. 2, ,,Gegen-
stand der Geschdfisfiihrung sind alle tatscichlichen Handlungen u[nd] Rechtsgeschdifte,
die zur Erreichung des Forderzwecks [...] notwendig ,zumindest geeignet* und még-
lich sind. Das gilt [...] auch fiir Selbstverwaltungsakte im mitgliedschaftlichen Ver-
héltnis zu den Mitgliedern (z. B. Einfordern von Beitrdgen [...].*; vgl. § 27 Abs. 1 S. 1
GenG, Fandrich/Pohlmann/Bloehs, § 27 GenG Rn. 3.

246 Siehe hierzu bereits D. L. 7. ¢) aa).

247 Siehe D. 1. 1. a) bb) (1).
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Ausginge mit Fahrrddern regelwidrig blockiert, faktisch durch andere Mit-
glieder kontrolliert werden, die hiervon in ihrer Ruhe oder Bewegungsfreiheit
betroffen sind. Ahnlich verhilt es sich mit der Kontrolle von Nutzungsrege-
lungen fiir Wohneinheiten. Wenn ein Mitglied auszieht, wird ein nachfolgen-
des Mitglied ein Interesse daran haben, den Zustand des Wohnraums zu priifen
und dem Vorstand anzuzeigen, wenn das ausgezogene Mitglied Schiden am
Wohnraum verursacht hat oder ErhaltungsmaBBnahmen unterlassen hat. Daher
ist Kontrolle der Nutzungsregeln zu einem erheblichen Anteil ein Beiprodukt
der Nutzung an sich.

bb) Bereitstellung

Auch bei der Untersuchung der Kontrolle der operativen Bereitstellungsre-
geln ist eine Unterscheidung zwischen Kapital, Nutzungsgebiihr und Ge-
schéftsfiihrung sinnvoll.

(1) Kapital

Die Bereitstellung von Kapital durch Einzahlung der Mindesteinlage wird
ebenfalls durch den Vorstand {iberwacht. Insofern gilt dasselbe wie bei der
Kontrolle der Einhaltung der Nutzungsregelungen.248

(2) Nutzungsgebiihr

Auch die Bereitstellung von Geld durch Zahlung der Nutzungsgebiihr wird
durch den Vorstand im Rahmen seiner Geschaftsfithrungstétigkeit iiberwacht.
Daher gelten die obigen Ausfiihrungen entsprechend.249

(3) Geschdftsfiihrung

Ob der Vorstand bei seiner Geschéftsfithrung die operativen Regeln einhilt,
wird durch mehrere Organe bzw. Gruppen iiberwacht. Hierzu gehéren vorran-
gig der Aufsichtsrat (§ 38 Abs. 1 S. 1 GenG) und die Generalversammlung
sowie jedes einzelne Mitglied. Sofern die Genossenschaft keinen Aufsichtsrat
hat, iibernimmt die Generalversammlung die Rolle des Aufsichtsrats (§ 9
Abs. 1 S. 2, 3 GenQG). Dariiber hinaus wird die Tétigkeit des Vorstands durch
den Priifverband kontrolliert (§ 53 Abs. 1 S. 1 GenG).

248 Siehe D. 1. 7. d) aa).
249 Siehe D. 1. 7. d) aa).
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Die Kontrolle durch den Aufsichtsrat erfolgt dadurch, dass der Aufsichtsrat
Auskunfts- und Einsichtsrechte gegeniiber dem Vorstand wahrnimmt (§ 38
Abs. 1 S.2 GenG). Zudem priift der Aufsichtsrat den Jahresabschluss, den
Lagebericht und den Vorschlag fiir die Verwendung des Jahresiiberschusses
oder die Deckung des Jahresfehlbetrags und erstattet der Generalversamm-
lung iiber das Ergebnis der Priifung Bericht (§ 38 Abs. 1 S. 5 GenG). Zudem
vertritt der Aufsichtsrat die Genossenschaft gegeniiber aktiven und ehemali-
gen Vorstandsmitgliedern (§ 39 Abs. 1 S. 1 GenG).250 Sofern kein Aufsichts-
rat gebildet wurde, iibernimmt ein durch die Generalversammlung gewéhltes
Mitglied die Vertretung (§ 39 Abs. 1 S. 2 GenG).

Der Aufsichtsrat ist mittelbar gegeniiber dem von ihm iiberwachten Vor-
stand verantwortlich. Dies folgt daraus, dass die Aufsichtsratsmitglieder durch
die Generalversammlung gewihlt werden (§ 36 Abs. 1 S. 1 GenG), sodass die
Vorstandsmitglieder als Genossenschaftsmitglieder an der Wahl der Aufsichts-
ratsmitglieder mitwirken kénnen (vgl. § 9 Abs. 2 S. 1 GenG). Gleichzeitig
sind Aufsichtsratsmitglieder als Genossenschaftsmitglieder (vgl. § 9 Abs. 2
S. 1 GenG) potenzielle Commoner.

Die Generalversammlung kontrolliert die Geschéftsfiihrung des Vorstands
vorrangig dadurch, dass sie den Jahresabschluss gem. § 48 Abs. 1 S. 1 GenG
feststellt und den Vorstand entlastet. Das Feststellungsverfahren umfasst zu-
nichst, dass der Vorstand den Jahresabschluss (und ggf. Lagebericht) er-
stellt.25!1 Der Aufsichtsrat priift diese und erstellt hierzu einen Bericht (§ 33
Abs. 1 S. 2 GenG). Jahresabschluss, Lagebericht und Bericht des Aufsichtsra-
tes werden mindestens eine Woche vor der Zusammenkunft der Generalver-
sammlung zur Einsichtnahme den Mitgliedern zugénglich gemacht (§ 48
Abs. 3 S. 1 GenG).252 Auf dieser Grundlage sowie der miindlichen Berichter-
stattung des Aufsichtsrats in der Generalversammlung (§ 38 Abs. 1 S. 5 HS. 2
GenG) beschlieBt die Generalversammlung {iber die Feststellung des Jahres-
abschlusses. Zudem entscheidet die Generalversammlung dariiber, ob sie den
Vorstand (und den Aufsichtsrat) entlastet. Mit der Entlastung billigt die Gene-
ralversammlung die bisherige Geschiftsfiilhrung des Vorstands und spricht ihr

250 Diese Vorschrift soll der abstrakten Gefahr vorbeugen, dass Vorstandsmitglieder
bei Insichgeschiften mit der Genossenschaft im Sinne von Eigeninteressen statt dem
Interesse sdmtlicher Mitglieder handeln, BGH, Urteil vom 26.06.1995 — II ZR
122/94 —, BGHZ 130, 108115, juris, Rn. 8.

251 Der Jahresabschluss besteht aus Bilanz, Gewinn- und Verlustrechnung sowie
Anhang, der einen Lagebericht umfasst (§§ 242 Abs. 3, 336 Abs. 1 HGB). Kleinere
Genossenschaften sind von der Erstellung eines Lageberichts ausgenommen (§§ 336
Abs. 1 S.2Nr. 1,264 Abs. 1 S. 4,267 Abs. 1 HGB).

252 Zum Feststellungsverfahren siehe auch Beuthien, GenG, § 48 Rn. 2.
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Vertrauen fiir die Zukunft aus.233 Dariiber hinaus bewirkt die Entlastung, dass
die Genossenschaft gegeniiber dem Vorstand einen Haftungsverzicht fiir
Schadensersatzanspriiche im Zusammenhang mit der Amtsfithrung aus-
spricht.254 Indem die Generalversammlung aus den Commoners besteht, ist
insofern das Erfordernis des vierten Designprinzips erfiillt.

SchlieBlich konnen auch einzelne Genossenschaftsmitglieder die Geschéfts-
fiihrung kontrollieren, indem sie Anwesenheits-,2>5 Rede-,25¢ Auskunfts-257
und Antragsrechte258 in der Generalversammlung geltend machen.25® In der
rechtswissenschaftlichen Literatur wird jedoch kritisiert, dass die Aufsicht des
Vorstands durch die Generalversammlung bzw. einzelne Mitglieder faktisch
schwach ausgeprigt ist, weil Mitglieder ihre Rechte oftmals nicht kennen.260

Neben die interne Kontrolle tritt die Uberwachung durch den Priifverband.
Dieser beaufsichtigt im Rahmen der Pflichtpriifung die OrdnungsmaéBigkeit
der Geschiftsfithrung der Genossenschaft.26! Die Aufsicht erstreckt sich dabei
auf die Tatigkeit des Vorstands, aber auch auf das Handeln sémtlicher Genos-
senschaftsorgane.262 Der Priifverband ist gegeniiber der beaufsichtigten Ge-
nossenschaft verantwortlich, weil die Genossenschaft iiber ihre Mitgliedschaft
in dem Priifverband vereinsrechtliche Mitgliedschaftsrechte hat.263 Gem.
§ 63b Abs. 1 S. 1 GenG soll der Priifverband die Rechtsform des eV haben.264
Dementsprechend kdnnen Genossenschaften als Mitglieder des Priifverbands

253 Zur AG, RGZ 167, 151-171, 166; BGH, Urteil vom 12.03.1959 — IT ZR 180/57 —,
BGHZ 29, 385-393, NJW 1959, 1082-1083, 1083; Beuthien, GenG, § 48 Rn. 8.

254 BGH, Urteil vom 30.08.1958 — I ZR 253/56 —, NJW 1959, 192-193, 193.

255 Beuthien, GenG, § 43 Rn. 15; vgl. zur AG, BGH, Urteil vom 11.11.1965 — II
ZR 122/63 —, NJW 1966, 4346, 45.

256 Vgl. zur AG, RGZ 36, 24-27, 24, 26; Beuthien, GenG, § 43 Rn. 16.

257 Eingehend zum Auskunftsrecht, welches analog aus § 131 Abs. 1. S. 1, 2 AktG
abgeleitet wird, Beuthien, GenG, § 43 Rn. 17 ff. m. w.N.

258 Beuthien, GenG, § 43 Rn. 20.

259 Daneben konnen sie auch auBerhalb der Generalversammlung verschiedene
Kontrollrechte geltend machen, siehe hierzu die Ubersicht von Fandrich/P6hlmann/
Bloehs, GenG, § 43 Rn. 23.

260 Vgl. Beuthien/Klappstein, Sind genossenschaftliche Riicklagen ein unteilbarer
Fonds?, S. 99 ff. m.w.N. Insofern entspricht es dem Grundsatz der Gleichrangigkeit,
wenn Vorstinde und Aufsichtsrite aktiv die restlichen Mitglieder {iber ihre Rechte in-
formieren.

261 Siehe hierzu bereits D. 1. 1. a) bb) (3).

262 Schopflin/Beuthien, GenG, § 53 Rn. 16.

263 Aufgrund dieser Einflussmoglichkeit wird die Pflichtpriifung als weniger ein-
schneidend fiir die Selbstverwaltung der Genossenschaft eingeordnet, BVerfG, Be-
schluss vom 19.01.2001 — 1 BvR 1759/91 —, NJW 2001, 2617-2619, 2619.

264 Dies ist nicht zwingend (siche § 63b Abs. 1 S. 2 GenG), in der Praxis sind Priif-
verbidnde jedoch durchweg als eV verfasst, Schdpflin/Beuthien, GenG, § 63b Rn. 1.
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gem. § 32 Abs. 1 S. 1 BGB in der Mitgliederversammlung durch ihr Stimm-
recht auf dessen Tatigkeit einwirken.263

cc) Zwischenfazit

Insgesamt zeigt sich, dass das Genossenschaftsrecht ein ausdifferenziertes
System zur Uberwachung der Einhaltung von operativen Regeln bereithilt.
Dieses System diirfte in Bezug auf Aufwand, Kontrolldichte und Kosten in
angemessenem Verhiltnis zum jeweiligen Bedarf nach Kontrolle stehen. Ins-
besondere die Uberwachung der Einhaltung operativer Nutzungsregeln durch
den Vorstand diirfte durch gegenseitige Kontrolle der Mitglieder flankiert
werden. Dies sollte dazu fiithren, dass die Kosten der Kontrolle verhéltnismé-
Big gering ausfallen diirften. Zudem sind die operativen Regeln iiber die Be-
reitstellung in Form von Geldzahlungen leicht kontrollierbar, weil der Vor-
stand ohne Schwierigkeiten einen Zahlungseingang feststellen kann.

Die Kontrolle, ob und inwiefern operative Regeln zur Geschéftsfilhrung
eingehalten werden, ist indessen aufgrund von Informationsasymmetrien, der
Komplexitit und Fiille der Regeln sowie der zu kontrollierenden Mafinahmen
schwieriger. Hier sieht die Genossenschaft mit der Aufsicht durch den Auf-
sichtsrat, die Generalversammlung und den Priifungsverband jedoch mehrere
Akteure mit weitreichenden Kontrollrechten vor. Damit sollte auch fiir die
operativen Regeln iiber die Geschiftsfiihrung eine sachgerechte Kontrolle
gesichert sein. Die geringe Insolvenzquote von Genossenschaften diirfte als
Indikator hierfiir gelten.266

Die jeweiligen Kontrollierenden sind durchweg entweder gegeniiber den
Kontrollierten verantwortlich oder selbst Commoners. Inwiefern die Verant-
wortlichkeit faktisch durchgreift, d.h. inwiefern Kontrollierte die Kontrollie-
renden tatsdchlich ,,zur Verantwortung ziehen* kénnen, bedarf jedoch weiterer
empirischer Untersuchung. Rechtlich betrachtet ist das vierte Designprinzip
in der Genossenschaft erfiillt.

265 Neben der Verantwortlichkeit des Priifungsverbands gegeniiber seinen Mitglie-
dern unterliegt der Priifungsverband einer ,,doppelten Kontrolle durch zwei weitere
Instanzen, BT-Drs. 14/6456, S. 15. Einerseits muss der Priifungsverband Mitglied ei-
ner Wirtschaftspriifkammer sein, welche nach §§ 63e-63h GenG eine Qualitétskont-
rolle durchfiihrt. Andererseits unterliegt der Priifungsverband der Staatsaufsicht nach
§ 64 GenG, BT-Drs. 14/6456, S. 15.

266 Siehe zur Rechtsnatur des Nutzungsvertrags, BGH, Urteil vom 10.10.2003 —
VIII ZR 22/03 —, juris, Rn. 11.
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e) Abgestufte Sanktionen

Damit Commoners operative Regeln quasi-freiwillig befolgen, muss die
Einhaltung der Regeln nicht nur {iberwacht werden, sondern es bedarf abge-
stufter Sanktionen fiir Regelbriiche — je nach Schwere und Zusammenhang
des Regelbruchs.267 Ich unterscheide auch in diesem Teil meiner Untersu-
chung zwischen Nutzungs- und Bereitstellungsregeln, da jeweils unterschied-
liche rechtliche Mechanismen und Zustiandigkeiten zur Sanktionierung exis-
tieren.

aa) Nutzungsregeln

RegelmidBig diirften Verletzungen der operativen Nutzungsregeln infor-
melle, d.h. nichtrechtliche, Sanktionen (z. B. Ermahnungen) durch Mitglieder
nach sich ziehen, die durch den VerstoB3 gegen die Nutzungsregeln betroffen
sind.

Soweit das Wohnverhéltnis — wie im Regelfall {iblich — vertraglich be-
stimmt ist, sind operative Nutzungsregeln regelmaBig Teil des mietrechtlichen
Nutzungsvertrags.268 Der Vorstand hat auf dieser Grundlage in Vertretung der
Genossenschaft die Moglichkeit, mietrechtliche Sanktionen anzuwenden:
Wenn ein Mitglied die Hausordnung verletzt, kann der Vorstand gem. § 541
BGB Unterlassung des Verhaltens verlangen.26° Wenn aufgrund der Stérung
andere Mitglieder Mietminderungen oder Schadensersatz gegen die Genos-
senschaft geltend machen, kann die Genossenschaft auch auf Ersatz dieses
Betrages als Schadensersatz klagen.2’0 SchlieBlich kann die Genossenschaft
im Falle wiederholter Stérungen im Extremfall die Kiindigung erkléren, gem.
§§ 543 Abs. 1, 569 Abs. 2 BGB bzw. § 573 Abs. 2 Nr. 1 BGB. Fiir eine auf3er-
ordentliche Kiindigung ist gem. § 543 Abs. 1 S. 1 BGB eine vorherige Ab-
mahnung erforderlich, sofern diese nicht ausnahmsweise nach § 543 Abs. 1
S. 2 BGB entbehrlich ist.27! Bei der Kiindigung des Nutzungsvertrags ist zu
beriicksichtigen, dass das forderwirtschaftliche Verhéltnis zwischen Mitglie-
dern und Genossenschaft sowohl schuldrechtlich als auch gesellschaftsrecht-
lich fundiert ist. Mit Kiindigung des Nutzungsvertrags endet nicht automatisch

267 Siehe C. III. 7. €) und C. L. 1. b) bb) (7) (e).
268 Siehe hierzu bereits D. 1. 7. b) aa).

269 Mayer/Eichel/Klinck, NZM 2018, 689-698, 695. Im Ergebnis kann dies gem.
§ 890 ZPO in der Zwangsvollstreckung zur Verhdngung eines Ordnungsgeldes oder
sogar zu Ordnungshaft fithren, Emmerich/BeckOGK BGB, § 541 Rn. 21.

270 Mayer/Eichel/Klinck, NZM 2018, 689-698, 695.

271 Schmid, NJW 2013, 2145-2150, 2148; Mayer/Eichel/Klinck, NZM 2018, 689—
698, 695.
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die Mitgliedschaft in der Genossenschaft.272 Daher ist auch ein Ausschluss
des Mitglieds nach § 68 GenG erforderlich, wobei der Ausschlussgrund in der
Satzung vorgesehen sein muss (§ 68 Abs. 1 S. 1 GenG).273 Dieser setzt wie
die auBerordentliche Kiindigung i.d.R. eine vorangehende Abmahnung vor-
aus.274 Zudem muss der Verstol3 von ,,erheblichem Gewicht* sein.275

Neben dem Vorstand in Vertretung der Genossenschaft kann aber auch ein
durch den Regelverstof3 beeintrachtigtes Mitglied rechtlich gegen stérende
Mitglieder vorgehen. Dies ergibt sich daraus, dass die Hausordnung Teil des
Nutzungsvertrags ist und der Nutzungsvertrag ein Vertrag zugunsten Dritter
i.S.v. § 328 BGB ist.276 Daher konnen durch Regelbriiche gestorte Mitglieder
gegen storende Mitglieder einen Anspruch auf Unterlassen nach §§ 541, 328
BGB geltend machen.277 Zudem steht dem gestorten Mitglied ein inhaltsglei-
cher Anspruch aus § 862 Abs. 1 S.2 BGB und ggf. § 1004 Abs. 2 (analog)
i.V.m. § 823 Abs. 1 BGB zu.278 SchlieBlich diirfte auch aus den Treuepflich-
ten der genossenschaftlichen Mitgliedschaft gegeniiber anderen Mitgliedern
ein Anspruch auf Unterlassen abzuleiten sein.279

Insgesamt ist die Einhaltung der operativen Nutzungsregeln damit einem
abgestuften rechtlichen Sanktionssystem unterstellt, welches ein erhebliches
Eskalationspotenzial bereithdlt. Dieses System greift umfassend, d.h. jeweils
auch dann, wenn das Wohnverhéltnis nur vertraglich, nur korperschaftlich
oder auf beiden Ebenen gleichzeitig verankert ist.

bb) Bereitstellung

Bei den Regeln zur Bereitstellung ist wieder eine Unterteilung in Kapital,
Nutzungsgebiihr und Geschaftsfiihrung zweckméaBig.

272 AG Oldenburg (Holstein), Urteil vom 05.02.2008 — 23 (22) C 378/07 —, NZM
2008, 803-804, 804.

273 Beuthien, GenG, § 1 Rn. 71. Sofern das Wohnverhiltnis ausschlieBlich korper-
schaftsrechtlich auf der Mitgliedschaft beruht, ist entsprechend nur ein Ausschluss er-
forderlich und eine Kiindigung entbehrlich.

274 So das LG Berlin zu Beleidigungen durch ein Mitglied, LG Berlin, Urteil vom
20.04.2006 — 51 S 343/05 —, BeckRS 2006, 12552.

275 LG Koln, Urteil vom 18.05.2006 — 20 O 391/05 —, BeckRS 2011, 11341.

276 BGH, Urteil vom 12.12.2003 — V ZR 180/03 —, BGHZ 157, 188-195, juris,
Rn. 16; OLG Miinchen, Urteil vom 21.01.1992 — 13 U 2289/91 —, juris, Rn. 7.

277 Mayer/Eichel/Klinck, NZM 2018, 689-698, 695.

278 Zu Zigarettenrauch auf dem Balkon als verbotene Eigenmacht, BGH, Urteil
vom 16.01.2015 -V ZR 110/14 —, NZM 2015, 448-451, 449f.

279 Vgl. Beuthien, GenG, § 18 Rn. 52.
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(1) Kapital

Die Bereitstellung von Kapital in Form der Pflichteinlage beruht auf den
Regelungen des GenG sowie der Satzung und wird durch den Vorstand beauf-
sichtigt.280 Die Genossenschaft kann durch ihren Vorstand einer fehlenden
Zahlung durch Leistungsklage inklusive Zwangsvollstreckung begegnen. Sie
hat zudem einen Anspruch auf Verzugszinsen nach §§ 286 Abs. 2 S. 1, 288
BGB.281

(2) Nutzungsgebiihr

Wie bei der Bereitstellung von Kapital steht der Genossenschaft die Mog-
lichkeit einer Leistungsklage zu. Dariiber hinaus kann die Genossenschaft den
Nutzungsvertrag unter den Voraussetzungen von §§ 543 Abs. 1 S. 1 Nr. 3, 569
Abs. 3 S. 1 BGB kiindigen und das Mitglied nach § 63 GenG ausschlie3en.282
Insofern stehen der Genossenschaft bzw. dem Vorstand substanzielle Sanktio-
nen bei Verletzung der Bereitstellungsregeln zur Nutzungsgebiihr zu. Diese
sind naturgemif das letzte Mittel und diirften am Ende des Spektrums abge-
stufter Sanktionen stehen, an dessen Anfang informelle Ermahnungen und
Gespréche liegen.

(3) Geschdftsfiihrung

VerstoBBe gegen die operativen Regeln iiber die Geschéftsfilhrung kdnnen
im System des Genossenschaftsrechts von verschiedener Seite sanktioniert
werden:

Der Aufsichtsrat bzw. das nach § 39 Abs. 1 S. 2 GenG gewahlte Mitglied
kann im Rahmen seiner Kontrolle auf ein weites rechtliches Instrumentarium
zurlickgreifen, um Sanktionen gegen den Vorstand zu verhidngen, sofern die-
ser Regeln der Geschiftsfithrung verletzt. Diese bilden ein abgestuftes Sys-
tem, welches verschiedene Eskalationsstufen zuldsst.283 So kann der Auf-
sichtsrat gem. § 38 Abs. 2 S. 1 GenG die Generalversammlung einberufen
und dort den Vorstand riigen bzw. ihm sein Misstrauen aussprechen.284 Zudem

280 Siehe hierzu bereits D. 1. 3. b) bb).

281 Beuthien, GenG, § 7 Rn. 8.

282 BGH, Urteil vom 09.05.2012 — VIII ZR 327/11 —, NJW 2012, 2270-2274,
2270, 2273 f.

283 Wie bei VerstoBen gegen operative Nutzungsregeln und Regeln iiber die Bereit-
stellung von Kapital und Nutzungsgebiihr diirften den rechtlich moglichen Schritten
informelle MaBBnahmen vorgehen.

284 Beuthien, GenG, § 38 Rn. 8.
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kann der Aufsichtsrat in Vertretung der Genossenschaft gegen den Vorstand
gem. § 39 Abs. 1 S. 1 GenG Klage auf Zahlung von Schadensersatz erheben.
§ 43 Abs. 2 S. 1 GenG sieht insofern eine eigene genossenschaftsrechtliche
Anspruchsgrundlage vor. SchliefSlich kann der Aufsichtsrat den Vorstand gem.
§ 40 GenG vorlaufig aus seinem Amt entheben. Wenn die unverziiglich einzu-
berufende Generalversammlung darauthin fiir den Widerruf der Bestellung
des Vorstands stimmt (§ 24 Abs. 3 S.2 GenG), kann der Aufsichtsrat den
Anstellungsvertrag des Vorstands kiindigen.285

Die Aufsicht durch die Generalversammlung ist ebenfalls sanktionsbe-
wehrt. So kann die Generalversammlung — wie erwihnt — die Bestellung des
Vorstands gem. § 24 Abs. 3 S. 2 GenG jederzeit und ohne Angabe von Griin-
den widerrufen.28¢ Zu diesem Zweck kann auch eine aus einem Zehntel der
Mitglieder bestehende Minderheit eine Generalversammlung einberufen und
verlangen, dass der Widerruf der Bestellung als Beschlussgegenstand festge-
legt wird (§ 45 Abs. 1, 2 GenG). Als weniger einschneidende MaBnahme ist
es der Generalversammlung mdoglich, dem Vorstand das Misstrauen auszu-
sprechen oder ihn nicht zu entlasten.287 Soweit einzelne Mitglieder den Vor-
stand fiir Regelbriiche sanktionieren wollen, miissen sie sich um entspre-
chende Mehrheiten bemiihen.

SchlieBlich hat auch der Priifungsverband rechtliche Befugnisse, um Regel-
briiche des Vorstands zu sanktionieren.288 Als letztes und einschneidendstes
Mittel hat der Priifungsverband die Moglichkeit, Genossenschaften auszu-
schlieBen, sodass diese von einer Auflosung nach § 54a Abs. 2 GenG bedroht
sind.289 Ansonsten kann der Priifungsverband gegeniiber dem Aufsichtsrat
und der Generalversammlung Sanktionen gegen den Vorstand anregen und/
oder unmittelbar gegeniiber dem Vorstand Ermahnungen aussprechen. Das
GenG bietet dem Priifverband zu diesem Zweck mehrere Moglichkeiten und
Foren: So hat der Priifungsverband gem. § 58 Abs. 4 GenG in einer gemeinsa-
men Sitzung mit dem Vorstand und dem Aufsichtsrat iiber das Ergebnis seiner
Priifung zu beraten. Gem. § 59 Abs. 3 GenG ist der Priifungsverband zur

285 Zu den Voraussetzungen der Kiindigung BGH, Urteil vom 18.06.1984 — II ZR
221/83 —, juris, Rn. 12 ff.; Beuthien, GenG, § 24 Rn. 23.

286 Siehe hierzu bereits D. 1. 7. ¢) aa).

287 Dabei muss jedoch klargestellt werden, dass dies keinen Widerruf der Bestel-
lung darstellt, Beuthien, GenG, § 24 Rn. 20.

288 Holthaus, NZG 2019, 54-57, 56; Beuthien, GenG, § 53 Rn. 12.

289 Der Ausschluss bestimmt sich dann nach der Satzung des Priifungsverbands und
dem Vereinsrecht, wobei beides von dem Genossenschaftsrecht bzw. der ggf. essenzi-
ellen Stellung der Mitgliedschaft im Priifungsverband iiberlagert wird, sodass ein Aus-
schluss nur dann erlaubt ist, wenn die Eintragung der Genossenschaft nach § 1la
Abs. 2 GenG versagt werden miisste, Beuthien, GenG, § 54a Rn. 5; Holthaus/Lehn-
hoff/Lang/Weidmiiller, GenG, § 54a Rn. 3.
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Teilnahme an der Generalversammlung berechtigt. Nach § 60 GenG kann der
Priifungsverband selbst eine Generalversammlung einberufen, wenn der Vor-
stand dies verzdgert. Nach § 57 Abs. 3 GenG hat der Priifungsverband bereits
wiéhrend der Priifung unverziiglich den Vorsitzenden des Aufsichtsrats in
Kenntnis zu setzen, wenn er ein sofortiges Handeln fiir erforderlich hélt.
SchlieBlich kann der Priifungsverband in engen Grenzen die Ergebnisse seiner
Priifung nach § 62 Abs. 3 GenG an genossenschaftliche Spitzenverbiande und
an die BaFin zwecks weiterer Malnahmen weiterleiten. 290

Insgesamt ergibt sich also fiir den Priifungsverband durch Kooperation mit
dem Aufsichtsrat sowie der Generalversammlung ein erheblicher rechtlicher
Spielraum fiir Sanktionen gegeniiber dem Vorstand. Diese entscheiden letzt-
lich selbst dariiber, ob und welche Sanktionen verhingt werden. Hierdurch
stammen Sanktionen aus dem Kreis der Commoners und diirften aufgrund des
situierten Wissens im Aufsichtsrat und der Generalversammlung mit héherer
Wahrscheinlichkeit verhiltnismaBig und beziehungswahrend sein.

cc) Zwischenfazit

Die Wohnungsgenossenschaft ist rechtlich mit einem ausdifferenzierten
System ausgestattet, welches den jeweils iiberwachenden Akteuren die Mog-
lichkeit in die Hand gibt, Verstdfe gegen die operativen Regeln rechtlich zu
sanktionieren. Dabei sind jeweils verschiedene Abstufungen und Eskalations-
schritte moglich. Das fiinfte Designprinzip ist damit rechtlich-strukturell er-
fullt.

/) Konfliktlosungsmechanismen

Eine funktionierende Praxis der Uberwachung und Sanktionierung setzt
voraus, dass Dispute {iber die Auslegung von operativen Regeln einfach ohne
prohibitive Kosten iiberwunden werden konnen. Daher sieht das sechste
Designprinzip vor, dass Commoners einfachen Zugang zu kostengiinstigen
Foren der Konfliktlosung fiir derartige Dispute haben.2!

Das Genossenschaftsrecht sieht zumindest nicht ausdriicklich derartige Fo-
ren zur Konfliktlésung vor. Bei ndherer Betrachtung bieten sich jedoch zu-
mindest potenzielle Foren an. Auch in diesem Teil meiner Untersuchung un-
terscheide ich zwischen den jeweiligen operativen Regeln und involvierten
Akteuren.

290 Siche hierzu Beuthien, GenG, § 62 Rn. 5f1.
291 Siche hierzu C. 1. 1. b) bb) (7) (D).
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aa) Konflikte iiber Nutzungsregeln

Konflikte iiber die Auslegung operativer Nutzungsregeln entstehen in der
Regel zwischen nutzenden Mitgliedern. Dies ergibt sich daraus, dass Kon-
flikte um die Verletzung von Nutzungsregeln regelmiBig um potenziell nach-
barschaftsbeeintrichtigendes Handeln oder Unterlassen kreisen.292 Moglich
sind aber auch Konflikte zwischen nutzenden Mitgliedern und dem Vorstand,
der mit der Uberwachung der Regeleinhaltung rechtlich betraut ist.

Denkbar ist in diesem Zusammenhang, dass die Generalversammlung als
Forum zur Konfliktldsung dienen konnte.293 In der Tat scheint die Generalver-
sammlung als Ort der Zusammenkunft und moderierten Aussprache der Mit-
glieder grundsitzlich geeignet, um bestimmte Konflikte zu besprechen und zu
l6sen. Gleichzeitig sind nachbarschaftliche Streitigkeiten {iber den Umfang
von Nutzungsregeln regelméfig personlicher und teils intensiver Natur, so-
dass bei Genossenschaften, deren Generalversammlung eine kleine Grofe
iiberschreitet, dieser Weg ungeeignet erscheint. Einerseits konnte mangelnde
Vertraulichkeit der Aussprache dazu fiihren, dass wichtige Kommunikation
unterbleibt oder von den Parteien als unangemessen empfunden wird.2%* An-
dererseits konnte die Austragung des Konflikts den zeitlichen Rahmen der
Generalversammlung tibersteigen.

Im Zusammenhang mit nachbarschaftlichen Streitigkeiten hat sich hinge-
gen insbesondere das Mediationsverfahren bewihrt.2%5 Ein solches wird in der
Rechtspraxis einiger Genossenschaften durch ,,Schlichtungskommissionen*
durchgefiihrt.2% Derartige Kommissionen sind als eigenstindige Organe der
Genossenschaft im Rahmen der Satzungsfreiheit zuldssig (vgl. § 27 Abs. 2

292 Vgl. Mayer/Eichel/Klinck, NZM 2018, 689-698, 690.

293 So etwa Moldenhauer/Maier-Rigaud, Kollektives Handeln, S. 18.

294 Zur Vertraulichkeit in der Konfliktldsung Amler/Martinez/Smith, Dispute Sys-
tem Design, S. 96f.

295 Kloster-Harz, ZMR 2003, 82-86, 83ff.; Mayer/Eichel/Klinck, NZM 2018,
689-698, 696; allgemein zum Mediationsverfahren Amler/Martinez/Smith, Dispute
System Design, S. 47f.

296 Diese werden z.T. durch ,,Schlichtungsordnungen® geregelt, siche etwa, Kom-
missionsordnung der GEWOBA Nord Baugenossenschaft eG, Januar 2012; Ordnung
iber die Grundlagen, Zusammensetzung und Arbeit der Schlichtungskommission der
Wohnungsbaugenossenschaft Solidaritdt eG, 13.06.2007; Schlichtungsordnung der
Amtsfeld eG, 15.04.2009; Schlichtungskommissions-Ordnung Wohnungsbau-Genos-
senschaft ,, Treptow Nord“ eG, 01.07.1996. Meine diesbeziigliche Einschitzung be-
ruht auf einer Online-Recherche und stellt nur ein erstes Indiz fiir eine zumindest in
Teilen bestehende Rechtspraxis dar. Es bedarf weiterer methodisch fundierter empiri-
scher Untersuchungen.
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S. 2 GenG).2%7 Gleichzeitig ist ihr Bestehen keine strukturelle Folge oder ein
Merkmal des Genossenschaftsrechts.298

Es kann insofern festgestellt werden, dass das Genossenschaftsrecht sach-
gerechten Losungsmechanismen fiir Konflikte iiber operative Nutzungsregeln
zumindest nicht im Weg steht.

bb) Konflikte tiber Bereitstellungsregeln
(1) Kapital und Nutzungsgebiihr

Konflikte {iber die Auslegung der operativen Regeln zur Bereitstellung von
Kapital und der Nutzungsgebiihr sind strukturell anderer Art als nachbar-
schaftliche Konflikte liber die Nutzungsregeln. So ist der Konflikt nicht zwi-
schen einzelnen Mitgliedern angesiedelt, sondern zwischen einzelnen Mitglie-
dern und der Gesamtheit der Mitglieder bzw. dem Vorstand. Gleichzeitig
handelt es sich inhaltlich um Konflikte {iber die Nichtzahlung oder Modalita-
ten der Zahlung von Geld.

Auch in diesen Bereichen sieht das Genossenschaftsrecht keine speziellen
Foren zur Konfliktlosung vor. Die Praxis der Schlichtungskommissionen er-
fasst, soweit ersichtlich, regelmiflig keine Streitigkeiten in diesem Zusam-
menhang, sondern beschréinkt sich auch nachbarschaftliche Konflikte mit Be-
zug zur Hausordnung.2% Rechtlich wire die Einrichtung von Schlichtungsor-
ganen auch fiir diese Streitigkeiten zuléssig. Gleichzeitig diirfte die Auslegung
der Regeln zur Bereitstellung von Einlagen und Nutzungsgebiihr regelmaflig
weniger Konfliktpotenzial bergen als die Auslegung der Hausordnung.

Insgesamt verhindert das Genossenschaftsrecht auch in diesem Bereich zu-
mindest nicht die Umsetzung des sechsten Designprinzips.

297 Vgl. hierzu auch Denga, NZG 2022, 1179-1185, 1185.

298 In einigen Bundeslindern ist zudem vor Klageerhebung auf Grundlage von
§ 15a Abs. 1 S.1 Nr.2 ZPO in nachbarschaftsrechtlichen Sachen ein vorheriger
Schlichtungsversuch vor einer Giitestelle erforderlich. Diese Regelung diirfte, obwohl
sie auf Streitigkeiten zwischen Eigentiimern zugeschnitten ist, auch zwischen Besit-
zern bzw. Genossenschaftsmitgliedern gelten, LG Frankfurt a.M., Urteil vom
11.04.2019 — 2-13 S 6/17 —, BeckRS 2019, 10667; Gruber/MiiKoZPO, EGZPO, § 15a
Rn. 30.

299 Siehe etwa § 3 Abs. 2, Schlichtungsordnung der Amtsfeld eG, 15.04.2009; § 4
Kommissionsordnung der GEWOBA Nord Baugenossenschaft eG, Januar 2012;
Ziff. 2 Abs. 1, 2, Ordnung iiber die Grundlagen, Zusammensetzung und Arbeit der
Schlichtungskommission der Wohnungsbaugenossenschaft Solidaritit eG, 13.06.2007;
§ 6, Schlichtungskommissions-Ordnung Wohnungsbau-Genossenschaft ,,Treptow
Nord“ eG, 01.07.1996.
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(2) Geschdftsfiihrung

Fiir Konflikte iiber operative Bereitstellungsregeln zur Geschéftsfithrung
diirfte die Generalversammlung zumindest grundsétzlich ein taugliches Fo-
rum zur Konfliktbearbeitung bilden.3%0 So betreffen derartige Konflikte
grundsétzlich sdmtliche Mitglieder und den Vorstand, sodass ein Plenum
samtlicher Mitglieder angemessen erscheint. Dariiber hinaus kénnen in die-
sem Zusammenhang der Priifverband oder Aufsichtsrat eine vermittelnde
bzw. moderierende Rolle einnehmen.30!

cc) Zwischenfazit

Insgesamt ist das sechste Designprinzip in der Wohnungsgenossenschaft
weitgehend erfiillt bzw. rechtlich-strukturell erfiillbar. Das GenG sieht zwar
nicht ausdriicklich eigene Foren zur Konfliktldsung vor, diese konnen aber als
eigene Organe eingerichtet werden. Die genossenschaftliche Praxis macht von
dieser Moglichkeit Gebrauch.

Soweit Konflikte die Regeln iiber die Geschiftsfiihrung betreffen, diirfte
die Generalversammlung als Forum zur Konfliktldsung grundsitzlich geeig-
net sein.

g) Polyzentrische Governance

Das achte Designprinzip setzt voraus, dass die Nutzung, Bereitstellung,
Kontrolle, Sanktionierung, Konfliktlosung und Verwaltungsaktivititen auf
mehreren Ebenen von ineinander eingebetteten Systemen der polyzentrischen
Go vernance organisiert sind.392 Auf dieser Grundlage soll es moglich sein,
dass Commoners in Bezug auf ihr jeweiliges CPR eigenstindig Institutionen
entwickeln und situiertes Wissen gegenseitig teilen.

An verschiedenen Stellen hat sich gezeigt, dass die dezentrale Entwicklung
von Institutionen bei der Wohnungsgenossenschaft rechtlich nicht optimal
gewihrleistet ist.303 Zwar ist die Konfliktldsung grundsitzlich dezentral mog-
lich.304 Die eigenverantwortliche Leitungsmacht des Vorstands (§ 27 Abs. 1
S. 1 GenG) zwingt auBerhalb von Kleinstgenossenschaften jedoch dazu, dass

300 So auch Moldenhauer/Maier-Rigaud, Kollektives Handeln, S. 18.

301 Vgl. hierzu auch Denga, NZG 2022, 1179-1185, 1185.

302 Zu den Anforderungen des achten Designprinzips siehe C. 1. 1. b) bb) (7) (h)
und C. 111 7. h).

303 Siehe etwa D. . 1. a) bb) (2) und D. L. 1. a) bb) (4).

304 Siehe D. 1. 7. f) aa).
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zentralisiert {iber operative Regeln fiir verschiedene Commons bzw. CPR ent-
schieden werden muss. Insbesondere in Bezug auf Nutzungsregeln fiihrt dies
etwa dazu, dass Wohnraum-Commons nicht {iber eine eigene Hausordnung
beschliefen konnen.305

In der Rechtspraxis wird z. T. dennoch durch sog. ,,Mieterbeirite” die Haus-
ordnung dezentral ausgestaltet. Vor allem in stidtischen Wohnungsbaugesell-
schaften konnen einzelne Teilgruppen von Bewohnern Einfluss auf die Haus-
ordnung nehmen.3%¢ Dieser Ansatz steht in der Genossenschaft jedoch mit
dem Grundsatz der eigenverantwortlichen Leitungsmacht des Vorstands (§ 27
Abs. 1 S. 1 GenG) in Konflikt. Rechtsprechung zur Frage, ob die Erstellung
der Hausordnung dezentral auf entsprechende Organe delegiert werden kann,
ist nicht ersichtlich. Insofern ist ein solches Unterfangen erheblichen Rechts-
unsicherheiten ausgesetzt.307

In Bezug auf das Teilen von situiertem Wissen zwischen einzelnen Com-
mons setzt das Genossenschaftsrecht jedoch keine Grenzen. So kénnen ver-
schiedene Commons innerhalb einer Wohnungsgenossenschaft miteinander
Wissen teilen, etwa im Rahmen der Generalversammlung.

Damit entspricht die Wohnungsgenossenschaft nur sehr eingeschrankt dem
achten Designprinzip.308

h) Zwischenfazit

Insgesamt entspricht die Wohnungsgenossenschaft als rechtlicher Ansatz
weitgehend den meisten Designprinzipien. Dabei ist es mit zunehmender
GrofBe von Wohnungsgenossenschaften schwieriger, die Designprinzipien zu
erfiillen. Insbesondere in Grofigenossenschaften ist es fiir Mitglieder schwie-
rig oder faktisch ausgeschlossen, eigene operative Nutzungsregeln aufzustel-
len oder existierende Regeln zu verdndern (drittes und achtes Designprinzip).

305 Siehe C. I. 7. ¢) aa).

306 Siehe hierzu Faulstich/Kemmerer/Strauch, NZM 2020, 617623 m.w.N.

307 Das Schrifttum legt die Leitungsmacht nach § 27 Abs. 1 S. 1 GenG regelmaBig
so aus, dass wenig bzw. kein Raum fiir die Delegierung von Entscheidungen verbleibt,
Beuthien will regionale Organe nur insoweit zulassen, als sie der Mitgliederinforma-
tion und Beratung des Vorstands dienen, Beuthien, GenG, § 43 Rn. 54; Beuthien,
GenG, § 27 Rn. 12; auch die ,teilweise” Ubertragung von Geschiftsfithrungsmacht
auf andere Organe strikt ablehnend Althanns, Genossenschafts-Handbuch 3200, § 27
Rn. 6f.; ebenfalls auch die teilweise Ubertragung von Entscheidungsbefugnissen auf
andere Organe ablehnend Holthaus/Lehnhoff/Lang/Weidmiiller, GenG, § 27 Rn. 10.

308 Die Griinde, aus denen die Wohnungsgenossenschaft nicht dem achten Design-
prinzip entspricht, sind insofern deckungsgleich mit den Griinden, aus denen die Woh-
nungsgenossenschaft konzeptuell nicht dem Grundsatz der gleichrangigen Selbstver-
waltung entspricht, siche D. I. 1.
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Hierdurch besteht die Gefahr, dass operative Nutzungsregeln nicht oder mit
der Zeit nicht mehr den ortlichen Gegebenheiten des Wohnraums entsprechen
(zweites Designprinzip).

Tabelle 3

Zwischenfazit zur Erfiillung der Designprinzipien
bei der Wohnungsgenossenschaft

Designprinzip Grad der Erfiillung

1. Klar definierte Grenzen Erfiillt

2. a) Kongruenz zwischen operativen Bei Kleinstgenossenschaften erfiillt;
Regeln und ortlichen Bedingungen mit zunehmender Grofle weniger erfiillt

2. b) Proportionalitdt zwischen Nutzung | Erfiillt
und Bereitstellung

3. Vorkehrungen fiir kollektive Bei Kleinstgenossenschaften erfiillt;
Entscheidungsfindung mit zunehmender Grofle weniger erfiillt
4. Gegenseitige Kontrolle Erfuillt

5. Graduelle Sanktionen Erfullt

6. Konfliktlosungsmechanismen Schwach erfiillt, aber grds. erfiillbar

7. Mindestmal} an rechtlicher Geht in Untersuchung anderer Design-
Anerkennung prinzipien auf309

8. Polyzentrische Governance Nur teilweise erfiillbar

Quelle: Eigene Darstellung.
8. Fazit

Die Wohnungsgenossenschaft ist zur Schaffung und Erhaltung von Wohn-
raum-Commons grundsétzlich geeignet. Sie ist entspricht generell den kon-
zeptuellen Grundsdtzen des Commonings. Zudem entspricht sie weitgehend
den Designprinzipien von Ostrom. Dieser Befund muss jedoch differenziert
mit Einschrankungen versehen werden:

Aufgrund des Identitétsprinzips und des Grundsatzes der Stimmgleichheit
ist sie konzeptuell auf eine gleichrangige Selbstverwaltung ausgerichtet. Das
bedeutet, die Commoners haben in der Wohnungsgenossenschaft gleichrangig
die Kontrolle iiber die Ausgestaltung ihres physischen Wohnraums und sozia-
len Wohnumfeldes. Bei groBeren Genossenschaften wird dies jedoch durch

309 Siehe C. I1I. 7. g).
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die eigenverantwortliche Leitungsbefugnis des Vorstands relativiert, welcher
alleinig und unabénderlich fiir einzelne GeschiftsfithrungsmaBinahmen zu-
standig sein muss. Zudem konnen verschiedene fakultative Strukturelemente
wie das Nichtmitgliedergeschéft, investierende Mitglieder oder Mehrfach-
stimmrechte die gleichrangige Selbstverwaltung relativieren.

Dariiber hinaus ist die Wohnungsgenossenschaft aufgrund ihres Forder-
zweckprinzips darauf ausgelegt, dass beim Commoning kein Profit entsteht.
Dies wird ebenfalls durch verschiedene rechtliche Strukturmerkmale und
mogliche Praktiken des Genossenschaftsrechts relativiert. Diese Praktiken
sind grundsitzlich fakultativ, sodass Commoners sich gegen die profitorien-
tierte Wohnraumbewirtschaftung entscheiden konnen. Dass diese Entschei-
dung zu einem spéiteren Zeitpunkt nicht revidiert werden kann, kann im Ge-
nossenschaftsrecht nur unter Abstrichen bei der Qualitét der gleichrangigen
Selbstverwaltung sichergestellt werden. Dariiber hinaus steht die eigenverant-
wortliche Leitungsbefugnis des Vorstands einer Co-Produktion entgegen. Da-
mit ist die Dekommodifizierung nur teilweise erfiillt.

Die Mitgliederniitzigkeit, welche aus dem Forderzweckprinzip folgt, steht
konzeptuell in einem Spannungsverhiltnis mit dem Anspruch der Offenheit.
Praktisch erlaubt aber auch die Forderzweckwirtschaft hinreichenden Spiel-
raum, um dem Anspruch der Offenheit im Wesentlichen gerecht zu werden.
So kann die Wohnungsgenossenschaft trotz des Férderzwecks Wissen teilen,
das Common erweitern und sich bemiihen, neue Mitglieder diskriminierungs-
frei auszuwihlen.

Bei der Kapitalaufbringung kann die Wohnungsgenossenschaft als Rechts-
form davon profitieren, dass eine geringe Insolvenzquote und die Aufsicht
durch den Priifungsverband den Zugang zu Kapital erleichtern kdnnen.
Gleichzeitig leidet die Genossenschaft — was jedoch der Dekommodifizierung
und nicht dem Genossenschaftsrecht zuzuschreiben ist — strukturell an einem
Mangel an Eigenkapitalinvestitionen.

Indem die Wohnungsgenossenschaft grundsitzlich eine einzelne unabhén-
gige Rechtsform ist, kann sie davon profitieren, dass sie relativ einfach struk-
turiert ist und auf einer langjdhrigen Erfahrung der Rechtspraxis aufbauen
kann. Gleichzeitig ist die Wohnungsgenossenschaft aufgrund der Kosten der
Pflichtpriifung nur ab einer gewissen Mindestgrofle wirtschaftlich tragféhig.

In Bezug auf die Herausforderung der gerechten Lastenverteilung zwischen
Generationen von Commoners hat die Wohnungsgenossenschaft keine beson-
deren Antworten.

SchlieBlich entspricht die Wohnungsgenossenschaft zwar rechtlich-struktu-
rell im Ansatz den Designprinzipien von Ostrom, allerdings sinkt die Kapazi-
tét zur Erfiillung der Prinzipien mit steigender Gréfe der Genossenschaft.
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Anders als die Wohnungsgenossenschaft besteht der MHS-Ansatz aus meh-
reren zusammenhédngenden juristischen Personen, die in eine zirkuldre Kon-
zernstruktur eingebettet sind.310 Daher ist eine Untersuchung auf mehreren
Ebenen dieser Konzernstruktur erforderlich. Ausgangspunkt bleibt dabei je-
doch die Perspektive einzelner Wohnraum-Commons innerhalb dieses rechtli-
chen Ansatzes. Ich untersuche also die Frage, inwiefern der MHS-Ansatz
dazu geeignet ist, einzelne Wohnraum-Commons jeweils zu schaffen und zu
erhalten.3!! Meine Untersuchung folgt dabei den unter C. III. genannten Eig-
nungskriterien.

1. Gleichrangige Selbstverwaltung

Im Folgenden untersuche ich gesondert, inwiefern der MHS-Ansatz sicher-
stellt, dass Commoners der jeweiligen Wohnraum-Commons sich selbst ver-
walten koénnen (D. II. 1. a)) und inwiefern die Selbstverwaltung gleichrangig
ist (D. II. 1. b)).

a) Selbstverwaltung

Inwiefern kénnen Wohnraum-Commons im Rahmen des MHS-Ansatzes
sich selbst verwalten, d.h. frei Entscheidungen iiber die Ausgestaltung ihres
physischen Wohnraums und ihres sozialen Wohnumfeldes treffen, ohne dabei
duBeren Beschriankungen zu unterliegen?312

Bei meiner Untersuchung komme ich zunédchst zu dem Schluss, dass der
MHS-Ansatz grundsatzlich auf Selbstverwaltung ausgelegt ist (D. II. 1. aa)).
Dieser Befund wird jedoch durch bestimmte rechtliche Strukturmerkmale des
MHS-Ansatzes und darauf beruhender Praktiken relativiert (D. II. 1. bb)).

aa) Grundsatz der Selbstverwaltung

Mein Befund, dass der MHS-Ansatz auf Selbstverwaltung von Wohnraum-
Commons ausgelegt ist, ergibt sich aus der ndheren Betrachtung der Entschei-
dungsbefugnisse innerhalb der Hausvereine und der Haus-GmbHs.

310 Zur Darstellung des Aufbaus des MHS-Ansatzes siehe Abschnitt C. V.

311 Damit soll nicht gesagt sein, dass der {ibergeordnete Verbund im MHS-Ansatz
nicht ebenfalls ein iibergeordnetes Commons darstelle. Insofern ergibt sich ein System
aus sich iiberlagernden potenziellen Commons.

312 Zum néheren MaBstab siehe C. II1. 1.
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Zunéchst existiert fiir jedes Hausprojekt3!13 ein Hausverein. Mitglieder des
Hausvereins sind sdmtliche Bewohnende eines Gebdudes bzw. zusammenhéan-
genden Gebaudekomplexes, das bzw. der zum Hausprojekt gehort.314 Der
Hausverein ist dafiir zustindig, die gemeinsame Entscheidungsfindung der
Bewohnerschaft iiber die Ausgestaltung des gemeinsamen Wohnens zu koor-
dinieren.3!5 Zentrales Forum ist hierfiir gem. § 32 Abs. 1 S. 1 BGB die Mit-
gliederversammlung.

Der Wohnraum steht im Eigentum einer Haus-GmbH, an welcher wiede-
rum der Hausverein beteiligt ist.316 Die Bewohnerschaft koordiniert in dem
Hausverein daher rechtlich lediglich ihre Stimmrechtsausiibung in der Haus-
GmbH. Im Ubrigen ist der Verein als Nichteigentiimer des Wohnraums nicht
befugt, unmittelbar iiber diesen zu verfiigen (vgl. §§ 903, 185 BGB).

Bei der Beschlussfassung iiber ihre Stimmrechtsausiibung konnen die Com-
moners jedoch grundsiétzlich frei iiber sémtliche Angelegenheiten des physi-
schen und sozialen Wohnumfeldes bestimmen. Dadurch, dass die Mitglied-
schaft im Hausverein daran gekniipft ist, dass Mitglieder Bewohnende des
Hausprojekts sind, sind an der Entscheidungsfindung grundsétzlich keine
AuBenstehenden beteiligt.

bb) Relativierende Strukturmerkmale und Praktiken
(1) Zustimmungsvorbehalt der MHS-GmbH

Nicht nur der Hausverein ist Gesellschafter der jeweiligen Haus-GmbH,
sondern auch die MHS-GmbH. Diese hat nach § 6 Nr. 2 des Gesellschaftsver-
trags der Haus-GmbHs in bestimmten Bereichen ein Stimmrecht. Fiir Be-
schliisse in diesen Bereichen ist die Zustimmung sédmtlicher Gesellschafter
erforderlich, sodass der MHS-GmbH hier ein Zustimmungsvorbehalt3!7 zu-
steht.318 In den Bereichen, in denen die MHS-GmbH ein Zustimmungsvorbe-

313 Die Hausprojekte bestehen jeweils aus einem ,,Haus-Verein“ und einer ,,Haus-
GmbH?®, siehe bereits C. V.

314 § 3 Nr. 1 Satzung eines eingetragenen Vereins (nicht gemeinniitzig), MHS-
Handbuch, S. 9.

315 § 2 Satzung eines eingetragenen Vereins (nicht gemeinniitzig), MHS-Handbuch,
S. 9.

316 Siehe hierzu bereits C. V. 4. d).

317 Ich grenze den Zustimmungsvorbehalt vom Veto-Recht ab. Bei einem Zustim-
mungsvorbehalt setzt die Wirksamkeit eines Beschlusses voraus, dass die Partei, der
ein Zustimmungsvorbehalt zusteht, dem Beschluss zustimmt. Beim Bestehen eines
Veto-Rechts ist der Beschluss wirksam, solange die Veto-berechtigte Partei ihr Veto
nicht ausiibt, so auch Blath, RNotZ 2017, 218-230, 229 m.w.N.

318 Siehe bereits C. V. 4. d).
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halt hat, ist die Selbstverwaltung des Hausprojekts daher grundsitzlich einge-
schrinkt.

Der Zustimmungsvorbehalt betrifft jedoch in weiten Teilen keine unmittel-
baren Fragen der Ausgestaltung des physischen Wohnraums oder des sozialen
Wohnumfeldes, sondern Fragen der finanziellen Verwertung des Wohn-
raums.3!® Die in dem Zustimmungsvorbehalt liegende Beschrinkung der
Selbstverwaltung steht insofern nicht in konzeptuellem Widerspruch zum
Commons-Grundsatz, als lediglich Handlungen zur profitorientierten Verwer-
tung ausgeschlossen sind. Die Selbstverwaltung von Commons soll per Defi-
nition nicht das Recht der Commoners einschlieffen, das Common profitorien-
tiert zu verwerten. Beschrdnkungen in diesem Bereich stellen konzeptuell
keine relevante Beschrénkung der Selbstverwaltung dar.

Gleichzeitig bezieht sich der Zustimmungsvorbehalt auch auf Handlungen,
die nicht zwangslaufig mit der profitorientierten Verwertung des Wohnraums
verbunden sind. Insbesondere sind gem. § 6 Nr. 2 f) des Gesellschaftsvertrags
der Haus-GmbHs Anderungen des Gesellschaftsvertrags und der Geschiifts-
ordnung der Haus-GmbH nur mit Zustimmung der MHS-GmbH moglich.
Diese Regelung ist — unabhéngig von ihrer rechtlichen Zuléssigkeit320 — weit-
ldufig und schlieft Anderungen ein, die nicht die profitorientierte Verwertung
des Wohnraums bewirken. Insgesamt beriihrt auch diese Beschriankung jedoch
nicht die eigenverantwortliche Ausgestaltung des physischen Wohnraums und
des sozialen Wohnumfeldes durch die Mitglieder des Hausvereins. Diese kon-
nen auch ohne Anderung des Gesellschaftsvertrags oder der Geschiftsord-
nung der Haus-GmbH ihre eigene Organisationsverfassung im Hausverein
dndern und weiterentwickeln, ohne dass sie hierzu der Zustimmung durch die
MHS-GmbH bediirfen. Auch die Vornahme weitreichender Bau- oder Um-
baumaBnahmen diirfte keine Anderung des Gesellschaftsvertrags der Haus-
GmbH erfordern.

Insgesamt stellt der Zustimmungsvorbehalt der MHS-GmbH in den Haus-
GmbHs keine relevante Beeintriachtigung der Selbstverwaltung in Hauspro-
jekten, d.h. einzelnen Wohnraum-Commons, dar.

(2) Solidarbeitrag

Der Solidarbeitrag ist eine Grundvoraussetzung fiir die Teilnahme eines
Wohnprojektes im MHS. Rechtlich umgesetzt ist er in Form einer stillen Be-
teiligung an der Solidarfonds-GmbH, welche ihrerseits iiber Unterbeteiligun-

319 Siehe C. V. 4. d).
320 Siehe hierzu D. I1. 2. a) cc) (2).
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gen neue Wohnprojekte finanziert.32! Der Solidarbeitrag schrankt den finanzi-
ellen Handlungsspielraum von Wohnprojekten bzw. ihre Selbstverwaltung in
finanziellen Angelegenheiten ein. Dies gilt umso mehr, als die stille Beteili-
gung nur mit einer Frist von zwanzig Jahren gekiindigt werden kann.322

Die Einschrankung durch die Verpflichtung zum Solidarbeitrag kann jedoch
konzeptuell auf Grundlage des Commons-Grundsatzes der Offenheit gerecht-
fertigt werden.323

(3) Kostenbeteiligung

Die verpflichtende Kostenbeteiligung von Hausprojekten an der Tatigkeit
der MHS-GmbH bildet eine weitere Restriktion der finanziellen Selbstverwal-
tung einzelner Hausprojekte im MHS-Ansatz.324 Insbesondere bei der Kosten-
beteiligung ist jedoch zu beriicksichtigen, dass Hausprojekte Gegenleistungen
erhalten, u. a. in Form von Offentlichkeitsarbeit, Beratung und dem Einwerben
von Direktkrediten. Insofern ist die ,,Kostenbeteiligung® an Leistungen ge-
kniipft, welche wiederum den Handlungsspielraum des Hausprojekts erwei-
tern konnen. Die Kiindigungsfrist ist mit drei Jahren zum Jahresende zudem
moderat.325

cc) Zwischenfazit

Einzelne Hausprojekte, d.h. Wohnraum-Commons, kdnnen sich im MHS-
Ansatz umfassend selbst verwalten. Zwar ist die Gestaltungsmacht der Com-
moners z.T. dem Zustimmungsvorbehalt der MHS-GmbH unterstellt, diese
Beschrinkung beriihrt aber nicht die Mdglichkeit der Commoners, den physi-
schen Wohnraum und ihr soziales Wohnumfeld frei zu gestalten. In finanziel-
ler Hinsicht stellt jedoch insbesondere der Solidarbeitrag eine deutliche Ein-
schriankung der Selbstverwaltung dar.326

321 Siehe Abschnitt C. V. 4. e).

322 Diese Frist ist jedenfalls mit Blick auf den Zeitraum wirksam, BGH, Urteil vom
19.01.1967 — 11 ZR 27/65 —, BeckRS 1967, 105236, Rn. 18.

