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Die Genossenschaft ist die »schéne Unbekannte« des Ge-
sellschaftsrechts. In jlingerer Zeit werden grof3e Hoffnun-
gen auf sie projiziert, insbesondere als Gegengewicht zur
Monopolbildung in der digitalen Plattformdkonomie. Al-
lerdings sind die e.G. und ihre europdische Schwester,
die SCE, in den meisten Bundesldndern nicht Gegenstand
des Pflichtfachstoffs und werden in wichtigen Gesell-
schaftsrechtslehrbiichern iiberhaupt nicht behandelt. Die
begrifflichen und strukturellen Besonderheiten des Ge-
nossenschaftswesens verdienen indes besondere Auf-
merksamkeit. Dies lohnt auch im Sinne eines »Binnen-
Rechtsvergleichs« fiir das Strukturverstdndnis der iibrigen
Gesellschaftsformen und drdngender Regulierungsthe-
men der Corporate Governance. So kann das Genossen-
schaftsrecht auch im rechtspolitischen Nachhaltigkeits-
diskurs um die »GmbH in Verantwortungseigentum« Im-
pulse bringen.

1. Die Genossenschaft zwischen
Historie und Hype

Das Verstdndnis der Genossenschaft erfordert mehr als bei
allen anderen Gesellschaftsformen eine Riickschau auf die
sozioOkonomische Ausgangslage, die vom epochalen Um-
bruch des Stdndewesens in eine Industriegesellschaft im
19. Jahrhundert geprdgt ist." Durch starkes Bevolkerungs-
wachstum und die Verdanderung der Produktionsmetho-
den entstand in Europa eine strukturelle Unterlegenheit
von »Konsumenten« gegeniiber Produzenten, Handlern
und Kreditgebern. Der Zusammenschluss zu Konsumge-
nossenschaften und die Griindung von Genossenschafts-

1 Beuthien, Genossenschaftsgesetz, 16. Aufl. 2018, Einleitung, Rn. 1;
s. a. Hirte, DStR 2007, 2166, 2167; treffend Picker, Genossenschaftsidee
und Governance, 2019, S. 16 ff.: »ideengeprdigte Rechtsform«.
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banken ermoglichte ein Gegengewicht im Markt, mit dem
Wucher und Produktmingel abgewehrt werden konnten.
Die »Solidaritdit der Not« ist historische Triebfeder zur Biin-
delung von Marktmacht durch Genossenschaften.? Aller-
dings schlossen sich auch Handler, Kaufleute, Handwer-
ker und Landwirte als Genossen zusammen, um frithen
Konzernen, den »industriellen Herzogtiimern«, die Stirn zu
bieten.> Auch Selbststdndige, kleine und mittlere Unter-
nehmen sollen durch Assoziierung zu gemeinsamen Zwe-
cken in einem von Monopolisten beherrschten Markt-
umfeld besser bestehen kénnen, wobei insbesondere die
Genossenschaftstypen von Produktiv- und Absatzgenos-
senschaft zu nennen sind.* Somit ist die Genossenschaft
nicht zuletzt auch als freiheitliches Selbsthilfeinstrument
von Unternehmern zu verstehen.®

Heute gelten Genossenschaften allgemein als sperrig
und antiquiert.® Gerade ihr kollektivistischer Zug war lan-
ge in der unternehmerischen Wahrnehmung problema-
tisch.” Nichtsdestotrotz finden sie sich immer noch weit
verbreitet in der Landwirtschaft, dem Wohnungsbau und
dem Bankwesen. Gewisse Erfolge feierte die Rechtsform
sehr wohl auch bei Zukunftsthemen, wie der kommunalen
Selbstorganisation des Breitbandausbaus und erneuer-
barer Energien.® Seit 2017 ist die Genossenschaft immate-

2 So Bonus, Das Selbstverstandnis moderner Genossenschaften, 1994,
S. 64; Draheim, Autonomie und Bindung, 1967, S. 255, 256; Picker,
ibid. (Fn. 1), S. 139; s. a. Hirte, DStR 2007, 2166.