323 Siehe hierzu meine Ausfithrungen weiter unten, D. II. 3.
324 Siehe hierzu C. V. 4. a).
325 Vereinbarung zur Kostenbeteiligung, MHS-Handbuch, S. 9, 56.

326 Siehe aber unter D. II. 3. zur Rechtfertigung dieser Einschrankung unter dem
Gesichtspunkt der Offenheit.
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b) Gleichrangigkeit

Im folgenden Abschnitt untersuche ich, inwiefern die oben beschriebene
Selbstverwaltung rechtlich dem Grundsatz der Gleichrangigkeit entspricht.
Hierbei komme ich zunéchst zu dem Ergebnis, dass die Selbstverwaltung im
MHS-Ansatz grundsétzlich dem Grundsatz der Gleichrangigkeit entspricht
(D. II. 1. b) aa)). Auf dieser Grundlage untersuche ich, inwiefern dieser Be-
fund durch bestimmte rechtliche Strukturmerkmale des MHS-Ansatzes und
darauf beruhender méglicher Praktiken3?7 relativiert wird (D. II. 1. b) bb)).

aa) Grundsatz der Gleichrangigkeit

Im MHS-Ansatz wird die Selbstverwaltung der Hausprojekte formal-recht-
lich wesentlich durch das Vereinsrecht gestaltet. Dabei haben Mitglieder der
Hausvereine die Moglichkeit, in der Mitgliederversammlung gem. § 32 BGB
iiber die Angelegenheiten der Wohnraumbewirtschaftung abzustimmen.

In der Mitgliederversammlung haben die Mitglieder dabei grundsétzlich
eine Stimme pro Kopf.328 Die Willensbildung geschieht daher in der Mitglie-
derversammlung nach gleichem Stimmrecht fiir alle. Insofern ist der MHS-
Ansatz rechtlich grundsétzlich darauf ausgelegt, dass die Selbstverwaltung
einzelner zugehoriger Wohnraum-Commons gleichrangig ist.

bb) Relativierende Strukturmerkmale und Praktiken
(1) Mehrfachstimmrechte

Die Vereinssatzung kann von dem Grundsatz der Stimmgleichheit abwei-
chen und Mehrfachstimmrechte einfiihren.32° Insbesondere steht eine entspre-
chende Satzungsénderung des Hausvereins nicht unter dem Genehmigungs-
vorbehalt durch die MHS-GmbH (§ 6 Nr. 2 des Gesellschaftsvertrags der
Haus-GmbH).

Daher kann festgehalten werden, dass — anders als bei der eG — das Vereins-
recht nicht zur Stimmgleichheit der Mitglieder verpflichtet.330 Hausprojekte

327 Mit ,,Praktiken* meine ich an dieser Stelle nicht de facto existierendes Handeln,
sondern Handlungen, die unter Einhaltung des Rechts vorgenommen werden konnen.

328 Prot. I 1057f. = Mugdan I 621; BGH, Urteil vom 28.11.1988 — II ZR 96/88
(KG) —, BGHZ 106, 67, 72, NJW 1989, 1212-1214, 1212f.

329 Prot. I 1057 f. = Mugdan I 621; Notz/BeckOGK BGB, § 32 Rn. 137 m.w.N.

330 Notz/BeckOGK BGB, § 32 Rn. 137; zu den Moglichkeiten der Ausnahme vom
Grundsatz der Stimmgleichheit in der eG D. I. 1. b) bb) (1).
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konnen sich also in einer Weise selbst verwalten, die rechtlich dem Grundsatz
der Gleichrangigkeit widerspricht.

(2) Vorstandsstellung

Vereine, d.h. auch der Hausverein, bediirfen gem. § 26 Abs. 1 BGB zwin-
gend eines Vorstandes, welcher den Verein nach auflen vertritt. Die Stellung
einiger Commoners als Vorstandsmitglied fiihrt dadurch zu formal ungleichen
Rechtspositionen innerhalb der Gruppe von Commoners.

Dabei ist jedoch die Rechtsposition des Vereinsvorstands nicht mit dersel-
ben ausschlieBlichen Kompetenz zur Geschéftsfithrung verbunden wie etwa
in der eG nach § 27 Abs. 1 GenG.33! So kann die Mitgliederversammlung
dem Vorstand gem. §§ 27 Abs. 3 S. 1, 665 BGB Weisungen erteilen.332 Dar-
iiber hinaus kann der Umfang der Vertretungsbefugnis des Vereinsvorstands
gem. § 26 Abs. 1 S. 3 BGB mit Wirkung gegeniiber Dritten durch die Satzung
beschriankt werden. Insofern ist die Rechtsposition des Vereinsvorstandes
deutlich weniger stark ausgeprégt als in der Genossenschatft.

Die Tatsache, dass ein Vereinsvorstand erforderlich ist, fiihrt also nicht not-
wendig zur rechtlichen Ungleichheit zwischen den Vorstandsmitgliedern und
sonstigen Mitgliedern des Hausvereins. SchlieBlich ist es auch moglich, dass
samtliche Mitglieder gleichzeitig zu Vorstandsmitgliedern werden, sodass
vollstiandige rechtliche Gleichheit erreicht wird.333 Dies ist in der Mustersat-
zung des MHS fiir Hausvereine jedoch nicht vorgesehen.334

(3) Geschdftsfiihrerstellung

Die Gleichrangigkeit der Selbstverwaltung in den Hausprojekten wird
durch die Befugnisse des Geschéftsfiihrers der Haus-GmbH relativiert.

Die GmbH muss gem. § 6 Abs. | GmbHG eine*n Geschéftsfiihrer*in ha-
ben. Der*ie Geschéftsfithrer*in hat gem. §§ 35 Abs. 1 S. 1, 37 Abs. 2 GmbHG
die unbeschriankbare Vertretungsmacht fiir die Gesellschaft. Nach der Muster-
satzung des MHS fiir Haus-GmbHs wird die Geschéftsfiihrerposition durch

331 Leuschner/MiiKoBGB, BGB, § 26 Rn. 10; Segna/BeckOGK BGB, § 26 Rn. 8.

332 § 5 Nr. 1 der Mustersatzung fiir Hausvereine sieht ausdriicklich vor, dass der
Vorstand an Weisungen der Mitgliederversammlung gebunden ist, § 5 Nr. 1 Satzung
eines eingetragenen Vereins (nicht gemeinniitzig), MHS-Handbuch, S. 9.

333 Notz/BeckOGK BGB, § 32 Rn. 9 m.w.N.

334 So auch MHS-Handbuch, S. 14. Da die Besetzung der Geschiftsfiihrerposition
durch eine aufBlenstehende Person zur Fremdbestimmung der Hausprojekte fithren
wiirde, scheint es konsequent, diese Rolle aus dem Kreis der Commoner bzw. der Mit-
glieder des Hausvereins zu besetzen.
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ein oder mehrere Mitglieder des Hausvereins besetzt, nicht aber durch samtli-
che Mitglieder.335 Dies schafft ein rechtliches Machtgefille zwischen Mitglie-
dern im Hausverein: Mitglieder, die gleichzeitig Geschéftsfiihrer*in der Haus-
GmbH sind, haben rechtlich Vertretungsbefugnis iiber die Haus-GmbH, Mit-
glieder, die nicht Geschéftsfithrer*in der Haus-GmbH sind, haben keine.

Um dieses Machtgefille zu beseitigen, scheint es nicht praktikabel, sdmtli-
che Mitglieder des Hausvereins zu Geschéftsfithrern der Haus-GmbH zu er-
nennen.336 Angesichts der Tatsache, dass Wohnraum-Commons erwartungs-
gemél ihren Kreis an Commoners verandern und erneuern werden, wiirde
dies zu erheblichen Kosten und Mehraufwand fiihren, da jede Anderung der
Geschiftsfiihrer*innen einer GmbH gem. § 39 Abs. 1 GmbHG zur Eintragung
in das Handelsregister anzumelden ist.

Die rechtliche Ungleichheit zwischen Mitgliedern des Hausvereins, die
gleichzeitig Geschéftsfithrer*in der Haus-GmbH sind, und den sonstigen Mit-
gliedern wird jedoch dadurch verringert, dass sich die Geschiftsfithrer*innen
der Haus-GmbH letztlich umfassend dem Willen der Mehrheit der Mitglieder
des Hausvereins unterordnen miissen: In einer GmbH sind Geschiftsfiih-
rer*innen an die Weisungen der Gesellschafter*innen — d.h. auch die des
Hausvereins — gebunden (vgl. § 37 Abs. 1 GmbHG). Mitglieder des Hausver-
eins konnen iiber Beschliisse in der Mitgliederversammlung gem. § 43 BGB
den Vorstand des Hausvereins dazu verpflichten (vgl. §§ 27 Abs. 3 S. 1, 665,
32 Abs. 1 S. 1 BGB), sein Stimmrecht in der Gesellschafterversammlung der
Haus-GmbH (§ 26 Abs. 1 S. 2 BGB i.V.m. §§ 37 Abs. 1 Var. 2, 47 Abs. 1, 48
Abs. 1 S. 1 GmbHG) dergestalt auszuiiben, dass die Geschaftsfithrung der
Haus-GmbH zu gewiinschten Maflnahmen verpflichtet wird. Gesellschaf-
ter*innen dirfen umfassend an der Geschéftsfithrung einer GmbH beteiligt
sein, sodass hierbei wenig rechtliche Grenzen gesetzt sind.337

335 § 7 Nr. 1 Muster-Gesellschaftsvertrag fiir eine Haus-GmbH, MHS-Handbuch,
S. 20.

336 So  etwa Neuling, der das Machtgefille zwischen Gesellschafter-
Geschiftsfiihrer*innen und Gesellschafter*innen einer GmbH als ,,Zweiklassengesell-
schaft™ bezeichnet und als Losung vorschldgt, samtliche Gesellschafter*innen — im
Falle des MHS-Ansatzes richtigerweise samtliche Mitglieder des Hausvereins — zu
Geschiftsfiihrern zu ernennen, Neuling, Auf fremden Pfaden, S. 88 f. Eine Hochstzahl
von Geschiéftsfiihrern besteht nicht, Goette/MiiKoGmbHG, GmbHG, § 6 Rn. 7; Teb-
ben/MHLS, GmbHG, § 6 Rn. 15; Wicke, GmbHG, § 6 Rn. 2.

337 Dabei kommt dem*r Geschiftsfiihrer*in grundsitzlich eine umfassende ,,4llzu-
stindigkeit fir die Geschiftsfilhrung zu, BGH, Urteil vom 15.10.1996 — VI ZR
319/95 —, BGHZ 133, 370-383, juris, Rn. 19. Gleichzeitig kann in der GmbH weitge-
hend frei durch die Satzung und durch Weisungen der Gesellschafter*innen tiber die
Geschiftsfiihrungsbefugnis des*r Geschiftsfithrers*in disponiert werden, so ausdriick-
lich das OLG Diisseldorf, ,.Ein unantastbarer Kernbereich eigenverantwortlicher Ge-
schdftsfiihrung ist nur durch die uneinschrdnkbare Vertretungsmacht, sowie bestimmte
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Dariiber hinaus diirften die Geschiftsfiihrer*innen kaum in die alltdgliche
Verwaltung des Wohnraums involviert sein. Diese diirfte vielmehr unmittelbar
durch den Hausverein ausgestaltet werden, ohne dass dabei die Geschiftsfiih-
rung der Haus-GmbH involviert wird.

cc) Zwischenfazit

Insgesamt ist der MHS-Ansatz rechtlich darauf ausgelegt, dass Hauspro-
jekte sich gleichrangig selbst verwalten. Dies ergibt sich insbesondere daraus,
dass der Hausverein als — zumindest rechtlich — zentralstes Forum der Selbst-
verwaltung von dem Grundsatz der Stimmgleichheit geprigt ist.

Dieser Befund wird dadurch relativiert, dass Hausvereine theoretisch Mehr-
fachstimmrechte einfiihren kdnnen. Zudem steht die Rolle des Geschiftsfiih-
rers der Haus-GmbH rechtlich im Widerspruch zum Ideal der Gleichrangig-
keit. Dies wird jedoch dadurch abgemildert, dass Geschéftsfithrer*innen
letztlich dem Willen der Mitglieder des Hausvereins unterstellt sind. Zudem
kann die Ausgestaltung des physischen Wohnraums und des sozialen Wohn-
umfelds allein durch den Hausverein und nicht durch die Geschéftsfiihrer*innen
der Haus-GmbH vorgenommen werden. Innerhalb des Hausvereins ist zudem
die Notwendigkeit eines Vorstands keine uniiberwindbare Hiirde, um konzep-
tuell dem Ideal der Gleichrangigkeit zu entsprechen.

c) Fazit

Insgesamt ist der MHS-Ansatz gut geeignet, um das Ideal der gleichrangi-
gen Selbstverwaltung — auf der von mir betrachteten Ebene der Hausprojekte —
umzusetzen. Dadurch, dass einzelne Hausprojekte in gesonderten juristischen
Personen organisiert sind, bleibt der Kreis derjenigen, die sich jeweils selbst
verwalten, auf die Commoners eines Wohnraum-Commons begrenzt.

Die Selbstverwaltung wird lediglich durch begrenzte Zustimmungsvorbe-
halte der MHS-GmbH eingeschriankt und durch finanzielle Verpflichtungen
gegeniiber der Solidarfonds-GmbH sowie der MHS-GmbH. Diese Verpflich-
tungen korrelieren jedoch damit, dass neue Hausprojekte ein Recht auf An-
schubfinanzierung durch Unterbeteiligung aus dem Beteiligungsfonds haben.
Zudem erhalten Hausprojekte fiir ihre Kostenbeteiligung verschiedene Leis-
tungen der MHS-GmbH. Diese Gegenleistungen erweitern wiederum den

zwingende gesetzliche Pflichten (vgl. §§ 30, 31, 33 mit 43, 40, 49 Abs. 3, 64 GmbHG)
abgesteckt. In der Erfiillung dieser Verpflichtungen diirfen die Geschdftsfiihrer nicht
behindert werden. Dariiberhinaus gibt es einen weisungsfreien Mindestbereich nicht
[...]* OLG Diisseldorf, Urteil vom 15.11.1984 — 8 U 22/84 —, BeckRS 1984, 1326,
Rn. 61.
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Handlungsspielraum einzelner Wohnraum-Commons im MHS-Ansatz, sodass
sie fiir die Selbstverwaltung auch vorteilhaft sind. SchlieBlich ist die gesell-
schaftsrechtliche Grundstruktur der Hausvereine zutriglich fiir die gleichran-
gige Ausgestaltung der Selbstverwaltung.

2. Dekommodifizierung

In diesem Abschnitt untersuche ich, inwiefern der MHS-Ansatz auf De-
kommodifizierung von Wohnraum ausgelegt ist. Die Dekommodifizierung
teilt sich dabei in den Ausschluss von Profiten (D. II. 2. a)) und in den Grund-
satz der Co-Produktion (D. II. 2. b)) auf.

a) Ausschluss von Profiten

Bei meiner Untersuchung komme ich zunéchst zu dem Zwischenergebnis,
dass der MHS-Ansatz rechtlich darauf ausgelegt ist, dass Wohnraum nicht
profitorientiert verwertet wird (D. II. 2. a) aa)). Sodann untersuche ich, inwie-
fern dieser Befund durch bestimmte rechtliche Strukturmerkmale und mogli-
che Praktiken im MHS-Ansatz relativiert wird (D. II. 2. b) bb)). Schlieflich
untersuche ich, inwiefern sich der Ausschluss von Profiten im MHS-Ansatz
dauerhaft rechtlich absichern ldsst (D. II. 2. ¢) cc)).

aa) Grundsitzlicher Ausschluss von Profiten

Der MHS-Ansatz ist ausdriicklich darauf ausgerichtet, dass mit Wohnraum
kein Profit erwirtschaftet werden soll. Bereits der satzungsmiBige Gesell-
schaftszweck der Haus-GmbHs ist darauf ausgelegt, langfristig sozialvertrag-
liche Mieten zu sichern und eine private Vermogensbildung unabhéngig von
Wertsteigerungen des Wohnraums auszuschlieBen.338 Dies wird — dhnlich wie
bei der Wohnungsgenossenschaft — dadurch erreicht, dass die Bewohnerschaft
kollektiv ihre eigene Miete festlegt.33 Dadurch ist strukturell ausgeschlossen,
dass ,,vermieterseitig” ein Interesse daran besteht, eine Kapitaldividende zu
erwirtschaften.340 Zentral ist zudem das Stimmrecht der MHS-GmbH in den

338 Siehe C. V. 4. d).

339 Die Miethohe wird von der Haus-GmbH bestimmt. Beschliisse des MHS-Ver-
eins in der Gesellschafterversammlung der Haus-GmbH zur Miethdhe bendtigen wie-
derum nicht der Zustimmung der MHS-GmbH, vgl. § 6 des Muster-Gesellschaftsver-
trags fiir eine Haus-GmbH, MHS-Handbuch, S. 20.

340 Die Vermieterin ist ndmlich die Haus-GmbH, welche wiederum in Bezug auf
die Festlegung der Miethdhe einzig durch den Hausverein kontrolliert wird. Der Haus-
verein wird wiederum durch die Bewohnerschaft kontrolliert. Die Bewohnerschaft hat
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Haus-GmbHs, welches verhindern soll, dass Hausvereine kollektiv den Ver-
kehrswert ihrer Immobilie abschopfen und den Wohnraum dadurch profitori-
entiert verwerten.

bb) Strukturmerkmale und Praktiken in potenziellem Konflikt
mit dem Ausschluss von Profiten

Im folgenden Abschnitt untersuche ich, inwiefern verschiedene rechtliche
Strukturmerkmale und mogliche Praktiken innerhalb des MHS-Ansatzes mit
dem Ausschluss von Profiten in Konflikt stehen.

(1) Solidarbeitrag und Kostenbeteiligung

Weder der Solidarbeitrag noch die Kostenbeteiligung fithren zu einer profit-
orientierten Verwertung des Wohnraums. Der Solidarbeitrag tridgt mittelbar
dazu bei, neue Hausprojekte zu finanzieren. Durch den Betrag wird zwar Geld
iber die Miete abgeschopft, welches Dritten zugutekommt, diese Personen
verpflichten sich jedoch wiederum im Gegenzug dazu, ihrerseits den Solidar-
beitrag zu entrichten. Die Begiinstigten erwirtschaften dadurch langfristig
keinen Profit.341

Der Betrag zur Kostenbeteiligung gegeniiber der MHS-GmbH fiihrt eben-
falls nicht dazu, dass diese bzw. dritte Parteien einen Profit erwirtschaften. Es
greift dieselbe (im Kern genossenschaftliche) Logik wie bei der Miete inner-
halb der Hausprojekte: Die Anteilseigner der MHS-GmbH (Zahlungsempfén-
gerin und Leistungserbringerin) sind mittelbar die Hausvereine (Zahlende).342
Es besteht daher strukturell fiir keine Partei ein Interesse, durch die Kostenbe-
teiligung einen Profit zu erwirtschaften.

(2) Untervermietung

Ahnlich wie bei der Wohnungsgenossenschaft besteht im MHS-Ansatz
grundsitzlich das Risiko, dass einzelne Commoners ihren Wohnraum profit-
orientiert verwerten, indem sie ihn gewinnbringend untervermieten.343

strukturell kein Interesse daran, zu ihren eigenen Lasten einen Profit der Haus-GmbH
zu erwirtschaften.

341 Mietshduser Syndikat, Fragen und Antworten: Was kostet es, wenn sich das
Syndikat an einem neuen Projekt beteiligt?

342 Siehe die Strukturiibersicht unter C. V. 4.

343 Siehe D. 1. 2. a) bb) (4).
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Auch im MHS-Ansatz gilt fiir die Wohnverhéltnisse das Mietrecht, inklu-
sive der Regelung nach § 553 Abs. 1 S. 1 BGB.344 Hiernach haben Mieter*in-
nen einen Anspruch auf Untervermietung, sofern sie ein ,,berechtigtes Inter-
esse an der teilweisen Untervermietung ihrer Wohnung haben. Diese Rege-
lung ist gem. § 553 Abs. 3 BGB unabdingbar. Auch fiir das Mietverhéltnis
zwischen der MHS-GmbH und Mitgliedern des Hausvereins diirfte jedoch die
Rechtsprechung zur Genossenschaft gelten, welche das Recht von Genossen-
schaftsmitgliedern zur profitorientierten Untervermietung einschriankt. Hier-
nach miissen Genossenschaftsmitglieder hinnehmen, wenn ihnen die Zustim-
mung zur teilweisen Untervermietung versagt wird, wenn die Untervermie-
tung zu einem profitorientierten Betrag beabsichtigt ist. Genossenschaftsmit-
glieder haben sich durch ihre Mitgliedschaft in der eG dem Gesellschaftszweck
unterstellt, Mitglieder mit kostengiinstigem Wohnraum zu versorgen. Dieser
Zweck ist zumindest nach Ansicht bisheriger Rechtsprechung inkompatibel
mit einer Gewinnerzielung bei der Untervermietung.34> Indem der Gesell-
schaftszweck der Haus-GmbH ebenfalls auf die bezahlbare, nicht profitorien-
tierte Miete ausgerichtet ist und die Mitgliedschaft im Hausverein zwangslau-
fig mit einer Unterordnung unter diesen Zweck verkniipft ist, diirfte im MHS-
Ansatz keine andere MafBgabe gelten als bei der Wohnungsgenossenschaft.
Damit ist die profitorientierte Untervermietung durch Commoners im MHS-
Ansatz nicht rechtlich-strukturell angelegt bzw. zuléssig.

(3) Verdufserung der Stellung als Commoner*in

Einzelne Mitglieder des Hausvereins konnen ihre Stellung als Commoner*in
nicht verduBern und dadurch profitorientiert verwerten.

Dies ergibt sich verbandsrechtlich daraus, dass Vereinsmitgliedschaften
gem. § 38 S. 1 BGB nicht iibertragbar sind. Dariiber hinaus ist die Nutzungs-
befugnis fiir den Wohnraum eines Hausprojekts auch davon abhéngig, dass
die Haus-GmbH dies vertraglich gestattet.346 Die MHS-GmbH muss also je-
weils, vertreten durch ihren Geschiftsfiihrer, mit eintretenden Commonern

344 Dies ergibt sich daraus, dass Mitglieder bereits dem Wortlaut nach einen ,,Miet-
vertrag™ mit der Haus-GmbH abschlielen, siche C. V. 5., sowie Mietvertrag, MHS-
Handbuch, S. 92. Zudem gilt das Mietrecht grundsitzlich in dem Moment, in welchem
die Vertragspflichten dem Mietrecht entsprechen. Sie konnen nicht durch anderweitige
Bezeichnungen durch die Parteien umgangen werden, BGH, Urteil vom 04.04.1979
— VIII ZR 118/78 —, juris, Rn. 10.

345 Siehe D. I. 2. b) bb) (5), Fn. 85.

346 Indem der Wohnraum im Eigentum der Haus-GmbH steht, sind Commoners
darauf angewiesen, dass ihnen durch die Haus-GmbH ein Besitzrecht i.S.v. § 986
Abs. 1 S. 1 BGB eingerdumt wird (i.d.R. in Form eines Mietvertrags). Der Hausver-
ein kann insofern nicht eigenméchtig ein solches Nutzungsrecht einrdumen. Fehlt ein
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einen Mietvertrag abschliefen oder in eine Vertragsiibernahme einwilligen.347
Verweigert die Haus-GmbH den Abschluss eines Mietvertrages oder die Ver-
tragsiibernahme, ist die Stellung als Commoner*in auch aus diesem Grund
rechtlich nicht verduBerlich.

Vor diesem Hintergrund konnen auch sdmtliche Mitglieder eines Hauspro-
jekts nicht gemeinsam einfiihren, dass die Mitgliedschaft im Hausverein pro-
fitorientiert verduflert werden kann. Zwar konnen Vereine kollektiv die Rege-
lung zur Uniibertragbarkeit der Vereinsmitgliedschaft gem. §40 S. 1 BGB
abbedingen.348 Dies dndert jedoch nichts daran, dass Geschiftsfithrer*innen
von Haus-GmbHs die profitorientierte VerauBBerung der Stellung als Common-
er*in nicht zulassen diirfen. Geschéftsfithrer*innen der Haus-GmbHs sind in-
sofern an den eindeutigen Gesellschaftszweck der Haus-GmbH gebunden.34°
Wenn Mitglieder des Hausvereins ihre Mitgliedschaft bzw. Stellung als
Commoner*in an Meistbietende verduBlern konnten, stiinde dies diametral im
Widerspruch zum Gesellschaftszweck der Haus-GmbH, eine private Vermo-
gensbildung zu verhindern und generationsiibergreifend sozialvertrigliche
Mieten zu gewihrleisten.330 Geschiftsfithrer*innen der Haus-GmbHs miissen
also den Abschluss eines Mietvertrags oder die Vertragsiibernahme bzw. die
Nutzung des Eigentums der Haus-GmbH verweigern, wenn dies dazu fithren
wiirde, dass der Wohnraum profitorientiert verwertet wird.35!

(4) Auseinandersetzung bei Ausscheiden

Ausscheidende Mitglieder im Hausverein haben nach den Grundsétzen des
Vereinsrechts keinen Anspruch auf Zahlung eines Auseinandersetzungsgutha-
bens (vgl. § 39 BGB).352 Das bedeutet, dass Commoner, die ausziehen, nicht
am Vereinsvermogen partizipieren kdnnen.

Recht zum Besitz, kann die Haus-GmbH gegeniiber Personen Anspriiche auf Heraus-
gabe nach § 985 BGB geltend machen.

347 Zur Vertragsiibernahme bei Wohnungen BGH, Urteil vom 03.12.1997 — XII ZR
6/96 -. NJW 1998, 531-534, 531.

348 Konen/BeckOGK, BGB, § 38 Rn. 95.

349 Siehe C. V. 4. d).

350 § 3 des Muster-Gesellschaftsvertrags fiir eine Haus-GmbH, MHS-Handbuch,
S. 19.

351 Die Gesellschafterversammlung kann dem*r Geschiftsfithrer*in nach § 37
Abs. 1 GmbHG entsprechende Weisungen erteilen. Der Hausverein diirfte hierbei auf
Grundlage des Gesellschaftsvertrags aus Treuepflichten dazu verpflichtet sein, dem
Weisungsbeschluss zuzustimmen. Zu Stimmpflichten auf Grundlage von Treuepflich-
ten, BGH, Urteil vom 25.09.1986 — I ZR 262/85 —, BGHZ 98, 276284, juris, Rn. 12.

352 OLG Hamburg, Urteil vom 12.12.1978 — 7 U 110/78 —, BB 1980, 122-122;
Leuschner/MiiKoBGB, BGB, § 39 Rn. 10; Kénen/BeckOGK BGB, § 39 Rna. 30.
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Nach h. M. kénnen Vereine in ihrer Satzung Abfindungsanspriiche fiir aus-
scheidende Mitglieder einfiihren.353 Es diirfte jedoch ausgeschlossen sein,
dass Hausvereine den Ausschluss von Profiten dadurch aufheben konnen,
dass sie in ihrer Satzung einen Auseinandersetzungsanspruch fiir ausschei-
dende Mitglieder vorsehen. Dies ergibt sich zunichst daraus, dass der Gesell-
schaftsvertrag der Haus-GmbHs Abfindungsanspriiche fiir ausscheidende
Gesellschafter*innen ausschlief3t.354 Es wire mit dieser Regelung unvereinbar,
wenn Gesellschafter*innen der Haus-GmbH Abfindungsanspriiche ihrer Mit-
glieder einfiihren, die faktisch der Einfiihrung von Abfindungsanspriichen des
Hausvereins gleichkdmen. Dies wiirde dem eindeutigen Gesellschafts- und
Regelungszweck widersprechen, eine private Vermdgensbildung auf Grund-
lage des Gesellschaftsvermogens der Haus-GmbH auszuschlieBen.355 Vor
diesem Hintergrund diirften bereits gesellschaftsrechtliche Treuepflichten des
Hausvereins gegeniiber der MHS-GmbH dazu zwingen, dass der Hausverein
nur dann Abfindungsanspriiche seiner Mitglieder einfiihren darf, wenn er in-
nerhalb der Haus-GmbH eine Anderung des Gesellschaftsvertrags bewirkt,
die entsprechende Abfindungsregelungen zulésst.33¢ Dies gilt insbesondere
vor dem Hintergrund, dass Mitglieder eines Idealvereins keine schutzwiirdige
Erwartung an einer Partizipation am Vereinsvermogen fiir den Fall ihres Aus-
scheidens haben.357

Im Ubrigen diirfte selbst fiir den Fall, dass ein ausscheidendes Mitglied ei-
nes Hausvereins einen Auseinandersetzungsanspruch in anteiliger Hohe des
Verkehrswerts hat, dieser wirtschaftlich wertlos sein. Grundsatzlich richtet
sich ein Auseinandersetzungsanspruch bei einer Gesellschaft, deren Vermo-
gen im Wesentlichen aus einer Immobilie besteht, nach deren Verkehrswert
i.S.v. § 194 BauGB.3%8 Bei der Ermittlung des Verkehrswerts eines Grund-
stiicks sind auch rechtliche Gegebenheiten zu beriicksichtigen, soweit sich
diese auf den Preis auswirken, der fiir das Grundstiick am Markt erzielt wer-
den konnte. Auf dieser Grundlage ist auch zu beriicksichtigen, dass sich der
Wohnraum nicht unmittelbar im Eigentum des Hausvereins befindet, sondern

353 Leuschner/MiKoBGB, BGB, § 39 Rn. 10 m.w.N.; Konen/BeckOGK BGB,
§ 39 Rn. 30.

354 § 12 des Muster-Gesellschaftsvertrags fiir eine Haus-GmbH, MHS-Handbuch,
S. 21.

355 § 3 des Muster-Gesellschaftsvertrags fiir eine Haus-GmbH, MHS-Handbuch,
S. 19.

356 Zu Treuepflichten zwischen Gesellschaftern und deren Konkretisierung durch
den Gesellschaftszweck BGH, Urteil vom 05.06.1975 — II ZR 23/74 —, BGHZ 65,
15-21, juris, Rn. 11.

357 Schockenhoff, NZG 2017, 931-941, 933 m.w.N.

358 OLG Frankfurt a. M., Urteil vom 06.06.2016 — 29 U 91/16 —, BeckRS 2016,
112913.
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der Haus-GmbH. Die Haus-GmbH befindet sich wiederum nur zur Hilfte im
Eigentum des Hausvereins. Die wirtschaftliche Verwertung des Wohnraums
unterliegt wiederum dem Zustimmungserfordernis der MHS-GmbH. Dies
diirfte bei der Ermittlung des Verkehrswerts zu beriicksichtigen sein.359

(5) Verdufierung von Wohnraum

Im MHS-Ansatz kann Wohnraum nicht ohne Zustimmung der MHS-GmbH
verduBlert werden.3¢0 Die VerduBerung von Wohnraum wiirde zudem dem Ge-
sellschaftszweck der Haus-GmbH und der MHS-GmbH widersprechen, so-
dass es im MHS-Ansatz — die Wirksamkeit des Zustimmungsvorbehalts vor-
ausgesetzt — nicht mdglich ist, Wohnraum zu verduflern und so die Dekommo-
difizierung aufzuheben.

(6) Stille Beteiligungen und dhnliche Finanzierungsinstrumente

Typische und atypische stille Beteiligungen sowie dhnliche Finanzierungs-
instrumente (insb. partiarische Darlehen und Genussrechte) stehen mit dem
Ausschluss der profitorientierten Verwertung von Wohnraum in Konflikt.36!
Im folgenden Abschnitt gehe ich jeweils darauf ein, inwiefern Haus-GmbHs
sich dieser Finanzierungsinstrumente bedienen kénnen:

(a) Typische stille Beteiligung

Grundsitzlich kénnen GmbHs typische stille Beteiligungen abschlielen.362
Ob Geschiftsfithrer*innen dies eigenmichtig tun diirfen oder ob hierfiir eine
Satzungsgrundlage oder ein erméchtigender Gesellschafterbeschluss erforder-
lich ist, ist im Schrifttum umstritten und nicht abschlieBend durch die Recht-
sprechung geklart. Nach h. M. muss der*ie Geschiftsfiihrer*in jedoch zumin-
dest im Innenverhéltnis nach § 49 Abs. 2 GmbHG vor Abschluss die Zustim-

359 Vgl. OLG Frankfurt a. M., Urteil vom 06.06.2016 — 29 U 91/16 —, BeckRS
2016, 112913; Reidt/Battis/Krautzberger/Lohr, BauGB, § 194 Rn. 8.

360 § 6 lit. a) des Muster-Gesellschaftsvertrags fiir eine Haus-GmbH, MHS-Hand-
buch, S. 20.

361 Siche hierzu D. L. 2. a) bb) (8).

362 Diese Kombination wird auch als ,,GmbH & Still* bezeichnet, Fleischer/Mii-
KoGmbHG, GmbHG, § 1 Rn. 97.
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mung der Gesellschafter*innen einholen.363 Die MHS-GmbH diirfte ihre Zu-
stimmung entsprechend ihrer Grundsétze3%* verweigern.363

(b) Atypische stille Beteiligungen

Der Abschluss einer atypischen stillen Beteiligung unterliegt nach herr-
schender Meinung im Gesellschaftsrecht dem Vorbehalt der Zustimmung
durch die Gesellschafter*innen bzw. einer Erméchtigung im Gesellschaftsver-
trag.3%6 Dadurch, dass sie stillen Gesellschaftern Kontrollrechte und besonders
weitgehende Vermogensrechte einrdumen, diirfte die MHS-GmbH in jedem

363 Keul/Miinch. Hdb. d. GesR., Bd. 2, § 76 Rn. 77 m.w.N. in Fn. 98; Seffer/Er-
hardt/Miinch. Hdb. d. GesR., Bd. 2, § 81 Rn. 56ff. m.w.N.; Karsten Schmidt/Mii-
KoHGB, HGB, § 230 Rn. 114; siche auch Ekkenga/MiiKoGmbHG, GmbHG, § 29
Rn. 205 ff. m.w.N.; Geschiftsfiihrer*innen haben bei ihrer Tétigkeit besonders be-
deutsame Entscheidungen der Gesellschafterversammlung vorzulegen, vgl. BGH, Ur-
teil vom 08.01.2019 — II ZR 364/18 —, NZG 2019, 505-511, Rn. 37; Schindler/
BeckOK GmbHG, GmbHG, § 49 Rn. 39f. m.w.N.

364 § 3 der Mustersatzung fiir Haus-GmbHs lautet ,,[...] Eine Vermégensbildung,
welche die nétigen Mittel zur Realisierung des angestrebten Unternehmensgegenstan-
des iiberschreitet, wird ebenso wie eine private Vermégensbildung ausdriicklich nicht
angestrebt. [...]“, Muster-Gesellschaftsvertrag fiir eine Haus-GmbH, MHS-Handbuch,
S. 20.

365 Haus-GmbHs bediirfen jedoch nicht bereits aufgrund ihres Gesellschaftsver-
trags der Zustimmung durch die MHS-GmbH, sodass erst die gesetzliche Regelung
nach § 49 Abs. 2 GmbHG eine Zustimmungspflicht erzeugt:

Eine Zustimmungspflicht diirfte sich zunédchst nicht aus § 6 Nr. 2 g) des Musterge-
sellschaftsvertrags fiir Haus-GmbHs ergeben, wonach ,,Beteiligungen an anderen Un-
ternehmen, Beherrschungs- und Gewinnabfithrungsvertrige” zustimmungspflichtig
sind. Die stille Gesellschaft stellt zwar eine Innen-GbR dar, an welcher sich der*ie
stille Gesellschafter*in und die kapitalnehmende Handelsgesellschaft beteiligen. Diese
Beteiligung diirfte jedoch nicht als Beteiligung ,,an einem anderen Unternehmen®
i.S.v. § 6 Nr. 2 g) des Mustergesellschaftsvertrags fiir Haus-GmbHs gelten. Zudem
diirfte die typische stille Beteiligung nicht als Gewinnabfiihrungsvertrag i.S.v. § 6
Nr. 2 g) des Mustergesellschaftsvertrags fiir Haus-GmbHs gelten. Gewinnabfiihrungs-
vertrige (§ 291 AktG) sind von Teilgewinnabfithrungsvertragen (§ 292 Abs. 1 Nr. 2
AktG) zu unterscheiden. Stille Beteiligungen sind Teilgewinnabfiihrungsvertridge und
nur in Ausnahmefillen Gewinnabfithrungsvertrige, BGH, Urteil vom 21.07.2003 —II
ZR 109/02 —, BGHZ 156, 38-46, juris, Rn. 9.

Dariiber hinaus bediirfen nach § 6 Nr. 2 h) des Mustergesellschaftsvertrags fiir
Haus-GmbHs Entscheidungen iiber die Ergebnisverwendung der Zustimmung durch
die MHS-GmbH. Der Abschluss einer stillen Gesellschaft ist jedoch nicht Teil des Er-
gebnisverwendungsbeschlusses i.S.v. § 29 GmbH, BGH, Urteil vom 16.07.2019 —
I ZR 175/18 —, BGHZ 223, 13-30, juris, Rn. 24.

366 Schmidt/MiKoHGB, HGB, § 230 Rn. 115 m.w.N.
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Fall ihre Zustimmung zum Abschluss einer atypischen stillen Beteiligung
verweigern.367

(c) Genussrechte

Auch fiir die Ausgabe von Genussrechten wird nach herrschender Meinung
eine Satzungsgrundlage bzw. ein Gesellschafterbeschluss gefordert.3%® Die
MHS-GmbH diirfte auch fiir die Ausgabe von Genussrechten ihre Zustim-
mung verweigern.

(d) Partiarische Darlehen

Da die Gewihrung einer Gewinnbeteiligung an Dritte mit dem erklirten
Gesellschaftszweck in Konflikt steht, diirfte die Geschéftsfiihrung auch fiir
den Abschluss partiarischer Darlehen zumindest nach § 49 Abs. 2 GmbHG
die Pflicht haben, einen Beschluss der Gesellschafterversammlung herbeizu-
fiihren.36% Damit ist auch in diesem Bereich das Handeln der Haus-GmbHs
bzw. Hausprojekte der Aufsicht durch die MHS-GmbH unterworfen.

(7) Auflosung

Hausprojekte konnen nicht ihren Wohnraum dadurch profitorientiert ver-
werten, dass sie die Haus-GmbH auflésen und deren Vermdgen an den Haus-
verein bzw. dessen Mitglieder verteilen.

Hausvereine konnen auf Grundlage der Regelungen im Gesellschaftsver-
trag der Haus-GmbH beschlie8en, ihren Anteil an der Haus-GmbH zu kiindi-
gen.370 Dabei bendétigen sie nicht die Zustimmung der MHS-GmbH. Aus der
Kiindigung ergibt sich jedoch kein Recht auf Auflésung und Liquidation der
Haus-GmbH.37! Nach den Regelungen des Gesellschaftsvertrags der Haus-
GmbH wichst der Geschiftsanteil des austretenden Gesellschafters der Haus-

367 Siehe hierzu D. 1. 2. a) bb) (8) (b).

368 Eine Satzungsgrundlage fordernd Kersting/Noack/Servatius/Haas, GmbHG,
Rn. 91 m.w.N.; einen zustimmenden Gesellschafterbeschluss fordernd Protz/Krome/
Prinz/Winkeljohann, Beck’sches Handbuch der GmbH, § 7 Rn. 222 m. w.N.

369 Vgl. Keul/Miinch. Hdb. d. GesR., Bd. 2, § 76 Rn. 77; etwa fiir die AG beim
Abschluss partiarischer Darlehen die Zustimmung der Hauptversammlung fordernd
Altmeppen/MiKoAktG, AktG, § 292 Rn. 69, m. w.N.

370 § 10 Nr. 1 Muster-Gesellschaftsvertrag fiir eine Haus-GmbH, MHS-Handbuch,
S. 21.

371 Berner/MiiKoGmbHG, GmbHG, § 60 Rn. 94 m.w.N.
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GmbH an.372 Eine Abfindung des Hausvereins ist dabei ausgeschlossen.373
Der BGH hat entschieden, dass bei einer Gesellschaft, die ausschlieBlich ide-
elle Zwecke verfolgt, der Anspruch von Gesellschaftern auf Abfindung bei
Ausscheiden ausgeschlossen werden kann. Dabei hat der BGH ausdriicklich
gemeinschaftlich und alternativ zu wohnen* unter dem Ausschluss von Pro-
fitinteressen als ideellen Zweck eingeordnet.374

Die verbleibende Gesellschafterin (d. h. die MHS-GmbH) soll binnen sechs
Monaten ab Zugang der Kiindigungserkldrung einen neuen, die ideellen Ziele
der Gesellschaft teilenden Gesellschafter bestimmen. Die Anteilsverhéltnisse,
welche vor dem Austritt bestanden, werden dann wiederhergestellt.375 Fiir den
Fall, dass kein*e neue*r Gesellschafter*in eintritt, trifft § 10 Nr. 3 die Rege-
lung, dass die Haus-GmbH aufgeldst wird.37¢ Das Vermogen der Gesellschaft
ist dann — soweit es den eingezahlten Kapitalanteil iibersteigt — an eine festge-
legte Gesellschaft zu iibertragen, die es zu gemeinniitzigen Zwecken zu ver-
wenden hat. Fiir den Fall, dass dies nicht mdglich ist, ist das Vermodgen einem
anderen, dem Ziel und Zweck der Gesellschaft nahestehenden Projekt zur
gemeinniitzigen Verwendung zu iibertragen.377

Dieses System zur Kiindigung fiihrt dazu, dass Hausvereine sich nicht
durch Auflésung der Haus-GmbH deren Vermdgen anteilig aneignen kdnnen.
Eine Kiindigung unter Anderung dieses Systems stellt eine Satzungsinderung
dar, welche wiederum die Zustimmung der MHS-GmbH erfordern wiirde.378

372 Siehe hierzu bereits C. V. 4. d).

373 § 12 Muster-Gesellschaftsvertrag fiir eine Haus-GmbH, MHS-Handbuch, S. 21.

374 Insofern eindriicklich: ,,Die Beteiligung an einer Gesellschaft biirgerlichen
Rechts mit ideeller Zielsetzung beruht regelmdfsig auf altruistischen Vorstellungen; der
Vermehrung des eigenen Vermégens dient sie nicht. Die Gesellschafter haben der Sa-
che nach die Stellung von Treuhdndern, die zur uneigenniitzigen Verwendung des ide-
ellen Zwecken gewidmeten (Gesamthands-)Vermégens berufen sind [...]. Eine ihnen
personlich zukommende Abfindung ldft sich damit schwerlich vereinbaren. Daraus
folgt, daf die wirtschaftliche Freiheit des Ausgeschiedenen durch den Ausschluf3 einer
Abfindung oder eine Beschrinkung auf die Riickzahlung der Einlage nicht beeintrdch-
tigt wird.” BGH, Urteil vom 02.06.1997 —II ZR 81/96 —, BGHZ 135, 387393, juris,
Rn. 2, 10.

375 § 10 Nr. 2 Muster-Gesellschaftsvertrag fiir eine Haus-GmbH, MHS-Handbuch,
S. 21.

376 Wobei die Regelung insofern nicht eindeutig ist, § 10 Nr. 3 Muster-Gesell-
schaftsvertrag fiir eine Haus-GmbH, MHS-Handbuch, S. 21.

377 § 10 Nr. 3 Muster-Gesellschaftsvertrag fiir eine Haus-GmbH, MHS-Handbuch,
S. 21.

378 RG Urteil vom 10.12.1920 — II 245/20, RGZ 101, 78-79, 79; Berner/Mii-
KoGmbHG, GmbHG, § 60 Rn. 90.
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(8) Umwandlung

Auch durch eine Umwandlung kénnen Hausprojekte den Wohnraum der
Haus-GmbH nicht profitorientiert verwerten.

Dies ergibt sich bereits daraus, dass das UmwG unabdingbar fiir Verschmel-
zungen (§ 50 Abs. | UmwG), Formwechsel (§ 233 UmwG) und Spaltungen
(§§ 50 Abs. 1, 125 UmwG) mindestens eine Dreiviertelmehrheit fiir entspre-
chende Beschliisse vorschreibt. Die MHS-GmbH kann also fiir jeden Um-
wandlungsbeschluss ihre Zustimmung verweigern.

cc) Absicherung des Ausschlusses von Profiten

Alle unter dem vorigen Abschnitt genannten Praktiken stehen entweder
nicht mit dem Ausschluss der profitorientierten Verwertung von Wohnraum in
Konflikt oder sie unterliegen dem Zustimmungsvorbehalt durch die MHS-
GmbH. Dies wirft die Frage auf, inwiefern der Zustimmungsvorbehalt recht-
lich zuléssig ist.

Um diese Frage zu beantworten, stelle ich zunéchst knapp die Wirkungs-
weise des Zustimmungsvorbehalts dar (D. II. 2. a) cc) (1)). Sodann untersuche
ich seine rechtliche Zuléssigkeit (D. II. 2. a) cc) (2)).

(1) Wirkungsweise des Zustimmungsvorbehalts

Die MHS-GmbH soll durch ihr Stimmrecht in den Gesellschafterversamm-
lungen von Haus-GmbHs verhindern, dass Hausprojekte Wohnraum profitori-
entiert verwerten. Indem die MHS-GmbH durch den MHS-Verein kontrolliert
wird und dessen Mitglieder wiederum sdmtliche Hausvereine (und weitere
dritte Personen) sind, beruht der Zustimmungsvorbehalt auf einem System der
gegenseitigen Kontrolle.
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Haus-GmbH 1

Haus-GmbH 2 MHS-GmbH MHS-Verein

Haus-GmbH 3

Quelle: Eigene Darstellung.

Abbildung 10: (wie Abb. 7) Veranschaulichung der zirkuldren Beteiligungsstruktur
des MHS-Ansatzes. Die Anzahl der Hausvereine und Haus-GmbHs setzt sich —
grundsitzlich unbeschrankt — weiter fort

Im Einzelnen greifen die Bestandteile dieses Systems wie folgt ineinander:
Die MHS-GmbH iibt ihr Stimmrecht in der Gesellschafterversammlung
(§§ 47, 48 GmbHG) der Haus-GmbHs gem. § 35 Abs. | GmbHG durch ihre*n
Geschiftsfithrer*in aus. Der*ie Geschéftsfiihrer*in ist dabei — zumindest im
Innenverhéltnis — gem. § 37 Abs. 1 GmbHG an den Gesellschaftsvertrag und
an die Weisungen der Gesellschafter*innen der MHS-GmbH gebunden. Allei-
niger Gesellschafter der MHS-GmbH ist der MHS-Verein. Der MHS-Verein
wird in der Gesellschafterversammlung der MHS-GmbH wiederum gem. § 26
Abs. 1 S.2 BGB durch seinen Vorstand vertreten. Der Vereinsvorstand ist
wiederum gem. §§ 27 Abs. 3 S. 1, 665, 32 Abs. 1 S. 1 BGB an Weisungen der
Mitgliederversammlung gebunden. Die Mitgliederversammlung des MHS-
Vereins entscheidet nach dem Konsensprinzip.37® Das bedeutet, dass Be-
schliisse kein bestimmtes Mehrheitsquorum erfiillen miissen, um angenom-
men zu werden. Stattdessen werden Beschliisse angenommen, wenn kein
Mitglied ein Veto einlegt. Jedes Mitglied kann gegeniiber Beschliissen in Ab-
stufungen Zustimmung oder Bedenken &uBern. Wenn ein Mitglied ein Veto
einlegt, ist ein Beschluss nicht moglich.380 Insofern grenzt sich das Konsens-
verfahren vom Mehrheitsverfahren ab, bei welchem eine Minderheit von der
Mehrheit iiberstimmt werden kann.

379 Ziff. 3.1 Statut MIETSHAUSER SYNDIKAT, MHS-Handbuch, S. 52.
380 Eine Gruppe entsteht, Ziff. 4, MHS-Handbuch, S. 14 ff; Hartnett, The Basics of

Consensus Decision-Making; zum Konsensprinzip aus staatstheoretischer Sicht, Gusy,
Zeitschrift fiir Politik, 1985, Vol. 32, No. 2, 133-152, 140 ff.
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Hausvereine konnen also einerseits unmittelbar durch ihre Beteiligung an
der Haus-GmbH auf deren Gesellschafterversammlung einwirken. Dariiber
hinaus konnen sie mittelbar tiber ihre Mitgliedschaft im MHS-Verein auf die
Gesellschafterversammlung ihrer Haus-GmbH einwirken.
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Quelle: Eigene Darstellung.

Abbildung 11: Einflussméglichkeiten von Hausvereinen auf die Haus-GmbH

Im Grundsatz dhnelt dies dem Konzept der ,,Comedy of the Anticom-
mons‘:381 Theoretisch wire es moglich, dass sidmtliche Hausvereine und
sonstigen Mitglieder des MHS-Vereins in der Mitgliederversammlung des
MHS-Vereins zusammenwirken, um Beschliisse von Haus-GmbHs, die dem
Zustimmungsvorbehalt unterfallen, zu erlauben. Dadurch, dass hierfiir viele
Akteure zusammenwirken miissen und keiner der Akteure von seinem Veto-
recht Gebrauch machen darf, entsteht eine gegenseitige Blockade. Anders als
bei der einzelnen Wohnungsgenossenschaft wirkt diese Blockade jedoch nur
in einem ausgewahlten Bereich, welcher die profitorientierte Verwertung von
Wohnraum betrifft.382

(2) Rechtliche Zuldssigkeit des Zustimmungsvorbehalts

Gesellschaftsvertrage konnen die einstimmige Zustimmung aller Gesell-
schafter*innen zur Voraussetzung fiir Satzungsénderungen machen.3®3 Es ist
zudem zulissig, nur fiir bestimmte Arten von Anderungen des Gesellschafts-

381 Sjehe hierzu D. L. 2. a) dd) (2).

382 Siehe hierzu D. L. 2. a) dd) (2).

383 OLG Hamm, Urteil vom 21.12.2015 — 8 U 67/15 —, RNotZ 2016, 188-195,
191; Noack/Noack/Servatius/Haas, GmbH-Gesetz, GmbHG, § 53 Rn. 63; Schmidt/
Nachtwey/Prinz/Winkeljohann, Beck’sches Handbuch der GmbH, § 4 Rn. 134; Hoff-
mann/MHLS, GmbHG, § 53 Rn. 99.
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vertrags erhohte Anforderungen vorzusehen.38* Insofern ist der Zustimmungs-
vorbehalt der MHS-GmbH grundsétzlich rechtlich zuldssig. Schwierigkeiten
bereitet jedoch die Frage, inwiefern der Zustimmungsvorbehalt mit den
Grundsétzen der Verbandssouverénitdt und Treuepflichten der Gesellschaf-
ter*innen vereinbar ist.385

Im Folgenden untersuche ich zunéchst, inwiefern der Zustimmungsvorbe-
halt mit dem — aus der Verbandssouverénitit — folgenden Verbot des Einflusses
von Nichtgesellschaftern vereinbar ist (D. II. 2. a) cc) (2) (a)). Sodann untersu-
che ich, inwiefern der Zustimmungsvorbehalt mit dem Verbot faktisch unabén-
derlicher Klauseln vereinbar ist (D. II. 2. a) cc) (2) (b)). SchlieBlich untersuche
ich, inwiefern der Zustimmungsvorbehalt mit den Treuepflichten der Gesell-
schafter*innen der Haus-GmbH vereinbar ist (D. II. 2. a) cc) (2) (¢)).

(a) Verbot des Einflusses durch Nichtgesellschafter

Aus der Verbandsautonomie wird (oft unter dem Begriff der ,,Verbandssou-
verdnitéit™) abgeleitet, dass Verbande sich nicht grenzenlos unter die Herr-
schaft auBenstehender Parteien begeben diirfen.38¢ Dies betrifft insbesondere
Satzungsklauseln, die vorgeben, dass Satzungsinderungen nur dann wirksam
sind, wenn auflenstehende verbandsfremde Parteien der Satzungsidnderung
zustimmen.3%7 Fiir das Recht der GmbH leiten die Rechtsprechung und Lehre
aus dem insofern eindeutigen Wortlaut von § 53 Abs. 1 GmbHG ab, dass die
Kompetenz zur Satzungsidnderung nur den Gesellschaftern zustehen kann.
Dritten oder auch sonstigen Gesellschaftsorganen darf kein Zustimmungsvor-
behalt eingerdumt werden.388

Das Verbot, Zustimmungsvorbehalte von Nichtgesellschaftern fiir Sat-
zungsdnderungen vorzusehen, wird im MHS-Ansatz nicht tangiert. Die MHS-
GmbH ist als Gesellschafterin der Haus-GmbHs keine auflenstehende Partei

384 Schmidt/Nachtwey/Prinz/Winkeljohann, Beck’sches Handbuch der GmbH, § 4
Rn. 67.

385 Zur grundsitzlichen Definition der Verbandssouverénitét siche meine Ausfiih-
rungen zur Wohnungsgenossenschaft unter D. 1. 2 a) dd) (1) und D. L. 2 a) dd) (2).

386 Zur GmbH Liebscher/MiiKoGmbHG, GmbHG, § 45 Rn. 40ff.; Schindler/
BeckOK GmbHG, GmbHG, § 45 Rn. 24f.; zur OHG, Enzinger/MiiKoHGB, HGB,
§ 109 Rn. 15ff.

387 Eine gute Ubersicht zu diesem Thema fiir den eV gebend Notz/BeckOGK, BGB,
§ 33 Rn. 45 ff.

388 § 53 Abs. 1 GmbHG lautet: ,,Eine Abdnderung des Gesellschaftsvertrages kann
nur durch Beschluf3 der Gesellschafter erfolgen.”; RG, Urteil vom 30.03.1942 — II
96/41 —, RGZ 169, 65-84, 80; BGH, Urteil vom 25.02.1965 — II ZR 287/63 —, NJW
1965, 1378-1379, 1378; OLG Koln, Urteil vom 11.10.1995 — 2 U 159/94 —, NJW-RR
1996, 1439-1443, 1441; Hoffmann/MHLS, GmbHG, § 53 Rn. 57 m.w.N.
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und kann somit Gesellschafterbeschliisse in den Bereichen verhindern, welche
die Dekommodifizierung von Wohnraum betreffen.

An diesem Ergebnis dndert sich auch nichts dadurch, dass in der Rechtspre-
chung3® und Literatur3® zum Verein stellenweise Zweifel geduBert wurden,
ob ,,pro forma‘“-Mitgliedschaften zuldssig sind. Damit sind Vereinsmitglieder
gemeint, die nicht am Vereinsleben teilnehmen, sondern deren Mitgliedschaft
lediglich besteht, damit sie gegen bestimmte Satzungsénderungen stimmen
konnen.3! Gegen ,,pro forma“-Mitglieder wird angefiihrt, dass sie Zustim-
mungsvorbehalte fiir de facto vereinsfremde Personen verschleiern wiirden.
Es sei stattdessen vorzugswiirdig, Zustimmungsvorbehalte fiir Nichtmitglie-
der zuzulassen, solange diese transparent in der Satzung festgehalten wiir-
den.392 Anders als im Verein ist fiir die GmbH jedoch ausdriicklich geregelt,
dass Nichtmitglieder keine Stimmrechte haben diirfen. Die fiir den Verein
vorgeschlagenen Stimmrechte fiir Nichtmitglieder sind daher nicht umsetzbar.
Im Ubrigen kann aus der Ansicht, ,,pro forma“-Mitglieder wiren im Verein
unzuldssig, nicht abgeleitet werden, dass ,,pro forma“-GmbH-Gesellschaf-
ter*innen unzulédssig wéren.393

389 KG Berlin, Beschluss vom 12.10.1973 — 1 W 1332/71 —, OLGZ 1974, 385-394.

390 Notz/BeckOGK BGB, § 33 Rn. 45.

391 So das KG Berlin, welches aber gleichzeitig fiir den Verein einen Zustimmungs-
vorbehalt sogar zugunsten von Nichtmitgliedern fiir zulissig erachtete: ,[...] Uberdies
wiirde die pro-forma-Mitgliedschaft [...], die ohne die Absicht, am Vereinsleben teilzu-
nehmen, nur um der Ausiibung eines Sonderrechts bei Satzungsdnderungen willen be-
griindet wiirde, weit eher einen Mifibrauch der vereinsrechtlichen Organisationsform
darstellen und die echte Selbstbestimmung des Vereins auch nicht weniger einschrdn-
ken, als der in der Satzung vorgesehene Genehmigungsvorbehalt zugunsten des Bi-
schéflichen Ordinariats [welches nicht Vereinsmitglied ist] [...], KG Berlin, Beschluss
vom 12.10.1973 — 1 W 1332/71 —, OLGZ 1974, 385-394, 393.

392 KG Berlin, Beschluss vom 12.10.1973 — 1 W 1332/71 —, OLGZ 1974, 385-394,
393; Notz/BeckOGK BGB, § 33 Rn. 45 m.w.N.

393 Es mangelt bei der Konstruktion des Zustimmungsvorbehalts in der MHS-
GmbH auch nicht an Transparenz. Der Gesellschaftsvertrag gibt klar zu erkennen, in
welchen Bereichen die MHS-GmbH ein Stimmrecht ausiiben kann und in welchen
nicht. Dariiber hinaus diirfte die Gesellschafterstellung der MHS-GmbH nicht als ,,pro
forma“ einzuordnen sein. Die MHS-GmbH nimmt zwar an der Verwaltung des Wohn-
raums nicht teil und hat innerhalb der Haus-GmbH nur einen eingeschriankten Kreis an
Stimmbefugnissen. Der Geschiftsbetrieb der Haus-GmbH ist aber von vornherein
stark beschrinkt. Die Entscheidungsfindung fiir die Verwaltung des jeweiligen Wohn-
raums findet in den Hausvereinen statt, wiahrend die Haus-GmbHs vorrangig als Tré-
gerinnen des Eigentums am Wohnraum dienen. Insofern nimmt die MHS-GmbH im
Rahmen des Geschiftsbetriebs der Haus-GmbHs durchaus eine zentrale Stellung ein.
SchlieBlich wiirde es insgesamt zu erheblichen Rechtsunsicherheiten im Recht der
GmbH fiihren, wenn jede Gesellschafterstellung nur dann zuldssig wére, wenn sie
nicht bloB ,,pro forma“ wire. Diese Rechtsfigur ist also untauglich fiir die Rechtspraxis
der GmbH.
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(b) Verbot von faktisch unabédnderlichen Klauseln

Die zivilgerichtliche Rechtsprechung leitet aus der Verbandsautonomie ab,
dass Satzungsklauseln nicht ,,faktisch® unabdnderlich sein diirfen.3%4 Sat-
zungsklauseln diirfen also nicht derart hohe Hiirden fiir ihre Abédnderung auf-
stellen, dass eine Abstimmung faktisch ausgeschlossen ist. Zuldssig ist ledig-
lich, dass Klauseln aufgrund von Gegenstimmen einer Minderheit nicht abge-
dndert werden konnen. Diese Minderheit darf im Verhédltnis zur Mehrheit
verschwindend gering sein. Es muss aber gewihrleistet sein, dass eine Ab-
stimmung tatsdchlich stattfindet und nicht bereits aus logistischen Hiirden
scheitert.395

Der Zustimmungsvorbehalt ist auch insofern mit der Verbandsautonomie
vereinbar, als er keine faktisch unabanderliche Klausel darstellt.

Zunichst diirfte auch im GmbH-Recht das Verbot von faktisch unabénderli-
chen Klauseln gelten. Zur Frage, ob faktisch unabénderliche Klauseln in
GmbH-Gesellschaftsvertragen unzuléssig sind, gibt es — soweit ersichtlich —
keine Rechtsprechung. Auch im Schrifttum zur GmbH wird lediglich fiir
Ewigkeitsklauseln ein Verbot gefordert.3% Gleichzeitig diirfte die Rechtspre-
chung zum Verein insofern auch auf das Recht der GmbH anwendbar sein.
Hierfiir spricht, dass die GmbH als Korperschaft auch durch das Recht des
insofern prototypischen Vereins gepriagt wird.397

Auch wenn unterstellt wird, dass im GmbH-Recht faktisch unabanderliche
Klauseln unzuléssig sind, diirfte der Zustimmungsvorbehalt im MHS-Ansatz
zuldssig sein. Angesichts der Tatsache, dass die Haus-GmbHs lediglich zwei
Gesellschafter*innen haben, ist auf Ebene der Haus-GmbH jedenfalls sicher-
gestellt, dass Anderungen des Gesellschaftsvertrags nicht an ,,faktischen®,
d.h. logistischen Hiirden scheitern, sondern daran, dass die MHS-GmbH ihre
Zustimmung verweigert. Auf Ebene der Haus-GmbH ist der Zustimmungs-
vorbehalt also keineswegs deswegen unabénderlich, weil bereits eine Abstim-
mung {iber Beschliisse nicht koordinierbar wére.

394 Zum eV OLG Miinchen, Beschluss vom 30.10.2020 — 31 Wx 371/19 —, NZG
2020, 314-316, 315, Rn. 13ft;; zum eV, OLG Frankfurt (20. ZS), Beschluss vom
19.03.1981 — 20 W 658/80 —, OLGZ 1981, 391-394, 392 f.; in derselben Sache wie 20
W 658/80, OLG Frankfurt, Beschluss vom 27.11.1978 — 20 W 228/78; Notz/BeckOGK
BGB, § 33 Rn. 45 m.w.N.

395 Siehe hierzu im Einzelnen bereits D. 1. 2. a) dd) (2).

396 Harbarth/MiiKoGmbHG, GmbHG, § 53 Rn. 126; Habersack, GmbHR 2020,
992-997, 994; Hoffmann/MHLS, GmbHG, § 53 Rn. 100; Karst/Miiller-Gschlopl,
NJOZ 2021, 961-964, 962.

397 Fleischer/MiiKoGmbHG, GmbHG, Einleitung Rn. 154 m.w.N.
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Es stellt sich jedoch weiterfiihrend die Frage, ob der Grundsatz der Ver-
bandsautonomie lediglich verlangt, dass die Willensbildung innerhalb der
Gesellschafterversammlung der Haus-GmbH mdglich sein muss. Dariiberhin-
ausgehend konnte die Verbandsautonomie eine Gesamtbetrachtung erfordern
und voraussetzen, dass auch auf Ebene der MHS-GmbH und des MHS-Vereins
eine funktionierende Willensbildung moglich sein muss. Wenn es ndmlich
aufgrund ,,faktischer Umsténde* ausgeschlossen ist, dass die MHS-GmbH als
Gesellschafterin der Haus-GmbH ihre Zustimmung fiir Mafinahmen erteilt,
die vom Zustimmungsvorbehalt erfasst sind, wiirde dies mittelbar zu einer
,faktischen Unabénderlichkeit“ der betroffenen Regelungen in der Haus-
GmbH fiihren.

Selbst wenn man unterstellt, dass es auch auf Ebene der MHS-GmbH und
auf Ebene des MHS-Vereins nicht faktisch unmdglich sein darf, dass die MHS-
GmbH ihre Zustimmung fiir Beschliisse in der Haus-GmbH erteilt, diirfte diese
Voraussetzung erfiillt sein. In der MHS-GmbH gibt es nur einen Gesellschaf-
ter — den MHS-Verein — sodass ausgeschlossen ist, dass die Beschlussfassung
faktisch unmoglich ist. Im MHS-Verein wiederum findet sich eine Vielzahl von
Mitgliedern. Dort ist jedoch aufgrund des Konsensprinzips jede Ablehnung ei-
nes Beschlusses lediglich auf ein ausdriickliches Veto eines Mitglieds zuriick-
zuflihren.398 Damit scheitern Beschliisse, welche die profitorientierte Verwer-
tung von Wohnraum in Hausprojekten zum Gegenstand haben, nicht an ,,fakti-
schen” Hiirden, sondern nur an WillensduBerungen von Mitgliedern.3%° Dies
gilt entlang der gesamten Entscheidungskette im MHS-Ansatz.

Damit verstoBt der Zustimmungsvorbehalt im MHS-Ansatz nicht gegen das
Verbot von faktisch unabianderlichen Klauseln.

(c) Verstol3 gegen gesellschaftsrechtliche Treuepflichten

Gesellschafter*innen einer GmbH sind gegeniiber ihrer Gesellschaft und
untereinander rechtlich zur Treue verpflichtet.#0% In Ausnahmefillen kann aus
dieser Treuepflicht folgen, dass Gesellschafter*innen dazu verpflichtet sind,
bestimmten Beschliissen der Gesellschafterversammlung zuzustimmen.40! Es

398 Siehe hierzu bereits D. 1. 2. a) dd) (2).

399 Sofern Abstimmungen nicht faktisch unméglich sind, sind auch kleine Sperrmi-
noritdten beachtlich, selbst wenn sie bestimmte Satzungsregelungen faktisch perpetu-
ieren, OLG Miinchen, Beschluss vom 30.10.2020 — 31 Wx 371/19 —, NZG 2020,
314-316, 315, Rn. 19f.

400 Einfithrend zu Treuepflichten der Gesellschafter*innen Merkt/MiKoGmbHG,
GmbHG, § 13 Rn. 93 ff.

401 BGH, Urteil vom 25.09.1986 — II ZR 262/85 —, NJW 1987, 189-191, 190; kri-
tisch zu Stimmpflichten aufgrund von Treupflichten Lieder/MHLS, GmbHG, § 13
Rn. 183.
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fragt sich vor diesem Hintergrund, ob die Zustimmungsklausel im MHS-An-
satz mit der Treuepflicht der GmbH-Gesellschafter*innen vereinbar ist. Kon-
kret ware es denkbar, dass die MHS-GmbH die Pflicht haben konnte, Be-
schliissen zuzustimmen, welche die Dekommodifizierung des Wohnraums der
Haus-GmbHs beeintrichtigen oder autheben.

Die Treuepflicht gegeniiber der Gesellschaft zwingt zunichst nur in eng
umgrenzten Ausnahmefillen Gesellschafter*innen dazu, Beschliissen zuzu-
stimmen. Der BGH erklért hierzu deutlich:

,Auf Grund der Treuepflicht muss nach der Rechtsprechung des Senats nur dann in
einem bestimmten Sinn abgestimmt werden, wenn die zu beschlieBende Mafinahme
zur Erhaltung wesentlicher Werte, die die Gesellschafter geschaffen haben, oder zur
Vermeidung erheblicher Verluste, die die Gesellschaft bzw. die Gesellschafter erlei-
den konnten, objektiv unabweisbar erforderlich ist und den Gesellschaftern unter
Beriicksichtigung ihrer eigenen schutzwiirdigen Belange zumutbar ist, also wenn
der Gesellschaftszweck und das Interesse der Gesellschaft gerade diese Maflnahme
zwingend gebieten und der Gesellschafter seine Zustimmung ohne vertretbaren
Grund verweigert.*402

Die Zustimmungspflicht auf Grundlage der Treuepflicht betrifft also Aus-
nahmeszenarien, in denen Gesellschafter*innen sich Beschliissen verweigern,
die im Sinne des Gesellschaftszwecks ,,objektiv erforderlich sind. Die profit-
orientierte Verwertung von Wohnraum steht aber gerade im Widerspruch zum
ausdriicklichen Gesellschaftszweck der Haus-GmbHs. Die Treuepflicht der
Gesellschafter*innen gegeniiber der Gesellschaft spricht also gerade dafiir,
dass Gesellschafter*innen dafiir stimmen miissen, die Dekommodifizierung
aufrechtzuerhalten. In der Rechtsprechung ist zudem anerkannt, dass der Ge-
sellschaftszweck, so wie er sich aus der Satzung ableitet, vorrangig zur Be-
stimmung des Gesellschaftsinteresses mafigeblich ist.403

Auch die gegenseitige Treuepflicht zwischen den Gesellschaftern diirfte
nicht gebieten, dass die MHS-GmbH fiir die profitorientierte Verwertung des
Wohnraums stimmen miisste. In der Ausiibung einer Sperrminoritit liegt
grundsitzlich keine Verletzung der Treuepflicht.40* Angesichts der Tatsache,
dass der Ausschluss der profitorientierten Verwertung eindeutig im Gesell-
schaftsvertrag der Haus-GmbHs verankert ist und die jeweiligen Gesellschaf-
ter*innen sich bewusst in diese spezifische Bindung begeben haben, diirfte es
auch keinen missbrauchlichen VerstoB gegen die Interessen des Hausvereins

402 BGH, Urt. v. 12.04.2016 —II ZR 275/14 —, NZG 2016, 781782, 782 Rn. 141f.
m.w.N.; BGH, Urteil vom 25.09.1986 — II ZR 262/85 —, NJW 1987, 189-191, 190.

403 OLG Diisseldorf, Urteil vom 14.03.1996 — 6 U 119/94 —, BeckRS 1996, 8126,
Rn. 145.

404 Lieder/MHLS, GmbHG, § 13 Rn. 163; Goette/MiiKoGmbHG, GmbHG, § 6
Rn. 7.
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darstellen, wenn die MHS-GmbH ihre Zustimmung zur profitorientierten Ver-
wertung verweigert.405

SchlieBlich hat der BGH in seiner Rechtsprechung festgestellt, dass es nicht
treuwidrig ist, Abfindungsanspriiche von Gesellschaftern auszuschlieBen,
wenn die Gesellschaft ,,ideelle” Zwecke verfolgt. Der BGH hat dabei ,,ge-
meinschaftlich und alternativ zu wohnen* unter dem Ausschluss von Profitin-
teressen ausdriicklich als ideellen Zweck eingeordnet.#0¢ Hieraus kann gefol-
gert werden, dass Gesellschafter, die bewusst Teil einer ideell ausgerichteten
GmbH werden, nicht auf Grundlage von Treuepflichten von ihren Mitgesell-
schaftern verlangen konnen, dass diese dem profitorientierten Zugriff auf das
Gesellschaftsvermdgen zustimmen.

Damit sind auch die Treuepflichten der MHS-GmbH gegeniiber der Haus-
GmbH oder dem Hausverein kein Hindernis fiir den Zustimmungsvorbehalt.

dd) Zwischenergebnis

Der MHS-Ansatz ist insgesamt darauf ausgelegt, dass Wohnraum nicht
profitorientiert verwertet wird. Die Miete in den Hausprojekten entspricht ei-
ner Kostenmiete und einzelne Commoners konnen ihre Stellung nicht zu pro-
fitorientierten Zwecken missbrauchen. Zudem bedeuten wesentliche Struktur-
merkmale des Ansatzes, wie der Solidarbeitrag oder der Kostenbeitrag, keine
profitorientierte Verwertung.

Auch fiir den Fall, dass simtlicher Commoners eines Hausprojektes im
MHS-Ansatz beschliefen, den Wohnraum profitorientiert zu verwerten, wird
dies durch den Zustimmungsvorbehalt verhindert. Der Zustimmungsvorbehalt
ist rechtlich zuléssig. Weil die MHS-GmbH Gesellschafterin der Haus-GmbHs
ist, gewidhrt der Zustimmungsvorbehalt keiner ,,aullenstechenden® Partei
Stimmrechte. Damit verstoBt er nicht gegen die Verbandssouverénitit. Zudem

405 Insbesondere wird in der Literatur weitgehend vertreten, dass die Treuepflicht
zwischen Gesellschaftern zwar nicht génzlich abbedungen, wohl aber einschrankend
konkretisiert werden kann. Dies wird u.a. darauf zuriickgefiihrt, dass paternalistische
Einschrankungen der Abdingbarkeit der Treuepflichten grundsédtzlich erforderlich
sind, weil Parteien die Konsequenzen von pauschalen Ausschliissen der Treuepflicht
nicht tiberblicken konnten. Wenn aber fiir klar definierte Félle festgelegt wird, dass
Gesellschafter*innen nicht verpflichtet sind, ihre Zustimmung zu erteilen, diirfte die-
ses Kognitionsproblem weniger stark ausgeprédgt sein, Fleischer/Harzmeier, NZG
2015, 1289-1297, 1294; Bachmann et al., Rechtsregeln fiir die geschlossene Kapital-
gesellschaft, S. 45 f. Bereits unter dem Gesichtspunkt, dass die Treuepflicht einschrén-
kend konkretisiert werden kann, diirfte im Falle des MHS-Ansatzes kein Verstof3 gegen
die Treuepflicht anzunehmen sein, wenn die MHS-GmbH ihre Zustimmung zur Aufhe-
bung der Dekommodifizierung verweigert.

406 BGH, Urteil vom 02.06.1997 — I ZR 81/96 —, NJW 1997, 2592-2593, 2592 f.
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verstofit der Zustimmungsvorbehalt nicht gegen das Verbot faktischer Ewig-
keitsklauseln. Soweit die Zustimmung der MHS-GmbH in der Gesellschafter-
versammlung von Haus-GmbHs nicht erteilt wird, ist dies auf die Ausiibung
von entgegenstehenden WillensduBBerungen zuriickzufiihren, nicht aber auf die
tatsdchliche Unmoglichkeit einer Zustimmung. SchlieBlich ist die MHS-
GmbH auch nicht aufgrund von Treuepflichten gegeniiber der Haus-GmbH
oder dem Hausverein dazu verpflichtet, ihre Zustimmung zur profitorientier-
ten Verwertung von Wohnraum zu erteilen.

b) Co-Produktion

Der MHS-Ansatz entspricht rechtlich-strukturell dem Grundsatz der Co-
Produktion. Co-Produktion bedeutet, dass die Verantwortung zur Schaffung
und Erhaltung des Wohnraums grundsétzlich in der Hand sdmtlicher Common-
ers liegt, sodass die Commoners den Wohnraum aktiv durch gemeinsames
Handeln ,,co-produzieren®,407

Die alltdagliche Entscheidungsfindung fiir Wohnprojekte findet auf Ebene
des Hausvereins statt.408 Im Vereinsrecht kann iiber die Satzung flexibel fest-
gelegt werden, wer inwiefern an der Geschiftsfithrung zu beteiligen ist.409
Auch die Beteiligung siamtlicher Mitglieder ist moglich. Insbesondere obliegt
die Geschiftsfiihrungskompetenz nicht unentziehbar dem Vorstand. Mitglie-
der eines Hausvereins konnen auf dieser Grundlage ihren Wohnraum also ge-
meinsam fiir sich selbst ,,produzieren®.

3. Offenheit

Rechtliche Ansétze kdnnen dem Grundsatz der Offenheit entsprechen, in-
dem sie neue Wohnraum-Commons schaffen und damit mehr Menschen Zu-
gang zu Wohnraum-Commons ermdglichen (D. II. 3. a)). Dariiber hinaus
konnen sie Wissen, das in Wohnraum-Commons geschaffen wird, teilen (D.
II. 3. b)). SchlieBlich kdnnen sie Vorkehrungen treffen, um neue Commoners
moglichst diskriminierungsfrei auszuwiéhlen (D. I1. 3. ¢)).410

407 Siehe hierzu C. III. 2. und C. L. 2. b) bb) (5) (c).

408 Siche C. V. 4. ¢).

409 BGH, Beschluss vom 19.09.1977 — 1T ZB 9/76 —, BGHZ 69, 250-254, juris,
Rn. 15f.; BayObLG, Beschluss vom 10.08.1971 — BReg 2 Z 12/71 —, BayObLGZ
1971, 266-273, 272; Leuschner/MiiKoBGB, BGB, § 26 Rn. 10; Segna/BeckOGK
BGB, § 26 Rn. 8.

410 Siehe hierzu bereits C. 1. 2. b) bb) (3) und C. III. 3.
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a) Forderung von Expansion

Der MHS-Ansatz ist auf Expansion ausgelegt. Dies ist u. a. auf den Solidar-
fonds zuriickzufithren. Der Solidarfonds wéchst mit zunehmender Zahl von
Hausprojekten an und finanziert iiber Unterbeteiligungen an Beteiligungen
der MHS-GmbH neue Hausprojekte.#!! Bestehende Wohnraum-Commons
tragen also dazu bei, dass neue Wohnraum-Commons teilweise finanziert
werden konnen.412

Zudem bietet die MHS-GmbH interessierten Gruppen eine ehrenamtliche
Projektberatung an, welche die Schaffung neuer Hausprojekte erleichtern und
begleiten soll.#!3 Dariiber hinaus werden Beratungen auch dezentral iiber regi-
onale Beratungs- und Koordinationsstellen angeboten, bei denen erfahrene
Projekte Wissen weitergeben.*14 Hierdurch wird der Eintritt in das Mietshéu-
ser Syndikat und damit die Schaffung eines Wohnraum-Commons erleichtert.

b) Teilen von Wissen

Indem der MHS-Ansatz verschiedene Hausprojekte miteinander vernetzt,
ist er strukturell darauf ausgelegt, dass Wohnraum-Commons Wissen mitein-
ander teilen.

Insbesondere die bereits genannten Beratungsangebote entsprechen dem
Grundsatz, dass Commons Wissen weitergeben sollen. Dartiber hinaus ist der
MHS-Verein nicht blo ein Mittel, um die Ausiibung von Stimmrechten der
MHS-GmbH zu koordinieren, sondern auch ein Forum zum Austausch der
Hausprojekte.#!> Der Austausch findet zudem in regionalen Arbeitsgruppen
statt.416 SchlieBlich fliet situiertes Wissen aus der Praxis einzelner Hauspro-
jekte in die Erstellung eines MHS-Handbuchs, welches Hausprojekten als
Hilfestellung dient.417

411 Siehe C. V. 4. e).

412 Siehe zu diesem Punkt auch D. II. 6.

413 Albrecht et al., MHS-Broschiire Nr. 8, S. 17f.

414 Albrecht et al., MHS-Broschiire Nr. 8, S. 18.

415 Im Rahmen von Mitgliederversammlungen werden etwa Austauschtreffen und
Workshops organisiert, Albrecht et al., MHS-Broschiire Nr. 8, S. 18.

416 Albrecht et al., MHS-Broschiire Nr. 8, S. 18f.

417 MHS-Handbuch, S. 1.
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¢) Diskriminierungsfreie Auswahl

In Bezug auf die Auswahl der Commoners weist der MHS-Ansatz keine
rechtlichen Besonderheiten auf. Zwar gehort es zum erklarten Selbstverstand-
nis des MHS-Ansatzes, dass Hausprojekte ihre Bewohnerschaft ohne Diskri-
minierung auswihlen sollen.#18 Eine rechtliche Verankerung dieses Anspruchs
ist im MHS-Ansatz jedoch nicht vorhanden.

4. Moglichkeit der Kapitalaufbringung

In Bezug auf die Moglichkeiten der Kapitalaufbringung weist der MHS-
Ansatz einige rechtliche und organisatorische Besonderheiten auf.

a) Eigenkapital

Die Eigenkapitalbeschaffung fiir Wohnraum-Commons im MHS-Ansatz
wird zundchst durch die Beteiligung der MHS-GmbH an Haus-GmbHs er-
leichtert. Die MHS-GmbH tibernimmt entweder bei der Griindung oder nach-
triglich 49% der Geschiftsanteile der Haus-GmbH und fiihrt so anteilig
Stammkapital zu, welches gem. § 5 Abs. I GmbHG mindestens 25.000 € be-
trigt. Damit fithrt sie dem Wohnraum-Commons Eigenkapital in Hohe von
12.400 € zu.#1? Das Stammkapital macht jedoch nur einen geringen Anteil des
Kapitals aus, welches fiir den Erwerb bzw. Bau von Wohnraum benétigt wird.
Stand November 2020 machte das Stammkapital 7% des Gesamtvolumens
der Finanzierungsquellen aller Haus-GmbHs im MHS aus.420

Dariiber hinaus wirbt die MHS-GmbH qualifizierte Nachrangdarlehen fiir
Haus-GmbHs ein.#2! Diese werden von einigen Banken als Eigenkapitalersatz
akzeptiert.#22 Die Finanzierung iiber qualifizierte Nachrangdarlehen ist im
MHS von groBer Bedeutung. Stand November 2020 machten Direktkredite
39% des Gesamtvolumens der Finanzierung im MHS-Ansatz aus.*23 Wie be-
reits dargestellt, steht die Verwendung sonstiger Instrumente zur Mezzanine-
Eigenkapitalbeschaffung regelméfig in Konflikt mit der Dekommodifizierung

418 So zumindest bei einer Vielzahl von Hausprojekten, Albrecht et al., MHS-Bro-
schiire Nr. 8, S. 46, 59, 72, 78.

419 Diese Beteiligung wird wiederum auch durch Unterbeteiligungen der Solidar-
fonds-GmbH finanziert, C. V. 4. e).

420 Albrecht et al., MHS-Broschiire Nr. 8, S. 12.

421 Grundlage hierfiir ist die Vereinbarung zur Kostenbeteiligung zwischen Haus-
GmbHs und der MHS-GmbH, MHS-Handbuch, S. 56.

422 Zu den rechtlichen Rahmenbedingungen fiir Nachrangdarlehen siehe D. L. 4. a).

423 Albrecht et al., MHS-Broschiire Nr. 8, S. 12.
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und ist von der Zustimmung der MHS-GmbH abhingig.424 In der Praxis des
MHS haben diese Instrumente zur Eigenkapitalbeschaffung keine Bedeu-
tung.425

Es zeigt sich also insgesamt, dass der MHS-Ansatz bislang in der Lage ist,
Hausprojekte mit Eigenkapital zu finanzieren, ohne wesentliche Kompromisse
in Bezug auf die profitorientierte Verwertung von Wohnraum zu machen.

b) Fremdkapital

Fremdkapital in Form von Bankkrediten machte im MHS Stand November
2020 mit 54% den grofiten Anteil aller Finanzierungsquellen aus.#26 Hierbei
ergeben sich grundsitzlich keine rechtlich-strukturellen Besonderheiten im
MHS-Ansatz.

5. Kosten und Komplexitiit

Insgesamt ist der MHS-Ansatz durch seine Vielzahl an beteiligten juristi-
schen Personen und deren gesellschaftsrechtliche und vertragsrechtliche Be-
ziehungen relativ komplex.#27 Diese Komplexitit ist teilweise deshalb not-
wendig, weil der MHS-Verein nicht unmittelbar als Triager der Haus-GmbHs
dienen kann. Wiirde der MHS-Verein unmittelbar — ohne Zwischenschaltung
der MHS-GmbH — an den Haus-GmbHs beteiligt, wiirde die personliche Haf-
tung sdmtlicher Vereinsmitglieder drohen.#2® Insbesondere vor dem Hinter-
grund, dass natiirliche Personen Mitglieder des MHS-Vereins sind, ist dies zu
vermeiden.

6. Generationengerechtigkeit

Im MHS-Ansatz wird iiber den Solidarfonds im Rahmen des ,,Solidartrans-
fers* Geld von (teilweise) entschuldeten Hausprojekten an neue Hausprojekte
gezahlt.*2° Dabei steigt mit zunehmender Entschuldung der Beitrag an, den
Hausprojekte in dieses System einzahlen und neuen Hausprojekten zufiih-
ren.430

424 Siehe D. II. 2. a) bb) (6).

425 Vgl. Albrecht et al., MHS-Broschiire Nr. 8, S. 12.

426 Albrecht et al., MHS-Broschiire Nr. 8, S. 12.

427 Vgl. C. V. 4.

428 Siehe hierzu C. V. 4. b).

429 Zu den historischen Wurzeln des Systems siehe C. V. 1.
430 Siehe hierzu C.V. 4. ¢).
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Durch dieses System wird die Griindungsgeneration von Hausprojekten
durch Mitglieder von Altprojekten unterstiitzt. Insbesondere dann, wenn Mit-
glieder von Altprojekten zu einem Zeitpunkt eintreten, wenn ihr eigenes
Hausprojekt bereits (weitgehend) entschuldet ist, trdgt ihre Zahlung in den
Solidartransfer zur gerechten Lastenverteilung zwischen den Generationen
von Commonern bei.#3! Dabei findet der Lastenausgleich nicht zwischen den
Generationen eines einzelnen Hausprojekts statt, sondern zwischen den Gene-
rationen verschiedener Hausprojekte.432

Die Wirkung des Solidartransfers ist jedoch iiberschaubar. Der Solidar-
transfer findet dadurch statt, dass die Solidarfonds-GmbH Unterbeteiligungen
an den Beteiligungen der MHS-GmbH iibernimmt. Die MHS-GmbH beteiligt
sich bei neuen Projekten am Stammkapital in Hoéhe von 49%, d.h. mit
12.400 €.433 Das Stammkapital deckt wiederum insgesamt nur rund 7% des
Investitionsbedarfs im MHS.#34 Damit liegt der Anteil an allen Investitionen
im MHS, der auf den Solidartransfer zuriickgeht, bei ca. 3,5 %.

7. Ostroms Designprinzipien

Anders als die Wohnungsgenossenschaft ist der MHS-Ansatz auf mehreren
Ebenen, d.h. zusammenhingenden juristischen Personen, organisiert. Dem-
entsprechend miissen bei der Untersuchung, ob der MHS-Ansatz rechtlich
den Designprinzipien von Ostrom entspricht, simtliche relevanten Ebenen
betrachtet werden.43>

a) Klare Grenzen

Innerhalb des MHS-Ansatzes ist rechtlich eindeutig zugewiesen, wer die
Commoners sind und was das Common ist. Damit vermeidet der MHS-Ansatz
Open-Access-Szenarien und damit einhergehende CPR-Probleme.43¢

Der MHS-Ansatz erlaubt es, klare rechtliche Grenzen in Bezug auf den
gemeinsam genutzten Wohnraum als Common und in Bezug auf den Kreis

431 Zum Problem der Generationengerechtigkeit siche C. III. 6.

432 Eine gewisse Lastenverteilung kann auch zwischen den Generationen eines ein-
zelnen Hausprojektes erreicht werden, indem die Laufzeit von Krediten moglichst lang
gestreckt wird. Dies erhoht jedoch insgesamt die Kapitalkosten und erfordert, dass
Banken zu entsprechenden Laufzeiten bereit sind.

433 Siehe D. II. 5.

434 Albrecht et al., MHS-Broschiire Nr. 8, S. 12.

435 Zum Untersuchungsmafstab siehe bereits C. II1. 7. und C. 1. b) bb) (7).
436 Siehe hierzu C. I. 1. b) bb) (7) (a).
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der Commoners zu ziehen. Das Eigentum am Wohnraum ist als solches klar
grundbuchrechtlich determiniert. Die Haus-GmbH ist als Eigentiimerin des
Wohnraums nach §§ 903, 1004 Abs. 1 BGB berechtigt, Personen von dessen
Nutzung auszuschlieen.#37 Dariiber hinaus ist liber die Mitgliedschaft im
Hausverein sowie iiber den Mietvertrag eindeutig zugeordnet, wer Nutzungs-
rechte in Bezug auf den Wohnraum hat.+38

b) Kongruenz zwischen Regeln und ortlichen Bedingungen/
Proportionalitiit zwischen Nutzung und Bereitstellung

Um dem zweiten Designprinzip rechtlich-strukturell zu entsprechen, muss
der MHS-Ansatz eine flexible Ausgestaltung operativer Regeln ermogli-
chen.*3 Nur so kénnen diese an die ortlichen Gegebenheiten des Wohnraums
angepasst werden.*40 Daher priife ich zunéchst unter D. II. 3. b) aa), in wel-
cher Weise Rechtsregeln iiber die Nutzung und Bereitstellung in den Hauspro-
jekten aufgestellt werden. Darauf aufbauend untersuche ich, inwiefern die
Regeln flexibel gestaltet werden konnen.

AuBerdem miissen Mitglieder in Bezug auf die zu entrichtende Miete
gleichbehandelt werden, sodass simtliche Commoners fiir Wohnflache grund-
sdtzlich eine proportional vergleichbare Miete pro Quadratmeter zahlen (D. II.
3. b) bb)).

aa) Kongruenz zwischen Regeln und ortlichen Bedingungen
(1) Nutzungsregeln

Die operativen Nutzungsregeln iiber den Wohnraum kénnen im MHS-An-
satz sowohl gesellschaftsrechtlich durch die Satzung des Hausvereins als auch
vertraglich durch den Mietvertrag zwischen Haus-GmbH und den Mitgliedern
des Hausvereins geregelt werden (etwa durch eine Hausordnung).44! Dariiber
hinaus ist auch eine vertragliche Ausgestaltung iiber eine Vereinbarung zwi-
schen den Mitgliedern des Hausvereins mdglich. Schlieflich ist denkbar, dass

437 Alternativ ist denkbar, dass sich Rechte aus einem Erbbaurecht ableiten, gem.
§ 11 S. 1 ErbbauRG, siehe D. III. 1. a) aa), Fn. 512.

438 Vgl. hierzu C. V. 5.

439 Siehe hierzu C. I1I. 7. b) aa).

440 Operative Regeln betreffen die Art und Weise der Nutzung und der Bereitstel-
lung, siche C. L. 1. b) bb) (6).
441 Siehe hierzu auch D. 1. 7. b) aa) (1).
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Nutzungsregeln auf Ebene des Gesellschaftsvertrags der Haus-GmbH verein-
bart werden.

Im MHS-Ansatz wird durch ein von der MHS-GmbH bereitgestelltes Ver-
tragsmuster angeregt, dass Hausprojekte eine sog. ,,Binnenvereinbarung im
Hausprojekt™ abschlieBen.442 Dies ist eine vertragliche Vereinbarung zwischen
den Mitgliedern des Hausvereins, welche das gemeinsame Zusammenleben
regeln soll.#43 Die Binnenvereinbarung tritt als weiteres Regelungsinstrument
neben die Satzung des Hausvereins und setzt im Ergebnis die operativen Nut-
zungsregeln fest. Dabei konnen sowohl die Satzung als auch eine Binnenver-
einbarung grundsétzlich auch miindlich vereinbart werden.#44

Soweit operative Nutzungsregeln iiber eine Binnenvereinbarung festgelegt
werden, ist dies hinreichend flexibel moglich. Vertragliche Regelungen unter-
halb der Ebene einer Vereinssatzung stellen eine sog. ,,Nebenordnung® dar.445
Nebenordnungen zur Vereinssatzung bediirfen zunichst einer Erméachtigungs-
grundlage in der Satzung.46 Zudem konnen grundlegende Angelegenheiten,
welche die ,,Verfassung® des Vereins betreffen, dort nicht geregelt werden.447
Ein Indikator dafiir, ob Regelungen zum Bereich der Vereinsverfassung geho-
ren, ist, ob mit ihnen potenzielle Rechtsnachteile fiir Mitglieder verbunden
sind, die nicht selbstverstindlich sind und mit denen ein in den Verein eintre-
tendes Mitglied nicht ohne Weiteres rechnen muss.*48 Trotz dieser Beschrin-
kungen diirfte auch das Instrument der Nebenordnung hinreichende Flexibili-
tét bieten, um operative Nutzungsregeln an die ortlichen Gegebenheiten des
Wohnraums anzupassen. Die Binnenvereinbarung legt letztlich Modalititen
fiir die gemeinsame Nutzung von Vereinseinrichtungen fest. Nutzungsbedin-
gungen fiir Vereinseinrichtungen betreffen nicht die Vereinsverfassung und

442 Siehe hierzu bereits C. V. 4. ¢).

443 MHS-Handbuch, S. 8.

444 Zur Satzung des nicht rechtsfihigen Vereins OLG Frankfurt, Urteil vom
19.12.1984 — 9 U 107/83 —, juris, Rn. 54; Leuschner/MiiKoBGB, BGB, § 25 Rn. 31;
zu Nebenabreden bei der GmbH, BGH, Beschluss vom 15.03.2010 — II ZR 4/09 —,
juris, Rn. 7.

445 Siehe hierzu etwa Grundwald, ZHR 152, 242262; Neudert/Waldner/Sauter/
Schweyer, Der eingetragene Verein, Rn. 151 ff.

446 LG Duisburg, Urteil vom 05.03.2015 — 8 O 211/14 —, BeckRS 2015, 9250.

447 BGH, Entscheidung vom 06.03.1967 — II ZR 231/64 —, BGHZ 47, 172-1381,
juris, Rn. 34; Neudert/Waldner/Sauter/Schweyer, Der eingetragene Verein, Rn. 151.

448 BGH, Entscheidung vom 06.03.1967 — II ZR 231/64 —, BGHZ 47, 172181,
juris, Rn. 35; als ,fundamentales Regelungswerk®, welches einer Satzungsregelung
bediirfe, hat der BGH zudem eine Zuchtordnung eingeordnet, welche fiir Mitglieder
eines Pferdezuchtverbandes Regeln iiber grundlegende Modalitéten der Zucht aufstellt,
BGH, Urteil vom 11.07.1983 — II ZR 92/82 —, juris, Rn. 20f.; siche mit umfassender
Rechtsprechungsiibersicht Schdpflin/BeckOK BGB, BGB, § 25 Rn. 22.
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sind als Nebenordnung zuldssig. Verstofle gegen sie konnen als Ausschluss-
grund herangezogen werden.449

Soweit die Nutzungsregeln in Form einer Hausordnung beschlossen wer-
den, die Bestandteil des Mietvertrags ist, kann die Hausordnung grundsétzlich
frei vertraglich ausgestaltet werden.450 Dabei diirfen Regelungen, welche die
Vereinsverfassung betreffen, ebenfalls nicht Gegenstand der mietvertraglichen
Hausordnung sein.

Sofern die operativen Nutzungsregeln auf Ebene der Satzung des Hausver-
eins festgelegt werden, ist dies auf Grundlage von §§ 25, 40 BGB weitestge-
hend frei moglich. In dieser Hinsicht ist das Vereinsrecht flexibler als das
Genossenschaftsrecht, in welchem der Grundsatz der Satzungsstrenge gilt
(vgl. § 18 S. 2 GenG).*!

Werden operative Nutzungsregeln auf Ebene des Gesellschaftsvertrags der
Haus-GmbH festgelegt, ist dies ebenfalls flexibel moglich. Der Gesellschafts-
vertrag erlaubt insofern die Aufnahme verschiedenster Regelungsinhalte, die
sich auch auf Bedingungen fiir die Nutzung des Eigentums der Gesellschaft
beziehen konnen.432 Diese Regelungen binden die Mitglieder des Hausvereins
indirekt, indem sie den Hausverein als Gesellschafter der Haus-GmbH adres-
sieren.

Damit ist es insgesamt fiir die Mitglieder eines Hausprojekts flexibel mog-
lich, ihre Nutzungsregeln rechtlich frei auszugestalten. Dadurch kénnen Re-
geln an die ortlichen Gegebenheiten angepasst werden.433

449 So etwa das LG Duisburg zu einer Kleiderordnung eines Sportvereins, welche
das Trainieren in Muskelshirts untersagt, LG Duisburg, Urteil vom 05.03.2015 — 8 O
211/14 —, BeckRS 2015, 9250; zudem kann das Ausschlussverfahren grundsitzlich
durch eine Nebenordnung geregelt werden, BGH, Entscheidung vom 06.03.1967 — 11
ZR 231/64 —, BGHZ 47, 172—181, juris, Rn. 34. Dariiber hinaus entschied der BGH,
dass Richtlinien dariiber, ob Mitglieder eines Sportvereins fiir die Teilnahme an olym-
pischen Spielen nominiert werden, iiber eine Nebenordnung aufgestellt werden kon-
nen. Dies gibt Aufschluss dariiber, dass auch grundlegende Angelegenheiten in einer
Nebenordnung geregelt werden konnen, BGH, Urteil vom 13.10.2015 —II ZR 23/14 —,
Rn. 24.

450 Siehe hierzu bereits D. 1. 7. b) aa) (1).

451 Zur Satzungsautonomie im Vereinsrecht Leuschner/MiiKoBGB, BGB, § 25
Rn. 32.

452 Vgl. C. Jaeger/BeckOK GmbHG, GmbHG, § 3 Rn. 22; J. Schmidt/MHLS,
GmbHG, § 3 Rn. 85.

453 Inwiefern die Mitglieder des Hausvereins als Regelbetroffene die Anderung
selbst bewirken konnen, ist Gegenstand meiner Priifung anhand des dritten Design-
prinzips, D. II. 7. c).
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(2) Bereitstellungsregeln

Ebenso wie bei der Wohnungsgenossenschaft ldsst sich zwischen operati-
ven Regeln iiber die Bereitstellung von Kapital, Nutzungsgebiihr und von
GeschiftsfiihrungsmaBnahmen unterscheiden.434 Ich untersuche im folgenden
Abschnitt, wie diese Regeln jeweils aufgestellt werden und ob die Regeln
dabei flexibel gestaltet werden kénnen.

(a) Kapital

Die Mitgliedschaft im Hausverein erfordert keine Kapitalbeteiligung. Le-
diglich die Griindungsgeneration eines Hausprojekts fiihrt der Haus-GmbH
anteilig Stammkapital zu.435 Dies erfolgt nach den Regeln des GmbHG.

Auf dieser Grundlage eriibrigt sich weitgehend die Frage, ob die Regeln
iiber die Bereitstellung von Kapital durch Commoners der jeweiligen Wohn-
raum-Commons flexibel ausgestaltet werden konnen. Insofern sind im laufen-
den Betrieb zumindest keine CPR-Probleme zu erwarten, wie sie bei der Be-
reitstellung von Leistungen durch Commoners zu erwarten sind.#3¢ Ich unter-
suche daher nicht weiter, inwiefern Regeln zur Bereitstellung von Kapital
flexibel ausgestaltet werden konnen.

(b) Miete

Die Modalititen der Miete werden auf Grundlage der Mictvertrige zwi-
schen der Haus-GmbH und Mitgliedern des Hausvereins geregelt.#57 Diese
konnen im Rahmen des Mietrechts weitgehend flexibel ausgestaltet werden.458

(c) Geschiftsfiihrung

Die operativen Regeln, welche GeschiftsfithrungsmaBnahmen zur Herstel-
lung und Instandhaltung des Wohnraums von Hausprojekten betreffen, kon-
nen flexibel vereinbart werden.

454 Siehe D. I. 7. b) aa) (2).

455 Stattdessen wird Kapital durch die MHS-GmbH, Direktkredite und Bankdarle-
hen beschafft, siehe hierzu D. 1II. 5.

456 Siehe hierzu C. L. 1. b) bb) (4).

457 Mietvertrag, MHS-Handbuch, S. 92.

458 Siehe hierzu bereits D. 1. 7. b) aa) (2).
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Geschiéftsfiihrungsmafinahmen werden im MHS-Ansatz grundsitzlich auf
Ebene der Hausvereine durch die Vereinssatzung geregelt.4 Sofern keine
Regelung getroffen wird, ist der Vorstand vereinsrechtlich fiir die Geschéfts-
fithrung zustindig (vgl. §§ 27 Abs. 3 BGB).4%0 Es ist jedoch flexibel méglich,
sdmtlichen Vereinsmitgliedern in variablem Umfang Geschéftsfiihrungskom-
petenzen zuzuweisen.46!

Uber die Ebene der Geschiftsfiihrung durch den Hausverein hinaus finden
GeschiftsfiihrungsmaBnahmen auf Ebene der Haus-GmbHs statt.462 Die Ge-
schiftsfilhrung obliegt in der GmbH grundsitzlich dem*r Geschéftsfiihrer*in
(vgl. § 35 GmbHG), sie kann jedoch auch weitgehend eingeschriankt und den
Gesellschafter*innen zugewiesen werden.*%3 Die Vorgaben fiir die Geschéfts-
fiihrung konnen dabei weitgehend flexibel durch den Gesellschaftsvertrag
festgelegt werden.464

Einige MalBnahmen der Geschéftsfilhrung zur Bereitstellung des Wohn-
raums werden im MHS-Ansatz zudem durch die MHS-GmbH vorgenommen.
Dies betrifft insbesondere die Kapitalakquise durch Einwerbung von qualifi-
zierten Nachrangdarlehen. Dariiber hinaus erbringt die MHS-GmbH fiir Haus-
GmbHs Beratungsleistungen zur Organisation und zu finanziellen Verwal-
tungsangelegenheiten.465 Die Modalitdten dieser Leistungen werden grund-
sitzlich vertraglich festgelegt.#6¢ Dabei ist die MHS-GmbH jedoch nicht
selbst nutzendes Mitglied eines Hausvereins, d.h. keine Commonerin. Statt-
dessen ist sie ,,aulenstechende” Vertragspartnerin, die fiir ihre Leistungen an
die Haus-GmbH ecin kostendeckendes Entgelt erhélt. Insofern ist die Bereit-
stellung durch die MHS-GmbH nicht mit Malnahmen vergleichbar, die durch
Commoners im Gegenzug zur Nutzung des Wohnraums erfolgen. Es sind in-
sofern nicht dieselben CPR-Probleme wie bei der Bereitstellung von Ge-
schiftsfiihrungsmafnahmen durch Commoners zu erwarten. Ich lasse daher

459 Siehe C. V. 4. ¢). Zumindest grundlegende Zuweisungen der Geschéftsfiihrungs-
kompetenz diirften in den Kreis der Vereinsverfassung fallen und damit nicht einer
Regelung durch eine Nebenordnung zugénglich sein.

460 BayObLG, Beschluss vom 10.08.1971 — BReg 2 Z 12/71 —, BayObLGZ 1971,
266-273, 272.

461 Anders als bei der Genossenschaft ist die Geschiftsfiihrung nicht zwingend
Aufgabe des Vorstands, siehe bereits zur Co-Produktion D. II. 1. b) bb) (2).

462 Siche C. V. 4. d).

463 Siehe D. 11 1. b) bb) (3), Fn. 337.

464 OLG Niirnberg, Urteil vom 09.06.1999 — 12 U 4408/98 —, juris, Rn. 48; Lenz/
MHLS, GmbHG, § 37 Rn. 10ff.; Stephan/Tieves/MiKoGmbHG, GmbHG, § 37
Rn. 66.

465 Siehe C. V. 4. a).
466 Vereinbarung zur Kostenbeteiligung, MHS-Handbuch, S. 56.
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Leistungen der MHS-GmbH an die Haus-GmbHs bei der weiteren Untersu-
chung aufler Betracht.

bb) Proportionalitidt zwischen Nutzung und Bereitstellung

Der MHS-Ansatz ist rechtlich darauf ausgerichtet, dass Commoners in Be-
zug auf ihre Verpflichtungen zur Mietzahlung gleichbehandelt werden miis-
sen. Dies ergibt sich aus dem vereinsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz,
der im Hausverein gilt und erfordert, dass Mitglieder nicht ohne sachliche
Rechtfertigung ungleich behandelt werden diirfen.467

Ahnlich wie im Genossenschaftsrecht diirfte aus dem Gebot der Gleichbe-
handlung der Vereinsmitglieder folgen, dass die Hohe der Miete bei vergleich-
barem Wohnraum proportional gleich sein muss.468 Dies diirfte trotz der Tat-
sache gelten, dass der Hausverein nicht selbst als Vermieter auftritt, sondern
die Haus-GmbH als Tochtergesellschaft des Vereins. Der Hausverein hat in
Bezug auf die Festlegung der Miethohe vollstidndige Kontrolle iiber die Haus-
GmbH.4%° Der Vorstand des Hausvereins muss auch bei der Ausiibung seines
Stimmrechts (vgl. § 26 BGB) in der Gesellschafterversammlung der Haus-
GmbH seine Verpflichtung zur Gleichbehandlung gegeniiber den Mitgliedern
des Hausvereins beriicksichtigen.

Damit erfiillt der MHS-Ansatz in seiner rechtlichen Struktur auch den
zweiten Teil des zweiten Designprinzips.

¢) Vorkehrungen fiir kollektive Entscheidungsfindungen

Damit die operativen Regeln an ortliche Gegebenheiten des Wohnraums
angepasst werden kdnnen, ist nicht nur erforderlich, dass diese flexibel ausge-
staltet werden konnen. Dariiber hinaus miissen diejenigen, die von den Regeln
betroffen sind, diese beeinflussen konnen. Die Abidnderung der Regeln darf
zudem nicht prohibitiv hohen Aufwand erfordern.470

Wie bereits oben unterscheide ich bei meiner Untersuchung zwischen ope-
rativen Nutzungs- und Bereitstellungsregeln:

467 Vgl. BGH, Urteil vom 03.03.1971 — KZR 5/70 —, BGHZ 55, 381-392, juris,
Rn. 19; LG Memmingen, Urteil vom 28.07.2021 — 13 S 1372/20 —, NJW-RR 2021,
1560-1562, 1561, Rn. 56f. Der Rechtsgrundsatz gilt allgemein im Gesellschaftsrecht,
BGH, Urteil vom 16.12.1991 —1II ZR 58/91 —, BGHZ 116, 359-376, juris, Rn. 34.

468 Siehe D. I. 7. b) bb).

469 Eine Zustimmung der MHS-GmbH ist nicht erforderlich, siehe C. V. 4. d).

470 Siehe C. III. 7. ¢) und C. L. 1. b) bb) (7) (c).



248 D. Untersuchung de lege lata
aa) Nutzungsregeln

Die operativen Nutzungsregeln iiber den Wohnraum betreffen sdamtliche
Mitglieder des Hausprojekts bzw. des Hausvereins. Die Mitglieder des Haus-
vereins konnen diese Regeln grundsitzlich ohne prohibitiv hohen Aufwand
andern. Dies gilt — mit Ausnahme der Satzung der Haus-GmbH — unabhéngig
davon, auf welcher rechtlichen Ebene die Nutzungsregeln verankert sind.

Soweit die Nutzungsregeln im MHS-Ansatz auf Ebene des Hausvereins in
der Satzung festgelegt werden, konnen die betroffenen Commoners die Re-
geln unmittelbar durch einen satzungsédndernden Beschluss dndern (§§ 33, 32
BGB).

Soweit Nutzungsregeln in Form einer Hausordnung als Bestandteil des
Mietvertrags geregelt werden, konnen die Mitglieder des Hausvereins die
Regeln dndern, indem sie in der Mitgliederversammlung beschlieBen, den
Vorstand des Hausvereins dazu zu verpflichten (vgl. §§ 27 Abs. 3 S. 1, 665,
32 Abs. 1 S. 1 BGB), sein Stimmrecht in der Gesellschafterversammlung der
Haus-GmbH (§ 26 Abs. 1 S. 2 BGB i.V.m. §§ 37 Abs. 1 Var. 2, 47 Abs. 1, 48
Abs. 1 S. 1 GmbHG) dergestalt auszuiiben, dass die Geschaftsfiihrung der
Haus-GmbH verpflichtet wird, in eine Anderung der Mietvertrige (§ 311
Abs. 1 Var. 2 BGB) einzuwilligen. Dies diirfte trotz der verschiedenen invol-
vierten Akteure und rechtlichen Schritte keinen prohibitiv hohen Aufwand
erfordern.

Soweit Nutzungsregeln als Nebenordnung des Vereins aufgestellt werden,
hingt die Prozedur fiir deren Anderung von den Regelungen der Nebenord-
nung ab. Soweit eine Vereinssatzung keine ausdriickliche Regelung trifft, ist
grundsitzlich die Mitgliederversammlung dafiir zustdndig, Nebenordnungen
zu erlassen und abzuidndern (vgl. § 32 Abs. 1 S. 1 BGB).47! In diesem Fall
haben die Mitglieder des Hausvereins unmittelbaren Einfluss auf die Nut-
zungsregeln. Rechtlich denkbar ist auch, dass ein einzelnes Vereinsorgan die
Nebenordnung erlédsst.472 In diesem Fall kann die Mitgliederversammlung das
Organ anweisen, die Nutzungsregeln zu dndern, sodass weiterhin grundsatz-
lich direkte Einflussmoglichkeiten bestehen. Die MHS-GmbH legt in ihrem
Handbuch nahe, dass der ,,Binnenvertrag™ durch einstimmigen Beschluss der
Bewohnerschaft, i. E. also der Mitglieder des Hausvereins, abgedndert werden
kann.473

471 LG Duisburg, Urteil vom 05.03.2015 — 8 O 211/14 —, BeckRS 2015, 9250;
Neudert/Waldner/Sauter/Schweyer, Der eingetragene Verein, Rn. 152.

472 Vgl. LG Duisburg, Urteil vom 05.03.2015 -8 O 211/14 —, BeckRS 2015, 9250.

473 MHS-Handbuch, Eine Gruppe entsteht, 5. Anhang, 5.1. Binnenvertrag/Binnen-
vereinbarung in Hausprojekten, Prdambel.
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Soweit Nutzungsregeln in dem Gesellschaftsvertrag der Haus-GmbH fest-
gelegt werden, muss dieser jeweils gedndert werden.474 Dies erfordert einer-
seits, dass Mitglieder des Hausvereins iiber ihre Mitgliedsversammlung den
Vorstand per Beschluss beauftragen (vgl. §§ 27 Abs. 3 S. 1, 665, 32 Abs. 1
S. 1 BGB), sein Stimmrecht in der Gesellschafterversammlung der Haus-
GmbH entsprechend auszuiiben (§ 26 Abs. 1 S. 2 BGB i.V.m. §§ 53 Abs. 1,
48 Abs. 1 S. 1 GmbHG). Dariiber hinaus ist die Zustimmung der MHS-GmbH
erforderlich. Die Entscheidung der MHS-GmbH kénnen Mitglieder des Haus-
vereins nur duBerst indirekt beeinflussen.4’5 Aufgrund des hohen Aufwands
ist in diesem Fall das dritte Designprinzip kaum erfiillt.

bb) Bereitstellung
(1) Miete

Die Regeln der Bereitstellung der Miete betreffen sdmtliche Mitglieder des
Hausprojekts bzw. des Hausvereins.

Die Regeln tiber die Miete konnen durch die Mitglieder des Hausvereins
dadurch gedndert werden, dass sie iiber die Mitgliederversammlung den Vor-
stand des Hausvereins dazu verpflichten (vgl. §§ 27 Abs. 3 S. 1, 665, 32
Abs. 1 S. 1 BGB), sein Stimmrecht in der Gesellschafterversammlung der
Haus-GmbH (§ 26 Abs. 1 S. 2 BGB i. V.m. §§ 37 Abs. 1 Var. 2, 47 Abs. 1, 48
Abs. 1 S. 1 GmbHG) dergestalt auszuiiben, dass die Geschiftsfiihrung der
Haus-GmbH verpflichtet wird, in eine Anderung der Mietvertrige (§ 311
Abs. 1 Var. 2 BGB) einzuwilligen. Insgesamt ist der rechtliche Einfluss damit
auf mehrere Akte angewiesen. Dadurch wird aber der Einfluss nicht in seiner
Wirkung verwéssert und diirfte keinen prohibitiv hohen Aufwand erfordern.

(2) Geschdftsfiihrung

Grundsitzlich werden im MHS-Ansatz siamtliche Mitglieder des Hauspro-
jekts bzw. des Hausvereins an der Geschéftsfiihrung beteiligt, sodass samtli-
che Mitglieder von den Regeln betroffen sind.476 Die Mitglieder des Hausver-
eins konnen diese Regeln grundsétzlich ohne prohibitiv hohen Aufwand an-
dern. Dies gilt — mit Ausnahme der Satzung der Haus-GmbH — unabhingig

474 Im Mustervertrag zu den Haus-GmbHs sind Nutzungsregeln grundsétzlich nicht
vorgesehen, aufler sie betreffen die profitorientierte Verwertung von Wohnraum, siehe
C. V. 4.4d).

475 Siehe hierzu bereits D. 11. 2. a) cc) (1).

476 Siehe D. II. 2. b).
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davon, auf welcher rechtlichen Ebene die Bereitstellungsregeln verankert
sind.

Sofern Regeln durch die Satzung des Hausvereins festgelegt wurden, kon-
nen die betroffenen Mitglieder iiber satzungsédndernde Beschliisse in der Mit-
gliederversammlung die Regeln unmittelbar &ndern (§ 33 Abs. 1 S. 1 BGB).

Soweit die operativen Regeln iiber die Bereitstellung von Geschéftsfiih-
rungsmafinahmen durch eine Nebenordnung festgelegt sind, konnen Mitglie-
der des Hausvereins die Nebenordnung iiber einen Beschluss der Mitglieder-
versammlung unmittelbar oder durch Einwirkung auf das zustdndige Vereins-
organ abiandern.477

Soweit Regeln auf Ebene des Gesellschaftsvertrags der Haus-GmbH festge-
legt wurden, konnen diese mittelbar durch die Mitgliederversammlung des
Hausvereins abgedndert werden (§§ 26 Abs. 1 S. 2, 27 Abs. 3 S. 1, 32 Abs. 1
S. 1, 665 BGB i. V.m. §§ 53 Abs. 1 GmbHG). Hierbei ist jedoch die Zustim-
mung der MHS-GmbH erforderlich. Damit ist eine Abdnderung von Regeln
auf dieser Ebene mit erheblichen Transaktionskosten und bestimmendem
Dritteinfluss verbunden.

d) Gegenseitige Kontrolle

Um die Einhaltung der operativen Nutzungsregeln zu gewihrleisten, muss
die Regeleinhaltung kontrolliert werden. Das vierte Designprinzip setzt vor-
aus, dass diejenigen, die die Regeleinhaltung kontrollieren, gegeniiber den
Commoners verantwortlich oder selbst Commoners sein miissen.478

Bei der Untersuchung anhand dieses Designprinzips priife ich zunéchst,
inwiefern jemand rechtlich befugt und verpflichtet ist, die Einhaltung der ope-
rativen Regeln zu kontrollieren. Darauf aufbauend priife ich, inwiefern diese
rechtlich gegeniiber den kontrollierten Commoners verantwortlich sind bzw.
ob diese selbst Commoners sind. Auch in diesem Zusammenhang unterscheide
ich zwischen Nutzungs- und Bereitstellungsregelungen:

aa) Nutzungsregeln

Je nachdem, auf welcher Ebene die operativen Nutzungsregeln verankert
werden, und je nach rechtlicher Ausgestaltung im Einzelfall sind unterschied-
liche Personen rechtlich dafiir zustdndig, deren Einhaltung zu tiberwachen.
Dabei ist die Uberwachung der Regeleinhaltung Teil der Geschiftsfiihrung.

477 Siehe D. IL. 7. ¢) aa).
478 Siehe C. 1. 1. b) bb) (7) (d).
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Die Zustindigkeit zur Uberwachung ist daher akzessorisch zur Geschiiftsfiih-
rungsbefugnis.47°

Soweit Nutzungsregeln in der Vereinssatzung verankert sind, ist grundsétz-
lich der Vorstand fiir die Uberwachung der Einhaltung zustindig. Gleichzeitig
kénnen die Geschiftsfithrung und die Uberwachung jedoch auch der Mitglie-
derversammlung iibertragen werden, so wie es der Rechtspraxis im MHS-
Ansatz entspricht.#80 In beiden Fillen sind die Personen, welche die Einhal-
tung der Nutzungsregeln kontrollieren, jeweils gegeniiber den Commoners
verantwortlich und auch selbst Commoners.*8!

Soweit Nutzungsregeln als Hausordnung Teil des Mietvertrags sind, ist
grundsitzlich der*ie Geschiftsfiihrer*in der Haus-GmbH fiir die Uberwa-
chung ihrer Einhaltung zustdndig. Dariiber hinaus ist in diesem Fall der Haus-
verein, vertreten durch seinen Vorstand als Gesellschafter der MHS-GmbH,
fiir die Uberwachung zustiindig. Auch in diesem Fall sind sémtliche beteiligte
Personen gegeniiber den Commoners verantwortlich und selbst Common-
ers.482

Soweit Nutzungsregeln durch eine Nebenordnung zum Hausverein aufge-
stellt werden, hiangt die Zustdndigkeit von der Ausgestaltung im Einzelfall ab.
Denkbar ist etwa eine Zustdndigkeit des Vorstands oder der Mitgliederver-
sammlung. Diese sind jeweils Commoner und gegeniiber den Commoners
verantwortlich.

Nach der verbreiteten Rechtspraxis im MHS-Ansatz sind operative Nut-
zungsregeln in der Nebenordnung verankert. Deren Einhaltung wird durch
samtliche Mitglieder liberwacht.