3 Fiir die USA etwa Hansmann, Journal of Law, Economics, and Or-
ganization vol. 4, no. 2 Fall 1988, S. 267, 285 ff.

4 Zudiesen Beuthien, ibid. (Fn. 1), § 1Rn. 58; PGhlmann/Fandrich/Blo-
ehs, Genossenschaftsgesetz, 4. Aufl. 2012, § 1 Rn. 38.

5 So schon Schulze-Delitzsch Assoziationshandbuch fiir deutsche
Handwerker und Arbeiter, 1853 — in Thorwart, Hermann Schulze-De-
litzsch’s Schriften und Reden, Band 1, 1909 , S. 396; Beuthien, ibid.
(Fn. 1), Einleitung, Rn. 2.

6 Vgl. Picker, ibid. (Fn. 1), S. 1ff., 134ff.; Geschwandtner, in Teich-
mann u.a., Gesellschaftsrecht II, 3. Aufl. 2018, § 1 Rn. 2; zum Bedeu-
tungsverlust auch Beuthien, Einl. Rn. 18f.

7 Dazu etwa Thiemeyer, Genossenschaften und Gemeinwirtschaft,
1990, S. 324, 331; immerhin hat der erste FDP-Bundesprasident Theo-
dor Heuss zu Winzergenossenschaften promoviert: Weinbau und
Weingartnerstand in Heilbronn a. N., 1905.

8 Zum »Griindungsboom« bei den Energiegenossenschaften, vgl. Ge-
schwandtner, in Dombek u.a., Formular Bibliothek Vertragsgestal-
tung — Gesellschaftsrecht II, 3. Aufl. 2018, Teil 4 Rn. 2.
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rielles Weltkulturerbe der UNESCO.® Neuerdings wird die
Solidarititslogik der Genossenschaft in der digitalen Oko-
nomie als geeignetes Selbsthilfemittel gehandelt, biswei-
len in Verbindung mit der Blockchain-Technologie.!®

2. Das Wesen der Genossenschaft

Das besondere Wesen der Genossenschaft folgt aus ihrem
Forderzweck und ihrer demokratischen Verfasstheit.

a) Forderzweck

Nach §1 Abs. 1 Genossenschaftsgesetz (GenG) erwerben
Gesellschaften von nicht geschlossener Mitgliederzahl
den Status einer eingetragenen Genossenschaft nach dem
GenG, wenn der Gesellschaftszweck auf die Forderung
»des Erwerbs oder der Wirtschaft ihrer Mitglieder oder de-
ren soziale oder kulturelle Belange durch gemeinschaftli-
chen Geschdiftsbetrieb« gerichtet ist. Leitmotiv ist mithin
der genossenschaftliche »Forderzweck«."* Die genossen-
schaftliche Forderung muss in natura erfolgen, also gera-
de nicht allein finanziell.”? Das Kapital soll eine nur »die-
nende Rolle« spielen und es wird auch ein »Verbot der
Dividendengenossenschaft« proklamiert.” Konsequenter-
weise werden Schwerpunktsetzungen des genossen-
schaftlichen Betriebs in sog. Nebengeschdften anstatt von
Férderzweckgeschdiften kritisch betrachtet.’ Die Kernidee
der Genossenschaft ist die Schaffung einer gemeinsamen
Gegenmacht bei Marktstorungen fiir ganz konkrete Pro-
blemstellungen, wie etwa Wohnungsnot, Wucherzinsen,

9 Dazu Kluth, ZRP 2017, 108.

10 Dazu Scholz, Platform Cooperativism, 2016; mit einem Uberblick
zur rechtspolitischen Stimmungslage Kling, ZfgG 2020; 70(3): 147; mit
konkreten Beispielen Wieg, ZfgG 2020; 70(3): 211-218ff.; Kollmann et
al., Electronic Markets 30, 273, 274 (2020); Biich, Rethinking Law, 3/
2019, 63, 68; zum Uberblick iiber die Blockchain siehe Kaulartz, CR
2016, 474; kritisch zu deren rechtlichen Implikationen Hecht, MittBay-
Not 2020, 314.