Zusammenfassend lésst sich feststellen, dass in allen aufgeworfenen Kons-
tellationen einerseits rechtlich klar zugeordnet werden kann, wer dafiir zu-
standig ist, zu kontrollieren, ob die operativen Nutzungsregeln eingehalten
werden. Andererseits sind diejenigen, die die Einhaltung kontrollieren, selbst
Commoners und gegeniiber diesen verantwortlich.

479 Siehe bereits D. 1. 7. d) aa).

480 Siche bereits D. I1. 7. ¢) aa).

481 Der Vorstand des Hausvereins ist gegeniiber den Mitgliedern verantwortlich,
indem diese ihn bestellen und abberufen koénnen, siche D. II. 7. ¢) bb).

482 Der*ie Geschiftsfithrer*in ist gegeniiber den Mitgliedern des Hausvereins ver-
antwortlich, indem diese ihn*sie {iber ihren Vorstand bestellen und abberufen konnen,
siche D. II. 7. e) bb) (2).
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bb) Bereitstellungsregeln
(1) Miete

Die Bereitstellung der Miete wird — zumindest formalrechtlich — durch
den*ie Geschiftsfilhrer*in der Haus-GmbH iiberwacht.433 Im Rahmen der
Ausgestaltung der internen Organisation der Hausprojekte wird diese Tatig-
keit weitgehend unabhéngig von der Stellung des Geschiftsfiithrers auf Mit-
glieder des Hausvereins iibertragen, etwa im Rahmen einer Arbeitsgemein-
schaft fir Finanzen.*84 In jedem Fall ist die Person, die die operativen Regeln
iber die Bereitstellung der Miete festlegt, gegeniiber den Mitgliedern verant-
wortlich bzw. selbst Commoners.

(2) Geschdftsfiihrung

Grundsitzlich kontrollieren sich die Mitglieder des Hausvereins gegensei-
tig, um festzustellen, ob sie jeweils die Regeln der Geschiftsfithrung einhal-
ten.485 Sofern lediglich der Vorstand des Hausvereins die Geschiftsfithrung
iibernimmt, {iberwacht die Mitgliederversammlung die Geschéftsfithrung.486
Dasselbe gilt mittelbar, wenn der*die Geschiftsfithrer*in der Haus-GmbH fiir
die Geschiftsfithrung zustindig ist. In diesem Fall ist der Vorstand des Haus-
vereins als dessen Vertreter in der Gesellschafterversammlung fiir die Uber-
wachung zustindig (vgl. § 46 Nr. 6 GmbHG).*87 Der Vorstand wird wiederum
durch die Mitgliederversammlung kontrolliert.

483 Dies ergibt sich daraus, dass die Haus-GmbH Vertragspartei der Mietvertrage ist
und der*ie Geschiftsfithrer*in der Haus-GmbH grundsitzlich fiir die Geschéftsfiih-
rung, d. h. auch fiir die Vertragsdurchfithrung, zustindig ist, Mietvertrag, MHS-Hand-
buch, S. 92.

484 MHS-Handbuch, S. 8f. Diese Delegation ist rechtlich méglich. In der GmbH ist
der unentziehbare Kernbereich der Geschiftsfithrungskompetenzen der Geschéftsfiih-
rung eng begrenzt und die Vertragsdurchfiihrung fallt nicht hierunter, vgl. BGH, Be-
schluss vom 19.09.1977 — 11 ZB 9/76 —, BGHZ 69, 250-254, juris, Rn. 15f.; Bay-
ObLG, Beschluss vom 10.08.1971 — BReg 2 Z 12/71 —, BayObLGZ 1971, 266273,
272; Leuschner/MiKoBGB, BGB, § 26 Rn. 10; Segna/BeckOGK BGB, § 26 Rn. 8.

485 Dies ergibt sich daraus, dass in Hausprojekten grundsitzlich simtliche Mitglie-
der fiir die Geschiftsfiihrung zustindig sind und die Uberwachung Teil der Geschiifts-
fiihrung ist, vgl. D. II. 2. b).

486 Vel. Leuschner/MiKoBGB, BGB, § 27 Rn. 85. Die Mitgliederversammlung
kann dabei u.a. Kontroll- und Auskunftsrechte nach §§ 27 Abs. 3, 666 BGB geltend
machen. Dartiber hinaus ist in diesem Fall der Vorstand damit betraut, sich gegenseitig
zu kontrollieren, vgl. Segna/BeckOGK BGB, § 27 Rn. 126.

487 Nach h.M. haben die Gesellschafter*innen jedoch keine haftungsbewehrte
Pflicht, den*ie Geschiftsfiihrer*in zu tiberwachen, Schindler/BeckOK GmbHG,
GmbHG, § 46 Rn. 78; Rémermann/MHLS, GmbHG, § 46 Rn. 345 ff. m.w.N.
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In sé@mtlichen aufgeworfenen Szenarien sind die iiberwachenden Personen
selbst Commoners und gegeniiber den anderen Commoners verantwortlich.
Damit ist auch in Bezug auf die Kontrolle der Einhaltung von Regeln iiber die
Geschiftsfiihrung das vierte Designprinzip erfiillt.

e) Graduelle Sanktionen

Den Designprinzipien zufolge sind tendenziell solche Commons langfristig
erfolgreich, bei denen Regelverstofle mit graduellen Sanktionen geahndet
werden, die der Schwere und dem Zusammenhang des Regelverstofles ange-
messen sind.#88 In diesem Abschnitt untersuche ich, inwiefern im MHS-An-
satz derartige Sanktionsmoglichkeiten in den jeweiligen Hausprojekten recht-
lich angelegt sind, aufgeschliisselt nach Nutzungs- und Bereitstellungsregeln.

aa) Nutzungsregeln

Wenn Mitglieder Verstofe eines Mitglieds gegen Nutzungsregeln feststel-
len und informelle Sanktionen nicht ausreichen, stehen im MHS-Ansatz
rechtliche Sanktionsmoglichkeiten offen. Diese konnen gesellschaftsrechtli-
cher und vertragsrechtlicher Natur sein.

So kann die Mitgliederversammlung den Vorstand des Hausvereins anwei-
sen (vgl. §§ 27 Abs. 3 S. 1, 665, 32 Abs. 1 S. 1 BGB), sein Stimmrecht in der
Gesellschafterversammlung der Haus-GmbH (§ 26 Abs. 1 S.2 BGB i.V.m.
§§ 37 Abs. 1 Var. 2, 47 Abs. 1, 48 Abs. 1 S. 1 GmbHG) dergestalt auszuiiben,
dass der*ie Geschéftsfiihrer*in der Haus-GmbH angewiesen wird, eine Kiin-
digung auszusprechen, gem. §§ 543 Abs. 1, 569 Abs. 2 BGB bzw. § 573
Abs. 2 Nr. 1 BGB. Im Falle einer auflerordentlichen Kiindigung kann der*ie
Geschiftsfiihrer*in angewiesen werden, gem. § 543 Abs. 1 S. 1 BGB eine
vorherige Abmahnung auszusprechen, sofern diese nicht ausnahmsweise nach
§ 543 Abs. 1 S. 2 BGB entbehrlich ist.

Die Mitgliederversammlung kann zudem vereinsrechtlich gegen ein Mit-
glied vorgehen, im Rahmen der sog. ,,Straf- und Ausschliefungsgewalt.439

488 Zum MaBstab meiner Untersuchung siehe C. III. 7. ¢) und C. L. 1. b) bb) (7) (e).

489 Die Rechtsprechung leitet aus der Vereinsautonomie eine ,,Strafgewalt” des Ver-
eins ab. Vereinsstrafgewalt ist hiernach Ausfluss der ,.die Verhdngung von Strafen
umfassende[n] Selbstverwaltung des Vereins“, RG, Urteil vom 16.02.1933 — IV
378/32 —, RGZ 140, 23-25, 24; siche auch den BGH, ,,dem Verein [kommt] eine selb-
stiandige Strafgewalt zu [...], die der Staat gelten ldfst und der sich die Mitglieder im
Rahmen der Satzung unterwerfen [...]. Ein Verein kann sich also wegen der Verletzung
von Mitgliedspflichten eine Strafbefugnis geben und diese nach Mafsgabe der Satzung
austiben.”, BGH, Urteil vom 04.10.1956 — I ZR 121/55 —, BGHZ 21, 370-376, juris,
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Sofern Mitglieder operative Nutzungsregeln verletzen, ist es mdglich, auf
Grundlage der Satzung des Hausvereins Strafen zu verhdngen und/oder Mit-
glieder auszuschlieBen.490

Dartiber hinaus ist es — soweit der Versto3 gegen Nutzungsregeln zu einem
Schaden des Hausvereins gefiihrt hat — fiir den Hausverein mdoglich, gegen
Mitglieder auf die Zahlung von Schadensersatz zu klagen (§§ 280 Abs. 1, 241
Abs. 2 BGB).#! Die Haftungsprivilegierung nach § 31b Abs. 1 BGB, welche
die Haftung von Vereinsmitgliedern gegeniiber dem Verein auf Fille von gro-
ber Fahrldssigkeit und Vorsatz beschrinkt, diirfte fiir Félle der Verletzung von
Nutzungsregeln nicht anwendbar sein. Gem. § 31b Abs. 1 S. 1 BGB setzt die
Haftungsprivilegierung voraus, dass die streitgegenstdndliche Handlung in
der Wahrnehmung einer satzungsméfig iibertragenen Vereinsaufgabe liegt.
Satzungsgeméfle Vereinsaufgaben sind alle Verrichtungen im Rahmen des
Vereinszwecks, die dem Verein obliegen.492 Die Nutzung des Wohnraums,
d.h. der Vereinseinrichtungen, durch ein Mitglied féllt nicht hierunter.

Im Ergebnis ermoglicht die rechtliche Struktur des MHS-Ansatzes also
Sanktionen gegeniiber Mitgliedern, die operative Nutzungsregeln verletzen.
Diese konnen auch abgestuft sein. So ist es moglich, abzumahnen, statt direkt

Rn. 21; mit Einschrankungen BGH, Urteil vom 30.05.1983 — II ZR 138/82 —, BGHZ
87, 337-346, juris, Rn. 19. In der Literatur sind dogmatische Begriindungen und Gren-
zen der Strafgewalt umstritten, siche m. w. N. Kénen/BeckOGK BGB, § 38 Rn. 179 ff.

490 Eingehend zum Ausschlussverfahren m.w.N. Kénen/BeckOGK BGB, § 38
Rn. 184 ff.

491 An dieser Stelle impliziere ich, dass der Schadensersatz eine priventive Rolle
einnimmt. Zweck des flinften Designprinzips ist nicht, dass erlittene Schidden ausgegli-
chen werden sollen oder dass schddigende Commoner bestraft werden sollen. Ziel ist
vielmehr, dass eine quasi-freiwillige Regelbefolgung erméglicht wird, indem die
Sanktionsmdglichkeiten den Commonern glaubhaft machen, dass andere Commoner
sich an operative Regeln halten. Im deutschen rechtsdogmatischen Diskurs zum Scha-
densrecht wird jedoch teils vertreten, dass dem Schadensrecht eine derartige Praventi-
onsfunktion nicht zukommen konne. So erklirt etwa der BGH einen Strafschadenser-
satz, der tiber die Ausgleichsfunktion hinausgeht, fiir unzuléssig — ,,Die Bestrafung und
— im Rahmen des Schuldangemessenen — Abschreckung sind mogliche Ziele der Krimi-
nalstrafe (§§ 46f StGB), die als Geldstrafe an den Staat flief3t, nicht des Zivilrechts.*,
BGH, Urteil vom 04.06.1992 —IX ZR 149/91 —, BGHZ 118, 312-351; juris, Rn. 73 ff.;
sieche hierzu auch m.w.N. Brand/BeckOGK BGB, § 249 Rn. 47 ff. Im Ergebnis wirkt
sich dieser Streit an dieser Stelle nicht aus. So gehe ich davon aus, dass die abschre-
ckende Sanktion nicht etwa durch einen iiber den Schadensausgleich hinausgehenden
Strafschadensersatz bewirkt werden soll, sondern durch den reguldr zuldssigen Scha-
densausgleich nach §§ 249 BGB ff. Bemerkenswert ist aber, dass iliber die ,,Strafge-
walt* des Vereins auch im deutschen Recht i.E. ein Strafschadensersatz mdoglich ist,
siche hierzu Fn. 944. Insofern kann iiber die Vereinsstrafe theoretisch eine Summe
geltend gemacht werden, die liber das hinausgeht, was zur Schadensbeseitigung erfor-
derlich wére.

492 BT-Drs. 17/11316, S. 17.
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zu kiindigen (§ 543 Abs. 1 S. 1 BGB). Zudem kann die Satzung Vereinsstra-
fen unterhalb des Ausschlusses vorsehen. Realistischerweise diirften jedoch
unterhalb der Schwelle der Kiindigung und des Ausschlusses informelle Sank-
tionen wie Ermahnungen, Interventionen und Ultimaten die Mittel der Wahl
darstellen. Rechtliche Sanktionen diirften hingegen nur den letzten Schritt der
Eskalationsstufen darstellen.

bb) Bereitstellung
(1) Miete

In Bezug auf die Verletzung von operativen Regeln zur Zahlung der Miete
gilt dasselbe wie fiir die Nutzungsregeln. Sofern ein Mitglied die Miete nicht
oder nicht vertragsgeméal zahlt, kann die Mitgliederversammlung des Haus-
vereins auf den*ie Geschéftsfiihrer*in der Haus-GmbH einwirken, um ggf.
eine Kiindigung herbeizufiihren. Zudem kann die Mitgliederversammlung auf
den Vorstand des Hausvereins einwirken, um einen Ausschluss herbeizufiih-
ren.

(2) Geschdftsfiihrung

Auch Verstofle gegen operative Regeln iiber die Geschiftsfiihrung kdnnen
rechtlich sanktioniert werden. Wenn Mitglieder des Hausvereins gegen opera-
tive Regeln iiber die Bereitstellung von Geschéftsfiilhrungsmalnahmen ver-
stofen, kann gegen das Mitglied mietrechtlich eine Abmahnung oder eine
Kiindigung erwirkt werden. Moglich sind zudem eine Vereinsstrafe oder der
Vereinsausschluss.#3 Dariiber hinaus ist es — soweit die Pflichtverletzung zu
einem Schaden des Vereins gefiihrt hat — moglich, Mitglieder auf Schadenser-
satz gegeniiber dem Verein zu verklagen. Hierbei diirfte jedoch grundsétzlich
die Haftungsprivilegierung nach § 31b Abs. 1 BGB greifen.4%4

Dariiber hinaus sind weitere rechtliche Sanktionen mdéglich, wenn der*ie
Geschiftsfiihrer*in der Haus-GmbH oder der Vorstand des Hausvereins ope-
rative Regeln iiber GeschiftsfilhrungsmaBBnahmen verletzen. So kann die
Mitgliederversammlung die Bestellung des infragestehenden Vorstandsmit-
glieds gem. § 27 Abs. 2 S. 1 BGB widerrufen. Zudem kann die Mitgliederver-
sammlung den Vorstand anweisen, iiber sein Stimmrecht in der Gesellschaf-

493 Es gilt insofern dasselbe wie zur Verletzung von Nutzungsregeln, D. 1. 7. ¢) aa).

494 Hausvereine, welche finanzielle Sanktionen fiir die Verletzung von operativen
Regeln iiber die Bereitstellung von Geschiftsfiihrungsmafinahmen einfithren wollen,
konnen dieses Ziel also am besten durch das Institut der Vereinsstrafe erreichen, vgl.
Fn. 944.
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terversammlung den*ie Geschéftsfithrer*in der Haus-GmbH abzuberufen
(§ 46 Nr. 5 Var. 2 GmbHG i. V.m. §§ 26 Abs. 1 S. 2,27 Abs. 3 S. 1, 32 Abs. 1
S. 1, 665 BGB). SchlieBlich kann die Mitgliederversammlung gem. § 280
Abs. 1 BGB Schadensersatzanspriiche gegen den Vorstand geltend machen,
wobei die Haftungsbeschrinkung nach § 31a Abs. 1 BGB zu beachten ist.
SchlieBlich konnen Geschéftsfithrer*innen der Haus-GmbH nach § 43 Abs. 2
GmbHG i.V.m. §§ 26 Abs. 1 S. 2, 27 Abs. 3 S. 1, 32 Abs. 1 S. 1, 665 BGB
auf Schadensersatz in Anspruch genommen werden.49

Insgesamt steht damit in Hausprojekten ein abgestuftes System an rechtli-
chen Sanktionsmdglichkeiten zur Verfiigung, um Verstofle gegen die Regeln
iiber die Geschéftsfilhrung zu sanktionieren. Auch in diesem Bereich ist das
fiinfte Designprinzip rechtlich-strukturell erfiillt.

f) Foren zur Konfliktlosung

Die Praxis der Uberwachung und Sanktionierung setzt voraus, dass Kon-
flikte {iber die Auslegung von operativen Regeln einfach und ohne prohibitiv
hohe Kosten iiberwunden werden kdnnen. Daher setzt das sechste Design-
prinzip voraus, dass Commoners einfach und kostengiinstig Zugang zu Foren
der Konfliktlosung fiir derartige Konflikte haben.49¢

Weder das Vereinsrecht noch das Recht der GmbH sehen ausdriicklich Fo-
ren zur Konfliktlosung zwischen Mitgliedern bzw. Gesellschaftern und Orga-
nen vor. Gleichzeitig sind im MHS-Ansatz potenzielle Foren vorhanden, wel-
che sich aus dem Vereinsrecht, dem GmbH-Recht und aus der vertragsrechtli-
chen Praxis auf Grundlage von Handreichungen der MHS-GmbH ergeben.

aa) Nutzungsregeln

Konflikte iiber die Auslegung von operativen Nutzungsregeln betreffen
i.d.R. nachbarschaftliche Streitigkeiten.#97 Als Forum fiir diese Streitigkeiten
kann potenziell die Mitgliederversammlung des Hausvereins dienen.*%% An-
ders als bei der Generalversammlung der Genossenschaft umfasst die Mitglie-
derversammlung eines Hausvereins nur die Commoners eines Wohnraum-

495 Dabei ist die Privilegierung nach § 31a Abs. 1 BGB in Bezug auf die Haftung
des Geschéftsfithrers nach ganz h. M. nicht analog anwendbar, Offenloch/BeckOGK
BGB, § 31a Rn. 15 m.w.N.

496 Siehe hierzu C. I. 1. b) bb) (7) (f).

497 Siehe bereits zur Wohnungsgenossenschaft D. 1. 7. f) aa).

498 Dies entspricht den Empfehlungen des Handbuchs der MHS-GmbH, MHS-
Handbuch, S. 8ff.
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Commons.*® Dadurch ist der Kreis an Teilnehmern strukturell kleiner und
umfasst eine zusammenhéngende soziale Gruppe. Damit ist im Vergleich zur
Genossenschaft die Gefahr, dass die Mitgliederversammlung aufgrund ihrer
Grofle und tlibergeordneten Funktion fiir die Konfliktschlichtung ungeeignet
ist, strukturell geringer.

Neben dem Riickgriff auf die Mitgliederversammlung von Hausvereinen
wird durch die MHS-GmbH angeregt, dass im Hausprojekt Konflikte mit
Mediationen geschlichtet werden.500

Im Ergebnis ist die dezentrale Struktur dafiir zutrdglich, dass Wohnraum-
Commons Foren zur Konfliktldsung schaffen. Rechtlich-strukturell sind aber
auch bei dem MHS-Ansatz keine verpflichtenden Foren zur Konfliktlosung
flir Streitigkeiten iiber Nutzungsregeln vorgesehen.

bb) Bereitstellung

Fiir Konflikte {iber die operativen Regeln liber Mietzahlungen und Ge-
schiftsfiihrungsmalBnahmen diirfte die Mitgliederversammlung des Hausver-
eins grundsétzlich geeignet sein. Dies ergibt sich daraus, dass diese Konflikte
samtliche Mitglieder des Hausvereins betreffen. Dariiber hinaus diirften auch
in Bezug auf Streitigkeiten {iber Geschaftsfiihrungsmafinahmen ggf. Mediati-
onsverfahren zweckméfig sein.

Auch in diesem Zusammenhang ist die dezentrale Struktur des MHS-An-
satzes vorteilhaft, um Foren zur Aussprache zu schaffen, die lediglich ein
Wohnraum-Commons betreffen und zur Konfliktlosung dienen kdnnen.

g) Polyzentrische Governance

Das achte>0! Designprinzip verlangt schlieSlich bei groBleren Organisatio-
nen, dass die Nutzung, Bereitstellung, Kontrolle, Sanktionierung, Konfliktls-
sung und Verwaltungsaktivititen auf mehreren Ebenen von ineinander einge-
betteten Systemen organisiert sind. Einzelne CPR sollen jeweils eigene Sys-
teme der Selbstverwaltung haben, die eine individuelle Regelgestaltung er-
moglichen. Gleichzeitig sollen Commons dergestalt miteinander vernetzt
werden, dass bei Bedarf Entscheidungen auf iibergeordneter Ebene getroffen

499 Siehe hierzu D. 1. 7. f) aa).

500 MHS-Handbuch, S. 10.

501 Die Priifung anhand des siebten Designprinzips geht in meiner Priifung der
sonstigen Designprinzipien auf, C. III. 7. g).
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werden konnen. Dariiber hinaus soll Wissen zwischen den jeweiligen Com-
mons geteilt werden.502

Der MHS-Ansatz ist rechtlich auf eine polyzentrische Governance ange-
legt. Dies ergibt sich zunéchst aus der Autonomie von Hausprojekten im
MHS-Ansatz: Die MHS-GmbH hat in der Gesellschafterversammlung der
Haus-GmbHs lediglich in Angelegenheiten der profitorientierten Verwertung
von Wohnraum ein Stimmrecht. Hierdurch kommt dem jeweiligen Hausverein
ein umfassendes Recht zur Selbstverwaltung zu.>93 Andererseits erlaubt das
Vereinsrecht eine umfassende Aufteilung der Geschéftsfiihrungskompetenz
innerhalb von Hausprojekten. Selbst wenn also ein einzelner Hausverein Mit-
glieder aus mehreren Wohnraum-Commons umfasst, kann den jeweiligen
Mitgliedern jeweils ein umfassendes Selbstverwaltungsrecht eingerdumt wer-
den.>%* Im Ergebnis wird im MHS-Ansatz daher jedes Wohnraum-Common
durch den jeweiligen Kreis an Commonern verwaltet. Dies erlaubt eine lokale
Anpassung von operativen Regeln an die jeweiligen Umstinde des Wohn-
raum-Commons im Einzelfall. Zudem konnen iibergeordnete Angelegenhei-
ten, welche sdmtliche Wohnraum-Commons im Verbund betreffen, auf ge-
meinschaftlicher Ebene des MHS-Vereins beschlossen werden kénnen.305

SchlieBlich ermdglicht die Einbettung der jeweiligen Wohnraum-Commons
in eine foderale Struktur, dass Wissen von einzelnen Commons mit anderen
geteilt werden kann.506

h) Zwischenfazit

Insgesamt entspricht der MHS-Ansatz den Designprinzipien von Ostrom.
Dabei ist insbesondere seine dezentrale Struktur von Vorteil, indem sie die
einfache und kostengiinstige Anderung von operativen Regeln auf der Ebene
einzelner Wohnraum-Commons ermoglicht (drittes und achtes Designprin-
zip). Lediglich das sechste Designprinzip ist nur in begrenztem Umfang er-
fillt.

502 Siehe hierzu C. I. 1. b) bb) (7) (h) und C. IIL. 3. h).

503 Siehe bereits D. II. 1. a).

504 Dies ergibt sich daraus, dass die Geschiftsfiihrungskompetenz im Verein umfas-
send aufgeteilt werden kann, D. II. 2. b).

505 Dies gilt etwa fiir die Verwaltung des Solidarfonds, die gemeinsame Einwer-
bung von Direktkrediten etc., C. V. 3.

506 Siche hierzu bereits D. II. 3. b).
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Tabelle 4
Zwischenfazit zur Erfiillung der Designprinzipien beim MHS-Ansatz

Designprinzip Grad der Erfiillung
1. Klar definierte Grenzen Erfiillt
2. a) Kongruenz zwischen operativen Erfiillt

Regeln und ortlichen Bedingungen

2. b) Proportionalitit zwischen Nutzung | Erfiillt
und Bereitstellung

3. Vorkehrungen fiir kollektive Erfiillt, auBer wenn Regeln auf Ebene

Entscheidungsfindung der Haus-GmbH verankert werden

4. Gegenseitige Kontrolle Erfiillt

5. Graduelle Sanktionen Erfiillt

6. Konfliktlosungsmechanismen Eher schwach erfiillt, aber grds.
erfiillbar

7. Mindestmal} an rechtlicher Anerken- | Geht in Untersuchung anderer Design-

nung prinzipien aufs07

8. Polyzentrische Governance Erfiillt

Quelle: Eigene Darstellung.

8. Fazit

Der MHS-Ansatz ist zur Schaffung und Erhaltung von Wohnraum-Com-
mons geeignet. Er entspricht den konzeptuellen Grundsitzen des Common-
ings und weitestgehend den Designprinzipien von Ostrom. Dariiber hinaus ist
der MHS-Ansatz rechtlich-strukturell in der Lage, Kapital aufzubringen und
Kosten und Komplexitét zu bewéltigen.

Hausprojekte setzen sich aus dem Kreis eines Wohnraum-Commons zu-
sammen und bediirfen nur in Angelegenheiten der profitorientierten Verwer-
tung ihres Wohnraums der Zustimmung der MHS-GmbH. Hierdurch kénnen
sie autonom Entscheidungen iiber die Ausgestaltung ihres physischen Wohn-
raums und sozialen Wohnumfeldes treffen. Aufgrund der Stimmgleichheit im
Vereinsrecht sind Commoners dabei — vorbehaltlich abweichender Satzungs-
regeln im Hausverein — gleichberechtigt.

507 Siehe C. III. 7. g).
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Dadurch, dass Mitglieder eines Hausprojekts letztlich Wohnraum an sich
selbst vermieten, ist der MHS-Ansatz nicht auf eine profitorientierte Verwer-
tung des Wohnraums ausgerichtet. Dies wird durch Zustimmungsvorbehalte
der MHS-GmbH abgesichert. Der gewihlte Absicherungsmechanismus ver-
stoBt nicht gegen die Verbandssouverdnitit oder gegen die Verbandsautono-
mie in Gestalt des Verbots von echten und faktischen Ewigkeitsklauseln. Dar-
iiber hinaus steht der Mechanismus nicht in Konflikt mit Treuepflichten der
Gesellschafter. Gleichzeitig konnen samtliche Mitglieder eines Hausprojekts
an der Geschéftsfithrung teilhaben, sodass sie den Wohnraum co-produzieren
konnen.

Dariiber hinaus fordert der MHS-Ansatz die Offenheit von Wohnraum-
Commons, indem Hausprojekte iiber den Solidarfonds dazu beitragen, neue
Wohnraum-Commons zu schaffen und damit mehr Menschen Zugang zu
Wohnraum-Commons zu ermoglichen. Zudem fordert der MHS-Ansatz den
Austausch von Wissen zwischen Hausprojekten und gegeniiber Gruppen, die
ein Hausprojekt griinden mochten. Strukturelle rechtlich Mechanismen zur
Forderung einer diskriminierungsfreien Auswahl von Mitgliedern finden sich
im MHS-Ansatz hingegen nicht.

Bei der Kapitalaufbringung konnen Hausprojekte von der Unterstiitzung
durch die MHS-GmbH und dem Solidarfonds profitieren. Insbesondere die
Vergabe von qualifizierten Nachrangdarlehen wird im MHS-Ansatz stark ge-
fordert, was sich in der Kapitalstruktur der Hausprojekte widerspiegelt. Hier-
durch koénnen Hausprojekte mezzanines Kapital erlangen und gleichzeitig
Kompromisse in Bezug auf die profitorientierte Verwertung ihres Wohnraums
vermeiden.

Durch seine Vielzahl an Akteuren und deren verflochtene Beziehungen ist
der MHS-Ansatz rechtlich und organisatorisch komplex. U. a. aufgrund von
ehrenamtlichem Engagement durch seine Mitglieder ist der MHS-Ansatz je-
doch nicht mit prohibitiv hohen Kosten verbunden.

Der MHS-Ansatz ist durch die jeweils verpflichtende Beteiligung von
Hausprojekten am Solidarfonds darauf ausgelegt, dass die Generationen von
Commoners, welche von der Entschuldung bestehender Hausprojekte profi-
tieren, sich an der Finanzierung neuer Hausprojekte beteiligen. Damit fordert
der MHS-Ansatz — wenn auch in geringem Ausmal} — die Generationenge-
rechtigkeit zwischen Commoners.

SchlieBlich entspricht der MHS-Ansatz rechtlich-strukturell weitestgehend
den Designprinzipien von Ostrom. Insbesondere die polyzentrische Govern-
ance ist im MHS-Ansatz wesentlich verankert.
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Wie der MHS-Ansatz besteht der CLT-Ansatz aus mehreren zusammenhén-
genden juristischen und/oder natiirlichen Personen, die iiber ihre Mitwirkung
am Trust verbunden sind.5%8 Daher ist eine Untersuchung auf mehreren Ebe-
nen dieser Struktur erforderlich. Ausgangspunkt bleibt dabei jedoch die Pers-
pektive einzelner Wohnraum-Commons. D. h., ich untersuche, inwiefern
Wohnraum-Commons innerhalb des CLT-Ansatzes rechtlich-strukturell den
Eignungskriterien entsprechen. Hieraus ergibt sich eine wesentliche Beschrén-
kung fiir meine Untersuchung:

Wohnraum-Commons sind beim CLT-Ansatz die Erbbauberechtigten.> Im
CLT-Ansatz ist grundsitzlich nur bestimmt, dass Erbbaurechte zur Nutzung
von Grundstiicken vergeben werden, nicht aber wie Erbbauberechtigte selbst
rechtlich verfasst sind. Wenn etwa eine groBe Wohnungsgenossenschaft Erb-
bauberechtigte ist, bestehen potenziell die bereits beschriebenen Probleme der
Wohnraum-Commons iibergreifenden Verwaltung.310 Sind Erbbauberechtigte
als GmbH oder andere Rechtsform verfasst, ergeben sich wiederum andere
Fragen in Bezug auf ihre Erfiillung der Eignungskriterien. SchlieBlich ist auch
denkbar, dass natiirliche Personen Erbbauberechtigte sind. Ich weif} also nicht,
wie die Erbbauberechtigten rechtlich verfasst sind und inwiefern sie selbst
den Eignungskriterien entsprechen.

Damit ist der Aussagegehalt meiner Untersuchung begrenzt. Die Untersu-
chung an sich bleibt aber zweckméBig. Auch ohne zu wissen, welche Rechts-
form31! die Wohnraum-Commons als Erbbauberechtigte haben, kann ich un-
tersuchen, inwiefern die rechtliche Struktur des CLT-Ansatzes dazu beitrégt,
dass Wohnraum-Commons den Eignungskriterien entsprechen oder nicht.
Entsprechende Einsichten lassen sich etwa aus der Untersuchung der Satzung
der Stadtbodenstiftung und darauf beruhender Erbbauvertrige ableiten.

Weiterhin priife ich, inwiefern die Stadtbodenstiftung als Trust ihrerseits
dem Grundsatz der Gleichrangigkeit entspricht. Diese Untersuchung ist un-
eingeschrankt moglich.

508 Zur Darstellung des Aufbaus des MHS-Ansatzes siehe C. V.

509 Die Erbbauberechtigten sind diejenigen, die — sofern sie als juristische Person
verfasst sind — kollektiv das Grundeigentum des CLT zu Wohnzwecken nutzen wollen.

510 Siehe hierzu D. 1. 1. a) bb) (4).

511 Den Fall, dass Erbbauberechtigte natiirliche Personen sind, klammere ich bei
meiner Untersuchung aus. Einzelne natiirliche Personen fallen nicht unter meine Ar-
beitsdefinition von Commons, siche C. L. 2. ¢).
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1. Gleichrangige Selbstverwaltung

Im CLT-Ansatz findet (Selbst-)Verwaltung auf mehreren Ebenen statt: Ei-
nerseits verwalten sich Erbbaurechtsberechtigte als einzelne Wohnraum-
Commons. Andererseits trifft der Trust Entscheidungen auf Ebene der Nach-
barschaft. Im Folgenden untersuche ich, inwiefern der CLT-Ansatz die Selbst-
verwaltung auf Ebene einzelner Wohnraum-Commons zulédsst (D. III. 1. a)).
Zudem untersuche ich, inwiefern der CLT-Ansatz insgesamt konzeptuell dem
Grundsatz der Gleichrangigkeit entspricht (D. III. 1. b)).

a) Selbstverwaltung

Im CLT-Ansatz koénnen Wohnraum-Commons sich grundsétzlich selbst
verwalten (D. III. 1. a) aa)). Dieser Grundsatz wird jedoch potenziell durch
Vorgaben aus dem Erbbaurechtsvertrag beschrinkt (D. III. 1. a) bb)).

aa) Grundsatz der Selbstverwaltung

Wohnraum-Commons haben im CLT-Ansatz weitgehend die Befugnis,
ohne dufleren Einfluss Entscheidungen iiber die Ausgestaltung ihres physi-
schen Wohnraums und ihres sozialen Wohnumfeldes zu treffen.

Das Erbbaurecht vermittelt ihnen gem. § 1 Abs. 1, Abs. 2 ErbbauRG eine
dinglich abgesicherte Stellung, welche aufgrund ihrer grundsitzlich weitrei-
chenden Befugnisse ,,eigentumséhnlichen Charakter” hat.512 Konkret steht
Erbbauberechtigten das Eigentum an der Bebauung eines Grundstiicks zu.
Dariiber hinaus haben sie i.d.R. auch das umfassende Nutzungsrecht iiber die
gesamte — auch unbebaute — Fliche des Grundstiicks.>!3 Dem Trust steht als
Eigentiimer wéhrend der Laufzeit des Erbbaurechts lediglich die wirtschaftli-
che Verwertung des Grundstiicks in Form einer Gegenleistung zu — i.d.R. in
Form einer wiederkehrenden Geldleistung, sog. ,,Erbbauzins®.514

512 Dies ergibt sich vorrangig daraus, dass gem. § 11 S. 1 ErbbauRG die Vorschrif-
ten iiber Grundstiicke und Anspriiche aus dem Eigentum auf das Erbbaurecht entspre-
chend anwendbar sind, BGH, Urteil vom 22.2.1974 — V ZR 67/72 —, NJW 1974,
1137-1138, 1137. In der Folge konnen Erbbauberechtigte etwa Anspriiche auf Heraus-
gabe aus § 985 BGB geltend machen, BGH, Urteil vom 27.06.2014 — V ZR 51/13 —,
NJW-RR 2014, 1423-1426, 1425; moglich sind auch Abwehranspriiche aus § 1004
Abs. 1 BGB, BGH, Urteil vom 12.12.1975 -V ZR 114/74 —, NJW 1976, 570.

513 Fiir unbebaute Flichen muss das Erbbaurecht gem. § 1 Abs. 2 ErbbauGB auf
Nebenfldachen erweitert werden, Winkler/Schiogel, Erbbaurecht, § 2 Rn. 67 ff.

514 Hierzu Winkler/Schiogel, Erbbaurecht, § 6 Rn. 1f.
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bb) Beschrankungen aus dem Erbbaurecht

Die Selbstverwaltung der Wohnraum-Commons kann im CLT-Ansatz da-
durch beschrankt werden, dass der Erbbaurechtsvertrag Grenzen vorsieht. In
den USA kommen insbesondere Beschrinkungen des Kaufpreises bei der
WeiterverduBlerung des Erbbaurechts und des Kreises von potenziellen Kau-
fern bei der WeiterveriuBerung des Erbbaurechts in Betracht. Ublich sind zu-
dem Beschrankungen iiber die Art und Weise der Nutzung und Instandhaltung
von Gebéduden. SchlieBlich sind Beschrankungen iiber die Belastung der
Ground Lease mit Grundpfandrechten typisch.5!5

Im deutschen (Erbbau-)Recht sind die fiir die USA typischen Beschréankun-
gen jedoch nicht vollstindig umsetzbar. So konnen der Kaufpreis und der
Kreis der Kdufer fiir die WeiterverduBerung des Erbbaurechts nur in Grenzen
beschrankt werden (§§ 5 Abs. 1, 7 Abs. 1 S. 1 ErbbauRG).51¢ Umfassend
moglich sind hingegen Beschrankungen iiber die Art und Weise der Nutzung
und Instandhaltung (§ 2 Nr. 1 ErbbauRG). Zudem sind Beschriankungen in
Bezug auf die Belastung des Erbbaurechts mit Grundpfandrechten einge-
schrankt moglich (§§ 5 Abs. 2, 7 Abs. 2 ErbbauRG).

Je nach Ausgestaltung der Nutzungsbeschrankungen im Erbbauvertrag ver-
bleibt den einzelnen Wohnraum-Commons weitgehende Gestaltungsmacht.
Inwiefern die Selbstverwaltung von Wohnraum-Commons gewihrleistet ist,
muss also jeweils anhand der Bedingungen der jeweiligen Erbbauvertrige
bewertet werden, welche Trusts mit Wohnraum-Commons abschlief3en. Ein
allgemeines Urteil ist an dieser Stelle also nicht mdglich. Soweit keine Be-
schrinkungen nach § 2 Nr. | ErbbauRG erteilt werden, haben Wohnraum-
Commons jedenfalls das umfassende Recht zur Selbstverwaltung. Den
Grundsitzen des CLT-Ansatzes entspricht es jedenfalls, wenn der Trust den
Erbbauberechtigten nur solche Beschrinkungen auferlegt, die dafiir notwen-
dig sind, sicherzustellen, dass Erbbauberechtigte ihren Wohnraum generati-
onsiibergreifend, treuhdnderisch und gemif den Interessen der Nachbarschaft
bewirtschaften.517 Die Stadtbodenstiftung hat sich diesen Grundsitzen in ihrer

515 Siehe C. VI. 3. und C. VI. 4.; § 4 S. 2, 3, 4 Satzung der Stadtbodenstiftung vom
16.12.2020.

516 Siehe hierzu D. III. 2. a) bb) (3).

517 Es entspricht den Grundsétzen des CLT-Ansatzes, dass involvierte Wohnraum-
Commons sich als Teil einer Community verstehen, deren Belange sie in ihrer Ent-
scheidungsfindung einbeziehen miissen. Insofern sind Beschrinkungen von Erbbaube-
rechtigten zugunsten der Nachbarschaftsinteressen mit den Grundsitzen des CLT-An-
satzes vereinbar, DeFilippisa/Strombergb/Williams, Journal of Urban Affairs 2018,
Vol. 40, No. 6, 755-769, 757 f.; vgl. auch die konzeptuellen Ausfithrungen bei Durose/
Richardson/Rozenburg/Ryan/Escobar, International Journal of the Commons, 15(1),
291-304, 294; vgl. bereits VI. 1.
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Satzung verschrieben, sodass sie ihre Erbbaurechtsvertrige entsprechend aus-
zugestalten hat.>18

cc) Zwischenfazit

Grundsitzlich ist der CLT-Ansatz darauf ausgelegt, dass Commoners ohne
duBlere Einfliisse ihren physischen Wohnraum und ihr soziales Wohnumfeld
verwalten konnen. Inwiefern dieser grundsétzliche Befund im Einzelfall zu-
trifft, hdngt jedoch davon ab, wie der Erbbauvertrag zwischen dem Trust und
den Wohnraum-Commons jeweils ausgestaltet ist.

b) Gleichrangigkeit

Ich untersuche im Folgenden, inwiefern der CLT-Ansatz darauf ausgelegt
ist, dass die Selbstverwaltung auf Ebene der Wohnraum-Commons, d.h. der
Erbbauberechtigten, gleichrangig ist. Zudem untersuche ich, inwiefern die
Verwaltung auf Ebene des Trusts gleichrangig ist.

aa) Auf Ebene einzelner Wohnraum-Commons

Auf Ebene einzelner Wohnraum-Commons ist im Rahmen des CLT-Ansat-
zes nicht pauschal bewertbar, inwiefern die Entscheidungsfindung gleichran-
gig ist. Dies hdngt maligeblich von der internen rechtlichen Struktur des je-
weiligen Erbbauberechtigten ab.

Es ist jedoch denkbar, dass der Trust bei der Vergabe von Erbbaurechten die
Bedingung aufstellt, dass Erbbauberechtigte in ihrer Satzung verankern, dass
Commoners gleichrangig an der Entscheidungsfindung teilnehmen.51° Dar-
iiber hinaus ist es denkbar, die Gleichrangigkeit als Beschrinkung der Ver-
wendung des Bauwerks gem. § 2 Nr. 1 ErbbauGB mit dinglicher Wirkung in
das Erbbaurecht festzusetzen. Fraglich ist dabei, ob dies noch unter den Rah-
men einer Beschrinkung der Art und Weise der Verwendung eines Bauwerks
fallen wiirde. Die Rechtsprechung legt den Begriff der Verwendungsbeschrén-
kung grundsétzlich weit aus. Insbesondere Vorgaben mit sozialer Zielsetzung

518 Siehe C. VI. 4. a); zudem will die Stadtbodenstiftung explizit die Selbstverwal-
tung dadurch fordern, dass sie in diesem Bereich Informations- und Bildungsangebote
macht, § 3 Abs. 5 lit. a. Satzung der Stadtbodenstiftung vom 16.12.2020.

519 Insbesondere bei der Vergabe von Erbbaurechten an Genossenschaften ist die
Gleichrangigkeit in weiten Teilen durch § 43 Abs. 3 S. 1 GenG abgesichert, sieche D. 1.
1. b) aa).
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sind umfassend moglich.520 Vorgaben iiber die gleichrangige Entscheidungs-
findung des Erbbauberechtigten diirften vor diesem Hintergrund mit den Leit-
linien der Rechtsprechung vereinbar sein. Dieses Ergebnis scheint aus meiner
Sicht auch sachgerecht. Die Art und Weise der Verwendung eines Bauwerks
kann nicht von der Frage getrennt werden, wie Entscheidungen iiber die Ver-
wendung eines Bauwerks zustande kommen.

Die gleichrangige Entscheidungsfindung der Wohnraum-Commons ist im
CLT-Ansatz also nicht automatisch gegeben. Der Trust kann jedoch durch
seine Vergabepolitik und Regelungen des Erbbauvertrags darauf hinwirken,
dass Erbbauberechtigte ihre Entscheidungsprozesse entsprechend ausrichten.

bb) Ebene des Trusts

Die Entscheidungsfindung der verschiedenen Organe’?! der Stadtbodenstif-
tung entspricht dem Grundsatz der Gleichrangigkeit: Das Stiftungskomitee ist
mit Représentanten von drei Gruppen besetzt: Nutzende des CLT-Wohnraums,
Mitglieder der Nachbarschaft und (Zu)Stifter. Jede Gruppe hat anteilig nach
ihrer Grofle das gleiche Stimmgewicht.>22 Das Kuratorium und der Vorstand
sehen ebenfalls jeweils das gleiche Stimmgewicht fiir jedes Mitglied vor.523

Insofern ist auch auf Ebene der Organe des Trusts die Rechtspraxis der
Stadtbodenstiftung mit dem Kriterium der Gleichrangigkeit vereinbar.524

520 OLG Schleswig, Urteil vom 05.06.2014 — 2 U 2/14 —, BeckRS 2014, 12046,
Rn. 32; BayObLG, Beschluss vom 25.10.2001 —2Z BR 131/01 —, juris, Rn. 15.

521 Siehe zu diesen Organen bereits C. VI. 4. b).

522 § 11 Abs. 10 Satzung der Stadtbodenstiftung vom 16. 12.2020.

523 Vgl. fur das Kuratorium § 10 Abs. 2 Satzung der Stadtbodenstiftung vom
16.12.2020; fiir den Vorstand ist dies nicht explizit in der Satzung geregelt, ergibt sich
jedoch aus §§ 84b S. 1, 32 Abs. 1 S. 3 BGB.

524 Auch die US-Rechtspraxis entspricht insofern dem Grundsatz der Gleichrangig-
keit. Gemif3 dem klassischen CLT-Aufbau ist der Trust mit Personen aus drei Gruppen
besetzt: Erbbauberechtigte, Personen aus der Nachbarschaft und Vertreter des 6ffentli-
chen Interesses bzw. Experten aus der Stadtentwicklung, siehe hierzu C. VI. 3. Die
Entscheidungsfindung zwischen diesen Parteien entspricht in der US-amerikanischen
Rechtspraxis grundsétzlich dem Kriterium der Gleichrangigkeit. So gilt in der Muster-
satzung des CLT Technical Manual fiir das Board des Trusts die Stimmgleichheit der
Mitglieder, Art. 3 Nr. 11. d., GSN, Model Classic CLT Bylaws.
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2. Dekommodifizierung

Dekommodifizierung bedeutet einerseits, dass der Wohnraum nicht profit-
orientiert verwertet werden darf (D. III. 2. a)), und andererseits, dass er nach
dem Grundsatz der Co-Produktion bewirtschaftet wird (D. III. 2. b)).525

a) Profitorientierte Verwertung

Der Ausschluss von Profiten driickt sich darin aus, dass Wohnraum zur
Kostenmiete bewirtschaftet wird und dass er nicht profitorientiert verduBert
werden darf.526

Meine diesbeziigliche Untersuchung beginnt mit der Feststellung, dass der
CLT-Ansatz grundsétzlich darauf ausgerichtet ist, dass Wohnraum ohne Profit-
orientierung bewirtschaftet wird (D. III. 2. a) aa)). In einem weiteren Schritt
untersuche ich, inwiefern dieser Befund durch bestimmte Strukturmerkmale
und darauf beruhende Praktiken relativiert werden muss (D. III. 2. a) bb)).
Darauf aufbauend untersuche ich, inwiefern der CLT-Ansatz langfristig absi-
chert, dass eine profitorientierte Nutzung des Wohnraums unterbleibt (D. III.
2. a) bb)).

aa) Grundsatzlicher Ausschluss von Profit

Der CLT-Ansatz ist weitgehend darauf ausgelegt, dass Wohnraum nicht
profitorientiert verwertet wird. Dies ergibt sich daraus, dass der Trust den
Auftrag hat, derartige Verwertungen des Wohnraums weitgehend auszuschlie-
Ben. Erbbauberechtigte sollen bei der VerduBerung ihres Erbbaurechts keine
Profite erzielen, die auf der Wertsteigerung des zum Wohnraum gehdrenden
Bodens beruhen.527

Zudem sollen — geméf der Satzung der Stadtbodenstiftung — Erbbauberech-
tigte den Wohnraum ,,gemeinwohlorientiert” und ,,dauerhaft sozial orientiert*
nutzen. Dabei soll eine ,,bezahlbare Miete” gewihrleistet sein.528 Hieraus
diirfte sich ergeben, dass in der Stadtbodenstiftung Erbbauberechtigte von ih-
ren Mietern nur eine Kostenmiete — oder daran angendherte Miete — verlangen
diirfen.

525 Siehe hierzu C. IIL. 2.

526 Siehe hierzu bereits C. 1. 2. b) bb) (5) (a).

527 Siehe hierzu die Zielsetzung der Stadtbodenstiftung, C. VI. 4. a) und die histo-
risch bedingte Zielsetzung der CLT-Bewegung, C. VI. 1.

528 § 2 Abs. 2 Satzung der Stadtbodenstiftung vom 16.12.2020.
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Der Trust kann seinen Auftrag weitgehend durch das Erbbaurecht umset-
zen. So konnen Erbbauberechtigte nicht den Verkehrswert des Bodens ihres
Wohnraums abschdpfen, weil sie daran kein Eigentum haben (vgl. § 1 Abs. 1
ErbbauRG).52° Dariiber hinaus kann der Trust im Erbbauvertrag vorschreiben,
dass Erbbauberechtigte ihren Wohnraum nur zur Kostenmiete vermieten diir-
fen (§ 2 Nr. 1 Var. 3 ErbbauRG).530

bb) Praktiken und Strukturmerkmale in potenziellem Konflikt
mit der Dekommodifizierung

(1) Erbbauzins

Erbbauberechtigte zahlen einen Erbbauzins an den Trust.53! Der Erbbauzins
wird regelméBig tiber Einnahmen aus der Miete finanziert. Hierdurch wird der
Wohnraum der Erbbauberechtigten jedoch nicht profitorientiert verwertet.
Der Trust ist darauf ausgerichtet, kostendeckend zu arbeiten und keinen Profit
fiir Dritte zu erwirtschaften.532 Dies ergibt sich u. a. aus der Satzung der Stadt-
bodenstiftung, welche vorschreibt, dass die Stiftung selbstlos im Sinne von
§ 55 AO handelt.533 Insbesondere schlieBen § 55 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 3 AO
aus, dass Einnahmen aus den Erbbauzinsen etwa an Mitglieder eines der Stif-
tungsorgane oder an Dritte ausgezahlt werden.

529 Erbbauberechtigte konnen jedoch z. T. den Marktwert der durch das Erbbaurecht
vermittelten zeitlich begrenzten Nutzungsbefugnis abschdpfen, siehe hierzu D. III. 2.
a) bb) (3).

530 Vgl. OLG Schleswig, Urteil vom 05.06.2014 — 2 U 2/14 —, BeckRS 2014,
12046, Rn. 32; vgl. BayObLG, Beschluss vom 25.10.2001 — 2Z BR 131/01 —, juris,
Rn. 15; ausdriicklicher die Literatur, Winkler/Schlogel, Erbbaurecht, § 4 Rn. 56; Hei-
nemann/MiKoBGB, ErbbauRG, § 2 Rn. 17; Maas/BeckOK BGB, ErbbauRG, § 2
Rn. 7.

531 Stadtbodenstiftung, Mit Erbbaurecht gestalten; Stadtbodenstiftung, Wege zum
Boden: Die Handlungsfelder der Stadtbodenstiftung.

532 Auch soweit der Erbbauzins durch den Trust dafiir verwendet wird, neue Grund-
stiicke zu erwerben und weiteren Erbbauberechtigten zur Verfiigung zu stellen, stellt
dies keine profitorientierte Verwertung dar. Die ,,neuen Erbbauberechtigten, die mit-
telbar durch diese Verwendung des Erbbauzinses &lterer Erbbauberechtigter profitie-
ren, zahlen ihrerseits wieder an neue Erbbauprojekte, sodass sie langfristig keinen
,,Profit* erwirtschaften, vgl. Stadtbodenstiftung, Mit Erbbaurecht gestalten.

533 § 3 Abs. 1 Satzung der Stadtbodenstiftung vom 16.12.2020.
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(2) Profitorientierte Untervermietung

Die Grundsdtze des CLT-Ansatzes verbieten es Erbbauberechtigten, ihren
Wohnraum profitorientiert zu vermieten.534 Dieses Verbot kann iiber den Erb-
baurechtsvertrag auch mit dinglicher Wirkung festgeschrieben werden.335
Fraglich ist jedoch, inwiefern Mieter*innen von Erbbauberechtigten ihrerseits
den Wohnraum profitorientiert verwerten konnen.

Im Innenverhéltnis zwischen dem Erbbauberechtigten und dem*r Mieter*in
greift grundsdtzlich § 553 Abs. 1 S. 1 BGB. Hiernach hat der*ie Mieter*in
regelméBig einen Anspruch auf teilweise — auch profitorientierte — Unterver-
mietung der Wohnung.53¢ Indem die Mieter¥*innen grundsétzlich nicht selbst
Erbbauberechtigte sind, sind sie durch Beschrinkungen der Untervermietung
im Erbbauvertrag nicht gebunden.337

Trusts kdnnen jedoch bei der Vergabe von Erbbaurechten bewusst Erbbau-
berechtigte auswahlen, denen tiber eine dingliche Vertragsklausel des Erbbau-
rechts gem. § 2 Nr. 1 ErbbauGB génzlich die Vermietung des Wohnraums
versagt wird.>3® Ansonsten kann der Trust sicherstellen, dass lediglich solche
juristischen Personen die Befugnis zur Vermietung erhalten diirfen, bei denen
iiber Satzungsklauseln sichergestellt ist, dass eine profitorientierte Unterver-
mietung ausgeschlossen ist.339

Damit kann auch die profitorientierte Untervermietung des Wohnraums im
CLT-Ansatz grundsétzlich unterbunden werden.

(3) Verdufserung des Erbbaurechts

Erbbauberechtigte konnen ihr Erbbaurecht an Dritte verduBern. Dabei ver-
giitet der Erwerber den Erbbauberechtigten insbesondere fiir die Bebauung
auf dem Grundstiick. Mit Ubergang des Erbbaurechts auf den Erwerber iiber-
nimmt dieser zudem etwaige zukiinftige Zahlungsverpflichtungen gegeniiber

534 § 2 Abs. 2 Satzung der Stadtbodenstiftung vom 16.12.2020.

535 Vgl. OLG Schleswig, Urteil vom 05.06.2014 — 2 U 2/14 —, BeckRS 2014,
12046, Rn. 32; vgl. BayObLG, Beschluss vom 25.10.2001 — 2Z BR 131/01 —, juris,
Rn. 15; ausdriicklicher die Literatur, Winkler/Schlogel, Erbbaurecht, § 4 Rn. 56; Hei-
nemann/MiKoBGB, ErbbauRG, § 2 Rn. 17; Maaf3/BeckOK BGB, ErbbauRG, § 2
Rn. 7.

536 Siehe zum Ganzen D. I. 2. a) bb) (4).

537 Heinemann/MiiKoBGB, ErbbauRG, § 2 Rn. 7 m.w.N.

538 Eigennutzklauseln sind zulédssig, BGH, Urteil vom 26.06.2015 —V ZR 144/14 —,
DNotZ 2015, 761- 769, 762.

539 Siehe hierzu D. 1. 2. a) bb) (4) und D. II. 2. a) bb) (2).
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dem Trust, soweit das Erbbaurecht mit einer Erbbauzinsreallast belastet ist
(vgl. § 9 Abs. 1 ErbbauRG i. V.m. §§ 1105 BGB ff.).

Es fragt sich, inwiefern Erbbauberechtigte hierdurch den Wohnraum profit-
orientiert verwerten konnen. Indem das Erbbaurecht kein Eigentum am
Grundstiick vermittelt, kann jedenfalls der Verkehrswert des Bodens bei der
VerduBerung nicht profitorientiert verwertet werden.>40 Das Erbbaurecht ver-
mittelt jedoch statt Grundeigentum eine zeitlich begrenzte Nutzungsbefugnis
des Bodens und Eigentum an der darauf befindlichen Bebauung. Dieses Nut-
zungsrecht hat — unabhingig vom Eigentum am Boden — u. U. einen betrécht-
lichen Marktwert.>4! Daher kann nicht vollstindig ausgeschlossen werden,
dass durch die VerduBerung des Erbbaurechts ein Profit erwirtschaftet wird.
Insbesondere wenn ein besonders niedriger Erbbauzins vereinbart wurde,
kann der Erbbauberechtigte bei der VerdauBerung leicht einen Profit erwirt-
schaften.542

540 Indem der Baulandkostenanteil eine derart signifikante Rolle bei den Mietkos-
ten in Ballungsraumen spielt, ist dies ein starker Hebel, um Mietpreise senken zu kon-
nen, siehe C. I. 2. b) bb) (5) (b).

541 Der Erbbauzins stellt jedoch rechtlich — anders als die Miete oder Pacht — keine
Gegenleistung fiir die Nutzung des Grundstiicks dar, weil die Nutzungsbefugnis ding-
lich aus dem Erbbaurecht und nicht aus einem schuldrechtlichen Austauschvertrag
folgt, BGH, Urteil vom 20.10.2005 — IX ZR 145/04 —, juris, Rn. 10.

542 Folgendes Beispiel kann zur Veranschaulichung dienen (zur Vereinfachung wird
die Inflation auBer Betracht gelassen):

Die X-GmbH schlieBt mit der Z-CLT-Trust-Stiftung einen Erbbauvertrag mit Lauf-
zeit von 99 Jahren ab. Dabei vereinbaren sie einen Erbbauzins, der die Hilfte des
marktiiblichen jéhrlichen Erbbauzinssatzes von 2.000 € betrdgt, ndmlich 1.000 € im
Jahr. Die X-GmbH errichtet auf dem Grundstiick ein Mehrfamilienhaus im Marktwert
von 500.000 €. Als die Restlaufzeit des Erbbaurechts 50 Jahre betrdgt, verduBert die
X-GmbH ihr Erbbaurecht an die Y-GmbH.

Ein Kaufpreis fiir das Erbbaurecht unter Ausschluss der profitorientierten Verwer-
tung des Bodens ldge bei 500.000 €. Die Y-GmbH wiirde in diesem Fall der X-GmbH
den Marktwert der von ihr errichteten Bebauung bezahlen. Zudem wiirde die Y-GmbH
mit der Ubernahme des Erbbaurechts in die Pflicht eintreten, der Z-CLT-Trust-Stiftung
den verbleibenden Erbbauzins zu zahlen (voraussichtlich 50.000 €). Der Kaufpreis fiir
das Erbbaurecht wiirde also lediglich den Wert der Bebauung abgelten. An dem Boden
wiirde jedoch kein Profit erwirtschaftet.

Es wire aber denkbar, dass die X-GmbH fiir die VerduBlerung einen Kaufpreis von
550.000 € verlangt. In diesem Fall miisste die Y-GmbH einerseits die Verpflichtung
tubernehmen, fiir die kommenden 50 Jahre den verbleibenden Erbbauzins an die
Z-CLT-Trust-Stiftung zu zahlen (50.000 €) und sie wiirde das Gebdude zu einem
marktiiblichen Kaufpreis erwerben (500.000 €). Zusétzlich miisste sie die Differenz
zwischen dem urspriinglich vereinbarten Erbbauzins und dem Verkehrswert des Erb-
baurechts an die X-GmbH zahlen (50.000 €). Damit wiirde die X-GmbH den urspriing-
lich vereinbarten sozialen Erbbauzins nutzen, um durch den Verkehrswert des Bodens
Profite in Hohe von 50.000 € zu erzielen.
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Diese profitorientierte Verwertung des Erbbaurechts kann weitgehend, aber
nicht umfassend, ausgeschlossen werden. Gem. § 1 Abs. 1 ErbbauRG sind
Erbbaurechte zwingend verduBlerlich. Die VerduBerlichkeit kann nicht mit
dinglicher Wirkung im Erbbaurechtsvertrag ausgeschlossen werden.543 Die
VerduBerung kann jedoch von der Zustimmung des Grundstiickseigentiimers
abhingig gemacht werden, gem. § 5 Abs. 1 ErbbauRG. Erbbauberechtigte
haben aber unter den Voraussetzungen des § 7 Abs. 1 ErbbauRG einen An-
spruch auf Erteilung der Zustimmung.

Nach § 7 Abs. 1 S. 1 ErbbauRG besteht dann ein Anspruch auf Zustim-
mung zur VerduBerung des Erbbaurechts, wenn anzunehmen ist, dass der mit
der Bestellung des Erbbaurechts verfolgte Zweck nicht wesentlich beeintréch-
tigt oder gefdhrdet wird. Dieser Zweck wird anhand des vertragsgeméfen In-
halts des Erbbaurechts (§ 2 ErbbauRG) bestimmt.544 Der Trust kann also im
Erbbaurechtsvertrag konkrete Vorgaben iiber den Zweck des Erbbaurechts
machen und so die Mdglichkeit einschrinken, das Erbbaurecht fiir die Erzie-
lung von Profiten zu nutzen. Wenn etwa im Erbbauvertrag bestimmt ist, dass
das Grundstiick samt Bebauung fiir Zwecke der selbstverwalteten Wohnraum-
bewirtschaftung zur Kostenmiete zu nutzen ist, diirfte dies spekulative Veréu-
Berungen des Erbbaurechts deutlich beschrianken. Es wire in diesem Fall etwa
ausgeschlossen, dass jemand das Erbbaurecht erwirbt, um auf dem Grund-
stiick ein Hotel zu betreiben. In diesem Fall kénnte der Trust seine Zustim-
mung zur VerduBerung verweigern.

Die Moglichkeit, durch die VerduBerung des Erbbaurechts die Dekommodi-
fizierung zu beeintrachtigen, wird weiter dadurch eingeschrinkt, dass Eigen-
tiimer ihre Zustimmung zur VerduBerung davon abhingig machen konnen,
dass Erwerber in schuldrechtliche Verpflichtungen des vorherigen Erbbaube-
rechtigten eintreten.

Zudem geben die Rechtsprechung und herrschende Literatur vor, dass fiir
eine ,,spekulative Ausnutzung® des Erbbaurechts die Zustimmung zur Veréu-
Berung verweigert werden kann.>45 Wann genau die Schwelle der spekulativen
Ausnutzung tiberschritten ist, ist jedoch nicht im Einzelnen geklart. In der
Regel wird die Vereinbarung eines reguldren Marktpreises nicht als spekula-

543 Vgl. OLG Hamm, Beschluss vom 27.10.2005 — 15 W 296/05 —, NJW-RR 2006,
656—658, 657; Winkler/Schiégel, Erbbaurecht, § 2 Rn. 131; Heinemann/MiiKoBGB,
ErbbauRG, § 1 Rn. 71; Toussaint/BeckOGK, ErbbauRG, § 1 Rn. 52.

544 MaBgebend sind zudem die bei der Bestellung des Erbbaurechts verfolgten Inte-
ressen des Eigentiimers, welche sich aus dem Inhalt des Erbbaurechtsvertrags und den
Umsténden seines Zustandekommens ergeben, BGH, Beschluss vom 13.07.2017 - V
ZB 186/15 —, NJW-RR 2017, 1358-1361, 1360, Rn. 18; BayObLG, Beschluss vom
28.07.1972 — BReg. 2 Z 35/72 —, BayObLGZ 1972, 260-266, 262.

545 BGH, Urteil vom 15.05.1998 — V ZR 163-97 —, NJW-RR 1998, 13871388,
1388.
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tive Ausnutzung gewertet, selbst wenn sich dabei aufgrund des urspriinglich
giinstigen Erbbauzinses ein Gewinn durch die VerduBerung ergibt.546

SchlieBlich kann das Zustimmungserfordernis auch durch einen sog. ,,Share
Deal” umgangen werden. Wenn der Erbbauberechtigte anstatt des Erbbau-
rechts seine Anteile verduBlert, stellt dies keine zustimmungspflichtige Veréu-
Berung i.S.v. gem. § 5 Abs. 1 ErbbauRG dar.547 Der Erwerber der Anteile des
Erbbauberechtigten ist jedoch ebenfalls simtlichen Beschrankungen des Erb-
baurechtsvertrags unterworfen.

Es lésst sich also feststellen, dass die Dekommodifizierung auch fiir den
Fall der VerauBerung des Erbbaurechts weitgehend abgesichert werden kann.
Es verbleibt jedoch ein Restrisiko, dass Erbbauberechtigte von besonders
giinstigen Konditionen beim Erbbauzins profitieren, indem sie ihr Erbbau-
recht zu marktiiblichen Konditionen verduBlern. Um dieses Risiko zu mini-
mieren, sind Beschrankungen tiber die soziale Nutzung nach § 1 Nr. 1 Var. 3
ErbbauRG erforderlich.

(4) Auflosung oder Umwandlung des Erbbauberechtigten

Auch wenn der Erbbauberechtigte eine juristische Person ist und sich auf-
16st und liquidiert oder umwandelt, ermdglich ihm dies keinen erweiterten
Zugriff auf den Verkehrswert des Wohnraums. Sdmtliche Beschrankungen des
Erbbaurechtsvertrags gelten in diesem Fall gegeniiber dem Erwerber fort.>48
Zudem kann im Erbbaurechtsvertrag gem. § 2 Nr. 4 ErbbauRG fiir diesen Fall
vereinbart werden, dass das Erbbaurecht an den Trust im Wege des Heimfalls
iibertragen werden soll.549

cc) Absicherung der Dekommodifizierung

Die bisherige Untersuchung hat gezeigt, dass der Trust durch das Erbbau-
recht und dessen Ausgestaltung im Erbbauvertrag weitgehend und wirksam

546 OLG Hamm, Beschluss vom 03.11.2005 — 15 W 337/05 —, NZM 2006, 276~
271, 2717.

547 Winkler/Schlogel, Erbbaurecht, § 4 Rn. 186; Heinemann/MiKoBGB, Erb-
bauRG, § 5 Rn. 7; Toussaint/BeckOGK, ErbbauRG, § 5 Rn. 24.

548 Allg. M., vgl. BGH, Beschluss vom 08.07.1960 — V ZB 8/59 —, BGHZ 33,
76-92, juris, Rn.24; Heinemann/MiKoBGB, ErbbauRG, §2 Rn. 6; Toussaint/
BeckOGK, ErbbauRG, § 2 Rn. 37.

549 Problematisch ist dabei jedoch, dass der Heimfall in der Regel mit hohen Trans-
aktionskosten verbunden ist. Die Durchsetzung dieses Anspruchs ist also z.T. mit
prohibitiv hohem Zeit- und Kostenaufwand verbunden, Léhr, Marktgerechte Erbbau-
rechte, S. 56f.
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verhindern kann, dass Wohnraum-Commons ihren Wohnraum profitorientiert
verwerten. Im folgenden Abschnitt untersuche ich vor diesem Hintergrund,
inwiefern im CLT-Ansatz — in Gestalt der Rechtspraxis der Stadtbodenstif-
tung — abgesichert ist, dass Wohnraum-Commons auch in Zusammenwirkung
mit den Organen des Trusts ihren Wohnraum nicht profitorientiert verwerten
konnen.

Soweit der Trust — entsprechend der Rechtspraxis der Stadtbodenstiftung —
die Rechtsform der Stiftung wéhlt, kann die profitorientierte Verwertung
langfristig ausgeschlossen werden. Auch wenn sédmtliche Mitglieder des Stif-
tungsvorstands und des Stiftungskuratoriums beschlieBen, das Stiftungsver-
mogen zu Zwecken zu nutzen, die der Dekommodifizierung widersprechen,
ist dies rechtlich unzuléssig.

Das Stiftungsvermdgen ist gem. § 80 Abs. 1 S. 1 BGB ,,dauernd“ und
,hachhaltig zur Erfiillung des Stiftungszwecks einzusetzen. Dementspre-
chend miissen sdmtliche Stiftungsorgane gem. § 83 Abs. 2 BGB bei ihrer Ta-
tigkeit fir die Stiftung den bei der Errichtung der Stiftung zum Ausdruck ge-
kommenen Stifterwillen, hilfsweise den mutmaBlichen Willen des Stifters,
beachten. Dies wird durch die Uberwachung der Stiftungsaufsicht sicherge-
stellt (§ 83 Abs. 2 BGB).550 Hieraus ergibt sich, dass Stiftungsorgane nicht in
die Anderung von Erbbauvertriigen einwilligen diirfen, um dadurch das Verbot
der profitorientierten Verwertung des Wohnraums aufzuheben.3!

Es ist auch nicht moglich, dass die Mitglieder der Stiftungsorgane iiber eine
Satzungsdnderung erreichen kdnnen, dass Wohnraum profitorientiert verwer-
tet wird. Die Stadtbodenstiftung hat von der Mdglichkeit nach § 85 Abs. 4
BGB Gebrauch gemacht und in ihrer Errichtungssatzung Voraussetzungen fiir
Satzungsinderungen aufgestellt.552 Nach § 13 Abs. 2 S. 3 der Satzung der
Stadtbodenstiftung sind Satzungsédnderungen, die den Stiftungszweck verdn-
dern, daran gekniipft, dass die Gemeinniitzigkeit beibehalten wird. Dies um-
fasst gem. § 52 Abs. 1 S. 1 insbesondere die Selbstlosigkeit nach § 55 AO,
sodass Stiftungsorgane auch bei einer Zweckdnderung nicht profitorientiert
auf das Stiftungsvermogen zugreifen konnten. Dariiber hinaus setzt eine An-
derung des Stiftungszwecks voraus, dass ,,aufgrund einer wesentlichen Verdn-
derung der Verhdltnisse die Erfiillung des Stiftungszwecks nicht mehr moglich

550 Einzelheiten und Befugnisse fiir Eingriffe durch die Stiftungsaufsicht sind lan-
desrechtlich geregelt. Fiir die Berliner Stadtbodenstiftung insbesondere in §§ 7 Abs. 2,
9 StiftG Bln.

551 Insofern setzt der Satzungszweck der gemeinsamen Stiftungsverwaltung Gren-
zen.

552 Die gesetzlichen Voraussetzungen nach § 85 Abs. 1 bis 3 BGB sind dispositiv,
Bt. Drs. 19/28173, S. 64.
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oder sinnvoll erscheint*.533 Bereits diese Restriktion diirfte profitorientierten
Anderungen des Stiftungszwecks regelmiBig im Weg stehen.

Auch die Zusammenlegung von Stiftungen ist keine Option zur Aufhebung
der Dekommodifizierung. So setzt etwa die Zusammenlegung von Stiftungen
gem. § 86 Nr. 2 BGB voraus, dass die Zwecke der jeweiligen Stiftungen im
Wesentlichen iibereinstimmen.>3# Dariiber hinaus erfordert die Zusammenle-
gung, dass sie mit dem Stifterwillen vereinbar ist.555 Eine Anderung des
Stiftungszwecks durch die Zusammenlegung, welche die profitorientierte
Verwertung von Wohnraum ermdglicht, ist also nicht moglich.

dd) Zwischenfazit

Im CLT-Ansatz ist weitgehend sichergestellt, dass Wohnraum nicht profit-
orientiert verwertet werden kann.

Wohnraum-Commons koénnen durch das Erbbaurecht nur sehr einge-
schrinkt auf den Verkehrswert des von ihnen genutzten Bodens zugreifen.
Zudem kann der Erbbauvertrag Wohnraum-Commons und ihre Rechtsnach-
folger wirksam dazu verpflichten, den Wohnraum nur zur Kostenmiete zu
vermieten.

Dariiber hinaus ist der Ausschluss der profitorientierten Verwertung lang-
fristig durch den Stiftungszweck abgesichert, welcher in den Satzungsrege-
lungen des Trusts festgelegt ist. Der Stiftungszweck kann auch nicht durch
Satzungsénderungen oder eine Stiftungszusammenlegung abgedndert oder
ausgehohlt werden. Die Stiftungsaufsicht kontrolliert, dass diese Vorgaben
eingehalten werden.

b) Co-Produktion

Da im CLT-Ansatz Wohnraum-Commons unterschiedlich rechtlich verfasst
sein konnen, ldsst sich nicht allgemein beurteilen, inwiefern der CLT-Ansatz
auf die Co-Produktion des Wohnraums ausgerichtet ist. Wenn der Erbbaube-
rechtigte etwa eine Wohnungsgenossenschaft mit mehr als zwanzig Mitglie-
dern ist, ist aufgrund von § 20 Abs. 1 GenG die gemeinsame Geschiftsfiih-
rung samtlicher Commoners ausgeschlossen.

Wohnraum-Commons sind jedoch iiber ihre Beteiligung an Organen des
Trusts grundsétzlich an der Bereitstellung der von ihnen genutzten Leistungen

553 § 13 Abs. 2 S. 1 Satzung der Stadtbodenstiftung vom 16.12.2020.
554 Diese Regelung ist nicht dispositiv, Bt. Drs. 19/28173, S. 70.
555 Bt. Drs. 19/28173, S. 69f.
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des Trusts beteiligt. Damit enthélt der CLT-Ansatz auf seiner Gesamtebene
Strukturelemente der Co-Produktion.

3. Offenheit

Rechtliche Ansitze kdnnen dem Grundsatz der Offenheit entsprechen, in-
dem sie neue Wohnraum-Commons schaffen und damit mehr Menschen Zu-
gang zu Wohnraum-Commons ermoglichen (D. III. 3. a)). Dariiber hinaus
konnen sie Wissen, das in Wohnraum-Commons geschaffen wird, teilen (D.
III. 3. b)). SchlieBlich kdnnen sie Vorkehrungen treffen, um neue Commoners
moglichst diskriminierungsfrei auszuwihlen (D. I11. 3. ¢)).556

a) Forderung von Expansion

Der CLT-Ansatz zielt — in Gestalt der Rechtspraxis der Stadtbodenstiftung —
strukturell darauf ab, den Bestand seines Wohnraums zu erweitern. Die Stadt-
bodenstiftung wirbt als Trust aktiv darum, dass Personen ihr tiber Schenkun-
gen oder im Rahmen eines Kaufs zum Ertragswert>57 Grundstiicke iiberlas-
sen.>38

Dariiber hinaus verwendet die Stadtbodenstiftung — zumindest perspekti-
visch — Einnahmen aus Erbbauzinszahlungen dafiir, neue Grundstiicke zu er-
werben.>5?

b) Teilen von Wissen

Der CLT-Ansatz ist darauf ausgelegt, dass Wohnraum-Commons iiber ihre
Beteiligung im Trust Wissen und Erfahrungen austauschen. Dabei ist fiir den
CLT-Ansatz besonders, dass auch Personen aus der Nachbarschaft, die nicht
Teil eines Wohnraum-Commons im CLT sind, in den Austausch einbezogen
werden. Insofern kann der CLT-Ansatz eine besondere strukturelle Offenheit
in Bezug auf nachbarschaftlichen Austausch leisten. Dies ist jedoch kein Au-
tomatismus. Erfahrungen aus den USA zeigen, dass insbesondere unter staat-
licher Anleitung sehr grof3flachige CLT gegriindet werden, die nur in geringem

556 Siehe hierzu bereits C. 1. 2. b) bb) (3) und C. III. 3.

557 Gemeint ist nicht der Ertragswert gem. §§ 27 ImmoWertV ff., welcher sich aus
kiinftig am Markt erzielbaren Mieteinnahmen zusammensetzt. Die am Markt erzielba-
ren Mieten ldgen iiber dem Niveau der angestrebten sozialvertraglichen Miete.

558 Stadtbodenstiftung, Wege zum Boden: Die Handlungsfelder der Stadtboden-
stiftung.

559 Stadtbodenstiftung, Mit Erbbaurecht gestalten.
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Ausmal} nachbarschaftliche Selbstverwaltung praktizieren.5¢® Die Stadtbo-
denstiftung strebt den Austausch praktisch durch ihre reprisentative Beset-
zung des Stiftungskomitees und des Stiftungskuratoriums an.’¢! Auf diese
Weise kann ein nachbarschaftsweites Commons entstehen, das Personen au-
Berhalb der beteiligten Wohnraum-Commons einschlief3t.

¢) Diskriminierungsfreie Auswahl

Der CLT-Ansatz hat mit seinen Urspriingen in der Biirgerrechtsbewegung
der USA einen besonderen historischen Bezug zum antirassistischen Aktivis-
mus.>%2 In diesem Sinne erklért auch die Stadtbodenstiftung in ihrer Satzung,
dass sie sich fiir eine ,,sozial gerechte, diskriminierungsfreie” Stadt ein-
setzt.563 U. a. dieses Ziel soll durch Informations- und Bildungsveranstaltun-
gen, durch wissenschaftliche Forschung und durch die Vermdgensverwaltung
in Form der Vergabe von Erbbaurechten verfolgt werden.>%4 Zudem erklart die
Stadtbodenstiftung bei ihrer Suche nach potenziellen Erbbauberechtigten aus-
driicklich, dass diese ,,die Raumvergabe transparent und diskriminierungsfrei
organisieren* sollen.’5 Insofern sind zumindest Absichtserklarungen der
Stadtbodenstiftung vorhanden, dass sie sicherstellen will, dass der Zugang zu
Wohnraum von Erbbauberechtigten und die Vergabe von Erbbaurechten mog-
lichst diskriminierungsfrei stattfinden sollen. Inwiefern diese Erklarungen
konkret strukturell umgesetzt werden, wird sich in der weiteren Rechtspraxis
der Stadtbodenstiftung und moglicher weiterer CLT zeigen. Als wesentliche
rechtliche Ansatzpunkte diirften hierfiir einerseits die Vergaberichtlinien fiir
Erbbaurechte dienen und andererseits die Regelungen im Erbbauvertrag nach
§ 2 Nr. 1 Var. 3 ErbbauRG.

4. Méglichkeiten der Kapitalaufbringung

Im CLT-Ansatz muss sinnvollerweise zwischen der Kapitalaufbringung auf
Ebene einzelner Wohnraum-Commons und auf Ebene des Trusts unterschie-
den werden.

560 Davis, Origins and Evolution of the Community Land Trust in the United States,
S. 37f.

561 Siehe C. VI. 4. b).

562 Siehe C. VI. 1.

563 § 1 S. 1 Satzung der Stadtbodenstiftung vom 16.12.2020.
564 § 1 S. 2 Satzung der Stadtbodenstiftung vom 16.12.2020.
565 Stadtbodenstiftung, Projekte gemeinsam entwickeln.
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a) Die Ebene der Erbbaurechtsberechtigten

Auf Ebene des Wohnraum-Commons muss Kapital aufgebracht werden,
um auf dem per Erbbaurecht erlangten Grundstiick Bau- und/oder Instandset-
zungsmafinahmen zu finanzieren. In der Regel miissen Wohnraum-Commons
zudem eine Einmalzahlung leisten, um die Bebauung des Grundstiicks zu er-
werben.566 SchlieBlich miissen Wohnraum-Commons den Erbbauzins zahlen.
Dies kann i.d. R. unmittelbar durch Mieteinnahmen finanziert werden und er-
fordert keine Fremdfinanzierung.5¢’7 Dadurch, dass Wohnraum-Commons re-
gelmifBig nicht den Bodenwert als Gesamtsumme finanzieren miissen, ist der
CLT-Ansatz fiir sie strukturell liquiditdtsschonend.>68

Die rechtlichen Rahmenbedingungen, die jeweils die Mdoglichkeiten zur
Kapitalaufbringung bei Erbbauberechtigten erweitern oder begrenzen, sind
mafgeblich von der jeweiligen Rechtsform und individuellen rechtlichen Ver-
fassung der einzelnen Erbbauberechtigten bestimmt. Insofern sind verallge-
meinerbare Aussagen iiber strukturelle rechtliche Moglichkeiten und Grenzen
zur Kapitalaufbringung einzelner Wohnraum-Commons im CLT-Ansatz aus-
geschlossen. Allen Wohnraum-Commons im CLT-Ansatz ist jedoch gemein-
sam, dass sie Erbbauberechtigte und nicht Volleigentiimer ,,ihres® Wohnraums
sind.

Um notwendiges Kapital fiir den Bau, die Sanierung oder Instandhaltung
aufzubringen, konnen Erbbaurechtsberechtigte ihr Erbbaurecht als Kreditsi-
cherungsmittel verwenden. Das Erbbaurecht ist wie Grundstiickseigentum mit
Grundpfandrechten als Kreditsicherungsmittel belastbar. Dies ergibt sich aus
§ 11 Abs. 1 S. 1 ErbbauRG, wonach die sich auf Grundstiicke beziechenden
Vorschriften des BGB auf das Erbbaurecht Anwendung finden.5%° Dabei ha-
ben Erbbaurechte jedoch einen geringeren Beleihungswert’’0 als Grund-
stiickseigentum, sodass sie als Kreditsicherungsmittel nur eingeschrankt ein-
setzbar sind. Insbesondere mit abnehmender Restlaufzeit verlieren Grund-
pfandrechte an Erbbaurechten ihre Wertigkeit, sodass sie sich insbesondere

566 Die Art und Weise, wie die Stadtbodenstiftung und zugehérige Wohnraum-
Commons Wohnraum erwerben und finanzieren, variiert im Einzelnen, Stadtbodenstif-
tung, Wege zum Boden: Die Handlungsfelder der Stadtbodenstiftung.

567 Uber den Erbbauzins werden z.T. die Darlehenstilgung und Zinszahlung fiir den
Kauf von Grundstiicken finanziert, wobei die Stadtbodenstiftung versucht, diese Kos-
ten durch Schenkungen und giinstige Kaufkonditionen gering zu halten, Stadtboden-
stiftung, Wege zum Boden: Die Handlungsfelder der Stadtbodenstiftung.

568 Lohr, Marktgerechte Erbbaurechte, S. 24, Fn. 12; Stadtbodenstiftung, Mit Erb-
baurecht gestalten.

569 Heinemann/MiiKoBGB, ErbbauRG, § 2 Rn. 31.

570 Der Beleihungswert beschreibt den wihrend der Kreditlaufzeit erzielbaren Wie-
derverkaufswert eines Kreditsicherungsmittels, Holscher, Beleihungswert.
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fiir Investitionen zur Erhaltung und Instandsetzung von Bauwerken nur be-
dingt eignen.57!

Damit ldsst sich festhalten, dass der CLT-Ansatz auf Ebene der einzelnen
Wohnraum-Commons den Vorteil aufweist, dass der Erbbauzins einen liquidi-
titsschonenden Zugang zu Grundstiicken und zu ggf. vorhandener Bebauung
ermdglicht. Dadurch, dass der Trust durch Erbbauzinsen keine Profite erwirt-
schaften darf, diirfte der Erbbauzins dabei giinstiger ausfallen als bei ver-
gleichbaren Grundstiicken von profitorientierten Grundeigentiimern.572
Wohnraum-Commons miissen jedoch Kapital fiir den Bau sowie fiir Instand-
haltungs- und InstandsetzungsmalBnahmen aufbringen. Dabei kann der mit
abnehmender Restlaufzeit abnehmende Beleihungswert des Erbbaurechts ei-
nen strukturellen Nachteil bei der Kreditsicherung darstellen.

b) Die Ebene des Trusts

Der Trust muss Eigentum an Grundstiicken erlangen, damit er Erbbaurechte
an diesen vergeben kann. Der Erwerb von Grundstiicken ist insbesondere
dadurch moglich, dass der Trust sie kauft, als Geschenk erhilt oder im Wege
der Erbschaft erlangt.>’3 Dabei erfordert der Kauf das Vorhandensein von
Kapital.

Stiftungen bendtigen zudem fiir ihre Anerkennung durch die Stiftungsauf-
sicht — und damit bereits bei ihrer Griindung — hinreichend Stiftungsvermo-
gen, um die dauerhafte Erfiillung des Stiftungszwecks sicherzustellen (§§ 80
Abs. 2 S. 1, 81 Abs. 1 Nr. 2, 82 BGB). Die Stiftungsaufsicht stellt auf Grund-
lage des potenziellen Stiftungsvermdgens eine entsprechende ,,Lebensfahig-
keitsprognose* auf.574 Das bedeutet, dass der Trust bereits fiir seine Griin-

571 Oltmann nennt folgendes Praxisbeispiel: Eine Wohnungsgenossenschaft will
einen Fahrstuhl in ihr Wohngebédude einbauen lassen, um dieses moglichst barrierefrei
auszugestalten. Dabei hilt die Genossenschaft lediglich ein Erbbaurecht mit einer
Restlaufzeit von 20 Jahren. In der Folge findet die Genossenschaft keine Finanzierung
fiir das Vorhaben, weil Banken nur gegen Uberlassung von Grundpfandrechten zur
Kreditvergabe bereit sind, das Erbbaurecht angesichts der kurzen Restlaufzeit aber als
nicht hinreichend wertig betrachtet wird, Oltmann, Experteninterview vom 24. 06.2021.

572 Vorbehaltlich einer kosteneffizienten Bewirtschaftung des Trusts, siehe C. 1. 2.
b) bb) (5) (b).

573 In diesem Zusammenhang sind unterschiedliche Vorgehensweisen denkbar.
Eine einheitliche Rechtspraxis zeichnet sich insofern noch nicht ab, Stadtbodenstif-
tung, Wege zum Boden: Die Handlungsfelder der Stadtbodenstiftung.

574 Vgl. BT-Drs. 14/8765, 13; umfassend m.w.N., zu § 80 BGB a.F. Roth/
BeckOGK, 01.07.2023, BGB, § 80 Rn. 257ff.; kritisch hierzu Weitemeyer/Mii-
KoBGB, BGB, § 80 Rn. 130ff.
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dung auf erhebliche Zuwendungen angewiesen ist.57> Dabei hat der Trust den
Vorteil, dass die mogliche steuerrechtliche Gemeinniitzigkeit und Reputation
der Rechtsform vorteilhaft fiir die Spendenakquise sind.576

Angesichts der relativ hohen Betriage, die fiir die Grundstiicksakquise erfor-
derlich sind, diirften die Anforderungen an die Vermdgensausstattung der
Stiftung bei ihrer Griindung nicht dramatisch ins Gewicht fallen. Gleichzeitig
kennt das Stiftungsrecht keine Vor-Stiftung.>’7 Dadurch muss in der Griin-
dungsphase, in der noch kein ausreichendes Stiftungsvermdgen vorhanden ist,
auf eine andere Rechtsform zum Zwecke des Fundraisings zuriickgegriffen
werden.

5. Kosten und Komplexitiit

Der CLT-Ansatz ist aufgrund seiner Vielzahl an involvierten Parteien und
Vertragsverhiltnissen relativ komplex.

Zudem fiihrt das Erbbaurecht durch die Trennung von Eigentum an Grund-
stiick und Bebauung zu Transaktionskosten.>’8 So muss der Trust sicherstel-
len, dass Erbbauberechtigte ihre Verpflichtungen aus dem Erbbauvertrag ein-
halten.>” Dabei steigen die Transaktionskosten mit dem Detailgrad der Nut-
zungsbeschriankungen im Erbbaurechtsvertrag an.580 Dementsprechend miis-
sen Trusts sorgfiltig priifen, ob Beschrinkungen im Erbbaurechtsvertrag
notwendig und zweckméBig sind. Insbesondere koénnen positive Anreize und
informelle Schritte gegeniiber Sanktionen und Beschrankungen vorzugswiir-
dig sein.>8!

575 Zustiftungen, die noch nicht erfolgt sind, die aber mit gewisser Sicherheit zu
erwarten sind, konnen nur in begrenztem Umfang bei der Prognose beriicksichtigt
werden, BT-Drs. 14/8277, S. 6.

576 Insbesondere Erb- und Schenkungssteuer fallen bei der Uberlassung von Ver-
mogen an gemeinniitzige Stiftungen nicht an, § 13 Abs. 1 Nr. 16 lit. b) ErbStG.

577 BFH, Urteil vom 11.02.2015 — X R 36/11 —, BFHE 249, 159, BStBI 1I 2015,
545, juris, Rn. 52 ff.; OLG Braunschweig, Beschluss vom 09.07.2020 — 3 W 19/20 —,
juris, Rn. 28; Weitemeyer/MiiKoBGB, BGB, § 80 Rn. 61 m.w.N.; a.4. LG Heidel-
berg, Urteil vom 03.04.1991 — 8 0 392/90 —, NJW-RR 1991, 969-970, 969.

578 Lohr, Marktgerechte Erbbaurechte, S. 5.

579 Diese Transaktionskosten diirfen nicht die Ersparnisse iibersteigen, die sich aus
der Kostenmiete ergeben, vgl. GSN, Planning for Sustainability, S. 14; Léhr, Marktge-
rechte Erbbaurechte, S. 5.

580 Vgl. Lohr, Marktgerechte Erbbaurechte, S. 43.

581 Siehe Lohr, der zusitzlich aus Sicht von Kommunen dafiir pladiert, statt durch
Vorgaben im Erbbaurecht iiber Bauleitplanung, d.h. &ffentlich-rechtlich iiber Bebau-
ungspline, verhaltenssteuernd auf Erbbauberechtigte einzuwirken. Diese Option steht
im Bereich von Wohnraum-Commons freilich nicht offen, Léhr, Marktgerechte Erb-
baurechte, S. 52f.
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6. Generationengerechtigkeit

Soweit ein Trust Grundstiicke liber Zustiftungen, Erbschaften oder Schen-
kungen erhilt, entschérft sich das Problem der Generationengerechtigkeit.
Das Wohnraum-Commons erhilt — wie bereits dargestellt — iiber das Erbbau-
recht die Mdglichkeit, auf dem Grundstiick Bebauung zu errichten oder vor-
handene Bebauung zu nutzen. Daher muss in diesem Fall die erste Generation
eines Wohnraum-Commons lediglich die Kosten fiir den Kauf des Gebaudes
sowie fiir Bau- oder Instandsetzungskosten aufbringen, nicht aber die vollen
Kosten fiir das Grundstiick.

Wenn aber der Trust erst das Grundstiick fremdfinanziert erwirbt und das
Geld fiir Tilgungen und Zinszahlungen durch Erbbauzinsen finanziert, stellt
sich das Problem der Generationengerechtigkeit wieder in vollem Umfang. In
diesem Fall zahlt die erste Generation von Commoners den Bodenpreis ab,
wihrend spiter eintretende Commoners von den finanziellen Beitrdgen der
fritheren Commoners profitieren. Die Stadtbodenstiftung erklart jedoch, dass
sie langfristig Erbbauzinszahlungen dafiir verwenden will, neue Projekte zu
finanzieren.>82 Dies wire im Ergebnis ein Solidartransfer, dhnlich wie bei dem
MHS-Ansatz. Wenn Erbbauberechtigte von entschuldeten Grundstiicken dazu
beitragen, neue Grundstiicke abzubezahlen, kann die finanzielle Belastung
zwischen Generationen von Commoners gleichmaBiger verteilt werden.

In meinen Interviews mit zwei US-amerikanischen CLTs wurde dem Um-
stand, dass die Griindergeneration potenziell mehr zahlen muss als nachfol-
gende Generationen, mit dem Argument begegnet, dass auch fiir die Griinder-
generation die Mietzahlungen relativ zur umgebenden hochpreisigen Nach-
barschaft sehr gering ausfallen.583 Dariiber hinaus wurde ich darauf hinge-
wiesen, dass Grundstiicksankdufe ohnehin nur mit erheblicher staatlicher
Forderung oder privaten Spenden moglich seien, sodass die Griindergenera-
tion ohnehin nicht den Marktpreis abbezahle.584

7. Ostroms Design-Prinzipien

Meine Untersuchung, inwiefern im CLT-Ansatz bei einzelnen Wohnraum-
Commons die Designprinzipien von Ostrom rechtlich-strukturell umgesetzt
werden, ist wie bei den vorherigen Kriterien eingeschrankt.>85 Ich untersuche,
inwiefern die rechtliche Struktur des CLT-Ansatzes dafiir zu- oder abtraglich

582 Stadtbodenstiftung, Mit Erbbaurecht gestalten.
583 Winters, Experteninterview vom 04.02.2022.

584 Barlas, Experteninterview vom 18.02.2022; Winters, Experteninterview vom
04.02.2022.
585 Siehe hierzu D. II1.
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ist, dass einzelne Wohnraum-Commons als Teil des CLT-Ansatzes die Design-
prinzipien erfiillen. Die Aussagekraft dieser Untersuchung ist jedoch begrenzt.
Es bedarf weiterer Forschung fiir einzelne Konstellationen des CLT in Bezug
auf spezifische Erbbauberechtigte.

a) Klare Grenzen

Der CLT-Ansatz erlaubt es, fiir einzelne Wohnraum-Commons, klare Gren-
zen in Bezug auf das genutzte Common und auf den Kreis der Commoners zu
zichen.>86

Dies ergibt sich daraus, dass das Erbbaurecht jeweils klar definiert, welches
Grundstiick und welche Bebauung davon umfasst ist (vgl. § 1 Abs. 1, Abs. 2
ErbbauRG). Zudem konnen Erbbauberechtigte gegeniiber Dritten dingliche
Abwehranspriiche geltend machen (vgl. § 11 Abs. 1 S. 1 ErbbauRG).587 In der
Folge konnen Commoners im CLT-Ansatz Auflenstehende von der Nutzung
ihres Wohnraums ausschlieBen, sodass der Wohnraum rechtlich nicht open
access ist.

b) Kongruenz zwischen Regeln und ortlichen Bedingungen/
Proportionalitdt zwischen Nutzung und Bereitstellung

Die rechtliche Struktur des CLT-Ansatzes muss den Wohnraum-Commons
hinreichende Flexibilitdt bieten, eigenstidndige operative Nutzungsregeln zu
entwickeln.’®8 Zudem miissen die Commoners in Bezug auf die Hohe ihrer
Miete proportional (d.h., gemessen pro vergleichbarem Quadratmeter Wohn-
fliche) gleichbehandelt werden.589

aa) Kongruenz zwischen Regeln und ortlichen Bedingungen

Das Erbbaurecht rdumt den Wohnraum-Commons grundsétzlich weitrei-
chende Gestaltungsfreiheiten ein.5%0 Auf dieser Grundlage konnen sie — je
nach ihrer individuellen rechtlichen Verfassung — flexibel operative Regeln
vereinbaren.

Gleichzeitig ist es moglich, dass operative Regeln iiber die Nutzung und/
oder Bereitstellung des Wohnraums auch durch den vertragsméBigen Inhalt

586 Zum UntersuchungsmaBstab siehe bereits C. II1. 7. und C. 1. b) bb) (7).
587 Toussaint/BeckOGK, ErbbauRG, § 2 Rn. 33.

588 Siche hierzu C. III. 7. b) aa).

589 Siehe hierzu C. III. 7. b) bb).

590 Siche D. IIL. 1. a) aa).
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des Erbbaurechts nach § 2 ErbbauRG bestimmt werden.59! Soweit der Erbbau-
vertrag nach § 2 Nr. 1 ErbbauRG Vorgaben {iber operative Regeln in Form von
Vorgaben fiiber die Errichtung, Instandhaltung oder Verwendung des Wohn-
raums enthélt, konnen diese jeweils weitgehend flexibel vereinbart werden.592

Insofern ermoglicht es der CLT-Ansatz, dass operative Regeln flexibel auf
die individuellen 6rtlichen Gegebenheiten des Wohnraums zugeschnitten wer-
den konnen.

bb) Proportionalitit zwischen Nutzung und Bereitstellung

Inwiefern einzelne Wohnraum-Commons als Teil des CLT-Ansatzes ihre
Commoners in Bezug auf die Verteilung von Aufwand und die daraus fol-
gende Nutzungsbefugnis gleichbehandeln miissen, ldsst sich nicht allgemein
bestimmen.’®3 Jedenfalls geht von dem Trust strukturell keine Vorgabe aus,
die einer proportionalen Verteilung im Weg stiinde. Denkbar wére, dass der
Trust gem. § 2 Nr. 1 Var. 3 ErbbauRG in seinen Erbbauvertragen vorgibt, dass
Erbbauberechtigte sicherstellen miissen, dass Commoners pro vergleichbarem
Quadratmeter Wohnfldche die gleiche Miete zahlen miissen.

¢) Vorkehrungen fiir kollektive Entscheidungsfindung

Damit operative Regeln iiber die Art und Weise der Nutzung und Bereitstel-
lung an veridnderte Umstédnde angepasst werden konnen, miissen diejenigen,
die von den operativen Regeln betroffen sind, diese mit mdglichst geringem
Aufwand abédndern kénnen.>%4

Soweit operative Regeln durch den Wohnraum-Commons intern vereinbart
wurden, ldsst sich nicht allgemein feststellen, wie viel Einfluss betroffene
Commoners auf die Regeldnderung haben.

Soweit operative Regeln als Teil des Erbbaurechts gem. § 2 ErbbauRG fest-
gelegt wurden, kdnnen die Commoners zumindest mittelbar rechtlichen Ein-
fluss auf die Regeln nehmen. Grundsitzlich ist eine Anderung des Erbbau-
rechtsvertrags durch Einigung zwischen Erbbauberechtigten und Grund-

591 Siehe bereits D. II1. 1. a) bb).

592 Zu den Rahmenbedingungen, m.w.N. aus der Rechtsprechung, Toussaint/
BeckOGK, ErbbauRG, § 2 Rn. 4ff.

593 Der Trust ist auf Grundlage des Stiftungsrechts nach h. M. seinerseits nicht dazu
verpflichtet, die Erbbauberechtigten in Bezug auf den Erbbauzins gleich zu behandeln.
Die Stiftung unterliege als mitgliederlose Vermodgensmasse keinem Gleichbehand-
lungsgebot, Weitemeyer/MiiKoBGB, BGB, § 85 Rn. 47 m.w. N.; offengelassen durch
BGH, Urteil vom 15.12.2016 — I ZR 63/15 —, BGHZ 213, 179-200, juris, Rn. 35.

594 Siehe C. III. 7. ¢) und C. 1. 1. b) bb) (7) (¢).
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stiickseigentiimer gem. §§ 877, 873 BGB i.V.m. § 11 Abs. 1 S. 1 ErbbauRG
moglich.’%5 Um diese zu bewirken, miissen der Trust, d.h. die Stiftung, und
die Commoners eine entsprechende Vereinbarung treffen. Der Trust wird als
Stiftung durch seinen Vorstand vertreten, gem. § 84 Abs. 2 S. 1 BGB. Das
Wohnraum-Commons kann iiber seine Zugehorigkeit zum Trust auf den Vor-
stand einwirken, um eine Anderung des Erbbaurechts zu erreichen. Im Falle
der Stadtbodenstiftung kdnnen Commoners eines Wohnraum-Commons dies
etwa iiber ihre Mitgliedschaft im Stiftungskuratorium oder im Stiftungskomi-
tee erreichen. So definiert das Kuratorium alle wesentlichen Angelegenheiten
der Stiftung, einschlieBlich der Kriterien zur Verwendung der Stiftungsmit-
tel.3% Durch Beschlussfassung im Kuratorium konnten diese Kriterien ent-
sprechend geindert werden, was wiederum den Vorstand zur Anderung des
Erbbauvertrags veranlassen wiirde.5%7 Im Extremfall kann das Kuratorium die
Vorstandsmitglieder bei Missachtung der Kriterien vor Ablauf ihrer Amtszeit
aus wichtigem Grund abberufen.’® Soweit ein Wohnraum-Commons Mit-
glied des Stiftungskomitees ist, kann es an der Meinungsbildung und Beratung
des Kuratoriums mitwirken und hieriiber mittelbar auf den Vorstand einwir-
ken.5% Zudem konnen Mitglieder des Stiftungskomitees das Kuratorium be-
einflussen, indem sie fiir dessen Wahl- und Abwahl zustdndig sind.6% Im Ex-
tremfall ist auch eine Abwahl vor Ablauf der Amtszeit moglich.60!

Soweit operative Regeln also durch den Erbbauvertrag vorgegeben sind,
hat das Wohnraum-Commons in jedem Fall rechtlich mittelbaren Einfluss auf
deren Anderung. Dieser diirfte jedoch im Einzelfall mit hohem Aufwand ver-
bunden sein und von der Mitwirkung anderer Mitglieder des Trusts abhén-
gen.%02 Soweit Regelungen des Erbbauvertrags durch den Stiftungszweck

595 Toussaint/BeckOGK, ErbbauRG, § 2 Rn. 33.

596 § 9 Abs. 2 a. Satzung der Stadtbodenstiftung vom 16.12.2020.

597 Die Beschlussfassung richtet sich nach § 10 Satzung der Stadtbodenstiftung
vom 16.12.2020.

598 § 6 Abs. 7 Satzung der Stadtbodenstiftung vom 16.12.2020.

599 § 11 Abs. 11 b. Satzung der Stadtbodenstiftung vom 16.12.2020.

600 § 6 Abs. 5 S. 1 Satzung der Stadtbodenstiftung vom 16.12.2020.

601 § 8 Abs. 12 Satzung der Stadtbodenstiftung vom 16.12.2020.

602 Eg ist denkbar, dass es sinnvoll sein kann, dass bestimmte Teile der operativen
Regeln schwer abdnderlich sind. Z. B. kann es sinnvoll sein, dass ein Trust gem. § 1
Nr. 1 Var. 2 ErbbauRG heteronom operative Regeln iiber die Instandhaltung des
Wohnraums setzt. Dies kann insbesondere dann sinnvoll sein, wenn eine Kritische
Masse an Commonern eines Wohnraum-Commons eine hohe Diskontierungsrate auf
kiinftige Vorteile durch Investitionen in den Wohnraum hat. Dies kann dazu fiihren,
dass Investitionen, die sich nur iiber einen langen Zeitraum hinweg amortisieren, un-
terlassen werden. Ein plakatives Beispiel fiir diese Haltung wire folgende Aussage:
Ich ziehe eh in den ndchsten 10 Jahren aus, warum sollte ich jetzt Geld ausgeben,
damit in 20 Jahren das Dach nicht leckt?* Dementsprechend konnen Vorgaben zur
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vorgegeben sind, weil sie etwa den Ausschluss der profitorientierten Wohn-
raumbewirtschaftung vorschreiben, konnen diese nicht durch Einwirkung auf
den Stiftungsvorstand abgedndert werden. Der Vorstand ist insofern an den
Stiftungszweck gebunden (vgl. § 84a Abs. 2 S. 2 BGB).%03 Das dritte Design-
prinzip ist also nur in geringem Male erfiillt, soweit operative Regeln auf
Ebene des Erbbauvertrags festgelegt sind.

d) Gegenseitige Kontrolle

Die Einhaltung der operativen Regeln muss durch Personen iiberwacht
werden, die gegeniiber den Uberwachten verantwortlich oder selbst Common-
ers sind.

Soweit operative Regeln auf Ebene des Wohnraum-Commons verankert
sind, lisst sich iiber die Uberwachung der Regeleinhaltung keine Aussage
treffen. In jedem Fall steht die rechtliche Struktur des CLT nicht mit der ge-
genseitigen Kontrolle in Konflikt.

Soweit operative Regeln durch das Erbbaurecht verankert sind, obliegt die
Uberwachung ihrer Einhaltung dem Vorstand im Rahmen seiner Geschiifts-
fiihrungsbefugnis (vgl. § 84 Abs. 1 S. 2 BGB).%%4 Zur Kontrolle der Einhal-
tung der Verpflichtungen kann ein Besichtigungsrecht vereinbart werden.605
Der Vorstand ist wiederum zumindest mittelbar gegeniiber den Commoners
verantwortlich.606

Damit ist das vierte Designprinzip im CLT-Ansatz grundsitzlich erfiillt, je-
denfalls stehen keine strukturellen rechtlichen Hiirden entgegen.

e) Graduelle Sanktionen

Damit Commoners operative Regeln quasi-freiwillig befolgen, muss die
Einhaltung der Regeln nicht nur iiberwacht werden, sondern es bedarf abge-

Instandhaltung im Interesse von kiinftigen Generationen von Commonern der Gestal-
tungsfreiheit der gegenwirtigen Generation Grenzen setzen. Inwiefern Vorgaben durch
den Trust in Bezug auf InstandhaltungsmaBnahmen zweckméBig sind, ist jedoch eine
Frage des Einzelfalls, die an dieser Stelle nicht allgemein beantwortet werden kann.

603 Vgl. hierzu Bt.-Drs. 19/28173, S. 61.

604 Die Zuweisung der Geschéftsfiihrung an den Vorstand ist dispositiv, BT-Drs.
19/28173, S. 59. In der Rechtspraxis der Stadtbodenstiftung tibernimmt der Vorstand
die Geschiftsfiihrung, sieche §7 Abs.1 Satzung der Stadtbodenstiftung vom
16.12.2020; sieche auch ausdriicklich Stadtbodenstiftung, Land: die Eigentumsfrage.

605 LG Regensburg, Beschluss vom 04.03.1991 — 5 T 18/91 —, Rpfleger 1991,
363-364, 363.

606 Siche D. III. 7. ¢).
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stufter Sanktionen fiir Regelbriiche, je nach Schwere und Zusammenhang des
Regelbruchs.607

Soweit operative Regeln auf Ebene des Wohnraum-Commons festgelegt
sind, 14sst sich fiir den CLT-Ansatz nicht allgemein feststellen, inwiefern Re-
gelverstofe rechtlich sanktioniert werden konnen.

Soweit operative Regeln durch den Erbbaurechtsvertrag festgelegt werden,
sind rechtliche Sanktionen bei Regelverstofien méglich. So kann je nach Ver-
pflichtung per Leistungsklage auf Erflillung oder Unterlassung geklagt wer-
den.®08 Zudem konnen ein Heimfallgrund (§ 2 Nr. 4 ErbbauRG) oder eine
Vertragsstrafe (§ 2 Nr. 5 ErbbauRG) vereinbart werden.®%° Damit hat der Trust
die rechtliche Mdoglichkeit, erhebliche Sanktionsmittel einzusetzen und kann
so vorgelagerten informellen Schritten Nachdruck verleihen.

1) Konfliktlosungsmechanismen

Die Praxis der Uberwachung und Sanktionierung setzt voraus, dass Kon-
flikte {iber die Auslegung von operativen Regeln einfach und ohne prohibitive
Kosten iiberwunden werden konnen. Daher setzt das sechste Designprinzip
voraus, dass Commoner einfachen Zugang zu kostengiinstigen Foren der
Konfliktlosung fiir derartige Dispute haben.610

Soweit operative Regeln auf Ebene der einzelnen Wohnraum-Commons
verankert sind, lasst sich nicht allgemein beurteilen, inwiefern derartige Foren
zur Konfliktlosung vorhanden sind.

Soweit operative Regeln auf Ebene des Erbbaurechts vereinbart sind, 1dsst
sich zunéchst feststellen, dass das Stiftungsrecht keine gesonderten Foren zur
Konfliktlosung mit Vertragspartnern vorsieht. In der Rechtspraxis der Stadt-
bodenstiftung sind jedoch Organe vorgesehen, welche als Forum zur Kon-
fliktlosung dienen kdnnen. So kann sowohl im Kuratorium als auch in dem
Stiftungskomitee eine Aussprache und Verhandlung stattfinden. Diese konnen
ggf. durch die Vorsitzenden des Kuratoriums oder des Stiftungskomitees mo-
deriert werden. Eine rechtlich-strukturell vorgesehene neutrale dritte Partei

607 Siehe C. III. 7. ¢)) und C. L. 1. b) bb) (7) (e).

608 Dies ist z. B. dann moglich, wenn entgegen den Vorgaben des dinglich verein-
barten Zwecks des Erbbaurechts kein ,,Wohnheim fiir alleinstehende Frauen* betrieben
wird, BayObLG, Beschluss vom 28.07.1972 — BReg. 2 Z 35/72 —, BayObLGZ 1972,
260266, 264; eingehend Winkler/Schlogel, Erbbaurecht, § 4 Rn. 61 ff.; Toussaint/
BeckOGK, ErbbauRG, § 2 Rn. 7.

609 Toussaint/BeckOGK, ErbbauRG, § 2 Rn. 7; Winkler/Schiogel, Erbbaurecht, § 4
Rn. 63.

610 Siehe hierzu C. L. 1. b) bb) (7) (f).
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zur Konfliktschlichtung, etwa in Form der Mediation, ist jedoch nicht vorge-
geben.

In der US-amerikanischen Rechtspraxis wird in Vertrdgen iiber Ground
Leases zwischen Wohnraum-Commons und Trusts regelméfig eine Schieds-
klausel und teils eine Klausel zur vorgeschalteten Mediation eingesetzt.6!! Es
wére denkbar, auch bei Erbbauvertragen — zumindest in einer schuldrechtli-
chen Nebenvereinbarung — eine Klausel aufzunehmen, die fiir Konflikte ein
optionales Mediationsverfahren vorstrukturiert.612

Das sechste Designprinzip ist im CLT-Ansatz also rechtlich-strukturell zu-
mindest erfiillbar.

g) Polyzentrische Governance

Das achtet!3 Designprinzip verlangt schlieSlich bei gréBeren Organisatio-
nen, dass die Nutzung, Bereitstellung, Kontrolle, Sanktionierung, Konfliktl6-
sung und Verwaltungsaktivititen auf mehreren Ebenen von ineinander einge-
betteten Systemen organisiert sind. Einzelne CPR sollen jeweils eigene Sys-
teme der Selbstverwaltung haben, die eine individuelle Regelgestaltung er-
moglichen. Gleichzeitig sollen Commons dergestalt miteinander vernetzt
werden, dass bei Bedarf Entscheidungen auf iibergeordneter Ebene getroffen
werden konnen. Dariiber hinaus soll Wissen zwischen den jeweiligen Com-
mons geteilt werden.614

Der CLT-Ansatz ist grundlegend auf polyzentrische Governance ausgelegt.
Indem jeweils fiir einzelne Einheiten von Grundstiicken und Bebauung Erb-
baurechte vergeben werden und Erbbauberechtigte ihre Angelegenheiten
selbst verwalten konnen, ermdglicht der CLT-Ansatz eine dezentrale, CPR-
angepasste Entscheidungsfindung.615

Gleichzeitig bettet der CLT-Ansatz einzelne Wohnraum-Commons in ein
foderales System der iibergeordneten Selbstverwaltung ein, die einen Infor-
mationsaustausch zwischen den beteiligten Wohnraum-Commons ermog-
licht.616 In der Rechtspraxis der Stadtbodenstiftung konnen Wohnraum-
Commons zudem im Stiftungskuratorium iiber die Richtlinien der Vermo-

611 GSN, Model Lease Commentary, S. 28f.

612 7u sog. ,,Mediationsklauseln* Toben, RNotZ 2013, 321-345.

613 Die Priifung anhand des siebten Designprinzips geht in meiner Priifung der
sonstigen Designprinzipien auf, C. II. 7. g).

614 Siche hierzu C. I. 1. b) bb) (7) (h) und C. IIL 7. h).

615 Siehe D. IIL. 1. a).

616 Siehe bereits D. II1. 3. b).
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gensverwaltung entscheiden und damit an der Entscheidungsfindung zu {iber-

geordneten Fragen mitwirken.617

h) Zwischenfazit

Insgesamt entspricht der CLT-Ansatz — soweit er Gegenstand meiner Unter-
suchung ist — weitgehend den Designprinzipien von Ostrom.6'8 Soweit ope-
rative Regeln iiber Erbbauvertrige festgelegt werden, konnen diese allerdings
nur unter hohem Aufwand durch betroffene Wohnraum-Commons gedndert
werden (zweites Designprinzip, erstes Unterprinzip). Zudem ist das sechste

Designprinzip nur in begrenztem Umfang erfiillt.

Tabelle 5
Zwischenfazit zur Erfiillung der Designprinzipien beim CLT-Ansatz

Regeln und o&rtlichen Bedingungen

Designprinzip Grad der Erfiillung
1. Klar definierte Grenzen Erfuillt
2. a) Kongruenz zwischen operativen Erfiillt

2. b) Proportionalitit zwischen Nutzung
und Bereitstellung

Erfiillbar durch entsprechende
Gestaltung

3. Vorkehrungen fiir kollektive

Erfiillt; soweit operative Regeln

Entscheidungsfindung im Erbbauvertrag erfiillt werden, nur
schwach erfiillt

4. Gegenseitige Kontrolle Erfiillt

5. Graduelle Sanktionen Erfiillt

6. Konfliktlosungsmechanismen

Eher schwach erfiillt, aber grds.
Erfillbar

7. Mindestmal} an rechtlicher
Anerkennung

Geht in Untersuchung anderer
Designprinzipien auf®!9

8. Polyzentrische Governance

Erfiillt

Quelle: Eigene Darstellung.

617 § 9 Abs. 1 Satzung der Stadtbodenstiftung vom 16.12.2020; siehe zudem C. VI.

4.b).

618 Inwiefern Erbbauberechtigte bzw. Wohnraum-Commons als Teil des CLT-An-
satzes jeweils den Design-Prinzipien entsprechen, kann nicht allgemein gesagt werden.

619 Siehe C. I1I. 7. g).
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8. Fazit

Der CLT-Ansatz ist zur Schaffung und Erhaltung von Wohnraum-Commons
geeignet.

Erbbauberechtigte bilden im CLT-Ansatz jeweils ein Wohnraum-Commons.
Diese Wohnraum-Commons haben Eigentum an der Bebauung ihres Grund-
stiicks und ein umfassendes dinglich abgesichertes Nutzungsrecht am darunter
befindlichen Boden. Auf dieser Grundlage konnen sie weitgehend ohne dufle-
ren Einfluss Entscheidungen iiber die Ausgestaltung ihres physischen Wohn-
raums und ihres sozialen Wohnumfeldes treffen.

Der Trust selbst entspricht bei seiner Entscheidungsfindung dem Grundsatz
der Gleichrangigkeit. Er kann iiber die Auswahl von Erbbauberechtigten und
Regelungen im Erbbauvertrag steuern, dass zugehorige Wohnraum-Commons
ihrerseits gleichrangig Entscheidungen treffen.

Die profitorientierte Verwertung des Wohnraums ist im CLT-Ansatz weitge-
hend dadurch ausgeschlossen, dass Wohnraum-Commons kein Eigentum am
Boden haben. Zudem konnen sie durch Vorgaben des Erbbaurechtsvertrags
dazu verpflichtet werden, ihren Wohnraum in einer nicht profitorientierten
Weise zu verwerten. Auf Ebene des Trusts sorgt die unabéanderliche Zweck-
bindung der Stiftung dafiir, dass auch unter Mitwirkung sémtlicher Beteiligter
der Wohnraum des CLT nicht profitorientiert verwertet werden kann. Zumin-
dest auf Ebene des Trusts entspricht die Wohnraumbewirtschaftung auch der
Co-Produktion.

Indem der Trust neue Grundstiicke als Zustiftungen einwirbt und Grundstii-
cke ankauft, ist er darauf ausgelegt, neue Wohnraum-Commons zu schaffen.
Dariiber hinaus vernetzt der Trust {iber seine Stiftungsorgane verschiedene
Wohnraum-Commons miteinander und bindet sie in ein System der gemeinsa-
men iibergeordneten Verwaltung ein. Dabei ist fiir den CLT-Ansatz besonders,
dass auch Personen aus der Nachbarschaft und Stifter*innen in den Austausch
und die Entscheidungsfindung einbezogen werden. Dadurch bietet der CLT-
Ansatz strukturell ein Forum zur nachbarschaftsweiten Selbstorganisation und
Community-basierten Stadtentwicklung. Hierbei entsteht neben den jeweili-
gen Wohnraum-Commons ein iibergeordnetes Nachbarschafts-Commons,
welches die einzelnen Wohnraum-Commons miteinander verkniipft. Schlie(3-
lich erklédrt die Stadtbodenstiftung, dass sie iiber ihre Vergabekriterien fiir
Erbbaurechte sicherstellen will, dass Wohnraum-Commons Verfahren anwen-
den, die Diskriminierungen bei der Aufnahme von Commoners vermeiden
sollen. Damit entspricht der CLT-Ansatz dem Kriterium der Offenheit.

Im CLT-Ansatz benétigt der Trust zur Stiftungsgriindung relativ viel Start-
kapital. Aufseiten der Wohnraum-Commons besteht dagegen regelmifBig ein
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relativ geringer Kapitalbedarf. Dafiir steht Wohnraum-Commons mit Ablauf
ihres Erbbaurechts dieses weniger als Kreditsicherungsmittel zur Verfligung.

Indem entschuldete Erbbauberechtigte neue Erbbauberechtigte mit ihrem
Erbbauzins unterstiitzen, kann der CLT-Ansatz strukturell das Problem der
Generationengerechtigkeit abmildern.

SchlieBlich ist die Umsetzung der Designprinzipien von Ostrom im CLT-
Ansatz weitgehend mdglich. Dabei muss einschrinkend festgehalten werden,
dass angesichts der Vielzahl an moglichen Rechtsformen fiir Wohnraum-
Commons im CLT-Ansatz ein allgemeines Urteil nicht moglich ist.

IV. Fazit zur Untersuchung de lege lata

Die Untersuchung nach geltendem Recht ergibt — wie erwartet — kein pau-
schales Bild einer Uber- und Unterordnung der verschiedenen rechtlichen
Ansitze. Alle untersuchten Ansétze sind grundsétzlich dazu geeignet, Wohn-
raum-Commons zu schaffen und zu erhalten. Dabei haben die rechtlichen
Ansitze jeweils unterschiedliche Stirken und Schwichen. Zudem leisten die
verschiedenen Ansétze iiber die Schaffung und Erhaltung einzelner Wohn-
raum-Commons hinaus unterschiedliche Dinge.

Tabelle 6
Ubersicht zu den Ergebnissen meiner Untersuchung de lege lata
Eignungs- Wohnungs- MHS-Ansatz CLT-Ansatz
kriterium genossenschaft
Selbstverwaltung | Erfiillt (bei iiber Erfiillt Erfiillbar
zwanzig Mitglie- (abhéngig von
dern schwach Wohnraum-
erfiillt) Commons &
Ausgestaltung
Erbbauvertrag)
Gleichrangigkeit | Erfiillt (bei tiber Erfiillt Erfiillbar
zwanzig Mitglie- (abhéngig von
dern schwach Wohnraum-
erfiillt) Commons)
Dekommodifizie- | Nur bei groferer Erfiillt Erfiillt
rung — Ausschluss | Mitgliederzahl
von Profit erfiillbar
Dekommodifizie- | Erfiillt (bei tiber Erfiillt Erfiillbar (abhén-
rung — zwanzig Mitglie- gig von Wohn-
Co-Produktion dern nicht erfiillt) raum-Commons)
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Eignungs- Wohnungs- MHS-Ansatz CLT-Ansatz

kriterium genossenschaft

Offenheit — Erfiillbar Erfiillt Erfiillt

Expansion (nicht angelegt)

Offenheit — Erfiillbar (im Erfiillt Erfullt

Teilen von Wissen | Priifverband) (syndikatsweit) (nachbarschafts-
weit)

Offenheit — Erfiillbar Erfiillbar Erfiillbar

Diskriminierungs- | (nicht angelegt) (nicht ausdriicklich | (Erkenntnisse

freie Auswahl angelegt) aus Rechtspraxis
fehlen)

Maoglichkeit Erfiillbar Erfiillbar Erfiillbar

der Kapital-

aufbringung

Kosten und Geringe Komple- | Hohe Komplexitit, | Hohe Komplexitit,

Komplexitiit xitdt, moderate moderate Kosten moderate Kosten

Kosten

Generationen- Nicht erfiillt Moderat erfiillt Erfiillbar

gerechtigkeit

Ostroms Design- | Siche Tabelle Siehe Tabelle Siehe Tabelle

prinzipien

Quelle: Eigene Darstellung.