11 Nurallgemeine, kulturelle oder soziale Ziele reichen nicht hin, vgl.
Beuthien, § 1Rn. 15.

12 Beuthien, ibid. (Fn. 1), § 1Rn. 10b.

13 V. Gierke, Das Deutsche Genossenschaftsrecht, Bd.1 Rechts-
geschichte der deutschen Genossenschaft, 1868, Nachdruck 1954,
S. 1091f., 1031f.; Beuthien, § 1Rn. 3,10b.

14 Zur Terminologie umfassend, Beuthien, § 1 Rn. 11; kritisch ders.
NZG 2020, 681.
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Kartelle, die zu den Fordergegenstanden der Gesellschaft
werden.”

b) Demokratische Grundstruktur

Die »demokratische DNA« ist organisatorische Verldnge-
rung des Selbsthilfegedankens der Genossenschaft. Sie
bewirkt neben den inhaltlichen Schranken des Férder-
zwecks die grofiten Zwange der Rechtsform. Die mitglied-
schaftliche Autonomie wird zundchst durch Stimmgleich-
heit der Mitglieder verankert, § 43 Abs. 3 GenG. Es gilt
»One Woman, One Vote«.'® Das Stimmgewicht ist damit
insbesondere vom Kapitaleinsatz unabhéngig. Ganz im
Gegenteil konnen sog. investierende Mitglieder, die nicht
die Fordereinrichtungen der Genossenschaft nutzen, nie
die Stimmmehrheit halten und sind von wesentlichen Ent-
scheidungen ausgeschlossen, § 8 Abs. 2 GenG. Mitglieder
konnen allein wegen besonderer Verdienste um die Ge-
nossenschaft mit einem Mehrstimmrecht belohnt werden,
das auf drei Stimmen beschrankt ist und zudem nicht bei
Entscheidungen im Dreiviertelquorum gilt, § 43 Abs. 2
GenG." Konsequenterweise kann die Mitgliedschaft in ei-
ner Genossenschaft nicht verduflert werden — es gibt kei-
nen rechtsgeschiftlichen Zweiterwerb von Anteilen an ei-
ner Genossenschaft.”® Damit ist die Genossenschaft als
»personalistische Korperschaft«" zu qualifizieren, die tibri-
gens nichts mit der durch Otto von Gierke entwickelten
»Genossenschaftstheorie« zu tun hat.”

In Zusammenhang mit dieser absoluten Anomalie des
Gesellschaftsrechts ist noch auf besondere genossen-
schaftliche Terminologie einzugehen: »Geschdftsanteile«
der Genossenschaft sind keinesfalls der gesellschafts-
rechtliche Mitgliedschaftsstatus sondern der in der Sat-

15 Dies auch als Kernidee ansehend Hirte, DStR 2007, 2166. Auch auf
eine Typenspezialitdt der Kapitalgesellschaften abstellend, Beuthien,
§ 1Rn. 10.

16 Vgl. dazu Picker, ibid. (Fn. 1), S. 109ff.; Beuthien, ibid. (Fn. 133),
§ 43 Rn. 21; Kluth, ZRP 2017, 108, 109ff.; zum ansonsten geltenden
Prinzip One Share/One Vote vgl. etwa Grossman/Hart, 20 Journal of
Financial Economics 175-202 (1988).

17 Zu den besonderen Entscheidungsthemen im Dreiviertelquorum,
vgl. § 16 Abs. 2 GenG.

18 S. etwa Geibel, in Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl.
2019,8 15Rn. 1.

19 Beuthien, § 1 Rn. 3; Picker, ibid. (Fn. 1), S. 10.

20 Zur Begriffskldrung auch Picker, ibid. (Fn. 1), S. 16; zur Genossen-
schaftstheorie von von Gierke, ders. Die Genossenschaftstheorie und
die deutsche Rechtsprechung, 1887, S. 1-13; dazu auch K. Schmidt, Ge-
sellschaftsrecht, 4. Aufl. 2002, § 8 II 2; freilich untersuchte von Gierke
die Genossenschaft als solche auch explizit, ders., Das deutsche Ge-
nossenschaftsrecht, 1868, § 70 (S. 1030ff.).
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zung nach §7 Nr.1 GenG festzulegende »Beteiligungs-
hochstbetrag«;* iibertragen werden kann statt der Mit-
gliedschaft nach § 76 GenG lediglich auf andere Mitglieder
der wirtschaftliche Wert der Mitgliedschaft, das sog. »Ge-
schdftsguthaben«, das die Summe aus Einlagen und Ge-
winn-/Verlustzuschreibungen bildet.

Die Stimmgleichheit der Mitglieder wird durch das
Selbstverwaltungsprinzip flankiert. Zundchst bedeutet es
Selbstorganschaft, § 9 Abs. 2 GenG. Mitglieder der Ge-
neralversammlung, des Vorstands und des Aufsichtsrats®
miissen Mitglieder der Genossenschaft und natiirliche Per-
sonen sein. Weiter haben die Mitglieder die Personalho-
heit iiber die Besetzung der Posten des Vorstandes und
Aufsichtsrates gem. §§ 24 Abs. 2, 3; 36 Abs. 1, 3 GenG.
Selbstverwaltung bedeutet auch, dass die Mitglieder so
weit als moglich in die tatsdchliche Geschiftsfithrung ein-
zubeziehen sind. Daher ist die Generalversammlung fiir
wesentliche Angelegenheiten der Genossenschaft zustin-
dig, § 48 GenG. Sie ist einzuberufen, »wenn dies im Interes-
se der Genossenschaft erforderlich erscheint«, § 44 Abs. 1
GenG.* Freilich stof3t dies bei grofien Verbdanden an Funk-
tionalitdtsgrenzen, weshalb die Geschiftsfiihrung nur in
kleinen Genossenschaften unter 20 Mitgliedern an die
Weisungen der Generalversammlung per Satzungsrege-
lung gebunden werden kann, § 27 Abs. 1 GenG. Weiterhin
koénnen in Genossenschaften mit mehr als 1.500 Mitglie-
dern Kompetenzen auf eine sog. Vertreterversammlung
iibertragen werden, § 43a GenG. Dies fiihrt zu einer Form
nur »mittelbarer Demokratie«, die bei »Grofigenossen-
schaften« die Regel sein diirfte.” Allerdings konnen im
Rahmen der Satzungsfreiheit, § 18 S. 2 GenG, auch gegen-
teilig wirkende Verfahrensregeln festgelegt werden, die

21 Beuthien, GenG, § 7 Rn. 2.

22 Vgl. dazu K. Schmidt, ibid. (Fn. 20), § 41 III 2. A); Beuthien, ibid.
(Fn. 133),§ 76 Rn. 2.

23 Vgl. zur Funktion der Generalversammlung als »Ersatzaufsichts-
rat« in kleinen Genossenschaften, Geschwandtner/Wittenberg, BB
2008, 1748 ff.

24 Dies ist etwa niedrigschwelliger als die » Wohl«-Voraussetzung in
der AG, § 121 Abs. 1 AktG; dazu K. Schmidt, ibid. (Fn. 20), § 4111, 2. In
der Regel tagen Generalversammlungen allerdings nur einmal im Jahr,
Glenk, ibid., Rn. 416.

25 Dazu K. Schmidt, ibid. (Fn. 18), § 41 1I 2; Picker, ibid. (Fn. 1),
S. 112ff., 270 ff.; fiir Kleinstgenossenschaften sind eine Reihe von Pri-
vilegierungen im GenG vorgesehen, die den demokratischen Selbst-
ermdchtigungscharakter unterstreichen, vgl. dazu eingehend Ge-
schwandtner|/ Wittenberg, BB 2008, 1748; siehe auch Fein/Vielwerth,
DStR 2017, 1881.
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mehr Basisdemokratie ermoglichen und so dem allgemei-
nen Problem der Mitgliederapathie begegnen.*

3. Besondere Governance-Fragen

Die Governance” der Genossenschaft weist einige Beson-
derheiten auf, die gerade auf ihre Ausrichtung am Forder-
zweck und ihre demokratische Grundstruktur zuriick-
zufiihren sind.

a) (Selbst-)Kontrolle durch Priifverbdande?