Im Vergleich ergeben sich jedoch trotz der gebotenen Differenzierung teils
iiberraschende Befunde: Das Genossenschaftsrecht erlaubt — anders als der
CLT- und der MHS-Ansatz — keine gleichzeitige Umsetzung der Kernkriterien
der Dekommodifizierung und der gleichrangigen Selbstverwaltung. Hieraus
folgt jedoch nicht, dass die Wohnungsgenossenschaft kategorisch unterlegen
ist. Gegenstand meiner Priifung war die Wohnungsgenossenschaft als einzelne
juristische Person, wohingegen der CLT- und der MHS-Ansatz auf mehrere
juristische Personen zuriickgreifen.

Die Genossenschaft kann iiber eine dachgenossenschaftliche Konstruktion
einige der dargestellten Nachteile und Beschrinkungen liberwinden: So wére
es denkbar, unter Riickgriff auf die Genossenschaft den MHS-Ansatz zu imi-
tieren und eine zirkuldre Beteiligungsstruktur mit mehreren Wohnungsgenos-
senschaften und einer Dachgenossenschaft zu erschaffen. Die Dachgenossen-
schaft wire dann in der Wichterrolle der MHS-GmbH.%20 Durch diese Struk-
tur konnte — auch unter Riickgriff auf die Genossenschaft — sowohl die

620 Vgl. hierzu Flieger, Expertise, S. 39ff.
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Selbstverwaltung als auch die Dekommodifizierung weitgehend sichergestellt
werden. Rechtliche Grenzen diirften sich bei einem ,,Genossenschaftssyndi-
kat“ jedoch insofern ergeben, als auch einzelne Wohnraum-Commons mehr
als zwanzig Mitglieder haben kdnnen, sodass die zwingende Kompetenzver-
teilung nach § 27 Abs. 1 S. 1 GenG gelten wiirde. Dariiber hinaus ist fraglich,
ob das Forderzweckprinzip nach § 1 Abs. 1 GenG mit einem Solidarausgleich
zwischen Wohnraum-Commons vereinbar wire.62! Wenn entschuldete Genos-
senschaften iiber ihre Nutzungsgebiihr zur Entschuldung neu gegriindeter
Genossenschaften beitragen, betdtigen sie sich insofern solidar- und nicht
mitgliederniitzig.622

Im Vergleich zum MHS-Ansatz und zum CLT-Ansatz hat die einzelne Woh-
nungsgenossenschaft jedoch den Vorteil, dass sie weniger komplex ist. Der
CLT-Ansatz und der MHS-Ansatz erfordern zwingend das Zusammenspiel
verschiedener juristischer Personen, die ein Gesamtnetzwerk ergeben. Diese
juristischen Personen konnen anders als bei den Mitgliedern einer Dachgenos-
senschaft, nicht als Einzelteil im Sinne einer ,,Stand-alone‘“-Variante funktio-
nieren.

Insofern ergibt sich ein Bild, in welchem fiir verschiedene Bediirfnisse und
Zielrichtungen verschiedene rechtliche Ansdtze mehr oder weniger geeignet
sind. Der CLT-Ansatz ist besonders geeignet fiir eine innovative nachbar-
schaftsweite Selbstverwaltung bei gleichzeitiger Absicherung der Dekommo-
difizierung von Wohnraum. Damit ist im Gegenzug ein hoher Einsatz von
Griindungskapital verbunden. Der MHS-Ansatz ist besonders geeignet, um
eine Vielzahl von Wohnraum-Commons in ein grof3es solidarisches Netzwerk
einzubinden, bei gleichzeitiger Sicherstellung der Dekommodifizierung. Die
einzelne Wohnungsgenossenschaft ist besonders geeignet, um ohne groflere
Komplexitit und weitldufige Verpflichtungen gegeniiber einem Netzwerk ein
Wohnraum-Commons zu schaffen und zu erhalten.623

Die unterschiedlichen Ansidtze stehen nebeneinander und stehen in keinem
Uber- oder Unterordnungsverhiltnis. Ich hoffe, dass meine Untersuchung
dazu beitrigt, die Auswahl zwischen den rechtlichen Ansétzen zu rationalisie-
ren und rechtliche Starken und Schwichen der Ansédtze besser erkennbar zu
machen.

621 Vgl. Flieger, Expertise, S. 31.

622 Flieger, Expertise, S. 31.

623 Die Pflichtmitgliedschaft im Priifverband gliedert Genossenschaften durchaus
in ein Netzwerk ein und begriindet erhebliche Pflichten. Die Genossenschaft ist jedoch
m. E. im Vergleich zum CLT- und MHS-Ansatz geringer in ihr Netzwerk integriert und
im laufenden Betrieb grundsétzlich weniger davon beeinflusst.
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Die Untersuchung verdeutlicht, dass Rechtsanwender bei der Gestaltung
von Wohnraum-Commons nicht nur konzeptuelle Aspekte in den Blick neh-
men diirfen. Sie miissen beriicksichtigen, dass Konzepte nur auf Grundlage
von wirtschaftlichen Realitdten umsetzbar sind. So brauchen Wohnraum-
Commons etwa Kapital. Die Kapitalbeschaffung kann im Widerspruch dazu
stehen, den Wohnraum nicht profitorientiert verwerten zu wollen. Zudem sind
einfache und kostengiinstige Strukturen vorzugswiirdig gegeniiber komplexe-
ren und teureren Strukturen, welche dasselbe Ergebnis erzeugen. Soweit
Rechtsanwender mehr Komplexitit oder Kosten einfiihren, miissen diese in
einem angemessenen Verhéltnis zu deren Grenznutzen stehen. Dariiber hinaus
begegnen Wohnraum-Commons potenziell CPR-Problemen. Bei der Gestal-
tung von Wohnraum-Commons sollte daher auch beachtet werden, dass die
Design-Prinzipien von Ostrom rechtlich-strukturell erfiillt sind.

Neben dem Erkenntnisgewinn fiir die Anwendung und Beforschung des
geltenden Rechts dient meine Untersuchung als Grundlage fiir die nachfol-
genden Vorschlidge, wie das Recht Commons-freundlicher gestaltet werden
konnte.
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Im folgenden Abschnitt untersuche ich, wie das geltende Recht verdndert
werden konnte, sodass die Rechtspraxis von Wohnraum-Commons gestérkt
wird. Konkret schlage ich vor, eine Genossenschaftsvariante mit gebundenem
Vermogen zu schaffen (eG-gebV).! Die eG-gebV soll die im vorherigen
Abschnitt aufgezeigten Schwichen des Genossenschaftsrechts tiberwinden
und gleichzeitig die einfache und kostengiinstige Struktur einer einzelnen
Genossenschaft beibehalten. Fiir meinen Vorschlag beziehe ich mich auf Teile
des existierenden Vorschlags zur Schaffung einer GmbH mit gebundenem
Vermogen (im Folgenden: ,,GmbH-gebV*).

Um meinen Vorschlag zur eG-gebV verstdndlich zu machen, stelle ich zu-
nichst seine Zielsetzung und seinen Umfang dar (E. I.). Sodann beschreibe
ich im Uberblick die Reformbewegung zur Einfiihrung einer GmbH-gebV (E.
I1.). Auf dieser Grundlage untersuche ich, wie eine eG-gebV ausgestaltet wer-
den konnte (E. IIL.).

I. Zielsetzung und Umfang des Vorschlags

Mein Vorschlag zur eG-gebV soll in erster Linie die aufgezeigten Schwi-
chen des geltenden Genossenschaftsrechts iiberwinden. Insbesondere soll die
eG-gebV die gleichrangige Selbstverwaltung bei gleichzeitiger Dekommodi-
fizierung des Wohnraums ermdglichen. Sie tritt damit neben andere rechtliche
Ansitze wie den CLT- und den MHS-Ansatz als einfache und kostengiinstige
Option fiir die Schaffung und Erhaltung von Wohnraum-Commons. Dariiber
hinaus soll die eG-gebV als Baustein fiir andere rechtliche Ansétze einsetzbar
sein. So konnte die eG-gebV insbesondere als Trust im CLT-Ansatz verwen-
det werden und dabei im Vergleich zur Stiftung eine flexiblere (nicht an einen
Stifterwillen gebundene) und kostengiinstigere (kein Stiftungsvermdgen er-
forderlich) Alternative bieten.

Es stellt sich jedoch die Frage, ob mein Entwurf fiir eine eG-gebV lediglich
auf die Schaffung und Erhaltung von Wohnraum-Commons zugeschnitten
sein soll oder ob die eG-gebV dariiber hinaus eine insgesamt Commons-
freundliche Rechtsformvariante sein soll. Mein Entwurf baut auf meine bishe-

I Grundlegend zur Dogmatik der Rechtsformvariante Lieder/Becker, NZG 2021,
357-366.
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rige Untersuchung auf, welche sich auf Wohnraum-Commons beschrinkt. Auf
dieser Grundlage eine Rechtsformvariante fiir simtliche Arten von Commons
zu entwerfen, konnte also vermessen sein. Es besteht die Gefahr, dass ich eine
zu spezifische Datengrundlage und zu spezifische Problemanalyse heranziehe
und so einen Vorschlag aufwerfe, der nicht hinreichend Aspekte beriicksich-
tigt, die liber die Wohnraumbewirtschaftung hinausgehen.

Gleichzeitig scheint es nicht zweckméBig, eine Rechtsformvariante der eG
ausschlieBlich fir Wohnraum-Commons zu schaffen. Eine derart spezifische
Gesetzgebung wiirde das Potenzial der eG {iibergehen, auch fiir andere For-
men von Commons zu dienen. Dariiber hinaus sind meine Kriterien, die ich
heranziehe, um zu priifen, ob ein rechtlicher Ansatz zur Schaffung und Erhal-
tung von Wohnraum-Commons geeignet ist, durchaus auch fiir andere For-
men von Commons relevant. Insbesondere die Dekommodifizierung und die
gleichrangige Selbstverwaltung sind Kernmerkmale, die fiir simtliche Com-
mons gelten.2

Meine Ausfithrungen zur eG-gebV sind also wie folgt zu verstehen: Mein
Vorschlag zur eG-gebV soll eine einfache, kostengiinstige und rechtssichere
Moglichkeit zur Schaffung und Erhaltung von Wohnraum-Commons bieten.
Gleichzeitig soll die eG-gebV aber auch dasselbe fiir sdmtliche Formen von
Commons leisten konnen.

Zudem versuche ich einen Gestaltungsvorschlag aufzuwerfen, der die vor-
aussichtlichen Kosten seiner Umsetzung minimiert und sich moglichst gut in
das existierende Wertungsgefiige des geltenden Rechts einfligt.3

II. Die Reformbewegung zur GmbH-gebV

Ich stelle zundchst den Vorschlag zur GmbH-gebV dar (E. II. 1.). In einem
zweiten Schritt untersuche ich, inwiefern die Inhalte der GmbH-gebV fiir
meinen Vorschlag zur eG-gebV relevant sind (E. II. 2.).

2 Vgl. die allgemeinen Ausfiihrungen zu Commons unter C. 1. 1.

3 Die Kosten von Gesetzen sind nach der gemeinsamen Geschéftsordnung der Bun-
desministerien bei der Rechtssetzung zu beriicksichtigen, § 43 GGO. Fleischer unter-
teilt die Kosten zur Schaffung einer neuen Rechtsform(variante) in drei Kategorien:
Erstens Opportunititskosten durch die Bindung von Kapazititen des Staates bei der
Gesetzgebung. Zweitens Kosten des Geschéftsverkehrs, um sich mit den neuen Rege-
lungen vertraut zu machen. Drittens Kosten, die dadurch entstehen, dass Ressourcen
der Justiz dafiir verwendet werden, Rechtsprobleme zu kléren, die im Zusammenhang
mit der Reform entstehen, Fleischer, ZIP 2022, 345-355, 447 1.
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1. Grundlegendes zur GmbH-gebV

Die Idee zur Schaffung einer GmbH-gebV geht auf ein Konzept zuriick, das
sich ,,Verantwortungseigentum® nennt.* Verantwortungseigentum ist eine
Form von Eigentum an Unternehmen, das bereits nach geltendem Recht von
verschiedenen Unternehmen praktiziert wird.> Aus dieser Praxis und ihrer
zugrunde liegenden Theorie heraus entstand die Forderung, eine Rechtsform
fiir Verantwortungseigentum zu schaffen.® Mit Aufnahme der Forderung in
den Koalitionsvertrag der 24. Bundesregierung hat die Bewegung bereits be-
deutende Erfolge verzeichnen kénnen.”

Die neue Rechtsform soll es einfacher und kostengiinstiger machen, Unter-
nehmen in Verantwortungseigentum zu griinden oder existierende Unterneh-
men in Verantwortungseigentum umzuwandeln.® Eine Gruppe von Profes-
sorinnen und Professoren legte zwei Gesetzesentwiirfe vor, die dieses Ziel
verfolgen. Der aktuellere dieser Entwiirfe schligt Anderungen des GmbHG
vor, um die GmbH-gebV als Rechtsformvariante der GmbH zu schaffen (im
Folgenden: ,,GmbHG-gebV*).

Das Konzept von Verantwortungseigentum in Gestalt des GmbHG-gebV ist
durch zwei Kernelemente geprigt.® Das erste dieser Elemente ist die dauer-
hafte Vermdgensbindung, die weder aufgehoben noch beschrinkt werden
kann (§ 77b Abs. 1 S. 1 GmbHG-gebV). Die GmbH-gebV darf gem. §§ 771,
77g, 771 GmbHG-gebV keine Gewinne an Gesellschafter*innen ausschiit-
ten.10 Stattdessen miissen Gewinne thesauriert oder an gemeinniitzige Dritte
gespendet werden (§§ 77f Abs. 2 S. 2 GmbH-gebV).!! Dabei stellen sdmtli-
che Leistungen der GmbH-gebV an die Gesellschafter*innen ohne marktiibli-

4 Zu den historischen und konzeptuellen Wurzeln des Verantwortungseigentums
siche Homeyer/Reiff, npoR 2020, 224-232, 224f. m. w.N. und insbesondere Reiff, Ver-
antwortungseigentum, S. 21 ff. m. w N.

5 Beispiele sind etwa Bosch, Zeiss oder Ecosia, vgl. Stiftung Verantwortungseigen-
tum, Eine Rechtsform fiir Verantwortungseigentum.

6 So etwa die Ergebnisse einer représentativen Umfrage bei Unternehmern, Stiftung
Verantwortungseigentum, Zur Resonanz von Familienunternehmen auf eine spezifi-
sche Option fiir die Nachfolgeregelung. Zudem haben iiber 1.200 Unternchmer eine
entsprechende Petition unterzeichnet, Stiftung Verantwortungseigentum, Liste der Un-
terzeichnenden.

7 Koalitionsvertrag 202 1-2025 zwischen der Sozialdemokratischen Partei Deutsch-
lands (SPD), BUNDNIS 90/DIE GRUNEN und den Freien Demokraten (FDP), S. 30.

8 Sanders, ZRP 2020, 140-143, 142; Sanders et al., Entwurf eines Gesetzes fur die
GmbH-gebV, S. 18 ff.

9 Sanders et al., Entwurf eines Gesetzes fiir die GmbH-gebV, S. 18; siche auch
meine Darstellung unter Neizzel, KJ 2022, KJ 2022, 479 — 493, 480.

10 Sanders et al., Entwurf eines Gesetzes filir die GmbH-gebV, S. 32 1.

11 Sanders et al., Entwurf eines Gesetzes fiir die GmbH-gebV, S. 65f.
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che Gegenleistung eine verbotene Auszahlung dar. Das gilt auch fiir Natural-
leistungen, die an die Gesellschafter*innen gewdhrt werden. Derartige Leis-
tungen fithren dazu, dass die Gesellschafter*innen nach § 77h Abs. 1
GmbHG-gebV — und ggf. die Geschiftsfiihrung nach § 77h Abs. 2 GmbHG-
gebV — die Differenz zum Marktpreis an die Gesellschaft erstatten miissen.!2
Die Gesellschafter*innen diirfen jedoch fiir die GmbH-gebV arbeiten und fiir
ihre Arbeit einen Lohn erhalten, der einem Drittvergleich standhalten muss
(§ 77g Abs. 2 S. 2, 3 GmbHG-gebV). Uber diesen Lohn hinaus sind Auszah-
lungen an die Gesellschafter*innen untersagt (§ 77g Abs. 2 S. 1 GmbHG-
gebV).

Neben der Vermogensbindung ist das zweite Kernelement, dass die
Gesellschafter*innen eng an die Gesellschaft gebunden sein sollen. Es soll
keine ,,absentee owners geben, sondern ,,Gesellschafter mit Gesicht®.13
Das bedeutet, dass Gesellschafter*innen ihre Stellung nicht an den*ie
Meistbietende*n verduflern, sondern dass ihre Stellung innerhalb einer ,,Fa-
higkeiten- und Wertefamilie” weitergegeben wird.!4 Das GmbHG-gebV
verfolgt dieses Ziel durch vier Beschrinkungen: Erstens konnen nur natiirli-
che Personen, aus natiirlichen Personen bestehende Personengesellschaften
und sonstige juristische Personen mit vergleichbarer Vermogensbindung
Gesellschafter*in werden (§ 77a Abs.2 S.1 GmbHG-gebV).!15 Zweitens
sind die Geschéftsanteile vinkuliert, d. h. sie konnen nur mit Zustimmung der
existierenden Gesellschafter*innen abgetreten werden (§ 77c¢ Abs.2 S.2
GmbHG-gebV). Drittens kann die Vererblichkeit der Anteile ausgeschlossen
werden (§ 77j Abs. 5 GmbHG-gebV). SchlieBllich kann die Satzung vorsehen,
dass Geschiftsanteile nur zu ihrem Nennbetrag verduBBerbar sind (§ 77c Abs. 3
GmbHG-gebV).16

12 Sanders et al., Entwurf eines Gesetzes fiir die GmbH-gebV, S. 41.

13 Sanders, NZG 2021, 15731583, 1574; Sanders et al., Entwurf eines Gesetzes
fiir die GmbH-gebV, S. 41.

14 Sanders et al., Entwurf eines Gesetzes filir die GmbHG-gebV, S. 16.

15 Die Regelung zu Personengesellschaften nach § 77a Abs. 2 S. 2 GmbHG-gebV
soll eine Beteiligung der Belegschaft von Unternehmen erleichtern, Sanders et al.,
Entwurf eines Gesetzes fiir die GmbH-gebV, S. 42.

16 Bereits aufgrund der Vermogensbindung diirfte der VerduBerungspreis der Ge-
schéiftsanteile weitgehend ihrem Nennwert entsprechen. Der wirtschaftliche Wert von
Geschiftsanteilen richtet sich grundsitzlich nach den daraus zu erwartenden kiinftigen
risikobereinigten Ertrdgen, siche hierzu Weller/Reichert/MiiKoGmbHG, GmbHG, § 14
Rn. 19ff. Indem Gesellschafter*innen der GmbH-gebV nur auf die Stammeinlage zu-
greifen konnen und sonst keinen Anspruch auf Uberschiisse oder Liquidationserldse
haben, entspricht der wirtschaftliche Wert dem risikobereinigten Auszahlungsanspruch
auf den Nennbetrag. Etwas anderes gilt nur dann, wenn Kéufer von Geschéftsanteilen
bereit sind, fiir die in den Geschéftsanteilen verkodrperten Kontrollrechte einen Preis zu
zahlen, der iiber dem Nennbetrag liegt. In diesem Fall kann die Regelung nach § 77¢



296 E. Untersuchung de lege ferenda
2. Relevanz fiir Wohnraum-Commons

Der Vorschlag zur GmbH-gebV kann fiir den Diskurs zu (Wohnraum-)
Commons fruchtbar gemacht werden. Insbesondere konnte die Vermogens-
bindung als Konzept fiir die Genossenschaft dienen, um langfristig auszu-
schlieBen, dass Commoners ihr Common profitorientiert verwerten. Die Ver-
mogensbindung wiirde bei jeglicher Genossenschaftsgrofie rechtssicher wir-
ken. Daher miisste eine eG-gebV anders als nach geltendem Recht nicht den
Bestand ihrer Mitglieder vergroern oder Teil einer Syndikatsstruktur werden,
um die profitorientierte Verwertung ihres Vermdgens sicher auszuschlieflen.
Dadurch stiinde die Dekommodifizierung nicht mehr im Widerspruch zur
gleichrangigen Selbstverwaltung oder der einfachen und kostengiinstigen Ge-
sellschaftsstruktur.

Von den strukturellen Besonderheiten der GmbH-gebV ist grundsitzlich
nur die Vermdgensbindung fiir die Genossenschaft relevant. Anders als die
GmbH kennt die eG keine iibertragbaren Geschiftsanteile, sondern die perso-
nenbezogene Mitgliedschaft.!” Dementsprechend sind Inhalte des Entwurfs
zur GmbH-gebV, die sich auf den Geschéftsanteil und seine Vinkulierung be-
ziehen, fiir die eG-gebV grundsitzlich ohne Bedeutung. Auch bei der Ubertra-
gung der Vermdgensbindung von der GmbH-gebV auf die eG-gebV miissen
signifikante strukturelle Unterschiede zwischen der eG und der GmbH be-
riicksichtigt werden. Die Vermogensbindung in der GmbH-gebV verfolgt eine
andere Zweckrichtung als in der eG-gebV. Die Vermdgensbindung, wie sie in
der GmbH-gebV verankert ist, kann daher nicht unverindert auf die eG-gebV
tibertragen werden. Um zu verstehen, wie die Vermdgensbindung der GmbH-
gebV fiir die eG-gebV verdndert und angepasst werden muss, schildere ich,
wie sich ihre Zweckrichtung jeweils unterscheidet (E. II. a)). Darauf aufbau-
end erkldre ich, wie die Vermoégensbindung in der eG-gebV konzipiert sein
miisste (E. II. b)). In einem weiteren Schritt setze ich mich mit der Kritik
auseinander, die gegeniiber der Vermdgensbindung der GmbH-gebV erhoben
wurde (E. II. ¢)). Auf dieser Grundlage ziehe ich ein Zwischenfazit dariiber,
inwiefern ich fiir die eG-gebV auf das Konzept der Vermogensbindung der
GmbH-gebV zuriickgreife (E. I1. d)).

a) Vermogensbindung in der GmbH-gebV

Die Vermogensbindung der GmbH-gebV verfolgt mehrere Zwecke. Erstens
soll die GmbH-gebV die Unternehmensnachfolge erleichtern und mehr Men-

Abs. 3  GmbHG-gebV verhindern, dass Kautkraft darliber entscheidet, wer
Gesellschafter*in der GmbH-gebV wird.

17 Vgl. hierzu bereits D. 1. 2. a) bb) (5).
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schen Zugang zur Unternehmensfiihrung eréffnen (E. II. 2. a) aa)). Zweitens
soll die GmbH-gebV nachhaltiges Unternehmertum foérdern (E. II. 2. a) bb)).

aa) Erleichterung der Nachfolge

Insbesondere bei Familienunternehmen!® soll die GmbH-gebV die Nach-
folge erleichtern.!® So stehen viele deutsche Familienunternehmen vor der
Herausforderung, geeignete Nachfolger fiir die Unternehmensfiithrung zu fin-
den.20 Wenn in der Unternehmerfamilie keine geeignete oder gewillte Per-
son vorhanden ist, die das Unternehmen iibernehmen konnte, verbleibt regel-
mifig nur die Weitergabe des Unternehmens an geeignete und gewillte Ange-
stellte oder die Verduferung an auflenstehende Investoren. Angestellte wollen
oder konnen jedoch regelmiBig nicht die Unternehmensanteile zu ihrem
Marktwert erwerben.2! Die Schenkung an Angestellte birgt jedoch das Ri-
siko, dass Angestellte oder ihre Nachfolger die erhaltenen Anteile dennoch an
Investoren verduflern. Damit verbleibt regelméBig die unmittelbare VerdufBe-
rung des Unternehmens an Private-Equity-Investoren.22

Durch die unabénderliche Vermogensbindung kann fiir die Unternehmens-
nachfolge eine neue Handlungsmoglichkeit geschaffen werden: Wenn Unter-
nehmer ihr Unternehmen in eine GmbH-gebV iiberfithren, kdnnen sie ihr
Unternehmen unentgeltlich oder zum Nennwert der Geschéftsanteile an ge-
eignete und gewillte Angestellte iibertragen. Durch die Vermogensbindung ist
nun ausgeschlossen, dass die Angestellten oder ihre Nachfolger das Unterneh-
men an Investoren verduBern. Die Vermogensbindung ermoglicht damit die
Weitergabe der Kontrolle iiber Unternehmen innerhalb einer ,,Fahigkeiten-
und Wertefamilie. Damit leistet sie gleichzeitig einen Beitrag zur Erweite-

18 Der Begriff des Familienunternehmens wird wissenschaftlich nicht einheitlich de-
finiert, siehe hierzu etwa Réhl, Die Zukunft der Familienunternehmen in Deutschland,
S. 6 ff. Gemessen an der Definition von Gottschalk et al. sind deutsche Familienunter-
nehmen, soweit sie als Kapitalgesellschaft verfasst sind, mehrheitlich eine GmbH und
keine AG, siehe im Einzelnen mit Abstufungen nach Beschéftigtenzahlen Gottschalk et
al., Die volkswirtschaftliche Bedeutung der Familienunternehmen, S. 3f., 12 ff.

19 Sanders et al., Entwurf eines Gesetzes fiir die GmbH-gebV, S. 18 ff.

20 Siehe Stiftung Verantwortungseigentum, Zur Resonanz von Familienunterneh-
men auf eine spezifische Option fiir die Nachfolgeregelung, 24 ftf.; Leifels/Schwartz,
Nachfolge-Monitoring Mittelstand 2021, S. 3.

21 Vgl. Sanders et al., Entwurf eines Gesetzes fiir die GmbH-gebV, S. 17.

22 Private-Equity-Fonds strukturierten im Jahr 2021 62 Ubernahmen im deutschen
Mittelstand. Dies ergab ein (Rekord)Gesamtvolumen von 6,6 Mrd. EUR. Anlass der
Transaktionen war hiufig die Unternechmensnachfolge, Homann, Unternehmeredition
1/2022, 30-31, 30. Kritisch zu soziodkonomischen Folgen von Private-Equity-Uber-
nahmen Scheuplein, Wie entwickeln sich Unternehmen mit Private-Equity-Eigentii-
mern in Deutschland?
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rung des Zugangs zur Unternechmensleitung, indem weder Geld noch biologi-
sche Verwandtschaft fiir den Aufstieg zur Unternehmensleitung unmittelbar
entscheidend sind.23

bb) Forderung nachhaltigen Unternehmertums

Neben der Erleichterung der Unternehmensnachfolge soll die Vermogens-
bindung nachhaltige Geschéftsfithrungspraktiken fordern.24 , Nachhaltig-
keit* wird in diesem Zusammenhang regelméBig als eine Abkehr von der
,,Shareholder Primacy* und als eine Hinwendung zum Konzept des ,,Corpo-
rate Purpose” verstanden.Z> Im Folgenden erldutere ich zunéchst knapp die
Shareholder Primacy (E. II. 2. a) aa) (1)). Auf dieser Grundlage erklére ich,
wie die GmbH-gebV Nachhaltigkeit im Sinne des Corporate Purpose (E. II. 2.
a) aa) (2)) verfolgt.

(1) Shareholder Primacy

Die Shareholder Primacy ist ein Leitprinzip, nach welchem die Unterneh-
mensleitung einzig die Pflicht hat, — im Rahmen der Gesetze — im Interesse
der Anteilseigner zu handeln.26 Das Interesse der Anteilseigner wird dabei mit
dem Interesse an der Profitmaximierung gleichgesetzt.2” Aus der Pflicht zur
Profitmaximierung folgt, dass die Unternehmensleitung keine Profite des Un-
ternehmens zugunsten von anderen Stakeholdern opfern darf.28 Stakeholder

23 Siehe hierzu Sanders, NZG 2021, 1573-1583, 1575; Neitzel, KJ 2022, 479-493,
491; Reiff, Verantwortungseigentum, Nachhaltigkeit und Kapitalismus, S. 220f.

24 Die Verfasser des Entwurfs zur GmbH-gebV sehen diesen ,,im Kontext einer
weltweiten Debatte um nachhaltiges Unternehmertum*, Sanders et al., Entwurf eines
Gesetzes fiir die GmbH-gebV, S.5; siehe umfassend zur Vermogensbindung und
Nachhaltigkeit Neitzel, KJ 2022, 479—-493; Reiff, Verantwortungseigentum, Nachhal-
tigkeit und Kapitalismus, S. 207 ff.

25 Dabei kann Verantwortungseigentum auch mit dem Konzept der ,,Corporate So-
cial Responsibility (CSR)* in Verbindung gebracht werden, Neitzel, KJ 2022, 479-493,
487f.

26 MaBgebend zur Shareholder Primacy Friedman, The Social Responsibility Of
Business Is to Increase Its Profits; ebenfalls wegbereitend Hayek, The Corporation in a
Democratic Society: In Whose Interest Ought It to and Will It Be Run?, S. 232f;
siehe auch Kusunoki, Constitutional Political Economy, Vol. 27, 2016, 93—110.

27 Friedman, The Social Responsibility Of Business Is to Increase Its Profits; kri-
tisch in diesem Zusammenhang Shareholder Value von ,,Shareholder Welfare* abgren-
zend Hart/Zingales, Journal of Law, Finance, and Accounting, vol. 2, issue 2, 2017,
247-274, 247 ff.

28 Friedman, The Social Responsibility Of Business Is to Increase Its Profits.
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sind dabei sdamtliche Personen, die von dem Handeln des Unternehmens be-
troffen sind.2%

Rechtlich driickt sich die Shareholder Primacy einerseits in den haftungsbe-
wehrten Sorgfaltspflichten der Unternehmensleitung gegeniiber dem Unter-
nehmen aus.30 Andererseits ist die Shareholder Primacy das Resultat von An-
reizen, denen die Unternehmensleitung ausgesetzt ist. Wenn die Unterneh-
mensleitung dafiir belohnt wird, die Profite der Anteilseigner zu maximieren
und dafiir bestraft wird, wenn sie dies nicht tut, wird sie — unabhingig von
einer etwaigen Rechtspflicht — mit groBerer Wahrscheinlichkeit dem Grund-
satz der Shareholder Primacy folgen.3!

In Deutschland ist in Bezug auf die Sorgfaltspflichten der Unternehmens-
leitung bei der AG (§§ 76 Abs. 1, 93 Abs. 1 AktG) und der GmbH (§ 43
Abs. 1 GmbHG) nicht eindeutig geklért, inwiefern die Unternehmensleitung
verpflichtet ist, Profite der Anteilseigner zu maximieren.32 Die Anreize der
Unternehmensleitung sind hingegen regelmifig so gelagert, dass die Profit-
maximierung belohnt wird und Abweichungen davon bestraft werden kdnnen.
So werden der Vorstand und die Geschéftsfithrer*innen regelmafig variabel
in Form von Gewinntantiemen oder durch Gesellschaftsanteile vergiitet.33
Im Ergebnis ist damit auch das deutsche Recht von der Shareholder Primacy
zumindest faktisch geprégt.34

29 Hierzu gehoren etwa Angestellte, Lieferanten, Kunden oder Gewerkschaften,
d.h. ,,Any group or individual who can affect or is affected bv the achievement of the
firm's objectives.”, Freeman, Strategic Management: A Stakeholder Approach, S. 25,
55.

30 D. h. die Unternehmensleitung ist gegeniiber dem Unternehmen verpflichtet, die
Profite der Anteilseigner zu maximieren, Neitzel, KJ 2022, 479-493, 481 ff.; sieche in
den USA fiir Delaware eBay Domestic Holdings Inc. v. Craig Newmark et al., 16 A.3d
1 (Del. Ch. 2010).

31 Bebchuk/Tallarita, Cornell Law Review, 2020, Vol. 106, 91-178, 140ff.; Rock,
The Business Lawyer, Vol. 76, 2021, 363-395, 372; Mayer, Firm Commitment, S. 42.

32 Neitzel, KJ 2022, 479-493, 483 f. m.w.N.

33 Zur AG hat der Gesetzgeber mit der Absicht, derartige Anreize zu schaffen, etwa
den Erwerb von Aktien durch Fithrungskrifte gem. § 192 Abs. 2 Nr. 3 AktG erleich-
tert, vgl. Bt.-Drs. 13/9712, S. 23; § 87 Abs. 1 S. 1 AktG zihlt Aktienbezugsrechte
ausdriicklich zu ,,anreizorientierten* Beziigen des Vorstands, siehe hierzu auch Spind-
ler/MiiKoAktG, Nachtrag ARUG 11, AktG, § 87 Rn. 102. Zur GmbH siche Tebben/
MHLS, GmbHG, § 6 Rn. 167 ff.; Hiilsen, Controlling & Management Review 2019,
Vol. 63, 8-17, 12ft.

34 Vgl. Hopner, Corporate Governance in Transition: Ten Empirical Findings on
Shareholder Value and Industrial Relations in Germany, 2001, S. 9ff.; dieser Befund
bedarf jedoch einer differenzierten Betrachtung unter Beriicksichtigung des soziodko-
nomischen Gesamtsystems, in welchem die Anreize der Unternehmensleitung einge-
bettet sind, Neitzel, KJ 2022, 479-493, 484f. m. w.N.
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(2) Purpose und Vermogensbindung

Auch wenn unternehmerische Tétigkeit weltweit Wohlstand geschaffen
hat, hat gleichzeitig das kompromisslose Profitstreben von Unternehmen zur
massiven Ausbeutung von planetaren Ressourcen und von Menschen ge-
fiihrt.35 Insbesondere die gegenwirtige Klimakatastrophe und zunehmende
Ungleichheiten in der Vermogensverteilung verdeutlichen das Ausmaf dieser
Probleme.3¢

Nach marktliberalem Versténdnis ist unternehmerisches Profitstreben ledig-
lich durch staatliche Regulierung ,,von auBen” in Form von Steuern oder
sonstigen Vorgaben zu beschrdnken.3” Hierdurch wiirden die Marktkréfte
nach dem Leitbild von Adam Smith im Rahmen der Gesetze den Wohlstand
aller maximieren.38 Angesichts des Ausmales der genannten Probleme muss
das alleinige Vertrauen auf staatliche Regulierung bei gleichzeitigem unbe-
schrinktem Profitstreben von Unternehmen jedoch als gescheitert gelten.3?

An dieser Stelle setzt die Purpose-Bewegung an. Geméfl der Corporate-
Purpose-Bewegung soll sich unternehmerische Tatigkeit nicht an der Profit-
maximierung ausrichten, sondern an einem dariiber hinausgehenden ,,Pur-
pose*. Dieser Purpose ist im deutschen Gesellschaftsrecht schwer einzuordnen

35 Eindriicklich Reiff, Verantwortungseigentum, Nachhaltigkeit und Kapitalismus,
S. 206f.; Henderson, Reimagining Capitalism in a World on Fire, 12 ff.; Savitt/Kov-
vali, Cornell Law Review, 2021, Vol. 106, 1881-1895, 1883 ff.; Mayer, Cornell Law
Review, 2021, Vol. 106, 1859-1880, 1872 ft.

36 Siehe etwa zum AusmaB der Klimakrise Pormer et al., IPCC 2022: Summary for
Policymakers; zur Entwicklung der Vermdgensungleichheit in Deutschland Albers/
Bartels/Schularick, The Distribution of Wealth in Germany 1895-2018; eine gute
Ubersicht zur soziokonomischen Ungleichheit in Deutschland gebend Chatziathana-
siou, Der Staat 60, 2021, 177-210, 187 ff.

37 Friedman, The Social Responsibility Of Business Is to Increase Its Profits;
Hayek, The Corporation in a Democratic Society: In Whose Interest Ought It to and
Will It Be Run?, S. 232; Bebchuk/Tallarita, Cornell Law Review, 2020, Vol. 106, 91—
178, 94.

38 Smith, The Wealth of Nations, S. 349; explizit Smith im Zusammenhang mit Ver-
mogensbindung aufgreifend Loritz/Weinmann, DStR 2021, 2205-2211, 2209f.; tref-
fend und kritisch zu dieser Pramisse, m.w.N., Reiff, Verantwortungseigentum, Nach-
haltigkeit und Kapitalismus, S. 212.

39 So sind die Méglichkeiten des Staates, unternehmerisches Handeln zu regulieren,
mit zunehmender Globalisierung und zunehmender Komplexitdt unternehmerischen
Handelns beschriankt. Unternehmen agieren global, wihrend Staaten oftmals nur nati-
onal effektiv regulieren konnen. Dariiber hinaus besteht regelmiflig eine Wissens-
asymmetrie zwischen Staat und Unternehmen, Mayer, Journal of Management Studies
2021, Vol. 58, Issue 3, 887-901, 891; Edmans, Grow the Pie, 58, 373 ff. SchlieBlich
behindern Unternehmen durch Lobbyarbeit gezielt staatliche Regulierung, Edmans,
Grow the Pie, 52.



II. Die Reformbewegung zur GmbH-gebV 301

und &hnelt als ,Daseinszweck® am ehesten dem Gesellschaftszweck.40
Durch den Purpose-Gedanken kehrt sich im Kern die herkémmliche Zweck-
Mittel-Relation der unternehmerischen Tétigkeit um: Anstatt dass die Tatig-
keit eines Unternehmens Mittel zum Zweck des Profites ist, soll der Profit
Mittel zum Zweck der Titigkeit des Unternehmens sein.#! Nach Colin
Mayer muss sich der Purpose dabei innerhalb folgender Parameter bewegen:
»10 solve problems of people and planet while not profiting from producing
problems for people and planet“*> Dadurch, dass Unternehmen statt der
Profitmaximierung einem Purpose folgen, erhoht sich die Chance, dass sie
Okologischer und sozialer, d. h. nachhaltiger, wirtschaften.3

Durch die Vermdgensbindung verfolgen die Gesellschafter*innen der
GmbH-gebV per Definition nicht die Maximierung des Profits der Gesell-
schaft, weil sie auf diesen keinen Zugriff haben. Stattdessen lenken sie die
Gesellschaft aus einer intrinsischen Motivation heraus, die in der Verfolgung
eines Purpose liegen kann. Die Vermdgensbindung bietet in der GmbH-gebV
daher einen Rahmen, der Unternehmertum auf Grundlage des Purpose-Ge-
dankens strukturell fordert. Dies geschieht dadurch, dass die Unternehmens-
leitung strukturell weniger Anreize hat, Profite zu Lasten von Stakeholdern zu
maximieren. Die Uberschiisse, die in der Gesellschaft anfallen, konnen zudem
in Stakeholder-orientierte Investitionen flieBen.#* Das konnen etwa Lohne
der Belegschaft sein, Ausgaben fiir Forschung und Entwicklung oder Spenden
an Organisationen auBlerhalb des Unternehmens.4>

b) Vermogensbindung in der eG-gebV

Die Vermogensbindung verfolgt in der eG-gebV eine andere Zweckrich-
tung als in der GmbH-gebV.

40 Fleischer, ZIP 2021, 5-15, 11.

41 Reiff, ZIP 2020, 1750-1754, 1753 f.; Neitzel, KJ 2022, 479-493, 488.

42 Mayer, Journal of Management Studies 2021, Vol. 58, Issue 3, 887-901, 889.

43 Siehe hierzu vertiefend meine Ausfiihrungen an anderer Stelle, Neitzel, KJ 2022,
479-493, 489 ff.

44 Vgl. Fischer/Fischer, BB 2020, 2122-2128, 2122f.

45 Der Begriff ,,Uberschiisse” ist hier nicht bilanzrechtlich gemeint. Soweit Ertrige
der Gesellschaft in Léhne von Angestellten flieBen, sind sie in der Gewinn- und Ver-
lustrechnung gem. § 275 Abs. 2 Nr. 6 lit. a) bzw. § 275 Abs. 3 Nr. 2, Nr. 4, Nr. 5 HGB
definitorisch keine Uberschiisse, sondern Kosten. Mit ,,Uberschiissen”, die in Léhne
flieBen, sind hier also Betrdge gemeint, die iiber den marktwirtschaftlich erforderli-
chen Lohn hinausgehen. Soweit also der Lohn von Angestellten iiber den Betrag hin-
ausgeht, der unter der Pramisse der Gewinnmaximierung optimal wire, kann davon
gesprochen werden, dass Uberschiisse in den Lohn flieBen.
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Zunichst ist der Aspekt der Nachfolge fiir die eG-gebV nicht relevant. An-
ders als in der GmbH kann die Mitgliedschaft in einer Genossenschaft ohne-
hin nicht verduBlert werden.4¢ Es ist also nicht erforderlich, tiber die Vermo-
gensbindung sicherzustellen, dass der Erwerb der Mitgliedschaft in der Ge-
nossenschaft nicht von der finanziellen Leistungsfahigkeit abhingt. Der Zu-
gang zur Genossenschaft ist lediglich insofern finanziell beschriankt, als
Geschiftsanteile gezeichnet werden miissen und ggf. ein Eintrittsgeld gezahlt
werden muss.4’ Dieses Geld wird jedoch dem genossenschaftlichen Forder-
betrieb zugefiihrt und nicht einem ausscheidenden Mitglied als Profit. Da-
durch sind die finanziellen Voraussetzungen der Mitgliedschaft — anders als
bei der GmbH — strukturell nicht durch Marktpreise bestimmt und damit ge-
ringer.48

Auch die Férderung einer Purpose-orientierten Wirtschaftsweise ist bei der
Vermdgensbindung in der eG-gebV nicht das Ziel. Die Genossenschaft ist
bereits durch ihr Forderprinzip und das daraus folgende Identitétsprinzip dar-
auf ausgerichtet, keine Profite zu maximieren, sondern in kollektiver Selbst-
hilfe kostendeckend Naturalleistungen fiir die Mitglieder zu erbringen.4®
Insofern verfolgt die Genossenschaft bereits hierdurch auf Grundlage von § 1
Abs. 1 GenG einen ,,Purpose, der genossenschaftlichen Parametern unter-
liegt.50 Das Forderprinzip gebietet dabei — kontrar zur Vermogensbindung in

46 Siehe bereits D. 1. 2. a) bb) (5).

47 Vgl. bereits C. IV. 6.

48 Zudem wird der Erwerb von Genossenschaftsanteilen durch die Kreditanstalt fiir
Wiederaufbau (KfW) teilweise subventioniert, KfW, Merkblatt Foérderung genossen-
schaftlichen Wohnens, Kredit 134; vgl. auch den gesetzlichen Forderauftrag der KfW
nach § 2 Abs. 1 Nr. 1 lit. ¢) KredAnstWiAG.

49 Deutlich wird diese auch dadurch, dass eine sog. ,,Dividendengenossenschaft
ausdriicklich verboten ist. In dieser Genossenschaft liegt der Schwerpunkt der eG da-
rin, dass nicht nutzende Mitglieder Gewinne durch Nichtmitgliedergeschéifte erwirt-
schaften und sich als Dividende auszahlen, eingehend hierzu m.w.N. Beuthien, NZG
2020, 681-687, 681 ff. Anders liegt der Fall nur bei der sog. ,,Produktivgenossen-
schaft“. Hier liegt die Forderleistung in der Stellung eines Arbeitsplatzes und die Ge-
nossenschaft schlieBt im Ubrigen weitreichend Geschifte mit beliebigen Dritten.
Volkswirtschaftlich spielen Produktivgenossenschaften jedoch insbesondere in den al-
ten Bundesldndern nur eine geringfligige Rolle, siehe hierzu im Einzelnen Steding,
NZG 2000, 617-622; Beuthien, GenG, § 1 Rn. 58 ff.

50 Der Unterschied zwischen der Vermdgensbindung in der eG-gebV und der
GmbH-gebV ldsst sich wie folgt vereinfacht ausdriicken: In der GmbH-gebV wird
ein*e Gesellschafter*in sagen: ,.Natiirlich liegt der Sinn und Zweck meiner Titigkeit
nicht darin, die Profite der Gesellschaft zu maximieren. Die Profite kann ich ja nicht
an mich auszahlen. Ich verfolge durch meine Titigkeit also andere Zwecke und der
Profit ist Mittel zu diesen Zwecken.” Ein Mitglied einer Genossenschaft wird sagen:
Natiirlich liegt der Sinn und Zweck meiner Titigkeit nicht darin, die Profite der Ge-
nossenschaft zu maximieren. Denn ich mache ja im Ergebnis Geschdfte mit mir selbst.
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der GmbH-gebV —, dass die Genossenschaft fiir ihre Mitglieder Leistungen
unterhalb des Marktwertes erbringt.5! Gerade dadurch, dass Commoners ei-
nes Wohnraum-Commons nicht zum Marktpreis wohnen kdnnen, entsteht
z.B. ein sozialer Mehrwert.52 Daher muss es — anders als bei der GmbH-gebV —
bei der eG-gebV mdglich sein, dass Mitglieder Naturalleistungen unterhalb
des Marktpreises erhalten.53

Parallelen zwischen der eG-gebV und der GmbH-gebV bestehen jedoch in
Bezug auf die Beschrinkung der Auszahlung des Liquidationserldses. In bei-
den Rechtsformvarianten sollen Gesellschafter*innen bzw. Mitglieder nicht in
der Lage sein, Vermogen der Gesellschaft oder die Gesellschaft als Ganzes
liquidieren und den Liquidationserlds einstreichen zu kénnen.>*

Zusammengefasst lassen sich in drei Bereichen Unterschiede und Paralle-
len zwischen der Vermdgensbindung in der eG-gebV und der GmbH-gebV
feststellen:

Der Zweck meiner Tdtigkeit liegt darin, gute und giinstige Leistungen an mich selbst
zu erbringen.*

51 Menschen schliefen sich in der Genossenschaft zusammen, um sich gemeinsam
selbst Leistungen zu erbringen, die sie am freien Markt nicht in der Form erlangen
konnten. Dieses Handeln ist also nicht rein altruistisch, sondern zielt darauf ab, durch
Kostenersparnisse gegeniiber Marktpreisen ,,Profite zu erwirtschaften. Genossen-
schaftliches Wirtschaften sollte daher nicht als uneigenniitzige Tétigkeit romantisiert
werden. Gleichzeitig ist genossenschaftliches Wirtschaften durch die gemeinsame Co-
Produktion und die Uberwindung von ,,antagonistischen” Geschiftsbeziehungen po-
tenziell mehr als die reine Erzielung von Kostenersparnissen, siche hierzu bereits C. 1.
2.Db) bb) (5).

52 Siehe hierzu C. L. 2. b) bb) (5) (b).

53 Das Verbot der verbilligten Naturalleistungen an Gesellschafter*innen der
GmbH-gebV ist jedoch konsequent. Wiren nicht marktgerechte Geschéfte mit der
GmbH-gebV moglich, wiirden die in der GmbH existierenden Anreize zur Gewinnma-
ximierung in anderer Gestalt fortbestehen. Eine Gesellschafterin einer GmbH-gebV,
die bspw. Autos verkauft, konnte Fahrzeuge unter Marktpreisniveau an sich selbst
verkaufen und durch marktgerechte Weiterverkdufe die Vermogensbindung aushodhlen.
Ahnliches gilt bei der Vermietung und Untervermietung von Wohnraum.

54 In der GmbH-gebV ist dies darin begriindet, dass ansonsten die Gesellschafter
*innen die Vermogensbindung umgehen konnten. Sie hétten einen Anreiz, Unterneh-
men privatniitzig zu liquidieren, anstatt sie fortzufithren, Sanders et al., Entwurf eines
Gesetzes flir die GmbH-gebV, S. 94.
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Tabelle 7

Unterschiede und Parallelen zwischen der Vermogensbindung
in der eG-gebV und der GmbH-gebV

GmbH-gebV eG-gebV
Gewinn bei Geschiften Erlaubt und Erlaubt aber nicht
mit Kunden beabsichtigt beabsichtigt (Kunden
missen Mitglieder sein)
Gewinnausschiittung an Nicht erlaubt Erlaubt, aber nicht
Gesellschafter/Mitglieder beabsichtigts> (Kosten-
deckender Betrieb)
Geschifte mit Gesellschaftern/ Nicht erlaubt Geboten
Mitgliedern unterhalb Marktwert
Auszahlung von Erlésen aus der | Nicht erlaubt Nicht erlaubt
Liquidation von Gesellschaftsver-
mogen

Quelle: Eigene Darstellung.

Vor dem Hintergrund der Corporate-Purpose-Perspektive kann die Wir-
kungsweise der eG-gebV wie folgt mit derjenigen der GmbH-gebV kontras-
tiert werden:

Tabelle 8

Vergleich der Wirkungsweise der Vermogensbindung
in Bezug auf Corporate Purpose Perspektive

GmbH-gebV eG-gebV
Purpose jenseits von Erwirtschaftung Ergebnis der Ergebnis des
von Dividenden beim Geschéftsbetrieb | Vermdgensbindung | Identitéitsprinzips
Purpose jenseits von Profiterwirtschaf- | Ergebnis der Ergebnis der
tung bei der Liquidation Vermogensbindung | Vermdgensbindung

Quelle: Eigene Darstellung.

Insgesamt kann also festgehalten werden, dass die Vermodgensbindung der
GmbH-gebV nur teilweise auf die eG-gebV iibertragen werden sollte. Natu-
ralleistungen der eG-gebV an ihre Mitglieder unterhalb des Marktpreises
miissen weiterhin zuldssig sein. Ansonsten muss den Mitgliedern der eG-

55 Mit Ausnahme der Produktivgenossenschaft, siche E. II. 2. b), Fn. 49.
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gebV — wie bei der GmbH-gebV — der Zugriff auf das Vermdgen der eG-gebV
verwehrt sein.

3. Kritik an der Vermégensbindung

An der GmbH-gebV ist verschiedentlich Kritik gedufert worden. Diese
Kritik kann an dieser Stelle — bereits aus Kapazititsgriinden — nicht umfas-
send dargestellt und aufgearbeitet werden.5¢ Stattdessen stelle ich im Folgen-
den potenziell relevante Kritik an der Idee der Vermdgensbindung dar und
untersuche, inwiefern diese fiir meine Uberlegungen zur Schaffung einer eG-
gebV durchgreifend ist.

a) Verbandsautonomie

Von verschiedenen Seiten wurde erklart, die Moglichkeit, eine Vermdgens-
bindung zu vereinbaren, stelle einen Versto gegen die einfachrechtliches’
Verbandsautonomie dar.58

Zur Natur und Begriindung der Verbandsautonomie verweise ich auf meine
obigen Ausfithrungen.’® Bei diesen Ausfithrungen bin ich zu dem Ergebnis
gekommen, dass Klauseln, die faktisch nur sehr schwer abanderlich sind, weil
eine Abdnderung einen einstimmigen Beschluss erfordert und davon auszuge-
hen ist, dass sich eine Sperrminoritéit finden wird, nach geltendem Recht zu-
lassig sind.®0 Hieraus ldsst sich aber nicht unmittelbar schlieen, dass die
Vermogensbindung der eG-gebV nicht gegen die Verbandsautonomie versto-
Ben wiirde. Anders als etwa beim MHS-Ansatz wiren die GmbH-gebV und
die eG-gebV darauf ausgelegt, eine rechtlich unabénderliche Vermogensbin-
dung zu schaffen. Diese Bindung konnte auch durch einen einstimmigen Be-
schluss sdmtlicher Mitglieder nicht aufgehoben werden.

56 Siche nur Weitemeyer/WeifSenberger/Wiese, GmbHR 2021, 1069-1079; Loritz/
Weinmann, DStR 2021, 2205-2011. Zum ersten Entwurf Arnold/Burgard/Roth/Weite-
meyer, NZG 2020, 1321-1328; Hiittemann/Rawert/Weitemeyer, npoR 2020, 296-298.

57 Bei meiner Einordnung der Standpunkte muss erwdhnt werden, dass oft nicht
klar ersichtlich ist, ob sich Literaturmeinungen bei diesem Punkt nur auf einfachrecht-
liche oder auch auf verfassungsrechtliche Grundsétze berufen.

58 Arnold/Burgard/Roth/Weitemeyer, NZG 2020, 1321-1328, 1324; Hiittemann/
Rawert/Weitemeyer, npoR 2020, 296298, 297; m.w.N. Sanders, NZG 2021, 1573—
1583, Fn. 52.

59 Unter D. L. 2. a) dd).

60 Diese Klauseln diirfen aber nicht deshalb unabanderlich sein, weil eine Abstim-
mung iiber ihre Abdnderung logistisch oder aus sonstigen praktischen Griinden struk-
turell nicht durchgefiihrt werden kann, siche D. 1. 2. a) dd) (2).
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Die eG-gebV wiirde jedoch auch mit einer echten und nicht bloB ,,fakti-
schen* Ewigkeitsbindung nicht gegen die einfachrechtliche Verbandsautono-
mie verstoBen. Dies ergibt sich daraus, dass die Vermdgensbindung in der
eG-gebV gesetzlicher und nicht gesellschaftsvertraglicher Natur wire. Das
Gesellschaftsrecht kennt eine Vielzahl zwingender gesetzlicher Normen, wel-
che die konkrete Gestalt verschiedener juristischer Personen prigen. Diese
Normen sind nach geltendem Recht keine Beschrinkung der einfachrechtli-
chen Verbandsautonomie, sondern schlichtweg Teil der gesetzgeberisch ge-
wihlten Ausgestaltung der jeweiligen Rechtsform. So ist z.B. das zwingende
Forderprinzip nach § 1 Abs. 1 GenG keine Beschrinkung der Verbandsauto-
nomie der Genossenschaftsmitglieder, obwohl diese Norm die mdglichen
Gesellschaftszwecke der Genossenschaft stark eingrenzt. Wer sich der Rechts-
form der eG bedient oder einer eG beitritt, begibt sich von vornherein in diese
eingeschriankt nutzbare Rechtsform. Der Gesetzgeber ist auch in Bezug auf
die Vermdgensbindung in seiner demokratisch legitimierten Gestaltungsmacht
nicht durch den einfachrechtlichen Grundsatz der Verbandsautonomie be-
schrénkt.6!

b) Vereinigungsfreiheit und Privatautonomie

Im Zuge der Diskussion zur GmbH-gebV wurden Zweifel an der Verfas-
sungsmafigkeit des Vorhabens geduflert. Die Vorwiirfe beziehen sich dabei
u.a. auf die Vereinigungsfreiheit nach Art. 9 Abs. 1 GG und auf die Privatau-
tonomie nach Art. 2 Abs. 1 GG. Diese Vorwiirfe haben zwei Stofrichtungen:
Erstens wird erklért, dass die Schaffung einer GmbH-gebV einen unverhalt-
nisméBigen Eingriff in die Vereinigungsfreiheit und Privatautonomie darstel-
len wiirde.2 Zweitens wurde infrage gestellt, ob die GmbH-gebV auf
Grundlage der Vereinigungsfreiheit als blo3e Rechtsformvariante einer GmbH
verfassungsrechtlich zuldssig wére oder ob nicht eine eigenstindige Regelung
auBerhalb des GmbHG erforderlich wire.%3

aa) Kein unverhéltnisméBiger Eingriff

Im Folgenden untersuche ich die Frage, ob die Einflihrung der Vermdgens-
bindung unverhiltnisméBig in Art. 2 Abs. 1 oder Art. 9 Abs. 1 GG eingreift,

61 Lomfeld/Neitzel, Verfassungsblog, 13.03.2021; Sanders, NZG 2021, 1573-
1583, 1576.

62 Grunewald/Hennrichs, NZG 2020, 1201-1206, 1202; Karst/Miiller-Gschlofl,
NJOZ 2021, 961-964, 964; skeptisch auch Herchen, ZGR 2022, 664—689, 683 ff.

63 So aus den Kreisen des BMJV, Stiftung Verantwortungseigentum, Policy Brief —
Gesetzesentwurf, S. 51.
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nach dem klassischen grundrechtlichen Priifschema von Schutzbereich, Ein-
griff und Rechtfertigung.64

(1) Schutzbereich

Die Vereinigungsfreiheit nach Art. 9 Abs. 1 GG schiitzt die Moglichkeit der
freien sozialen Gruppenbildung.®5 Dies umfasst die Freiheit zum Beitritt zu
bestehenden Vereinigungen, die freie Teilnahme der Mitglieder an der Selbst-
bestimmung iiber die eigene Organisation, das Verfahren ihrer Willensbildung
und die Fithrung der Geschifte.66

U.a. in seiner Baha ‘i-Entscheidung konkretisierte das Bundesverfassungs-
gericht, dass die Vereinigungsfreiheit auch in der Weise ausgeiibt werden
kann, dass das Selbstverwaltungsrecht der Vereinigung satzungsméfig be-
schrinkt wird.67 Auch eine solche Beschrankung stellt die Ausiibung von Au-
tonomie dar und es wiirde daher eine Beschneidung von Autonomie bedeuten,
wenn [selbstbeschrinkende] Regelungen fiir unzuldssig erklart wiirden.6® Die
Vereinigungsfreiheit

,.wird somit von zwei nicht notwendig parallel laufenden inhaltlichen Tendenzen

gepragt: Einerseits schiitzt [sie] die Autonomie in der Bildung und organisatorischen

Gestaltung des Vereins nach der freien Selbstentscheidung der Mitglieder [...] ande-

rerseits bewahrt [sie] die Selbstbestimmung des Vereins und seiner Mitglieder vor

einer Entduflerung, die die eigene Willensbestimmung nahezu vollstindig zum Er-
liegen bringt.«69

Indem die Vermogensbindung die kollektive Willensbildung und Hand-
lungsfahigkeit in einer Vereinigung betrifft, ist zumindest der Schutzbereich
von Art. 9 Abs. 1 GG erbftnet.

64 Siehe hierzu Jarass/Pieroth, GG, Vorb. vor Art. 1, Rn. 14.

65 Siche hierzu im Einzelnen BVerfG, Beschluss vom 18.12.1974 — 1 BvR
430/65 —, BVerfGE 38, 281-312, juris, Rn. 98.

66 BVerfG, Urteil vom 10.06.2009 — 1 BvR 706/08 —, BVerfGE 123, 186267, ju-
ris, Rn. 142.

67 Gegenstand dieser Entscheidung war jedoch keine unabénderliche Satzungsklau-
sel, sondern die Auslagerung von Entscheidungskompetenzen auf einen anderen Ver-
ein. Insofern betrifft die Entscheidung wesentlich die Frage der Verbandssouverdnitit,
d.h. die Zuldssigkeit des Dritteinflusses und nicht die Frage, inwiefern unabénderliche
Satzungsklauseln zuldssig sind, BVerfG, Beschluss vom 05.02.1991 — 2 BvR 263/86 —,
BVerfGE 83, 341-362; zur Verbandssouverénitit siche auch D. II. 2. a) cc) (2) (a).

68 BVerfG, Beschluss vom 05.02.1991 — 2 BvR 263/86 —, BVerfGE 83, 341-362,
juris, Rn. 77.

69 BVerfG, Beschluss vom 05.02.1991 — 2 BvR 263/86 —, BVerfGE 83, 341-362,
juris, Rn. 78.
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Die Privatautonomie nach Art. 2 Abs. 1 GG umfasst das Recht des Einzel-
nen, seine Rechtsverhiltnisse nach seinem Willen frei zu gestalten.”® Hierzu
gehort insbesondere die Vertragsfreiheit.”! Die Freiheit der kollektiven recht-
lichen Selbstbestimmung im Verband unterféllt dabei dem spezielleren
Schutzbereich von Art. 9 Abs. 1 GG.72 Der Schutzbereich von Art. 2 Abs. 1
GG geht daher im Fall der kollektiv beschlossenen Vermogensbindung in dem
von Art. 9 Abs. 1 GG auf.

(2) Eingriff

Wiirde der Gesetzgeber iiber die eG-gebV die Moglichkeit der Vermdgens-
bindung einfiihren, wire dies bereits kein Eingriff in die Vereinigungsfrei-
heit.”3

Gleichlaufend mit dem Vorschlag zur GmbH-gebV (§ 77b Abs. 1 S. 1
GmbHG-gebV) schlage ich vor, dass eine eG-gebV nur einstimmig, entweder
im Wege der Griindung oder durch einen notariell beurkundeten Beschluss
samtlicher Mitglieder, geschaffen werden kann.”* Hieraus folgt, dass die
Mitglieder, die diesen Beschluss fassen, lediglich ihre eigenen Rechte be-
schneiden. Kiinftige Mitglieder wiirden von vornherein lediglich eine einge-
schriankte Rechtsposition erhalten. Diese Rechtsposition wiirden sie entweder
selbstbestimmt durch einen Beitritt in die eG wéhlen oder sie wiirden lediglich
eine eingeschriankte Rechtsposition erben.” Hierin liegt keine Beschrankung
der Verbandsautonomie.”®

70 BVerfG, Beschluss vom 13.05.1986 — 1 BvR 1542/84 —, BVerfGE 72, 155175,
juris, Rn. 46.

71 Die Vertragsfreiheit gilt jedoch nicht absolut, siche hierzu eingehend BVerfG,
Beschluss vom 19.10.1993 — 1 BvR 567/89 —, BVerfGE 89, 214-236, juris, Rn. 51 ff.

72 Vgl. BVerfG, Beschluss vom 04.06. 1985 — 1 BvL 12/84 —, BVerfGE 70, 115-12,
juris, Rn. 26; BVerfG, Beschluss vom 12.11.1958 — 2 BvL 4/56 —, BVerfGE 8§, 274—
332, juris, Rn. 8; Di Fabio/Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 2 Abs. 1, Rn. 103.

73 Der hypothetische Eingriff wiirde letztlich von den Mitgliedern der eG-gebV
ausgehen, welche die Gesellschaft griinden oder die Vermogensbindung per Beschluss
einfilhren. Insofern konnte die Einfiihrung der eG-gebV gegen die staatliche Pflicht
verstoflen, die Grundrechte von Dritten zu schiitzen, in welche die Vermdgensbindung
eingreifen wiirde, Herchen, ZGR 2022, 664-689, 683 m.w.N. zum Drittschutz von
Grundrechten.

74 Siehe § 52a GenG-gebV unter E. III. 2.

75 Gem. § 77 Abs. 1 S. 2 GenG endet die im Wege der Gesamtrechtsnachfolge er-
worbene Mitgliedschaft ohnehin nach einem Jahr ab Erwerb, sofern nichts anderes in
der Satzung bestimmt ist. Bereits das geltende Recht sieht also fiir Erben von Genos-
senschaftsmitgliedern erhebliche Beschrankungen vor.

76 Sanders, NZG 2021, 1573-1583, 1576; Lomfeld/Neitzel, Verfassungsblog,
13.03.2021. Siehe auch umfassend zur dhnlich gelagerten Frage, ob die Verlagerung
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Was verbleibt, ist lediglich die ordnungspolitische Dimension der Vereini-
gungsfreiheit. Die Vereinigungsfreiheit schiitzt auch die Funktionsfahigkeit
von Verbinden im Interesse der Allgemeinheit.”’” Wie bereits dargelegt, wiirde
die grenzenlose Schaffung von Ewigkeitsklauseln potenziell 1dhmend auf Un-
ternehmen wirken, die nicht mehr in der Lage wiren, auf verdnderte Um-
stinde zu reagieren.’® Die Folge konnte eine sinnlose, gesamtwirtschaftlich
schédliche Handlungsunfahigkeit von Unternehmen sein. Insofern konnte die
Schaffung einer eG-gebV unverhiltnismaBig in Grundrechte der Stakeholder
von betroffenen Unternehmen eingreifen.”® Die Vermogensbindung wiirde je-
doch das Verbot von Ewigkeitsklauseln mit einer Ausnahme intakt lassen.
Auch mit Vermdgensbindung wére es weiterhin moglich, die Zusammenset-
zung des Genossenschaftsvermogens zu dndern. Lediglich die Erwirtschaf-
tung von Profit in Form einer Kapitaldividende wire ausgeschlossen.80 Damit
ist keine ldhmende Handlungsunféhigkeit der eG-gebV zu befiirchten. Insbe-
sondere wire die Vermdgensbindung keine ,.EntdufSerung, die die eigene
Willensbestimmung nahezu vollstindig zum Erliegen bringt*.8!

Damit greift die Vermdgensbindung insgesamt nicht in die Vereinigungs-
freiheit nach Art. 9 Abs. 1 GG ein.

bb) Rechtsformvariante

Es wire auch nicht verfassungsrechtlich erforderlich, eine neue Rechtsform
zu schaffen, sondern die eG-gebV wire als Rechtsformvariante zuléssig.

Der Schutzbereich der Vereinigungsfreiheit ist im Einzelnen normgeprégt,
d.h. er unterliegt in weiten Teilen der Ausgestaltung durch den Gesetzge-
ber.82 Der Gesetzgeber hat bei der Ausgestaltung des Gesellschaftsrechts ei-
nen erheblichen Entscheidungsspielraum. Er ist insbesondere nicht an die be-
stehenden Rechtsformen und Normkomplexe des Gesellschaftsrechts gebun-

von Entscheidungskompetenzen auf vereinsfremde Dritte mit Art. 9 Abs. 1 GG verein-
bar ist, Wolff, Der drittbestimmte Verein, S. 57 ff.

77 Vgl. BGH, Urteil vom 13.03.1980 — IT ZR 54/78 —, BGHZ 76, 191-201, juris,
Rn. 14; OLG Miinchen, Beschluss vom 30.10.2020 — 31 Wx 371/19 —, NZG 2020,
314-316, 315, Rn. 13; zur AG, Stein/MiKoAktG, AktG, § 179 Rn. 56; zur AG, Holz-
born/BeckOGK AktG, § 179 Rn. 6.

78 Siehe D. 1. 2. dd).

79 Denkbar wiren hier etwa Art. 12 Abs. 1 S. 1 GG oder Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG.

80 Lomfeld/Neitzel, Verfassungsblog, 13.03.2021.

81 BVerfG, Beschluss vom 05.02.1991 — 2 BvR 263/86 —, BVerfGE 83, 341-362,
juris, Rn. 78.

82 BVerfG, Urteil vom 01.03.1979 — 1 BvR 532/77 —, BVerfGE 50, 290-381, juris,
Rn. 155; BVerfG, Beschluss vom 09.10.1991 — 1 BvR 397/87 —, BVerfGE 84, 372—
381, juris, Rn. 17.
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den. Eine Grenze seines Gestaltungsspielraums bzw. Gestaltungsauftragss?
findet sich erst dort, wo die Funktionsfahigkeit der Vereinigungen und ihrer
Organe nicht mehr gewihrleistet ist.8* Zudem miissen die getroffenen Rege-
lungen verhéltnisméBig sein.®>

Die Funktion des Verbandsrechts liegt u.a. darin, Menschen die kollektive
Selbstentfaltung durch soziale Gruppenbildung in Form von Vereinigungen zu
ermoglichen.8¢ Diese Funktion wird durch die Option der Vermogensbin-
dung in keiner Weise beeintriachtigt. Stattdessen wiirde die Moglichkeit der
sozialen Gruppenbildung sogar erweitert. Die demokratisch legitimierte Ge-
staltungskraft des Gesetzgebers kann insofern nicht eingeschrénkt sein.87

Dariiber hinaus wire die Vermdgensbindung bei der Genossenschaft — an-
ders als bei der GmbH und der GmbH-gebV — kein rechtsdogmatischer Para-
digmenwechsel. Die eG-gebV wiirde weiterhin nach dem Forderprinzip wirt-
schaften. Durch die Vermdgensbindung wiirden lediglich Geschéfte ausge-
schlossen, die — vom Forderzweck abweichend — darauf ausgerichtet sind, ei-
nen Profit in Form eines Dividendenertrags oder eines Liquidationserldses zu
erlangen.®® Damit wire — anders als bei der GmbH-gebV — nicht zu befiirch-
ten, dass die Regelungstechnik der Rechtsformvariante zu Problemen fiihren
konnte. In der Rechtsformvariante gelten — mit variantenspezifischen Ausnah-
men und Besonderheiten — die Regeln der Grundrechtsform.3® Bei der GmbH-
gebV sind dies die Regeln des GmbHG. Das GmbHG ist als rechtliche Grund-
lage einer Kapitalgesellschaft auf eine grundsatzlich andere Handlungslogik
ausgerichtet als die GmbH-gebV.%° Die Anwendung des GmbHG konnte daher
in Konflikt mit der Vermogensbindung stehen.®! Dies ist bei der eG-gebV und
dem GenG allerdings nicht zu befiirchten.

Damit ist die eG-gebV insgesamt als Rechtsformvariante der eG verfas-
sungsrechtlich zulédssig. Dariiber hinaus ist sie rechtsdogmatisch und konzep-
tuell mit der eG kompatibel.

83 Aus Art. 9 Abs. 1 GG folgt ein Gestaltungsauftrag fiir den Gesetzgeber, BVerfG,
Urteil vom 01.03.1979 — 1 BvR 532/77 —, BVerfGE 50, 290-381, juris, Rn. 155.

84 BVerfG, Urteil vom 01.03.1979 — 1 BvR 532/77 —, BVerfGE 50, 290-381, juris,
Rn. 156.

85 BVerfG, Beschluss vom 09.10.1991 — 1 BvR 397/87 —, BVerfGE 84, 372-381,
juris, Rn. 17.

86 BVerfG, Urteil vom 01.03.1979 — 1 BvR 532/77 —, BVerfGE 50, 290-381, juris,
Rn. 153.

87 Zur GmbH-gebV, Lomfeld/Neitzel, Verfassungsblog, 13.03.2021.

88 Vgl. hierzu bereits E. II. 2. b).

89 Siehe hierzu Lieder/Becker, NZG 2021, 357-366, 357f.

90 Siehe hierzu E. II. 2. a) bb).

91 Eingehend zu dieser Thematik Reiff, Verantwortungseigentum, S. 426 ff.
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c¢) Eigentumsgarantie

In Teilen des Schrifttums wurde Skepsis dariiber geduBlert, ob die GmbH-
gebV mit der Eigentums- bzw. Institutsgarantie aus Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG
vereinbar wire.92 Insofern stellt sich die Frage, ob diese Bedenken durchgrei-
fend sind und — wenn ja — ob auch die Vermogensbindung der eG-gebV mit
der Eigentumsgarantie in Konflikt stiinde.?3

Die Institutsgarantie sichert einen Grundbestand von Normen, die als Ei-
gentum im verfassungsrechtlichen Sinne bezeichnet werden.?* Dem Gesetz-
geber obliegt es, diese Normen als Inhalt und Schranken des Eigentums unter
Beachtung der grundlegenden verfassungsrechtlichen Wertentscheidungen zu
bestimmen.? Dabei kann und muss der Gesetzgeber den Inhalt und die Funk-
tion des Eigentums an die gesellschaftlichen und wirtschaftlichen Verhéltnisse
anpassen. Die Institutsgarantie verbietet jedoch, dass solche Sachbereiche der
Privatrechtsordnung entzogen werden, die zum elementaren Bestand grund-
rechtlich geschiitzter Betéitigung im vermogensrechtlichen Bereich gehoren
und damit der durch das Grundrecht geschiitzte Freiheitsbereich aufgehoben
oder wesentlich geschmailert wird.?¢

Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, ob die GmbH-gebV deswegen
gegen die Institutsgarantie des Eigentums versto3en wiirde, weil sie die in den
GmbH-Geschéftsanteilen verkorperten Vermogensrechte ausschlieft.97 Das
Gesellschaftsvermdgen steht zivilrechtlich im Eigentum der Gesellschaft.
GmbH-Gesellschafter*innen haben daher zivilrechtlich kein Eigentum am
Gesellschaftsvermogen.?® Verfassungsrechtlich ist jedoch den Gesellschaftern

92 So etwa Herchen, ZGR 2022, 664-689, 68 {f. Teilweise wurde auch aus nicht
juristischen Kreisen harsche Kritik geduBert, so sei die Vermdgensbindung ein ,,Angriff
auf das Privateigentum*, Sigmund/Hoppe/Holzki, Widerstand gegen die ,,GmbH fiir
Verantwortungseigentum* formiert sich.

93 Eingehend zu dieser Frage Reiff, Verantwortungseigentum, S. 463 ff.

94 BVerfG, Urteil vom 18.12.1968 — 1 BvR 638/64 —, BVerfGE 24, 367-424, juris,
Rn. 81.

95 BVerfG, Beschluss vom 12.01.1967 — 1 BvR 169/63 —, BVerfGE 21, 73-87, ju-
ris, Rn. 22.

96 Zur Uberfiihrung von Privateigentum in 6ffentliches Eigentum BVerfG, Urteil
vom 18.12.1968 — 1 BvR 638/64 —, BVerfGE 24, 367424, juris, Rn. 82; zum Anteils-
eigentum, BVerfG, Urteil vom 01.03.1979 — 1 BvR 532/77 —, BVerfGE 50, 290-381,
juris, Rn. 130 ff.

97 So wohl Herchen, ZGR 2022, 664—689, 69; a. A. Lomfeld/Neitzel, Verfassungs-
blog vom 13.03.2021; Loritz/Weinmann, DStR 2021, 2205-2011, 2209.

98 Sog. ,,Trennungsprinzip“, vgl. Merkt/MiKoGmbHG, GmbHG, § 13 Rn. 340
m. w. N.; Reiff, Verantwortungseigentum, S. 484.
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einer Kapitalgesellschaft das Gesellschaftsvermdgen durch ihr ,,Anteilseigen-
tum* zugeordnet.%?

Den kritischen Stimmen ist zuzugeben, dass es einen Paradigmenwechsel
im Kapitalgesellschaftsrecht bedeuten wiirde, wenn mit der GmbH-gebV die
Moglichkeit bestiinde, Vermogensrechte aus dem Anteilseigentum herauszu-
16sen. Gleichzeitig diirfte dies noch nicht bedeuten, dass eine entsprechende
Regelung verfassungswidrig wére. Eigentum ist kein starres Naturrecht, son-
dern ein Biindel von Rechten, aus welchem der Gesetzgeber einzelne Rechte
herauslosen- und in das er andere hinzufiigen kann.!00 Dabei diirften auch
Vermogensrechte als Teil dieses Biindels nicht sakrosankt bzw. der demokra-
tisch legitimierten Gestaltungskraft des Gesetzgebers entzogen sein. Dies gilt
umso mehr, als niemand gezwungen wiirde, die Vermogensbindung herbeizu-
fithren. Der Verzicht auf Vermdgensrechte wére jeweils freiwillig.10!

Unabhingig von der Bewertung der Frage, ob die GmbH-gebV mit der Ei-
gentumsgarantie vereinbar wére, stellt sich diese Frage nicht in gleicher Weise
fiir die Genossenschaft. Die Genossenschaft kennt keine handelbaren Ge-
schéftsanteile, sondern lediglich die Mitgliedschaft. Die Mitgliedschaftsrechte
fallen als vermdgenswerte Rechtsposition unter den Schutz von Art. 14 Abs. 1
S. 1 GG.192 Zu den strukturell-zentralen Mitgliedschaftsrechten gehoren je-
doch nicht Vermdgensrechte in Form von Dividendenbezugsrechten. Zwar
kann die Genossenschaft Dividenden an ihre Mitglieder zahlen (§ 19 GenG),
aufgrund des Forderzwecks bilden Dividenden aber nicht den wirtschaftlichen
und rechtlichen Kern der Mitgliedschaft. Dieser liegt vielmehr in der Forde-
rung der Mitglieder durch Naturalleistungen (§ 1 Abs. 1 GenG).193 Die Divi-
dendengenossenschaft ist hingegen verboten.!%4 Auch der Zugriff auf den
Liquidationserlds der Genossenschaft bildet kein prigendes Merkmal der
Mitgliedschaft. Ausscheidende Mitglieder haben keinen Zugriff auf das Ver-

99 Das Anteilseigentum ist in seinem mitgliedschaftsrechilichen und seinem ver-
mdogensrechtlichen Element gesellschaftsrechtlich vermitteltes Eigentum®, BVerfG,
Urteil vom 01.03.1979 — 1 BvR 532/77 —, BVerfGE 50, 290-381, juris, Rn. 131;
BVerfG, Nichtannahmebeschluss vom 09.01.2014 — 1 BvR 2344/11 —, juris, Rn. 18f,;
Reiff, Verantwortungseigentum, S. 486 f. m.w.N.

100 Grundlegend hierzu der sog. ,,Nassauskiesungsbeschluss®, BVerfG, Beschluss
vom 15.07.1981 — 1 BvL 77/78 —, BVerfGE 58, 300-353, juris, Rn. 117 ff.; eingehend
zum Nassauskiesungsbeschluss und dessen Folgen fiir die deutsche Eigentumsdogma-
tik Zech, ACP, 219, 2019, 488-592, 503 ft.; Lomfeld/Neitzel, Verfassungsblog vom
13.03.2021.

101 Siehe bereits E. 1. 3. b) aa) (1).

102 BVerfG, Urteil vom 08.04.1997 — 1 BvR 48/94 —, BVerfGE 95, 267-322, juris,
Rn. 200; Papier/Shirvani/Diirig/Herzog/Scholz, GG Art. 14 Rn. 310.

103 Siche hierzu bereits C. IV. 3. a).

104 Beuthien, NZG 2020, 681-687, 681 ff. m.w.N.



II. Die Reformbewegung zur GmbH-gebV 313

mogen der Genossenschaft (§ 73 Abs. 2 S. 2 GenG).1% Nur Personen, die
zum Zeitpunkt der Liquidation noch Mitglied sind, haben nach geltendem
Recht — je nach Satzungsgestaltung — einen Zugriff auf das Genossenschafts-
vermogen in Form des Liquidationserloses.!% Vor diesem Hintergrund wiére
die Vermogensbindung fiir die Genossenschaft — anders als bei der GmbH —
kein Paradigmenwechsel, sondern eine Beschrinkung auf den Kern der mit-
gliedschaftlichen Vermogensrechte.

Damit wire die Vermdgensbindung bei der eG-gebV kein Verstofl gegen
die Eigentumsgarantie.

d) Europarechtswidrigkeit

Insbesondere Engel und Haubner haben Bedenken dariiber geduflert, ob die
GmbH-gebV europarechtskonform wire.!97 Zentraler Kritikpunkt ist, dass
die GmbH-gebV die grenziiberschreitende Umwandlung ausschlieBen wiirde
(§ 77n Abs. 4 GmbHG-gebV i.V.m. §§ 122a, 122b Abs. 1 Nr. 1 UmwG) und
dass dies gegen die Niederlassungsfreiheit nach Art. 49, 54 AEUV verstoBen
wiirde.108

Hintergrund dieser Kritik ist, dass die Vermogensbindung der GmbH-gebV
nur dann dauerhaft abgesichert werden kann, wenn sie nicht dadurch aufgeho-
ben werden kann, dass die GmbH-gebV in eine Gesellschaft ohne Vermogens-
bindung umgewandelt wird. Dies erfordert auch, dass derartige grenziiber-
schreitende Umwandlungen ausgeschlossen werden.1% Auch fiir die eG-gebV
miisste die grenziiberschreitende Umwandlung ausgeschlossen sein.!10

Der Europdische Gerichtshof hat in mehreren Urteilen entschieden, dass die
Niederlassungsfreiheit nach Art. 49, 54 AEUV Mitgliedstaaten dazu ver-
pflichtet, grenziiberschreitende Umwandlungen zuzulassen.!!! So hielt der
Gerichtshof in seiner sog. Cartesio-Entscheidung fest, dass Mitgliedstaaten
die grenziiberschreitende Sitzverlegung bei gleichzeitigem Rechtsformwech-
sel in eine Rechtsform des Zuzugsstaates (sog. ,,Herausformwechsel) nicht
verhindern diirfen.!!2 In seiner Polbud-Entscheidung konkretisierte der Ge-

105 Siehe hierzu D. I. 2. a) bb) (6).

106 Siehe hierzu D. 1. 2. a) bb) (9).

107 Engel/Haubner, DStR 2022, 844-849; a. A. Moslein/Sanders, JZ 2022, 923—
933.

108 Engel/Haubner, DStR 2022, 844—849.
109 Moslein/Sanders, JZ 2022, 923-933, 924.
110 Siehe hierzu im Einzelnen E. I11. 1. a) aa) (6) (c).

111 Siehe hierzu die Rechtsprechungsiibersicht bei Ego/MiiKoAktG, Europiische
Niederlassungsfreiheit, Rn. 92 ff.

112 EuGH, Urteil vom 16.12.2008 — C-210/06 —, NJW 2009, 569-572.



314 E. Untersuchung de lege ferenda

richtshof, dass bei einem Herausformwechsel nicht erforderlich ist, dass Un-
ternehmen ihren tatsidchlichen Sitz in den Zuzugsstaat verlegen und die sat-
zungsmaBige Anpassung des Sitzes ausreicht.!!? Dementsprechend stellt sich
die Frage, ob auch eine GmbH-gebV oder eine eG-gebV zwingend in eine
ausldndische Gesellschaft ohne Vermdgensbindung umwandelbar sein miisste.

Zunéchst ist zweifelhaft, ob die eG-gebV iiberhaupt in den Anwendungsbe-
reich von Art. 54 AEUV fallen wiirde. Dieser umfasst zwar gem. Art. 54
Abs. 2 AEUV ausdriicklich auch Genossenschaften, nicht aber solche Gesell-
schaften, die ,keinen Erwerbszweck® verfolgen. Damit sind insbesondere
Akteure ausgenommen, die nicht auf die Teilnahme am wirtschaftlichen Wett-
bewerb ausgerichtet sind. Hierunter fallen etwa Gesellschaften, die rein religi-
Ose, karitative, kulturelle oder soziale Zielsetzungen verfolgen.!!4 Indem die
eG-gebV ausdriicklich fiir Commons-strukturiertes Wirtschaften dienen soll
und dies auch rechtlich abgesichert sein soll, spricht einiges dafiir, dass die
eG-gebV keinen Erwerbszweck i. S. v. Art. 54 Abs. 2 AEUV verfolgt. Insofern
diirfte Wirtschaften nach den Grundsétzen des Commonings m. E. als soziale
Zielsetzung einzuordnen sein.!!5 Daher diirfte die eG-gebV bereits aus dem
Anwendungsbereich der Niederlassungsfreiheit herausfallen.

Aber auch wenn unterstellt wird, dass der Anwendungsbereich von Art. 54
AEUYV ero6ffnet ist, ergibt sich aus der Rechtsprechung des Gerichtshofs nicht,
dass die eG-gebV inklusive Umwandlungsverbot europarechtswidrig wire.
So ist die Genossenschaft bereits nach geltendem (europédischem) Recht gem.
§ 122b Abs. 2 Nr. 1 UmwG i.V.m. Art. 120 Abs. 2 RL (EU) 2017/1132 von
der grenziiberschreitenden Verschmelzung ausgeschlossen.!16 Auch der Aus-
schluss der grenziiberschreitenden Spaltung und des Rechtsformwechsels
diirften europarechtskonform sein.!!” Nach wohl herrschendem Verstindnis
der bisherigen Rechtsprechung verbieten Art. 49, 54 AEUV lediglich Diskri-
minierungen bei der grenziiberschreitenden Umwandlung, nicht aber jegliche

113 EuGH, Urteil vom 25.10.2017 — C-106/16 —, NJW 2017, 3639-3643.

114 Miiller-GraffiStreinz AEUV Art. 54 Rn. 3; Jiirgen Tiedje/Groeben, von der/
Schwarze/Hatje AEUV Art. 54 Rn. 22.

115 Dies stiitzt sich insbesondere auf die oben dargestellten Vorteile, die sich aus der
Dekommodifizierung und der gleichrangigen Selbstverwaltung ergeben, C. 1. 2 b) bb)
(4) und C. 1. 2 b) bb) (5).

116 Dies begriindet sich darin, dass das europdische Genossenschaftsrecht in Mit-
gliedstaaten sehr unterschiedlich gestaltet ist, sodass eine Verschmelzung rechtliche
Unsicherheiten birgt. Darliber hinaus erkannte der Gesetzgeber angesichts der Mog-
lichkeit der Griindung einer Europdischen Genossenschaft kein Bediirfnis an der
grenziiberschreitenden Verschmelzung, Bt.-Drs. 16/2919, S. 14f.

117 Die grenziiberschreitende Spaltung und der Rechtsformwechsel sind fiir die Ge-
nossenschaft gesetzlich nicht geregelt. Insofern besteht Unklarheit, welche Regeln
hierfiir Anwendung finden, vgl. hierzu Hortnagl/Schmitt, UmwG, § 1 Rn. 46.
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Beschriankungen. Hiernach sind Beschrankungen der Umwandlung dann zu-
lassig, wenn sie unterschiedslos sowohl inldndische als auch grenziiberschrei-
tende Umwandlungen betreffen.!!8 Mein Vorschlag zur eG-gebV wiirde
sdmtliche formwechselnden Umwandlungen ausschliefen, auch innerhalb
Deutschlands.!!® Eine Diskriminierung wére damit nicht gegeben.

Dartiber hinaus gebietet die Niederlassungsfreiheit nicht, dass Mitgliedstaa-
ten die Umwandlung in beliebige ausldndische Rechtsformen zulassen. Die
neue Zielrechtsform muss insofern den Fortbestand wesenstypischer Merk-
male gewihrleisten.!20 Ware dies nicht der Fall, wiirde etwa das Stiftungs-
recht hinfillig, da Stiftungen sich beispielsweise durch die Umwandlung in
eine auslidndische Kapitalgesellschaft von ihrer Zweckbindung 16sen konn-
ten.12! Die Vermogensbindung ist als prigendes Merkmal jedenfalls wesens-
typisch fiir die eG-gebV. Insofern wiirde — unterstellt, dass der deutsche Ge-
setzgeber den Formwechsel zulassen miisste — die eG-gebV lediglich in aus-
landische Genossenschaften umgewandelt werden konnen miissen, die eine
vollstdndige Vermogensbindung beinhalten.122

Damit ist im Ergebnis die Vermdgensbindung der eG-gebV mit der Nieder-
lassungsfreiheit vereinbar.!23

e) Selbstzweckorganisation

Insbesondere gegen den Vorgédngerentwurf zur GmbH-gebV wurde der Vor-
wurf erhoben, die Vermdgensbindung schaffe eine Selbstzweckorganisati-
on.!24 Die Selbstzweckorganisation ist ein Begriff aus dem Stiftungsrecht
und beschreibt Stiftungen, die allein den Zweck verfolgen, ihr Vermdgen zu
erhalten. Derartige Selbstzweckstiftungen sind nach h. M. verboten (Vgl. § 80
Abs. 1 S. 1 BGB).!125 Einer der Griinde fiir dieses Verbot liegt darin, dass
Stiftungen nicht als ,,Perpetuum Mobile* unbegrenzt Vermdgen anhiufen sol-

118 Weitemeyer/MiKoBGB, BGB, § 80 Rn. 319; m.w.N. MGdslein/Sanders, JZ
2022, 923-933, 927 ff.

119 Siehe §§ 52g eG-gebV ff. unter E. II1. 2.

120 M. w.N. Moéslein/Sanders, JZ 2022, 923-933, 928f.

121 Dieses Beispiel wihlend Mdslein/Sanders, JZ 2022, 923-933, 928.

122 So zur GmbH-gebV Moslein/Sanders, JZ 2022, 923-933, 929.

123 Eine tiefere und breitere Untersuchung der Herausforderungen der Vermdgens-
bindung und der grenziiberschreitenden Umwandlung wire wiinschenswert. Diese

wiirde jedoch den Rahmen meiner Untersuchung iibersteigen. Insofern verweise ich
jedoch auf Maslein/Sanders, JZ 2022, 923-933.

124 Arnold/Burgard/Roth/Weitemeyer, NZG 2020, 1321-1328, 1322 ff.; Grunewald/
Hennrichs, NZG 2020, 1201-1206, 1203.

125 Bericht der Bund-Lénder-Arbeitsgruppe Stiftungsrecht vom 09.09.2016, S. 13,
110; Weitemeyer/MiKoBGB, BGB, § 80 Rn. 127 m.w.N.



316 E. Untersuchung de lege ferenda

len, welches keinem iiber seine Vermehrung und Erhaltung hinausgehenden
Zweck dient.126

Unabhéngig davon, ob diese Kritik in Bezug auf die GmbH-gebV valide
ist, ist sie fiir die eG-gebV nicht relevant.!2” Die Vermdgensbindung in der
eG-gebV wiirde den Forderzweck nach § 1 Abs. 1 GenG nicht aufheben.!28
Damit hétte die eG-gebV in jedem Fall weiterhin einen klaren Férderzweck
und keinen Selbstzweck.

f) Fehlende Anreize zur optimalen Nutzung des Vermdégens

Gegen die Vermogensbindung der GmbH-gebV wurde angefiihrt, diese
fithre dazu, dass Gesellschafter*innen sich nicht mehr um die Gesellschaft
kiimmern wiirden, weil sie hierzu mangels Gewinnmdglichkeit keinen Anreiz
hiitten.!29 Auch dieser Kritikpunkt ist — unabhiingig von seiner Uberzeugungs-
kraft — nicht fiir die Vermogensbindung der eG-gebV relevant.!30 Anders als
in der GmbH-gebV kénnen Mitglieder einer eG-gebV von den Naturalleistun-
gen ihrer Genossenschaft wirtschaftlich profitieren.!3! Sie haben daher auch
finanzielle Anreize, ihren Wohnraum moglichst kosteneffizient zu erhalten.

g) Glaubigergefihrdung

Der GmbH-gebV wurde schlieBlich vorgeworfen, sie wiirde die Glaubiger
ihrer Gesellschafter*innen gefdhrden. Inhalt des Vorwurfs ist, dass Glaubiger
von Gesellschaftern nicht mehr auf unter Umstinden erhebliche Vermogens-
werte zuriickgreifen konnten, wenn ihre Schuldner ihr Vermégen durch Griin-
dung oder Umwandlung in eine GmbH-gebV {iberfiihren.!32 Dem ist bereits
bei der GmbH-gebV entgegenzuhalten, dass die Vermdgensbindung nicht zu
einer Glaubigerbenachteiligung im Sinne einer Ungleichbehandlung durch
Schlechterstellung von einigen Gléubigern gegeniiber anderen Gléubigern

126 Arnold/Burgard/Roth/Weitemeyer, NZG 2020, 1321-1328, 1323.

127 Siehe die m.E. iiberzeugende Erwiderung auf die Kritik, Sanders, NZG 2021,
15731583, 1577f.

128 Siehe E. 1. 2. b).

129 So Grunewald/Hennrichs, NZG 2020, 1201-1206, 1203; Arnold/Burgard/Roth/
Weitemeyer, NZG 2020, 1321-1328, 1326.

130 Sieche die m.E. iiberzeugende Erwiderung, Sanders, NZG 2021, 1573-1583,
1579f.

131 Siehe E. I1. 2. b).

132 Vollstreckungsfieie Vermogensenklave®, noch zum frilheren Gesetzesentwurf
von 2020, Arnold/Burgard/Roth/Weitemeyer, NZG 2020, 1321, 1325; Grunewald/
Hennrichs, NZG 2020, 1201-1206, 1204.
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fithrt. Die Vermdgensbindung haftet Geschéftsanteilen universell gegeniiber
jedem an und nicht nur gegeniiber bestimmten Gliubigern.!33 Im Ubrigen
werden Glaubiger durch das Anfechtungs- und Insolvenzrecht geschiitzt.134

Dartiber hinaus ist bei der Zwangsvollstreckung in Genossenschaftsanteile
durch Glaubiger von Mitgliedern auch nach geltendem Recht ohnehin kein
Zugrift auf das Genossenschaftsvermogen moglich, der iiber das Geschifts-
guthaben des Mitglieds hinausgeht. Glédubiger von Genossenschaftsmitglie-
dern konnen in den Anspruch der Mitglieder auf Auszahlung des Geschéfts-
guthabens im Rahmen ihrer Auseinandersetzung gem. § 73 Abs. 2 S. 2 GenG
zwangsvollstrecken.!35 Dieser Anspruch umfasst gem. § 73 Abs. 2 S. 3 GenG
eben nicht den anteiligen Verkehrswert des Genossenschaftsvermogens, son-
dern lediglich das Geschiftsguthaben.!3¢ Erst in der Auflosung und Vertei-
lung des Liquidationserloses ist es nach geltendem Recht moglich, dass Mit-
glieder auf den Verkehrswert des Genossenschaftsvermogens zugreifen. In
diesen Anspruch auf Liquidationserlos kann vollstreckt werden.!37 Nur in
Bezug auf die Zwangsvollstreckung in den Anspruch auf den anteiligen Liqui-
dationserlos dndert die eG-gebV also die Rechtslage in relevanter Weise.

Die Zwangsvollstreckung in den Anspruch auf Auszahlung des anteiligen
Liquidationserldses ist bereits nach geltendem Recht wenig aussichtsreich.
Der Anspruch entsteht mit Erwerb der Mitgliedschaft aufschiebend bedingt
auf die Auflosung der Genossenschaft.!38 Glaubiger miissen fiir dessen Gel-
tendmachung also darauf warten, dass die Genossenschaft aufgelost wird.
Zudem sind Glaubiger der Gefahr ausgesetzt, dass der Anspruch dadurch er-
lischt, dass Schuldner vor Auflésung der Genossenschaft ihre Mitgliedschaft
beenden, sodass Schuldner lediglich in den Anspruch auf Auszahlung des
Geschiftsguthabens gem. § 73 Abs. 2 S. 2 GenG vollstrecken kénnen.

Angesichts der Tatsache, dass die Zwangsvollstreckung in den Anspruch
auf den Liquidationserlds also ohnehin wenig aussichtsreich ist, ist der Verlust

133 Sanders, NZG 2021, 1573-1583, 1581.

134 Siehe insbesondere §§ 3, 4 Abs. 1 AnfG und §§ 133, 134 Abs. 1 InsO.

135 Der Anspruch des Mitglieds auf Auszahlung des Geschiftsguthabens ist bereits
vor der Auseinandersetzung als aufschiebend bedingte Forderung vorhanden, BGH,
Urteil vom 08.01.2009 — IX ZR 217/07 —, NJW-RR 2009, 755-757, 756. Die Zwangs-
vollstreckung erfolgt mittels Pfindungs- und Uberweisungsbeschluss gem. § 857
Abs. 1 ZPO i.V.m. §§ 828 ff. ZPO. Weil der Pfindungs- und Uberweisungsbeschluss
nicht auch die Kiindigung von Geschéftsanteilen beinhaltet, konnen Gldubiger nach
§ 66 GenG die Kiindigung von Geschiftsanteilen erklaren.

136 Zum Inhalt des Geschiftsguthabens siehe C. IV. 6. b).

137 Beuthien, GenG, § 91 Rn. 1; Althanns, Genossenschafts-Handbuch 3200, § 91
Rn. 18.

138 Beuthien, GenG, § 91 Rn. 1; Althanns, Genossenschafts-Handbuch 3200, § 91
Rn. 18.
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dieses Anspruchs keine signifikante Schlechterstellung fiir Gldubiger. Im Ub-
rigen sind Glaubiger durch das existierende System des Anfechtungs- und In-
solvenzrechts geschiitzt. Die Einfiihrung einer eG-gebV wiirde also zu keiner
signifikanten Glaubigergefdhrdung fiihren.

h) Zwischenfazit zur Kritik

Es lasst sich festhalten, dass die Kritik an der Vermogensbindung der
GmbH-gebV entweder nicht fiir die Vermdgensbindung der eG-gebV relevant
ist oder dass sie nicht durchgreifend ist.

4. Zwischenfazit zur Reformbewegung

Die Vermogensbindung der GmbH-gebV bietet insgesamt eine taugliche
konzeptuelle Grundlage fiir die Vermdgensbindung in der eG-gebV. Da die
eG-gebV andere Zwecke verfolgt als die GmbH-gebV, kann die Vermdgens-
bindung jedoch nur in angepasster Form iibernommen werden. Insbesondere
muss es moglich sein, dass Mitglieder der eG-gebV Naturalleistungen der
Genossenschaft zu einem Preis beziehen, der unterhalb des Marktpreises liegt.

Ich greife die insofern angepasste Vermogensbindung als Grundlage fiir
meinen nachfolgenden Vorschlag zur eG-gebV auf.

III. Vorschlag zur eG-gebV

In einem ersten Schritt stelle ich die prigenden Merkmale der eG-gebV dar
(E. III. 1.). Hierauf aufbauend formuliere ich in einem zweiten Schritt einen
konkreten Gesetzesvorschlag (E. III. 2.).

1. Merkmale der eG-gebV

Fiir meinen Vorschlag zur eG-gebV greife ich nicht nur die Vermdgensbin-
dung als Konzept auf (E. III. 1. a)). Daneben schlage ich — auf Grundlage
meiner Untersuchung zum geltenden Recht — folgende Punkte vor: Die Lei-
tungsmacht des Vorstands sollte durch die Satzung beschrénkbar sein (E. III.
1. b)). Mehrfachstimmrechte sollten ausgeschlossen sein (E. III. 1. c)).
SchlieBlich sollte ausdriicklich gesetzlich normiert werden, dass das Vermo-
gen der eG-gebV ein ,,Gemeingut® ist (E. III. 1. d)). Damit schlage ich gleich-
zeitig vor, den Rechtsbegriff des Gemeinguts zu schaffen.
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a) Vermogensbindung

In diesem Abschnitt stelle ich dar, welche konkreten Inhalte die Vermo-
gensbindung im System des Genossenschaftsrechts haben konnte (E. I11. 1. a)
aa)). Dariiber hinaus untersuche ich, wie die Vermogensbindung abgesichert
werden konnte (E. II1. 1. a) bb)).

aa) Inhalt der Vermdgensbindung

Die Vermogensbindung soll konzeptuell der Dekommodifizierung bzw.
dem darin enthaltenen Ausschluss der profitorientierten Bewirtschaftung ent-
sprechen.!3% Fiir meinen Entwurf zur eG-gebV verwende ich jedoch den Be-
griff der Vermoégensbindung und nicht den der Dekommodifizierung. Damit
stelle ich bewusst einen Bezug zur Diskussion zur GmbH-gebV her. Weil die
Vermogensbindung in der eG-gebV in einigen Hinsichten anders funktioniert
als in der GmbH-gebV, birgt dies zwar die Gefahr, Verwirrung zu stiften. Ich
wihle den Begriff aber dennoch, weil Parallelen klar existieren und weil der
Begriff ,,Vermogensbindung® aus sich heraus verstindlicher ist als der Begriff
,,Dekommodifizierung.

Bei meiner Untersuchung zum geltenden Recht habe ich verschiedene
mogliche Praktiken und Strukturmerkmale der eG identifiziert, die mit der
Dekommodifizierung in Konflikt stehen.!40 Auf dieser Untersuchung baue
ich meinen Vorschlag zur eG-gebV auf.

(1) Auflosung und Verteilung von Liquidationserlos

Soweit die eG-gebV aufgelost wird, sollte der Liquidationserlds nicht an
die Genossenschaftsmitglieder ausgezahlt werden. Hierzu schlage ich die Re-
gelung in § 52d GenG-gebV vor (siche unter E. I11. 2.).

(2) Auseinandersetzung bei Ausscheiden

Bei der Auseinandersetzung mit ausscheidenden Mitgliedern sollte dem
Grundsatz von § 73 Abs. 2 S. 2 GenG entsprechend hochstens das Geschafts-
guthaben ausgezahlt werden. Auf die Riicklagen und das sonstige Vermdgen
der Genossenschaft soll ein Mitglied — so wie es gem. § 73 Abs. 2 S. 3 GenG
dem geltenden Recht entspricht — keinen Anspruch haben. Lediglich die Mog-
lichkeit, gem. § 73 Abs. 3 GenG einen Beteiligungsfonds zu schaffen, wiirde

139 Siche C. L. 1. c) bb) (5) (a).
140 Siehe D. 1. 2. a) bb).
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fiir die eG-gebV gestrichen.!4! Hierzu schlage ich die Regelung in § 52b
Abs. 3 GenG-gebV vor (siehe unter E. III. 2.).

(3) Verdufserung von Wohnraum

Wenn eine Genossenschaft Wohnraum verduBlert, fiihrt dies dazu, dass die
Vermogensbindung in Bezug auf diesen Wohnraum aufgehoben wird (sofern
der Erwerber nicht seinerseits einer Vermdgensbindung unterliegt).!42 Den-
noch sollte es auch in der eG-gebV moglich sein, Wohnraum frei zu veréu-
Bern. Die Vermdgensbindung sollte nicht dazu fiihren, dass eine bestimmte
Zusammensetzung von Vermogen eingefroren wird. Stattdessen soll ausge-
schlossen werden, dass diejenigen, die iiber das Vermogen verfiigen konnen,
sich — von dem Bezug von Naturalleistungen abgesehen — daran bereichern
konnen. Dadurch ist sichergestellt, dass die eG auf verdnderte Umstdnde und
Erfordernisse reagieren kann, aber dass die Mitglieder gleichzeitig keinen
profitorientierten Anreiz an der VerduBerung von Genossenschaftsvermogen
haben. Dies setzt voraus, dass eine eG-gebV nicht Wohnraum bzw. Genossen-
schaftsvermogen verduflern und den Erlds als Dividende nach § 19 Abs. 1
GenG an die Mitglieder ausschiitten kann. Ebenso darf der Erlés nicht in
Form von giinstigeren Forderkonditionen, d.h. billigerer Miete bzw. Nut-
zungsgebiihr an die Mitglieder, ausgekehrt werden. Dies entspricht bereits
jetzt geltendem Recht, da der Férderzweck nach § 1 Abs. 1 GenG die ersatz-
lose VerduBerung von Vermogensgegenstinden, die zur Erfiillung des Forder-
zwecks erforderlich sind, untersagt.!4? Gleichzeitig steht dieser Befund in
Konflikt mit verbreiteter Rechtspraxis, in welcher Genossenschaften Wohn-
raum verduflern, den sie weiter genossenschaftlich bewirtschaften kdnnten.
Daher ist eine gesetzliche Klarstellung sinnvoll.

Zur Umsetzung schlage ich in § 52d Abs. 2 GenG-gebV vor, abgestuft die
Aufldsung von Riicklagen nur in Grenzen zuzulassen und den Liquidationser-
16s Dritten zukommen zu lassen (siehe unter E. III. 2.).

(4) Untervermietung

Die profitorientierte Untervermietung bzw. die profitorientierte Uberlas-
sung von Leistungen der eG-gebV durch Mitglieder an Dritte muss untersagt
sein. Dies setze ich in § 52b Abs. 1 eG-gebV um (siche unter E. III. 2.).

141 Siche D. L. 2. a) bb) (6).
142 Siche D. L. 2. a) bb) (7).

143 Beuthien/Klappstein, Sind genossenschaftliche Riicklagen ein unteilbarer
Fonds?, S. 92f.



III. Vorschlag zur eG-gebV 321
(5) Nichtmitgliedergeschdift

Indem das Nichtmitgliedergeschéft zur profitorientierten Verwertung von
Wohnraum bzw. Genossenschaftsvermogen fithrt und im Widerspruch zur
gleichrangigen Selbstverwaltung steht, schlieie ich dieses in meinem Entwurf
aus. Siehe hierzu § 52b Abs. 4 S. 1 eG-gebV unter E. III. 2.144

(6) Kapitalaufbringung

Es stellt sich die Frage, welche Beschriankungen in Bezug auf die Kapital-
aufbringung gestellt werden miissen. Einerseits hat meine bisherige Untersu-
chung gezeigt, dass bestimmte Instrumente zur Kapitalaufbringung mit der
Dekommodifizierung konzeptuell in Konflikt stehen.!4> Andererseits ist die
eG-gebV nicht tragfahig, wenn sie im Geschéftsbetrieb nicht fiir die notwen-
dige Finanzierung geeignet ist.!146 Die eG-gebV muss in der Lage sein, Ei-
genkapital auch auBerhalb des Kreises der Commoners aufzubringen. Von den
dafiir in Betracht kommenden Finanzierungsinstrumenten diirften solche Inst-
rumente ausscheiden, die Gewinnbezugsrechte mit Kontrollrechten kombinie-
ren. Daher sollten in der eG-gebV atypische stille Beteiligungen ausgeschlos-
sen sein (§ 52¢ Abs. 3 S. 3, 4 eG-gebV unter E. III. 2.).147 Genussrechte sind
angesichts ihrer Handelbarkeit ebenfalls ein Risiko fiir die Dekommodifizie-
rung in Gestalt der Vermogensbindung.!48 Insofern sollten diese ausgeschlos-
sen werden (§ 52¢ Abs. 3 S. 2 eG-gebV unter E. III. 2.). Partiarische Darlehen
sollten zuldssig sein. Gewinnabfiihrungsvertrage sollten ausgeschlossen sein
(§ 52¢ Abs. 1, 2 eG-gebV unter E. III. 2.).149

Investierende Mitglieder stehen mit der Vermodgensbindung in Konflikt, in-
dem sie den Wohnraum strukturell als Investitionsobjekt zur Erzielung einer
Kapitalrendite betrachten.!30 Dariiber hinaus konnen sie mit der Selbstver-
waltung in Konflikt stehen, indem sie als nicht nutzende Mitglieder im Vor-
stand Aufgaben der Geschiftsfilhrung wahrnehmen.!>! Da investierende
Mitglieder zur Eigenkapitalbeschaffung und damit mittelbar zur Offenheit des
Wohnraums fiir kapitalschwache Commoners beitragen, schlage ich vor, in-

144 Zum Nichtmitgliedergeschift D. 1. 2. a) bb) (1).

145 Siehe D. I. 2. a) bb) (8).

146 So auch zur GmbH-gebV Sanders et al., Entwurf eines Gesetzes fiir die GmbH-
gebV, S. 75.

147 Siche D. L. 2. a) bb) (8) (b).

148 Siehe D. 1. 2. a) bb) (8) (c).

149 Siche D. 1. 2. a) bb) (11).

150 Siche D. L. 2. bb) (2).

151 Siehe D. I. 1. a) bb) (1).
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vestierende Mitglieder in der eG-gebV zuzulassen. Die Regelungen zu inves-
tierenden Mitgliedern sollten jedoch modifiziert werden. So sollten investie-
rende Mitglieder kein Stimmrecht in der Generalversammlung erhalten. Zu-
dem sollten investierende Mitglieder keine Stellung in Organen der Genos-
senschaft wahrnehmen konnen, insbesondere in Vorstand und Aufsichtsrat.
Siehe hierzu meinen Vorschlag, § 52b Abs. 3 S. 2 GenG-gebV unter E. III. 2.

Insgesamt muss die Vermdgensbindung fiir die eG-gebV bestmoglich den
Anspruch der Dekommodifizierung umsetzen und gleichzeitig den wirtschaft-
lichen Realititen des Bedarfs an Eigenkapital gerecht werden. Insofern miis-
sen bei der Vermdgensbindung Priorititen gesetzt werden. Entscheidend ist,
dass Commoners nicht zu Lasten von kiinftigen Generationen das Genossen-
schaftsvermogen durch Auflosung erlangen kénnen. Die Auszahlung von Ge-
winnen, etwa an investierende Mitglieder oder stille Gesellschafter, wéhrend
des laufenden Betriebs ist demgegeniiber weniger bedeutsam, weil dadurch
nicht der Erhalt des Wohnraums fiir kiinftige Generationen gefiahrdet wird.

(7) Umwandlung

SchlieBlich muss die Moglichkeit, die eG-gebV in andere Rechtsformen
umzuwandeln, beschrinkt werden. Insbesondere muss verhindert werden,
dass die Vermogensbindung dadurch aufgehoben wird, dass die eG-gebV in
eine Rechtsform ohne Vermdgensbindung umgewandelt wird.!32 Die fiir die
eG relevanten Formen der Umwandlung sind nach § 1 Abs. 1 UmwG die Ver-
schmelzung (§§ 2 ff. UmwG), Spaltung (§§ 123 ff. UmwG) und der Form-
wechsel (§§ 190 ff. UmwGQG). Zusétzlich muss die grenziiberschreitende Um-
wandlung beschriankt werden.!53

(a) Formwechsel

Ich schlage vor, den Formwechsel (§§ 190 ff. UmwGQG) fiir die eG-gebV aus-
zuschlieflen (§ 52g Abs. 2 GenG-gebV unter E III. 2.).

(b) Spaltung und Verschmelzung

Die Spaltung (§§ 123 ff. UmwG) und die Verschmelzung (§§ 2 ff. UmwG)
konnen zulédssig bleiben, soweit sichergestellt ist, dass die libernehmenden

152 Siehe zur Umwandlung bereits D. I. 2. a) bb) (10). Zum Versténdnis dieser The-
matik sind die grafischen Darstellungen zum Gesetzesentwurf zur GmbH-gebV hilf-
reich, Sanders et al., Entwurf eines Gesetzes fiir die GmbH-gebV, S. 104 ff.

153 Zur Vereinbarkeit dieser Beschrinkung mit dem Europarecht siehe E. 11. 3. d).
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oder neu zu griindenden Rechtstriger jeweils ihrerseits der Vermdgensbin-
dung unterliegen. Ich rege daher an, die Spaltung und Verschmelzung nur
dann zuzulassen, wenn iibernehmende oder neu gegriindete Rechtstrager ih-
rerseits eine eG-gebV sind (§§ 52h, 52i GenG-gebV unter E III. 2.).

Anders als beim Vorschlag zur GmbH-gebV muss auch die Ausgliederung
als Unterform der Spaltung (§ 123 Abs. 3 UmwGQG) eingeschrinkt werden. So
ist fiir die GmbH-gebV die Ausgliederung keine Beeintrichtigung der Vermo-
gensbindung, weil sie keine Verschiebung des Vermogens der GmbH-gebV
auf ihre Gesellschafter*innen bedeutet.!54 Die Ausgliederung iibertragt Ver-
mogen der ausgliedernden Gesellschaft auf eine andere Gesellschaft. Im Ge-
genzug erhélt die ausgliedernde Gesellschaft Anteile an der (aufnehmenden,
existierenden oder neuzugriindenden) Gesellschaft. Da die neu entstehenden
Anteile der ausgliedernden Gesellschaft und nicht ihren Gesellschaftern zu-
stehen, ist es konsequent, dass dies fiir die GmbH-gebV zuléssig ist.

Die Moglichkeit, Vermogen (d. h. Wohnraum) der eG-gebV auf einen ande-
ren Rechtstriger ohne Vermdgensbindung ausgliedern zu koénnen, wiirde
Missbrauchspotenzial bergen. So kénnten Mitglieder einer eG-gebV Teile des
Wohnraums etwa auf eine GmbH ausgliedern. Die GmbH konnte dann profit-
orientiert den Wohnraum an Dritte vermieten. Die dadurch erlangten Profite
konnten sich die Mitglieder der eG-gebV an die eG-gebV nach § 29 GmbHG
auszahlen lassen und dann als Dividende nach § 19 Abs. 1 S. 1 GenG oder
indirekt {iber vergiinstigte Niitzungsgebiihren auszahlen.!55

Daher schlage ich vor, die Ausgliederung nach § 52e Abs. 2 GenG-gebV
(siehe E. III. 2.) nur dann zu erlauben, wenn der iibernehmende oder neuzu-
griindende Rechtstriger eine eG-gebV ist.

(c) Grenziiberschreitende Umwandlung

Ich schlage vor, den grenziiberschreitenden Formwechsel nur dann zuzulas-
sen, wenn die eG-gebV als Zielrechtsform fortbesteht, d. h., wenn ein auslidn-
discher Rechtstrager sich in eine eG-gebV umwandelt (§ 52g Abs. 3 S. 1
GenG-gebV). Gleichzeitig schlage ich vor, Ausnahmen dann zuzulassen,
wenn sichergestellt ist, dass die ausldndische Zielrechtsform ihrerseits einer
vergleichbaren Vermogensbindung unterliegt (§ 52g Abs. 3 S. 2 GenG-gebV).

154 Sanders et al., Entwurf eines Gesetzes fiir die GmbH-gebV, S. 109.

155 Derartiges missbrauchliches Vorgehen diirfte bereits nach der Generalklausel
iiber den Zweck der eG-gebV ausgeschlossen sein (siehe E. III. 1. d)). Gleichwohl
sollte diese Mdoglichkeit der Klarheit halber ausdriicklich ausgeschlossen werden.
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Das Verbot der grenziiberschreitenden Verschmelzung der Genossenschaft
nach § 122b Abs. 2 Nr. 1 UmwG i. V.m. Art. 120 Abs. 2 RL (EU) 2017/1132
behalte ich in meinem Entwurf zur eG-gebV bei.

Fiir die grenziiberschreitende Spaltung schlage ich vor, diese nur dann zu-
zulassen, wenn die eG-gebV als aufnehmender oder neu zu griindender
Rechtstriger beteiligt ist (§ 52g Abs. 3 S. 3 GenG-gebV). Eine Ausnahme
hiervon soll nur dann gelten, wenn sichergestellt ist, dass der aufnehmende
oder neu zu griindende auslédndische Rechtstriager seinerseits einer vergleich-
baren Vermogensbindung unterliegt (§ 52g Abs. 3 S. 4 GenG-gebV).

bb) Absicherung der Vermogensbindung

Die Vermogensbindung sollte durch zwei Ansétze abgesichert werden: Ers-
tens bedarf es einer Regelung iiber die Riickforderung von Betrdgen, die ent-
gegen dem Auszahlungsverbot an Mitglieder geleistet wurden. Zweitens muss
die Einhaltung dieser Regelungen iiberwacht werden.

(1) Riickzahlungspflicht

Wenn entgegen der unter E. III. 1. a) aa) diskutierten Regelungen Vermo-
gen an Mitglieder der eG-gebV ausgezahlt wird, sollten die Mitglieder das
Erhaltene zuriickzahlen miissen.

Ich schlage vor, fiir diese Zwecke einen gesetzlichen Riickzahlungsan-
spruch zu verankern (§ 52e GenG-gebV). Hierfiir kann auf die — zumindest
im Schrifttum anerkannten — Grundsétze der Riickzahlung zum Zwecke der
Kapitalerhaltung zuriickgegriffen werden. Gem. § 22 Abs. 4 S. 1 GenG darf
das Geschiftsguthaben von Mitgliedern wéhrend des Bestehens der Mitglied-
schaft nicht ausgezahlt werden. Es ist im GenG nicht ausdriicklich geregelt,
welche Rechtsfolge eine Zahlung entgegen dieser Vorschrift hat. In Recht-
sprechung und Schrifttum ist aber anerkannt, dass derartige Zahlungen dazu
fiihren, dass die Genossenschaft gegen das jeweils begiinstigte Mitglied einen
Anspruch auf Riickzahlung hat. Dieser Riickzahlungsanspruch ist in analoger
Anwendung von § 31 Abs. 1 GmbHG und § 62 Abs. 1 S. 1 AktG kdrper-
schaftlicher Natur.15¢

Bei der Festlegung der Riickzahlungspflicht muss jedoch beachtet werden,
dass es teils nicht geniigt, einen Anspruch zugunsten der eG-gebV festzule-

156 BGH, Urteil vom 17.05.1999 — II ZR 76/98 —, BGHZ 141, 372-380, juris,
Rn. 21; Bayer, DStR 1999, 1815-2821, 1818f.; Péhlmann/Fandrich/Bloehs, GenG,
§ 22 Rn. 9; a. A. bereicherungsrechtlich nach § 812 Abs. 1 S. 1 Var. 1 BGB, Holthaus/
Lehnhoff/Lang/Weidmiiller, GenG, § 22 Rn. 9.
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gen. Verbotene Auszahlungen des Genossenschaftsvermogens betreffen vor
allem Gelder, die durch unzuldssiges Nichtmitgliedergeschift erworben wur-
den, durch verbotene Untervermietung, durch die unzuldssige VerduBerung
von Wohnraum bzw. Vermoégensgegenstinden oder durch die unzuléssige
Verteilung von Liquidationserlos nach Aufldsung.