Zentral im Genossenschaftswesen sind die Priifverbdande;
sie entscheiden in einer Griindungskontrolle schon {iber
die Zulassung einer Organisation unter der Rechtsform der
Genossenschaft. Dabei wird eine wirtschaftliche »Uber-
lebensfiihigkeitsprognose« anhand der Satzung und eines
Wirtschaftsplans aufgestellt.”® Gem. § 53 GenG kontrollie-
ren Priifverbdnde auch laufend die wirtschaftlichen Ver-
hiltnisse und die Ordnungsmafligkeit der Geschiftsfiih-
rung; seit 2017 auch die Verfolgung eines unter § 1 GenG
anerkannten Forderzwecks, § 58 Abs. 1 S. 3 GenG.? Darii-
ber hinaus stellen Priifverbdande durch umfassende »zu-
kunftsbezogene Beratung« sicher, dass Satzung und Gesetz
beachtet werden.*® Insbesondere sind unausgewogene
Nutzungsbedingungen fiir Mitglieder wegen Verstof3es ge-
gen die Forderzweckbestimmung der Genossenschaft zu
beanstanden. Gleiches gilt auch fiir den Machtmissbrauch
gegeniiber Dritten.

Priifverbande sind, anders als etwa Wirtschaftspriifer,
gem. § 63b Abs. 1 GenG nicht auf Gewinnerzielung aus-

26 Dazu Picker, ibid. (Fn. 10), S. 281ff.; Grundmann, European Com-
pany Law: Organization, Finance and Capital Markets, (2nd edn., Ant-
werp/Oxford, Intersentia, 2012), § 3 Rz. 29ff.

27 Governance wird hier als allgemeine Herrschaftsfrage der Korpo-
ration verstanden, auch in Bezug auf Marktkrafte und Stakeholder, da-
zu Grundmann, Europdisches Gesellschaftsrecht, 2. Aufl. 2011, 442;
Fleischer, ZGR 2012, 160, 162ff.; K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl.
2002, S. 767.

28 Vgl. § 11 Abs. 2 Nr. 3 GenG; dazu Geschwandtner, ibid. (Fn. 136),
Teil 3 Rn. 23, 29; Beuthien, ibid. (Fn. 133), § 11a Rn. 3; Vor dem Hinter-
grund der Vereinigungsfreiheit bestétigt durch BVerfG 1 BvR 1759/91.
Historisch ist die externe Kontrolle durch Priifverbande durch eine au-
tonome Satzungspraxis der Genossenschaften gewachsen, vgl.
K. Schmidt, ibid. (Fn. 18), § 4111 3.

29 Beuthien, ibid. (Fn. 1), § 1 Rn. 1; ders., NZG 2017, 1247.

30 BGH NZG 2017, 390, 393; Geibel, ibid. (Fn. 19) § 53, Rn. 2.

31 BVerfG 1 BvR 1759/91. Zweck und Struktur der Genossenschaft
miissen auch kartellrechtsneutral sein, BGHZ 120, 161 — Taxigenossen-
schaft II.
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gerichtet. Dies verhindert schon im Ansatz Interessenkon-
flikte bei der Priifung und sichert Mitgliedern wie Dritten
deren Objektivitat. Priifverbdnde unterliegen nach § 64
GenG der Staatsaufsicht; Rechtsbehelfe gegen ihre Ent-
scheidungen, insbesondere die der Nichtzulassung einer
Gesellschaft als Genossenschaft, bestehen freilich nicht,
was insbesondere wegen der vielen unbestimmten Rechts-
begriffe der Priifgegenstinde (»ordnungsgemdfie Ge-
schdftsfiihrung«; »Forderzwecklichkeit«) nicht unproble-
matisch ist. Die Priifverbdande selbst werden von Genos-
senschaften kontrolliert, § 63b Abs. 2 GenG, womit auch
eine mittelbare Selbstverwaltung des Genossenschafts-
wesens realisiert ist. Damit sind einerseits Fachkenntnisse
iiber die besonderen Anforderungen der Rechtsform ga-
rantiert; auf einem anderen Blatt steht die rechtstatsdchli-
che Verwobenheit der Genossenschaften in einem Milieu,
welches strukturell die Neutralitdt der Priifungen beein-
flussen kann.*?