Nur im Fall der VerduBerung von Genossenschaftsvermoégen und der Aus-
zahlung von daraus entstehenden Gewinnen an Mitglieder ist eine blofie
Riickzahlung an die eG-gebV ausreichend und zweckdienlich. In den sonsti-
gen Fillen wiére es unzureichend oder unmoglich, das erlangte Vermdgen an
die eG-gebV zuzufithren: Im Falle des Nichtmitgliedergeschifts wiirde der
ungewollte Profit nicht an die Person zuriickkehren, die durch das Profitver-
bot begilinstigt werden sollte (Commoners, in diesem Fall die Nichtmitglie-
der). Stattdessen wiirde der Profit als Riicklage in der eG-gebV verbleiben. Er
wiirde entweder von dort aus — der Vermogensbindung zuwider — als verbil-
ligte Naturalleistung an Mitglieder zuriickflieBen oder ohne sinnvollen Ver-
wendungszweck in der eG-gebV verbleiben. Im Falle der Liquidation der
eG-gebV ergibt es schlieBlich definitorisch keinen Sinn, den Liquidationserlds
an die eG-gebV zuriickzuzahlen, weil diese nicht fortbesteht. Es muss statt-
dessen ein Anspruch von Dritten bestehen.

Nur im Falle der Auflésung und Auskehr von forderzweckdienlichen Riick-
lagen ergibt es also Sinn, die Betrdge der Gesellschaft zuzufithren und fiir den
Erhalt der Forderfahigkeit zu verwenden.

Auf dieser Grundlage schlage ich eine differenzierende Riickzahlungsrege-
lung vor nach § 52e GenG-gebV (siche E. III. 2).

(2) Uberwachung

Um die Einhaltung der Regelungen zur Vermogensbindung sicherzustellen,
schlage ich mit § 52f GenG-gebV (unter E.II1.2.) vor, die genossenschaftliche
Pflichtpriifung fruchtbar zu machen. Ein derartiger Mechanismus wurde fiir
die GmbH-gebV erortert und ist als Gestaltungsvariante im aktuellen Geset-
zesentwurf enthalten.!57 Der Vorschlag zur GmbH-gebV sieht allerdings — ab-
weichend vom Genossenschaftsrecht — vor, dass die GmbH-gebV iiber ihre
Einhaltung der Vermoégensbindung Bericht erstattet und dass ein*e Wirt-
schaftspriifer*in diese Berichterstattung tberpriift. Diese Tétigkeit des*r
Wirtschaftspriifers*in soll wiederum von einem Priifverband gepriift wer-
den.13® Dieses dreistufige Verfahren scheint angesichts der Notwendigkeit ei-

157 Sanders et al., Entwurf eines Gesetzes fiir die GmbH-gebV, S. 87 ff.
158 Siehe Sanders et al., Entwurf eines Gesetzes fiir die GmbH-gebV, S. 87f., § 77j
Vorschlag 2.
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ner moglichst kostensparenden Selbstverwaltung von Wohnraum-Commons
iberdimensioniert. Zwar sieht der Entwurf in § 77j Vorschlag 2 Abs. 2 S. 3
GmbHG-gebV vor, dass bei kleinen Kapitalgesellschaften i.S.v. § 267 HGB
ein*e Steuerberater*in die Priifung durch den*ie Wirtschaftspriifer*in erset-
zen kann. Auch diese Regelung diirfte jedoch nicht erforderliche Mehrkosten
verursachen. Ich schlage hiervon abweichend vor, das existierende genossen-
schaftliche Priifwesen weitgehend intakt zu lassen und lediglich inhaltlich zu
erweitern. Das bedeutet, dass die Priifung der Einhaltung der Vermdgensbin-
dung vollsténdig in das reguldre Verfahren nach § 57 GenG unter Einsatz des
gesetzlichen Priifers nach § 55 GenG integriert werden sollte.

Die im GenG vorhandenen Sanktionsmoglichkeiten des Priifverbands
scheinen indes nicht der Aufsicht der Vermogensbindung gerecht zu werden.
So ist die Auflosung der Genossenschaft gem. § 81 GenG als Ultima Ratio
durchaus sinnvoll, es diirfte jedoch sachgerecht sein, vorgelagerte Sanktions-
moglichkeiten zu schaffen, die iiber das bestehende Instrumentarium des
Priifverbands hinausgehen. Ich schlage daher vor, eine Regelung zu schaffen,
die es dem Priifverband ermoglicht, zu Unrecht erlangte Betrége der eG-gebV
abzuschopfen und an die Berechtigten auszuzahlen (siche § 52f Abs. 2 GenG-
gebV, E.IIL.2.).

b) Beschrinkung der Leitungsmacht des Vorstands

Uber die Vermdgensbindung hinaus schlage ich vor, abweichend von § 27
Abs. 1 GenG Beschriankungen der Leitungsmacht des Vorstands der Genos-
senschaft zuzulassen.!3® Das bedeutet, die Generalversammlung soll unabhén-
gig von der GroBle der Genossenschaft Weisungen an den Vorstand erteilen
konnen. Ziel dieses Vorschlags ist es, den Grundsatz der gleichrangigen
Selbstverwaltung der eG auch bei Genossenschaften mit mehr als zwanzig
Mitgliedern rechtlich besser zu ermdglichen.1¢® Dadurch soll gleichzeitig die
dezentrale, polyzentrische Governance der Genossenschaft gestiarkt werden.

Die Weisungsbindung des Vorstands und dezentrale Verteilung von Ent-
scheidungsbefugnissen sollte zudem fiir sdmtliche Genossenschaften und
nicht nur fiir die eG-gebV moglich sein. Dies ergibt sich daraus, dass die ei-
genverantwortliche Leitungsbefugnis bei sdmtlichen Genossenschaften einer
dezentralen Geschéftsfiihrungspraktik im Wege steht und nicht nur bei der
eG-gebV.

Mein konkreter Vorschlag findet sich bei § 27 Abs. I GenG-gebV, unter
E. III. 2.

159 Damit wiirde der Rechtszustand vor der Reform des Genossenschaftsrechts von
1973 wiederhergestellt, BT-Drs. 7/97, 1, 20f.

160 Siche hierzu D. L. 1. a) bb) (2); D. L 1. b) bb) (3).
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¢) Ausschluss von Mehrfachstimmrechten

Um das Recht der eG-gebV konzeptuell auf eine gleichrangige Selbstver-
waltung auszurichten, schlage ich vor, Mehrfachstimmrechte auszuschlie-
Ben.16! Konkret schlage ich hierfiir vor, § 52 Abs. 3 GenG-gebV einzufithren
(siehe E. III. 2.).

d) Commons-Begriffe als Rechtsbegriffe/
Genossenschaftsvermogen als Gemeingut

Ich schlage vor, u.a. den Rechtsbegriff des ,,Gemeinguts® zu schaffen und
diesen als Grundlage und Leitbild der eG-gebV in das GenG aufzunehmen
(siehe § 52 Abs. 1 S. 2 GenG-gebV unter E. III. 2.).162

Dieser Vorschlag beruht wesentlich auf zwei Erwégungen: Erstens scheint
es mir regelungstechnisch wenig aussichtsreich, gesetzlich lediglich negativ
festzulegen, was die eG-gebV ausmachen soll. Es werden sich immer Strate-
gien zur Umgehung der Vermogensbindung finden, die bei der Erstellung des
Gesetzesentwurfs nicht bedacht wurden. Damit die Rechtsprechung fiir diese
Félle ein positives Leitbild hat, an dem sie ihre Entscheidungen orientieren
kann, schlage ich vor, ein solches Leitbild in § 52 Abs. 1 GenG-gebV zu ver-
ankern. Hierdurch — das ist die zweite Erwigung — konnte iiber das Genossen-
schaftsrecht hinaus die Rechtswissenschaft Commons dogmatisch durchdrin-
gen und im Ergebnis fordern.163

Als wesentliche Begriffe des Leitbildes wiahle ich neben ,,Gemeingut™ die
Begriffe ,,offen* und ,,gleichrangig® (§ 52 Abs. 1 S. 1 GenG-gebV unter E.
III. 2.). Diese Begriffe verweisen auf die von mir beschriebenen Commons-
Grundsitze: Der Begriff der Offenheit soll die Bedeutung der Expansion, der
Weitergabe von Wissen und des diskriminierungsfreien Zugangs zur Mitglied-
schaft betonen und als Leitbild verankern.!64 Der Begriff der Gleichrangigkeit
soll iiber den Grundsatz der Gleichbehandlung der Genossenschaftsmitglieder
und der Stimmgleichheit hinausgehend verankern, dass die Entscheidungsfin-

161 Sjehe hierzu bereits D. 1. 1. b) bb) (1).

162 In der jiingeren italienischen Geschichte findet sich ein dhnliches Vorhaben:
Dort schlug die sog. Rodota Kommission 2007 eine Anderung des codice civile (Zivil-
gesetzbuch) vor. Hierdurch sollte das ,, beni comuni“ — d.h. Gemeingut — als dritte
Kategorie neben privatem und 6ffentlichem Eigentum kodifiziert werden. Siehe hierzu
Rodota Kommission, Bericht vom 14.07.2007; Cortese, Polemos, 2017, Vol. 11,
No. 2, 417-435, 421 ff.

163 Eine umfassende rechtsdogmatische Aufarbeitung des Rechtsbegriffs ,,Gemein-
gut* kann an dieser Stelle nicht geleistet werden.

164 Siehe C. I. 1. ¢) bb) (3) und C. L. 2. b) bb) (3).
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dung grundsitzlich von sdamtlichen Mitgliedern ausgehen soll.!%5 Die Arbeits-
teilung und Delegation von Aufgaben soll hierdurch aber nicht behindert
werden.

SchlieBlich soll der Begriff ,,Gemeingut™ insbesondere die Dekommodifi-
zierung, aber auch die sonstigen Commons-Grundsédtze umfassen. Ich wihle
dabei bewusst den Begriff des ,,Gemeinguts® und nicht den des ,,Commons®.
Der Begriff ,,Gemeingut® diirfte fiir die Mehrzahl der Rechtsanwender klarer
und leichter aus sich heraus verstindlich sein. Dartiber hinaus ist der Begriff
,,Gemeingut® im deutschen Sprachgebrauch stérker etabliert (vgl. § 23 Abs. 1
VwVIG, § 184 S. 1 ZPO). SchlieBlich ist im 6ffentlichen Recht der Begriff
des ,,Gemeingebrauchs® bekannt, der eine inhaltliche Ndhe zu Commons bzw.
Gemeingilitern aufweist. Gemeingebrauch liegt vor, wenn die Allgemeinheit
Eigentum der 6ffentlichen Hand frei nutzen darf, solange dies im Rahmen der
Widmung und nicht gewerblich geschieht.166

2. Konkreter Vorschlag zur eG-gebV

Auf Grundlage meiner obigen Ausfiihrungen schlage ich folgende konkrete
Anderungen des GenG vor.

§ 27 Abs. 1 wird wie folgt neugefasst:

§ 27 GenG-gebV
Beschrdnkung der Vertretungsbefugnis

(1) "Der Vorstand hat die Genossenschaft unter eigener Verantwortung zu leiten.
2Er hat dabei die Beschriinkungen zu beachten, die durch die Satzung festgesetzt
worden sind. *Die Satzung kann vorsehen, dass der Vorstand an Weisungen der
Generalversammlung gebunden ist.

Nach Abschnitt 3 wird folgender Abschnitt eingefiigt:
Abschnitt 4: Eingetragene Genossenschaft mit gebundenem Vermogen
§ 52 GenG-gebV

Eingetragene Genossenschaft mit gebundenem Vermdogen

(1) "Die Genossenschaft mit gebundenem Vermdgen ist ein offener Zusammen-
schluss gleichrangiger Mitglieder. > Das Vermdgen der Genossenschaft mit gebun-
denem Vermdgen ist ein Gemeingut.

(2) §43 Abs. 3 S. 2 GenG findet keine Anwendung.

165 Siche C. L. 1. ¢) bb) (4) und C. L. 2. b) bb) (4).
166 Der Begriff ist insbesondere im Straflenrecht verbreitet, vgl. § 10 BerlStrG.

Siehe aber auch etwa zum Gemeingebrauch am Meeresstrand BVerwG, Urteil vom
13.09.2017 — 10 C 7/16 —, BVerwGE 159, 337-356, juris, Rn. 29 ff.
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(3) Eine Genossenschaft, deren Vermdgen nach den Vorschriften dieses Abschnitts
dauerhaft gebunden ist, muss in der Firma ergénzend zu den nach § 3 erforderlichen
Angaben die Zusatzbezeichnung ,,mit gebundenem Vermogen* oder eine allgemein
verstdndliche Abkiirzung dieses Zusatzes fiihren.

§ 52a GenG-gebV
Herstellung der Vermogensbindung

(1) 'Die dauerhafte Vermdgensbindung erfolgt entweder bei der Griindung der
Genossenschaft oder durch notariell beurkundeten Beschluss sdmtlicher Mitglieder
in einer Mitgliederversammlung (Vermdgensbindungsbeschluss). 2Die dauerhafte
Vermodgensbindung kann weder aufgehoben noch eingeschrinkt werden.

(2) 'In dem Vermdgensbindungsbeschluss miissen mindestens bestimmt werden:

1 die Bindung des Genossenschaftsvermdgens nach MalB3gabe der Bestimmungen
der §§ 52 bis 52i dieses Gesetzes;

2 die Begiinstigten nach § 52d Absatz 2 Satz 1;

2In dem Vermdgensbindungsbeschluss muss auch die Satzung der Genossenschaft
mit gebundenem Vermodgen enthalten sein.

(3) Der Vorstand hat der Generalversammlung spitestens zusammen mit der Einbe-
rufung der Generalversammlung, welche die dauerhafte Vermogensbindung be-
schlieBBen soll, die dauerhafte Vermogensbindung als Gegenstand der Beschlussfas-
sung in Textform auszuhéndigen.

(4) Der Entwurf des Vermogensbindungsbeschlusses ist spétestens einen Monat vor
dem Tag der Generalversammlung, welche die dauerhafte Vermdgensbindung be-
schlieBBen soll, dem zustidndigen Betriebsrat der Genossenschaft zuzuleiten.

§ 52b GenG-gebV
Vermogensbindung

(1) Mitglieder diirfen Leistungen der Genossenschaft nicht zu gewinnorientierten
Zwecken an andere Personen iiberlassen.

(2) "Mitglieder haben keinen Anspruch auf die Riicklagen und das sonstige Verma-
gen der Genossenschaft. >Riicklagen der Genossenschaft diirfen nur aufgeldst wer-
den, soweit sie nicht zweckméBig dem Fordergeschiftsverkehr dienen konnen.
3Werden Riicklagen aufgeldst, miissen die daraus erlangten Betriige dazu eingesetzt
werden, die Féhigkeit zur kiinftigen Erfiillung des Forderzwecks sicherzustellen.
4Sofern eine Verwendung der Liquidationserldse nach Satz 3 nicht méglich oder
nicht zumutbar ist, gelten § 52d Absatz 2 und Absatz 3 entsprechend.

(3) § 73 Abs. 3 findet keine Anwendung.
(4) "Das Nichtmitgliedergeschift ist untersagt. 2Investierende Mitglieder haben,
soweit sie durch die Satzung zugelassen sind, kein Stimmrecht in der Generalver-

sammlung und koénnen nicht an der Geschiftsfiilhrung der Genossenschaft beteiligt
werden.
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§ 52¢ GenG-gebV
Unternehmensvertrdge und Gewinnbeteiligungsrechte

(1) Eine Genossenschaft mit gebundenem Vermdgen kann sich nicht entsprechend
§ 291 AktG verpflichten, die Leitung ihrer Gesellschaft einem anderen zu unterstel-
len oder den Gewinn an einen anderen abzufiihren.

(2) Eine Gesellschaft mit gebundenem Vermdgen kann sich nicht entsprechend
§ 292 AktG verpflichten, ihren Gewinn zur Aufteilung eines gemeinschaftlichen
Gewinns zusammenzulegen, einen Teil ihres Gewinns oder den Gewinn einzelner
ihrer Betriebe ganz oder zum Teil an einen anderen abzufiihren oder den Betrieb
ihres Unternehmens einem anderen zu verpachten oder sonst zu {iberlassen.

® 1 Absatz 2 gilt nicht fiir Vertrige, durch die sich eine Genossenschaft mit gebun-
denem Vermogen verpflichtet, einen Teil ihres Gewinns oder den Gewinn einzelner
ihrer Betriebe ganz oder zum Teil an einen anderen abzufiihren. >Eine Verbriefung
dieses Rechts ist ausgeschlossen. * Rechtsgeschifte, welche {iber die Gewinnbeteili-
gung hinaus eine Partizipation an der Wertsteigerung der Genossenschaft gewihren,
sind untersagt. Dritten, denen eine Gewinnbeteiligung an der Genossenschaft ein-
gerdumt wird, diirfen {iber die Rechte nach § 233 HGB hinaus keine Kontrollrechte
iiber die Genossenschaft gewéhrt werden.

(4) 'Ein Vertrag nach Absatz 3 wird nur mit Zustimmung der Generalversammlung
wirksam. 2§§ 16 und 11 gelten entsprechend.

(5) Vertrdage nach Absatz 3, die vor der Begriindung der Vermdgensbindung abge-
schlossen wurden, bleiben wirksam.

§ 52d GenG-gebV
Vermogensverteilung in der Liquidation
(1) § 91 findet keine Anwendung.

(2) 'Das nach den Grundsitzen von § 90 verteilbare Vermdgen steht einer (oder
mehreren) in der Satzung zu benennenden anderen Genossenschaft mit gebundenem
Vermogen oder Korperschaft mit vergleichbarer Vermdgensbindung (Beglinstigten)
zu. 2Eine nachtrigliche Anderung der Person des Begiinstigten bestimmt sich nach
den §§ 16 und 11. 3Ist ein Begiinstigter entgegen Satz 1 nicht benannt oder existiert
dieser im Zeitpunkt der Liquidation nicht mehr, so gilt § 92 entsprechend.

(3) 'Den Begiinstigten ist die Aufldsung der Genossenschaft und das Bestehen ei-
nes Anspruchs auf den Liquidationserlés durch den Vorstand mitzuteilen. 2Auf
Verlangen ist den Begiinstigten Einsicht in die Biicher und Schriften der Genossen-
schaft zu geben. > Die Mitteilung nach Satz 1 und die entsprechende Verteilung des
Reinvermdgens ist dem Registergericht anzuzeigen.

§ 52e GenG-gebV

Erstattung verbotener Zahlungen

(1) Zahlungen, welche den Vorschriften der §§ 52b Absatz 2, 52¢ zuwider geleistet
wurden, miissen der Genossenschaft erstattet werden.

(2) Zahlungen, welche der Vorschrift des § 52b Absatz 1 und 4 Satz 1 zuwider ge-
leistet wurden, miissen zuriickerstattet werden. Ist eine Erstattung nicht moglich,
sind die Betridge an Personen nach § 52d Absatz 2 zu erstatten.
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(3) Wurde entgegen der Vorschrift des § 52d Absatz 1 und 2 der Liquidationserlos
an Mitglieder ausgezahlt, haben diese die erlangten Betrége an die Empfénger nach
§ 52d Absatz 2 zu erstatten.

§ 52f GenG-gebV
Absicherung der Vermogensbindung

(1) Im Rahmen der Pflichtpriifung nach § 53 kontrolliert der Priifer die Einhaltung
der Vermogensbindung nach den Vorschriften dieses Abschnitts sowie die Geltend-
machung der Riickforderungsanspriiche nach § 52e.

(2) Ubt die Genossenschaft mit gebundenem Vermdgen auch nach Fristsetzung ihr
Riickforderungsrecht nach § 52e nicht aus, iibt der Priifverband das Riickforde-
rungsrecht an deren Stelle aus.

§ 52g GenG-gebV
Die eG-gebV in der Umwandlung

(1) Das Umwandlungsgesetz gilt fiir Genossenschaften mit gebundenem Vermo-
gen, soweit die nachfolgenden Vorschriften nichts anderes bestimmen.

(2) Eine Genossenschaft mit gebundenem Vermdgen ist kein formwechselnder
Rechtstrager im Sinne von § 191 Absatz 1 Nummer 3 des Umwandlungsgesetzes.

(3) !Die Genossenschaft mit gebundenem Vermdgen kann an einem grenziiber-
schreitenden Formwechsel nur als Zielrechtstriiger beteiligt sein. 2Satz 1 dieses
Absatzes gilt nicht, soweit der Zielrechtstriger eines Mitgliedstaates einer ver-
gleichbaren Vermdgensbindung unterliegt. 3Die Genossenschaft mit gebundenem
Vermodgen kann an einer grenziiberschreitenden Spaltung nur als aufnehmender
oder neu zu griindender Rechtstriger beteiligt sein. *Satz 2 dieses Absatzes gilt fiir
Félle nach Satz 3 dieses Absatzes entsprechend.

§ 52h GenG-gebV
Verschmelzung
Eine Genossenschaft mit gebundenem Vermogen kann nur

1. Mit einer anderen Genossenschaft mit gebundenem Vermédgen verschmolzen
werden,

2. als iibernehmender Rechtstrager andere Rechtstriager aufnehmen oder

3. im Wege der Neugriindung durch die Verschmelzung anderer Rechtstriger ge-
griindet werden.

§ 52i GenG-gebV
Spaltung

(1) Die Aufspaltung unter Beteiligung von Genossenschaften mit gebundenem Ver-
mogen kann nur

1. zur Aufnahme, wenn die libernechmenden Rechtstriger Genossenschaften mit
gebundenem Vermoégen sind, oder

2. zur Neugriindung, wenn ausschlieBlich Genossenschaften mit gebundenem Ver-
mogen gegriindet werden,

erfolgen
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(2) § 123 Absatz 2 und Absatz 3 des Umwandlungsgesetzes gilt mit der MalB3gabe,
dass libernehmende oder neu zu griindende Rechtstrager eine oder mehrere Genos-
senschaften mit gebundenem Vermdgen sein miissen.



F. Fazit

Ich beende meine Untersuchung mit einem dreiteiligen Fazit. Zunichst
werfe ich meine Forschungsergebnisse als Thesen auf. Sodann benenne ich
Fragen und Bereiche, bei denen meine Untersuchung ergeben hat, dass weite-
rer Forschungsbedarf besteht. SchlieSlich gebe ich einen Ausblick fiir die
weiteren Entwicklungen in meinem Forschungsbereich.

I. Thesen

1. Die Wohnungsgenossenschaft ist grundsétzlich zur Schaffung und Erhal-
tung von Wohnraum-Commons geeignet. Gleichzeitig bestehen erhebliche
rechtlich-strukturelle Einschrankungen.

1.1. Die Wohnungsgenossenschaft ist grundsétzlich auf die gleichrangige
Selbstverwaltung ausgerichtet.

1.1.1. Dies folgt aus dem Identitdtsprinzip und aus dem Grundsatz der
Stimmgleichheit.

1.1.2. Bei grofleren Genossenschaften wird dies jedoch durch die eigenver-
antwortliche Leitungsbefugnis des Vorstands relativiert, welcher alleinig und
unabénderlich fiir einzelne GeschéftsfiilhrungsmaBinahmen zustindig sein
muss. Zudem konnen verschiedene fakultative Strukturelemente wie das
Nichtmitgliedergeschift, investierende Mitglieder oder Mehrfachstimmrechte
die gleichrangige Selbstverwaltung relativieren.

1.2. Die Wohnungsgenossenschaft ist grundsitzlich auf Dekommodifizie-
rung ausgelegt.

1.2.1. Dies folgt aus dem Forderzweckprinzip, wonach beim Commoning
kein Profit entsteht.

1.2.2. Dies wird ebenfalls durch verschiedene rechtliche Strukturmerkmale
und mogliche Praktiken des Genossenschaftsrechts relativiert. Diese Prakti-
ken sind grundsétzlich fakultativ, sodass Commoners sich gegen die profitori-
entierte Wohnraumbewirtschaftung entscheiden kdnnen.

1.2.3. Im Genossenschaftsrecht kann der Ausschluss von Profiten nur unter
Abstrichen bei der Qualitdt der gleichrangigen Selbstverwaltung langfristig
sichergestellt werden. Ewigkeitsklauseln sind unwirksam. Im Ubrigen besteht
ein Dilemma aus zunehmender Sicherheit bei zunehmender Mitgliederzahl
und gleichzeitig abnehmender Qualitét der gleichrangigen Selbstverwaltung.
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1.2.4. Die eigenverantwortliche Leitungsbefugnis des Vorstands steht der
Co-Produktion regelméBig entgegen.

1.3. Die Mitgliederniitzigkeit, welche aus dem Foérderzweckprinzip folgt,
steht konzeptuell in einem Spannungsverhéltnis mit dem Anspruch der Offen-
heit. Praktisch erlaubt aber auch die Forderzweckwirtschaft hinreichenden
Spielraum, um dem Anspruch der Offenheit im Wesentlichen gerecht zu wer-
den. So kann die Wohnungsgenossenschaft trotz des Forderzwecks Wissen
teilen, das Common erweitern und sich bemiihen, neue Mitglieder diskrimi-
nierungsfrei auszuwahlen. Es diirfte aber mit dem Forderzweck unvereinbar
sein, dass eine Wohnungsgenossenschaft sich an einem Solidarbeitrag dhnlich
wie dem Solidarfonds des MHS-Ansatzes beteiligt.

1.4. Bei der Kapitalaufbringung kann die Wohnungsgenossenschaft als
Rechtsform davon profitieren, dass eine geringe Insolvenzquote und die Auf-
sicht durch den Priifungsverband den Zugang zu Kapital erleichtern konnen.
Gleichzeitig leidet die Genossenschaft — was jedoch der Dekommodifizierung
und nicht dem Genossenschaftsrecht zuzuschreiben ist — strukturell an einem
Mangel an Eigenkapitalinvestitionen.

1.5. Indem die Wohnungsgenossenschaft grundsétzlich eine einzelne unab-
héngige Rechtsform ist, kann sie davon profitieren, dass sie relativ einfach
strukturiert ist und auf eine langjdhrige Erfahrung aus der Rechtspraxis auf-
bauen kann. Gleichzeitig ist die Wohnungsgenossenschaft aufgrund der Kos-
ten der Pflichtpriifung nur ab einer gewissen Mindestgrofie wirtschaftlich
tragfahig.

1.6. Bei der Wohnungsgenossenschaft bestehen keine besonderen recht-
lich-strukturellen Mechanismen, um die Herausforderung der gerechten Las-
tenverteilung zwischen Generationen von Commoners zu l9sen.

1.7. SchlieBlich entspricht die Wohnungsgenossenschaft zwar rechtlich-
strukturell weitgehend den Designprinzipien von Ostrom. Gleichzeitig ist sie
aber bei zunehmender Grofle abnehmend in der Lage, die Designprinzipien zu
erfiillen. Insbesondere die polyzentrische Governance ist in der einzelnen
Genossenschaft kaum umsetzbar.

2. Der MHS-Ansatz ist dazu geeignet, Wohnraum-Commons zu schaffen
und zu erhalten.

2.1. Hausprojekte bediirfen nur in Angelegenheiten der profitorientierten
Verwertung ihres Wohnraums der Zustimmung der MHS-GmbH. Hierdurch
konnen Commoners autonom Entscheidungen iiber die Ausgestaltung ihres
physischen Wohnraums und sozialen Wohnumfeldes treffen. Aufgrund der
Stimmgleichheit im Vereinsrecht sind sie dabei — vorbehaltlich abweichender
Satzungsregeln im Hausverein — gleichberechtigt.
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2.2. Dadurch, dass Mitglieder eines Hausprojekts letztlich Wohnraum an
sich selbst vermieten, ist der MHS-Ansatz nicht auf eine profitorientierte Ver-
wertung des Wohnraums ausgerichtet. Dies wird durch Zustimmungsvorbe-
halte der MHS-GmbH abgesichert. Gleichzeitig konnen sémtliche Mitglieder
eines Hausprojekts an der Geschéftsfithrung teilhaben, sodass sie den Wohn-
raum co-produzieren konnen.

2.2.1. Der Zustimmungsvorbehalt in den Haus-GmbHs verstdft nicht ge-
gen die Verbandsautonomie. Insbesondere ist er nicht als faktische Ewigkeits-
klausel einzustufen. Die Verweigerung der Zustimmung zur profitorientierten
Verwertung des Wohnraums durch die MHS-GmbH ist nicht darauf zuriickzu-
fiihren, dass eine Abstimmung iiber die Zustimmungsausiibung faktisch aus-
geschlossen wire. Stattdessen diirften sich jeweils Mitglieder im MHS-Verein
finden, die insofern ihr Veto-Recht ausiiben und damit mittelbar eine Zustim-
mung der MHS-GmbH in der Haus-GmbH verhindern. Diese Willensduf3e-
rung ist (auch nach den MaBstében der Rechtsprechung) hinzunehmen.

2.2.2. Der Zustimmungsvorbehalt verstdf3t nicht gegen die Verbandssouve-
ranitit. Indem die MHS-GmbH Gesellschafterin der Haus-GmbH ist, stellt ihr
Stimmrecht keine Delegierung von Entscheidungsmacht an Gesellschafts-
fremde dar. Auch Treuepflichten der MHS-GmbH gegeniiber der Haus-GmbH
und dem Hausverein stehen mit der Absicherung durch den Zustimmungsvor-
behalt nicht in Konflikt.

2.3. Der MHS-Ansatz fordert die Offenheit von Wohnraum-Commons, in-
dem Hausprojekte iiber den Solidarfonds dazu beitragen, neue Wohnraum-
Commons zu schaffen und damit mehr Menschen Zugang zu Wohnraum-
Commons zu ermoglichen. Zudem fordert der MHS-Ansatz den Austausch
von Wissen zwischen Hausprojekten und gegeniiber Gruppen, die ein
Hausprojekt griinden mochten. Rechtlich-strukturelle Mechanismen zur For-
derung einer diskriminierungsfreien Auswahl von Mitgliedern finden sich im
MHS-Ansatz hingegen nicht.

2.4. Bei der Kapitalaufbringung kdnnen Hausprojekte von der Unterstiit-
zung durch die MHS-GmbH und dem Solidarfonds profitieren. Insbesondere
die Vergabe von qualifizierten Nachrangdarlehen wird im MHS-Ansatz stark
gefordert, was sich in der Kapitalstruktur der Hausprojekte widerspiegelt.
Hierdurch kénnen Hausprojekte Mezzanine-Kapital erlangen und gleichzeitig
Kompromisse in Bezug auf die profitorientierte Verwertung ihres Wohnraums
vermeiden.

2.5. Durch seine Vielzahl an Akteuren und deren verflochtene Beziehun-
gen ist der MHS-Ansatz rechtlich und organisatorisch komplex. U. a. auf-
grund von ehrenamtlichem Engagement durch seine Mitglieder ist der MHS-
Ansatz jedoch nicht mit prohibitiv hohen Kosten verbunden.
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2.6. Der MHS-Ansatz ist durch die jeweils verpflichtende Beteiligung von
Hausprojekten am Solidarfonds darauf ausgelegt, dass die Generationen von
Commoners, welche von der Entschuldung bestehender Hausprojekte profi-
tieren, sich an der Finanzierung neuer Hausprojekte beteiligen. Damit fordert
der MHS-Ansatz — wenn auch in geringem Ausmal} — die Generationenge-
rechtigkeit zwischen Commoners.

2.7. SchlieBlich entspricht der MHS-Ansatz rechtlich-strukturell weitestge-
hend den Designprinzipien von Ostrom. Insbesondere die polyzentrische
Governance ist im MHS-Ansatz wesentlich verankert.

3. Der CLT-Ansatz ist zur Schaffung und Erhaltung von Wohnraum-Com-
mons geeignet.

3.1. Erbbauberechtigte bilden im CLT-Ansatz jeweils ein Wohnraum-
Commons. Diese Wohnraum-Commons haben Eigentum an der Bebauung
ihres Grundstiicks und ein umfassendes dinglich abgesichertes Nutzungsrecht
am darunter befindlichen Boden. Auf dieser Grundlage konnen sie weitge-
hend ohne duBleren Einfluss Entscheidungen iiber die Ausgestaltung ihres
physischen Wohnraums und ihres sozialen Wohnumfeldes treften.

3.2. Der Trust selbst entspricht bei seiner Entscheidungsfindung dem
Grundsatz der Gleichrangigkeit. Er kann iiber die Auswahl von Erbbaube-
rechtigten und Regelungen im Erbbauvertrag steuern, dass zugehorige Wohn-
raum-Commons ihrerseits gleichrangig Entscheidungen treffen.

3.3. Die profitorientierte Verwertung des Wohnraums ist im CLT-Ansatz
weitgehend dadurch ausgeschlossen, dass Wohnraum-Commons kein Eigen-
tum am Boden haben. Zudem konnen sie durch Vorgaben des Erbbaurechts-
vertrags dazu verpflichtet werden, ihren Wohnraum in einer nicht profitorien-
tierten Weise zu bewirtschaften. Auf Ebene des Trusts sorgt die unabinderli-
che Zweckbindung der Stiftung dafiir, dass auch unter Mitwirkung sdmtlicher
Beteiligter der Wohnraum des CLT nicht profitorientiert verwertet werden
kann. Zumindest auf Ebene des Trusts entspricht die Wohnraumbewirtschaf-
tung der Co-Produktion.

3.4. Indem der Trust neue Grundstiicke als Zustiftungen wirbt und Grund-
stiicke ankauft, ist er darauf ausgelegt, neue Wohnraum-Commons zu schaf-
fen. Dariiber hinaus vernetzt der Trust iiber seine Stiftungsorgane verschie-
dene Wohnraum-Commons miteinander und bindet sie in ein System der ge-
meinsamen iibergeordneten Verwaltung ein. Dabei ist an dem CLT-Ansatz
besonders, dass auch Personen aus der Nachbarschaft und Stifter*innen in den
Austausch und die Entscheidungsfindung einbezogen werden. Dadurch bietet
der CLT-Ansatz strukturell ein Forum zur nachbarschaftsweiten Selbstorgani-
sation und Community-basierten Stadtentwicklung. Schliellich erklért die
Stadtbodenstiftung, dass sie liber ihre Vergabekriterien fiir Erbbaurechte si-
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cherstellen will, dass Wohnraum-Commons Verfahren anwenden, die Diskri-
minierungen bei der Aufnahme von Commoners vermeiden sollen. Damit
entspricht der CLT-Ansatz dem Kriterium der Offenheit.

3.5. Im CLT-Ansatz benétigt der Trust zur Stiftungsgriindung und Grund-
stiicksakquise relativ viel Startkapital. Aufseiten der Wohnraum-Commons
besteht dagegen regelméfig ein etwas geringerer Kapitalbedarf. Dafiir steht
Wohnraum-Commons mit Ablauf ihres Erbbaurechts dieses weniger als Kre-
ditsicherungsmittel zur Verfiigung.

3.6. Indem entschuldete Wohnraum-Commons neue Wohnraum-Commons
mit ihrem Erbbauzins unterstiitzen, kann der CLT-Ansatz strukturell dem Pro-
blem der Generationengerechtigkeit begegnen.

3.7. SchlieBlich entspricht der CLT-Ansatz weitgehend den Designprinzi-
pien von Ostrom. Dabei muss einschriankend festgehalten werden, dass ange-
sichts der Vielzahl von moglichen Rechtsformen fiir Wohnraum-Commons im
CLT-Ansatz ein allgemeines Urteil nicht moglich ist. Dartiber hinaus habe ich
bei meiner Untersuchung die Rechtspraxis der Stadtbodenstiftung zugrunde
gelegt, die fiir den Trust die Rechtsform der Stiftung gewéhlt hat.

4. Es besteht bei allen untersuchten rechtlichen Ansitzen ein strukturelles
Dilemma zwischen dem konzeptuellen Anspruch, das Common nicht profit-
orientiert zu verwerten, und dem Bedarf an Kapital, um die Bewirtschaftung
bzw. das Commoning zu ermdglichen. Der Konflikt wird umso stérker, je
mehr Kapitalgeber*innen gleichzeitig Gewinnbezugsrechte und Kontroll-
rechte haben. Gewinnbezugsrechte schaffen strukturell den Anreiz, das Com-
moning auf eine Profitmaximierung auszurichten. Die Kontrollrechte ver-
schaffen Kapitalgeber*innen die Moglichkeit, das Commoning zu gestalten
und so die Profitmaximierung durchzusetzen.

4.1. Hieraus folgt, dass die Finanzierung von Commons moglichst unter
Vermeidung der Kombination aus Gewinnbezugs- und Kontrollrechten gestal-
tet werden sollte. Dies fiihrt insbesondere zu Herausforderungen bei der Ak-
quise von Eigenkapital, welches typischerweise auf diese Kombination ausge-
richtet ist. Kompromisse werden sich in diesem Bereich nicht vermeiden las-
sen.

4.2. Der MHS-Ansatz demonstriert, dass die Vernetzung und gegenseitige
Unterstiitzung bei der Akquise von Eigenkapital bzw. Mezzanine-Kapital da-
bei helfen kann, das Dilemma zu iiberwinden.

5.1. Meine Untersuchung des geltenden Rechts zeigt, dass ein rechtlicher
Ansatz fehlt, der die einfache, kostengiinstige und rechtssicherere Schaffung
und Erhaltung von (Wohnraum-)Commons ermoglicht.

5.2. Dariiber hinaus ist das Genossenschaftsrecht mit der zwingenden ei-
genverantwortlichen Leitungsbefugnis des Vorstands zu unflexibel. Dadurch,
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dass bei Genossenschaften mit tiber zwanzig Mitgliedern nur der Vorstand die
Geschiftsfiihrung {ibernehmen darf, wird in gréBeren Genossenschaften
strukturell die gleichrangige Selbstverwaltung und polyzentrische Governance
verhindert.

6. Um den aufgezeigten Schwichen des geltenden Rechts zu begegnen,
wiére sinnvoll, eine eG-gebV zu schaffen:

6.1. Die eG-gebV wiirde es ermdglichen, einzelne Wohnraum-Commons
einfach und kostengiinstig zu schaffen und zu erhalten. Dabei kdnnte sie das
nach geltendem Recht bestehende Dilemma zwischen Sicherheit der Dekom-
modifizierung und Umsetzung der gleichrangigen Selbstverwaltung iiberwin-
den.

6.2. Die eG-gebV wiirde die Schaffung und Erhaltung von CLTs erleich-
tern, indem sie als Trust dienen kdnnte. Dabei wére sie einfacher, kostengiins-
tiger und flexibler als die Stiftung.

6.3. Die Vermogensbindung in der eG-gebV verfolgt andere Ziele als ihr
Vorbild, das Verantwortungseigentum in Gestalt der GmbH-gebV. Daher muss
sie anders ausgestaltet sein.

6.3.1. Die Vermdgensbindung in der GmbH-gebV soll einerseits die Unter-
nehmensnachfolge erleichtern und andererseits eine nachhaltige, Purpose-ori-
entierte Wirtschaftsweise fordern. Die Gesellschafter*innen der GmbH-gebV
konnen weder direkt noch indirekt auf Residualeinkommen aus der GmbH-
gebV zugreifen. Daher ist ihre Tétigkeit per Definition darauf ausgerichtet,
einen Purpose/Zweck zu verfolgen, der liber die Profitmaximierung hinaus-
geht. Dieser Purpose soll weitgehend frei wéhlbar sein.

6.3.2. Die Vermogensbindung in der eG-gebV soll langfristig die Dekom-
modifizierung absichern, aber gleichzeitig ermdglichen, dass Commoners den
Wohnraum zur Kostenmiete nutzen. Der iiber die bloe Erwirtschaftung einer
Kapitalrendite hinausgehende Zweck ergibt sich aus dem genossenschaftli-
chen Identitétsprinzip. Mitglieder sind letztlich Kunden ihrer eigenen, kollek-
tiv erbrachten Leistung. Daher besteht kein Anreiz zur Erwirtschaftung eines
Uberschusses.

6.3.3. Das Identitatsprinzip ist wiahrend des Geschiftsbetriebs der eG-gebV
das funktionale Aquivalent des Ausschiittungsverbotes der GmbH-gebV. Bei
der Liquidation der Gesellschaft ist die Vermogensbindung wiederum gleich
gelagert.

6.4. Die Kritik an der Vermogensbindung in der GmbH-gebV ist fiir die
eG-gebV entweder nicht relevant oder nicht durchgreifend.

6.4.1. Die Einfiihrung einer eG-gebV wiirde nicht in den Schutzbereich
von Art. 9 Abs. 1 GG eingreifen. Zudem wire die eG-gebV kein Verstof3 ge-
gen die Eigentumsgarantie nach Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG.
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6.4.2. Die eG-gebV wiirde mit ihrer Beschrankung der grenziiberschreiten-
den Umwandlung nicht gegen Art. 49, 54 AEUV verstoB3en.

6.4.3. Die eG-gebV wire keine Selbstzweckorganisation, sondern hétte ei-
nen Forderzweck.

6.4.4. Bei der eG-gebV gibe es keinen Mangel an Anreizen zur effizienten
Geschiftsfiihrung. Mitglieder profitieren wirtschaftlich durch effiziente For-
derleistungen.

6.4.5. Die eG-gebV wiirde nicht die Glaubiger ihrer Mitglieder benachtei-
ligen.

7. Uber die Schaffung der eG-gebV hinaus schlage ich vor, § 27 Abs. 1
GenG so neuzufassen, dass die zwingende eigenverantwortliche Leitungsbe-
fugnis des Vorstands abgeschafft wird.

Hierdurch konnten Genossenschaften Entscheidungsbefugnisse rechtssi-
cher dezentralisieren und so eine polyzentrische Governance stirken. Gleich-
zeitig starkt die Genossenschaft damit den Grundsatz der gleichragen Selbst-
verwaltung.

II. Forschungsbedarf

1. Es sollte rechtsdogmatisch weiter untersucht werden, wie sich die Kate-
gorie des Commons in das deutsche Rechtssystem einfligt. Verfassungsrecht-
lich wére insbesondere das Verhéltnis von Gemeineigentum und Gemeinwirt-
schaft nach Art. 15 S. 1 GG zum Begriff der Commons zu untersuchen. Zu-
dem ist zu untersuchen, wie Commons sich gesellschaftsrechtlich, sachen-
rechtlich, vertragsrechtlich, bauplanungsrechtlich und vergaberechtlich
einordnen lassen.

2. Es sollte ideengeschichtlich und konzeptuell weiter untersucht werden,
inwiefern das Verantwortungseigentum, Commons und Genossenschaften
Gemeinsamkeiten und Unterschiede aufweisen.

3. Es sollte 6konomisch untersucht werden, inwiefern wohnungspolitische
Ziele effektiv und effizient dadurch verfolgt werden kdnnten, dass der Erwerb
von Wohnraum durch Wohnraum-Commons subventioniert wird. Hierbei
sollte gepriift werden, inwiefern die bestehenden Subventionsmodelle rationa-
lisiert werden konnten.

4. Es sollte untersucht werden, inwiefern die Rechtspraxis zu Wohnraum-
Commons steuerrechtlich zweckmiBig ist. Darauf aufbauend sollte untersucht
werden, inwiefern de lege ferenda Anpassungsbedarf besteht, um Wohnraum-
Commons steuerrechtlich zumindest Wohnraum im Eigenbesitz gleichzustel-
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len. Zudem sollte untersucht werden, wie sich die geplante Reform zur Wohn-
gemeinniitzigkeit zu Wohnraum-Commons verhélt.!

5. Es sollte untersucht werden, wie die Finanzierung von Wohnraum-
Commons durch geeignete Finanzierungsstrukturen und Instrumente verbes-
sert werden konnte.2 Zudem sollte untersucht werden, inwiefern die gegen-
wértigen finanzaufsichtsrechtlichen Anforderungen den Risiken und Bediirf-
nissen der Finanzierung von Commons angemessen sind.3

6. Es bedarf empirischer Untersuchungen, inwiefern die von mir unter-
suchten rechtlichen Ansétze den Designprinzipien von Ostrom entsprechen.
Meine rechtlich-strukturelle Untersuchung kénnte hierdurch ergédnzt werden.

7. Es bedarf weiterer Untersuchungen dazu, wie Foren zur Konfliktlosung
in Commons sinnvoll rechtlich verankert werden konnten.

8. Es bedarf weiterer Untersuchungen dazu, durch welche (rechtlichen)
Mechanismen und Organisationsstrukturen Wohnraum-Commons strukturell
Diskriminierung entgegenwirken kdnnen. Insbesondere besteht Bedarf an in-
terdisziplindrer rechtswissenschaftlicher Beforschung von Wohnraum-Com-
mons unter Einbeziehung einer feministischen Perspektive.4

II1. Ausblick

Wohnraum-Commons bergen erhebliche Potenziale fiir die Wohnungspoli-
tik. Es wird sich zeigen, inwiefern der Staat diese Potenziale aufgreifen und
fruchtbar machen wird. Es finden sich jedoch erste Anzeichen dafiir, dass ein
solcher Trend bevorstehen kdnnte. So wurde u.a. in Potsdam die erste deut-
sche Konferenz zu Commons-Public-PartnershipsS abgehalten und das
Land Berlin hat die ,,Arbeits- und Koordinierungsstruktur Gemeinwohlorien-
tierte Stadtentwicklung®“ (AKS Gemeinwohl) geschaffen. Die AKS Gemein-

1 Koalitionsvertrag 202 1-2025 zwischen der Sozialdemokratischen Partei Deutsch-
lands (SPD), BUNDNIS 90/DIE GRUNEN und den Freien Demokraten (FDP), S. 69.

2 Hierzu diirfte die Arbeit von Elisabeth Pichler hilfreich sein, die gegenwértig zu
Finanzierungsinstrumenten fiir Unternehmen in Verantwortungseigentum forscht.

3 Siehe hierzu etwa die Kritik von Rost, Forum Recht 1. Ausgabe 2015, 30-31.

4 Hierzu diirfte insbesondere die laufende Forschung der DFG-Forschungsgruppe
,,Recht — Geschlecht — Kollektivitdt™ hilfreich sein. Diese untersucht in ihrer zweiten
Forderphase ,,Praktiken und Konflikte des Commoning in Urban und Housing Com-
mons* und nimmt dabei sowohl eine rechtswissenschaftliche als auch eine feministi-
sche Perspektive ein, siehe hierzu DFG-Forschungsgruppe Recht — Geschlecht — Kol-
lektivitdt, Mit Recht und jenseits des Rechts? Feministische Perspektiven auf Urban &
Housing Commons.

5 Bei dieser Konferenz habe ich einen Vortrag zum Thema ,,das Recht der CPPs*
gehalten. Siehe einfithrend hierzu Jerchel/Pape, Diskussionspapier: CPPs, 2022.
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wohl soll unter der Tragerschaft des Gemeinwohl Stadt e.V. als Schnittstelle
zwischen Politik, Verwaltung und Zivilgesellschaft agieren und gemeinwohl-
orientierte — i. E. Commons-orientierte — Stadtentwicklung férdern.®

Die Rechtswissenschaft darf diese Entwicklung nicht ignorieren, sondern
sollte sie fortlaufend rezipieren und begleiten. Dies gilt sowohl fiir Wohn-
raum-Commons als auch fiir Commons allgemein.

Fiir die Rechtswissenschaft ergibt sich aus der Wissenschaft und Praxis der
Commons also ein Forschungsauftrag. Dieser Auftrag ist gleichzeitig eine
Chance. Der Einfallsreichtum und Scharfsinn, mit denen Commoners das
Recht fiir ihre Zwecke gestalten, machen die Forschung — ich spreche aus
Erfahrung — zur wahren Freude.

6 Siehe insbesondere die Broschiire ,,Der Gemeinwohlkreis®. Diese Broschiire be-
schreibt Gemeinwohlorientierung anhand verschiedener Kriterien, welche sich we-
sentlich mit den von mir aufgestellten Commons-Kriterien decken, Burghardt/Pelger,
Der Gemeinwohlkreis.
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Interviewleitfaden — erste Runde

Ubergeordnete Forschungsziele der Promotion

» Es soll vergleichend untersucht werden, inwiefern nach geltendem Recht, (i) die
Rechtsform der Wohnungsgenossenschaft, (ii) das Mietshduser Syndikats Modell
und (iii) das Community Land Trust Modell, als rechtliche Ansétze dazu geeignet
sind, Wohnraum-Commons zu schaffen und zu erhalten.

+ Auf diese Untersuchung aufbauend soll ein Reformvorschlag entwickelt werden,
der die Praxis von Wohnraum-Commons stérkt.

Arbeitsdefinition von Wohnraum-Commons

Wohnraum-Commons: Ein auf Dauer ausgelegter, offener Zusammenschluss, aus

einer erneuerbaren Bewohnerschaft (Commoner), welche Wohnraum (Common)

gemeinsam, gleichberechtigt und in dekommodifizierter Art und Weise selbstbe-

stimmt bewirtschaftet und fiir sich selbst nutzt (Commoning).

a) Auf Dauer ausgelegt: Die Kriterien sollen unabdnderlich verankert sein. D. h
auch nicht durch einstimmigen Beschluss der jeweiligen Bewohnerschaft.

b) Offen: Keine Diskriminierung (aber potenziell Ausschluss von Personen mit ho-
hem Einkommen/Vermdgen).

c) Gleichberechtigt: Stimmgleichheit, # Stimme nach Kapitalbeteiligung
d) Dekommodifiziert: Kostenmiete, unverduflerlich

¢) Selbstbestimmt: Entscheidungsbefugnis tiber Gestaltung des Physischen Wohn-
raums und sozialen Wohnumfelds liegt bei Bewohnerschaft.

Themenbeschreibung

Mit meiner Forschung untersuche ich rechtliche Ansdtze zur Schaffung und Erhal-
tung von Wohnraum-Commons. Wohnraum-Commons sind selbstverwaltete Wohn-
projekte, bei denen die Miete auf einen kostendeckenden Betrag gedeckelt (Dekommo-
difizierung) ist. Diese beiden Kernkriterien — die Selbstverwaltung und Dekommodifi-
zierung — sind integraler Teil eines Wohnraum-Commons und sollen unabénderlicher
darin verankert sein.

Auf diesem Konzept aufbauend untersuche ich drei rechtliche Ansétze, die potenzi-
ell als Trager fiir Wohnraum-Commons dienen. Mit diesen Ansdtzen kdnnten Wohn-
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raum-Commons also geschaffen und erhalten werden. Diese Ansdtze sind erstens
Wohnungsgenossenschaften als e.G., zweitens das ,,Mietshduser Syndikat” und drit-
tens ,,Community Land Trusts®.

Ich untersuche vergleichend, inwiefern diese drei Ansétze bzw. Rechtsformen tat-
séchlich dazu geeignet sind, um selbstverwalteten, dekommodifizierten Wohnraum zu
schaffen und zu erhalten. Dadurch soll am Ende ein differenzierter Erkenntnisgewinn
iiber die Leistungsfahigkeit der jeweiligen rechtlichen Ansétze entstehen. Darauf auf-
bauend mochte ich Reformvorschldge entwickeln, welche die Praxis von Wohnraum-
Commons stirken konnten. Ich arbeite derzeit mit der These, dass Bedarf an einer
neuen Variante der eingetragenen Genossenschaft mit Vermdgensbindung besteht.
Diese Rechtsform wiirde unabédnderlich — dhnlich wie bei der Stiftung — die profitori-
entierte Verwertung des Genossenschaftsvermogens ausschlieen.

Zielsetzung fiir die erste Interviewrunde

Meine Forschung soll eine moglichst realistische Aussage dariiber treffen, inwiefern
die untersuchten rechtlichen Ansétze auch fiir die Immobilienbewirtschaftung prak-
tisch brauchbar sind. Das bedeutet, dass ich nicht nur untersuche, ob die Ansétze die
Selbstverwaltung verankern und Profite ausschlieBen. Dariiber hinaus untersuche ich,
ob sie fiir die alltdgliche Selbstverwaltung von Wohnraumimmobilien tauglich sind.

Da ich Jurist bin, wei} ich nicht selbst welche Voraussetzungen eine Rechtsform
,,mitbringen* muss, damit sie fiir die Selbstverwaltung von Wohnraumimmobilien ge-
eignet ist. Daher wende ich mich an Sie als Expert*in im Bereich der Immobilienwirt-
schaft. Ich mochte von Thnen gerne wissen was eine Rechtsform leisten muss, damit
sie flir die selbstverwaltete, nicht profit-orientierte Immobilienwirtschaft geeignet ist.

Indem ich durch Experteninterviews Wissen iiber die Anforderungen der Immobili-
enwirtschaft an Rechtsformen sammle, kann ich in einem néchsten Schritt untersu-
chen, inwiefern die von mir untersuchten Ansétze diese Anforderungen erfiillen oder
nicht. Hierzu werde ich u.a. erneut Experteninterviews mit Personen aus dem Kreis
der untersuchten Ansétze fiihren.

These zu Eignungskriterien

Auf Grundlage dieser Uberlegungen, habe ich die These aufgeworfen, dass folgen-
de Kriterien fiir die Eignung eines rechtlichen Ansatzes zur Schaffung und Erhaltung
von Wohnraum-Commons entscheidend sind:

Kriterien der Eignung

Dekommodifizierung Selbstverwaltung Haftung

Kosten/Besteuerung Mitgliederwechsel Sonstige administrative
Hiirden

Moglichkeiten der Langfristiger Erhalt ?

Kapitalaufbringung der Bausubstanz
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Fragen der ersten Interviewrunde

Bitte gehen Sie bei den folgenden Fragen auf Unterschiede zwischen der Griin-
dungsphase (Schaffung) und dem laufenden Betrieb (Erhaltung) ein, soweit diese be-
stehen:

L Gibt es aus Threr Sicht betriebswirtschaftliche Grundfaktoren die dafiir entschei-
dend, dass eine Wohnimmobilie langfristig erfolgreich bewirtschaftet werden
kann?

II.  Welche Herausforderungen ergeben sich aus Ihrer Sicht bei der Selbstverwal-
tung von Wohnimmobilien? Was fiir Formen der Selbstverwaltung kommen Th-
nen in den Sinn? Welche Grade von Selbstverwaltung sind aus Ihrer Sicht
denkbar? Welche Herausforderungen ergeben sich dabei jeweils aus Threr Sicht?

III.  Gibt es aus Threr Sicht Herausforderungen bei der nicht-profitorientierten Be-
wirtschaftung von Wohnimmobilien?

IV.  Was muss eine Rechtsform leisten, um den Herausforderungen der (selbstver-
walteten nicht profitorientierten) Immobilienwirtschaft gerecht zu werden?
(Rechtsform soll hier weit verstanden werden. Auch eine Verflechtung verschie-
dener Gesellschaften etwa in einer Holdingstruktur wére in diesem Sinne eine
Rechtsform)

(Folgende Fragen werden gestellt, soweit nicht bereits darauf eingegangen wurde)

V. Welche Relevanz hat aus Threr Sicht die Haftung bei der Entscheidung, welche
Rechtsform fiir die Selbstverwaltung von Wohnimmobilien gewé#hlt werden
sollte?

VI.  Welche Relevanz haben aus Ihrer Sicht die Rechtsformkosten bei der Entschei-
dung, welche Rechtsform fiir die Selbstverwaltung von Wohnimmobilien ge-
wihlt werden sollte?

VII. Welche Relevanz hat aus Ihrer Sicht die Besteuerung bei der Entscheidung, wel-
che Rechtsform fiir die Selbstverwaltung von Wohnimmobilien gewéhlt werden
sollte?

VIII. Welche Relevanz hat aus Ihrer Sicht die Moglichkeit der Kapitalaufbringung bei
der Entscheidung, welche Rechtsform fiir die Selbstverwaltung von Wohnimmo-
bilien gewihlt werden sollte?

IX. Welche Relevanz hat aus Ihrer Sicht die Einfachheit/Praktikabilitit des Mitglie-
derwechsels (Einzug, Auszug, Tod, Insolvenz) bei der Entscheidung, welche
Rechtsform fiir die Selbstverwaltung von Wohnimmobilien gewidhlt werden
sollte?

X.  Welche Relevanz hat aus lhrer Sicht der langfristige Erhalt der Bausubstanz
(z.B. Sicherstellung von Investitionsmafinahmen) bei der Entscheidung, welche
Rechtsform fiir die Selbstverwaltung von Wohnimmobilien gewidhlt werden
sollte?
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(Ggf. zum Abschluss)

XI.

XII.

Sehen Sie sonst Eigenschaften, die eine Rechtsform aufweisen sollte, um eine
erfolgreiche Selbstverwaltung von nicht profitorientierten Wohnraumimmobili-

en sowohl in der Griindungsphase als auch im langfristigen Betrieb sicherzustel-
len?

Sehen Sie Moglichkeiten das geltende Recht zu verbessern, um die Praxis von
selbstverwaltetem, unverduf3erlichem non-profit zu starken?
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Research Interview — Context and Questions
Overall research objectives of the doctoral thesis:

To understand to which extent, under current law, (i) the Limited Equity Coopera-
tive Model, (ii) the Mietshduser Syndikat Model, and (iii) the Community Land
Trust Model, are appropriate legal forms for creating and sustaining self-governed,
non-profit housing.

Based on this research, to propose reforms which strengthen the practice of self-
governed non-profit housing.

Questions:

Introduction

Eal

5.
Go

o ® =

10.

11.
12.

What is the mission and purpose of your CLT?
Since when does your CLT exist and how did it get started?
How many members does your CLT have? How many members are tenants?

How did you get involved in the organization and what is your role in the organi-
zation?

Please describe what your daily life and work in the organization looks like!

vernance
What kind of work does the board do? How is it composed?
What does it mean to live in housing on ground that is owned by the CLT?
How are decisions made in the CLT?

Which decisions are made by all members of the CLT, including tenants and which
decisions are made only by the board?

How does the CLT ensure that the buildings are maintained in the long-term and
that necessary investments are made?

How does the CLT address conflicts amongst its members?

How easy is it to make necessary decisions in the CLT?

De-commodification

13.
14.

How does the CLT select new residents/members?

Can tenants pass on their position to successors? If so, to whom?
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15. How does the rent in your CLT compare to other comparable housing in its neigh-
borhood?

16. How does the CLT ensure that housing assets are not used to create profits?

Financing

17. How does the CLT obtain its financing? From which sources and what share/im-
portance does each source have in the financing?

18. Has the CLT encountered financial difficulties?

19. Has the CLT acquired land through debt financing? If so, do you see the risk of
one generation of tenants being disproportionately burdened by paying off the ac-
quisition while subsequent generations benefit from the previous generations fi-
nancial sacrifice? If so, (how) do you address this issue?

20. What kind of expenses does the CLT have and what is their respective share/im-
portance in the total amount of expenses?
Conclusion

21. Is there anything else you would like to tell me about your CLT?
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