b) Glaubigerschutz durch Nachhaltigkeit?

Die Vorgaben des Genossenschaftsgesetzes scheinen auf
den ersten Blick die Glaubiger zu vernachlassigen, konnen
im Ergebnis allerdings strukturell Fairness und Nachhal-
tigkeit sicherstellen.® Zwar ist die haftungsrechtliche Di-
mension dabei stark abgeschwicht, da die Genossen-
schaft getrennter Rechtstrdger ist und die Nachschuss-
pflicht der Mitglieder im Insolvenzfall in der Satzung
ausgeschlossen wird, § 6 Nr. 3 GenG. Auch sind weder
Mindestkapital noch Kapitalerhaltungspflichten im GenG
vorgesehen.> Allerdings soll schon die externe Kontrolle
durch Priifverbande langfristig nachhaltiges Wirtschaften
sicherstellen. Dies wird weiterhin iiber die Abkoppelung
des Mitgliedschaftszwecks von Dividenden erreicht. Die
Genossenschaft soll gerade zur dauerhaften naturalen For-
derung der Mitglieder dienen, nicht lediglich zur finanziel-
len. Die Mitgliedschaft ist nicht kapitalmarktfihig, so dass
spekulative Investitionen und auf kurzfristige Wertsteige-
rung angelegte Unternehmensfiihrung fernliegen. Weiter-
hin sollen Gewinne regelméflig thesauriert und fiir die

32 Zu Ndhebeziehungen in Verbandsstrukturen vgl. etwa Granovet-
ter, in Smelser/Swedberg, The Handbook of Economic Sociology,
2005, S. 429ff.

33 Vgl. zum Nachhaltigkeitszweck im Recht etwa den Aktionsplan:
Finanzierung nachhaltigen Wachstums der Europdischen Kommission,
COM(2018) 97 final; dazu Méslein/Mittwoch, WM 2019, 481 und schon
friih, Steinmann, Das Groflunternehmen im Interessenkonflikt, 1969;
m.w. N. Wiedemann, ZGR 1980, 147, 161 ff.

34 Anders aber fiir die SCE — hier 30.000 Euro Stammkapital, Art. 3
SCE-VO.
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Forderzwecke reinvestiert, anstatt an die Mitglieder aus-
geschiittet werden. Gleichzeitig spricht die strukturelle
Langfristigkeit genossenschaftlicher Forderwirtschaft fiir
eine besondere Legalitdtspflicht derselben.®

¢) Kartellrechtskonforme Vermachtung im
Markt?

Die Vermachtung in privaten Strukturen im Markt fdllt in
den Anwendungsbereich des Kartellrechts, da es im
Grundsatz von einer Selbststindigkeit der Wirtschafts-
akteure ausgeht; so kennen weder die Kartellverbote des
GWB noch die Art. 101ff. AEUV eine Bereichsausnahme
fiir Genossenschaften.’® Die Genossenschaft scheint auf
den ersten Blick wie ein Kartell strukturiert, da sie ja gera-
de deshalb gegriindet wird, um Angebot und Nachfrage im
Markt zu beeinflussen. Tatsdchlich ist die kartellrechtliche
Legitimitdt gerade von Unternehmergenossenschaften
problematisch und gerade deshalb im Koalitionsvertrag
der Bundesregierung von 2017 thematisiert.*”

Der Kartelltatbestand von Art. 101 AEUV setzt grund-
sdtzlich eine Wettbewerbsbeschrankung voraus, die in ei-
ner Reduktion der Wahlmoglichkeiten Dritter resultiert.®
Hier kénnte schon allgemein eingewandt werden, dass
Genossenschaften Ausdruck einer »gruppenwettbewerb-
lichen Leistung« sind und daher keine funktionswidrige
Verzerrung des Wettbewerbs vorliege.*® Die Griindung von
Genossenschaften muss jedenfalls als historisches Ele-
ment der grundrechtlich verbiirgten Organisationsfreiheit
moglich sein. Sie ist bei Unternehmergesellschaften durch
das spezifische Instrument der Fusionskontrolle be-
grenzt.*® Hinzu kommt, dass die Koordination bestehen-
der Unternehmer in einer Genossenschaft fiir den Markt
milder wirkt als eine Integration derselben in einer Kapi-
talgesellschaft.*! In einer GmbH oder AG miissten die Ge-

35 Dazu Picker, ibid. (Fn. 10), S. 176f., 222, 324 ff.; ferner Ringle, in Rei-
mers/Hans-Eggert (Hrsg.), Wismarer Diskussionspapiere, Heft 7, 2012,
S. 26, 31; aus wirtschaftssoziologischer Sicht zu den Problemen von
Wagniskapitalinvestitionen vgl. Kiihl, Exit, 2003.

36 Beuthien, § 1Rn. 154; Kling, ZfgG 2020; 70(3): 147, 154 ff.

37 Koalitionsvertrag 19. Legislaturperiode zwischen CDU, CSU und
SPD, S. 64 Rn. 2920 ff.

38 Immenga/Mestmécker ; Beuthien, § 1 Rn. 145.

39 Gegen die wohl h. M. Beuthien, GenG, § 1 Rn. 146.

40 Vgl. dazu Schumacher, in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der
EU, 71. EL. 2020, Art. 101 AEUV Rn. 43-45.

41 Die Genossenschaft hat damit in der Dichotomie »Markt oder Un-
ternehmen« eine hybride Stellung; dazu Powell, ‘Neither Market nor
Hierarchy — Network Forms of Organization’, 12 Research in Organiza-
tional Behaviour, 1990, 295-336.
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sellschafter sich dem Gesellschaftszweck unterordnen — in
der e.G. stellt das Forderzweckprinzip ganz im Gegenteil
sicher, dass die Gesellschaft sich den Zwecken der Gesell-
schafter unterordnet, die dann selbststindig weiter im
Markt wirken konnen. Auch unter dem deutschen GWB
besteht kein allgemeines Kooperationsverbot fiir Unter-
nehmer oder Verbraucher, wenn auch schwerlich all-
gemein eine Bereichsausnahme fiir »forderwirtschaftliche
Unternehmenskooperation« anzunehmen ist.”> Das Tat-
bestandsmerkmal der »Verhinderung, Einschrdnkung oder
Verfilschung des Wettbewerbs« nach § 1 GWB ist daher in
jedem Einzelfall und insbesondere bei Bezugsgenossen-
schaften kritisch zu priifen. Es gilt das soeben zu Art. 101
AEUV gesagte. Zumeist diirften freilich die Tatbestande
von Art. 101 AEUV und § 1 GWB mangels Spiirbarkeit der
Wetthewerbsbeeintrachtigung nicht erfiillt sein, da hierfiir
die an der Genossenschaft beteiligten Unternehmen mehr
als 10 % des relevanten Marktes reprasentieren miissten.*?

Fiir eine zukiinftige Privilegierung von Genossen-
schaften konnte auf das KMU-Privileg aus § 3 GWB auf-
gesetzt werden. Dieses erlaubt schon heute horizontale
Absprachen zur »Rationalisierung wirtschaftlicher Vorgdn-
ge« durch kleine oder mittlere Unternehmen, wenn dies zu
keiner »wesentlichen«  Wettbewerbsbeeintrachtigung
fiihrt.** Genossenschaften kénnten in einem neuen Abs. 2
als Regelbeispiel aufgefiihrt werden und so zu »unwesent-
lichen« Wettbewerbsbeeintrachtigungen berechtigt wer-
den.

4. Perspektiven der
Genossenschaft

Die Rechtsform der Genossenschaft wurde in den letzten
Jahren zunehmend unter dem Aspekt der Finanzierung
und Kapitalbeteiligung reformiert, wahrend die neueren
Verwendungsansatze wieder verstarkt ihre ideelle Eigen-
art als Férderinstrument in den Blick nehmen.

a) Reform der Kapitalverfassung

Die letzten Reformen haben die Genossenschaft »kapitalis-
tischer« gemacht. Besonders relevant ist die Aufnahme le-

42 Beuthien, § 1Rn. 157.

43 Vgl. Beuthien, ibid. §1 Rn. 150; Schulte, in Helios/Strieder,
Beck’sches Handbuch der Genossenschaft, 2009, § 14 Rn. 9ff.

44 Niher Eliger/Fuchs, in Inmenga/Mestmécker, Wetthewerbsrecht,
6. Aufl. 2020, § 3 GWB, insbes. Rn. 35-56 und 76-87.
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diglich investierender Mitglieder, die § 8 Abs. 2 GenG seit
2005 vorsieht und welche die Kapitalbasis der Genossen-
schaft verbessern sollen. Fiir investierende Mitglieder
kommt die Férderung durch die Genossenschaft »nicht in
Frage«, sie verfolgen reine Kapitalrenditeinteressen. Ihre
Mitgliedschaft ist eine grundsitzlich vollwertige, aller-
dings ist ihr gesammeltes Stimmgewicht in Generalver-
sammlung und Aufsichtsrat beschrankt und satzungs-
maflig gar vollkommen ausschlief3bar. Gegeniiber einem
blof3en Darlehensverhdltnis hat der Status der Investiti-
onsmitgliedschaft den Vorteil, Informations- und Gestal-
tungsrechte direkt aus dem Gesellschaftsverhiltnis ablei-
ten zu konnen. Ein zusatzlicher Investitionsanreiz kann
die Verzinsung der Geschiftsguthaben der investierenden
Mitglieder sein, § 21a GenG.*

Weiterhin sind seit 2017 Mitgliederdarlehen ohne Ba-
Fin-Erlaubnis moglich. § 21b GenG erlaubt sie mit Hochst-
grenzen, unter strenger Zweckbindung und umfassender
Aufklarung der Mitglieder. Der Zins fiir das Darlehen ist
beschrankt und es besteht ein Widerrufsrecht. Damit wer-
den Genossenschaften gegeniiber anderen Gesellschafts-
formen privilegiert, denen Mitgliederdarlehen ohne Bank-
lizenz grundsatzlich untersagt sind.“® Eine weitere Erleich-
terung findet sich in § 2 Abs. 1 Nr. 1 a VermAnlG wieder,
der genossenschaftliche Finanzierungsdarlehen von den
allgemeinen Informations- und Prospektpflichten des
grauen Kapitalmarktes, §§ 6, 13 VermAnlG, freistellt.

b) Neue Einsatzfelder

Genossenschaften sollen bei der fairen Ausgestaltung di-
gitaler Geschiftsmodelle eine tragende Rolle {iberneh-
men. Der Plattformgedanken ist ihnen immanent, denn sie
bieten ihren Mitgliedern eine Infrastruktur fiir die gemein-

45 Dazu Beuthien, ibid. (Fn. 1), § 8 Rn. 12f.; mit scharfer Kritik des In-
stituts als »schizophren« ibid., Rn. 15; Picker, ibid. Fn. (1), S. 320ff. Za-
bel, NZG 2019, 813; Glenk, Genossenschaftsrecht, 2. Aufl. 2013,
Rn. 657 ff.; Geschwandtner, in Helios/Strieder, Beck’sches Handbuch
der Genossenschaft, 2009, § 4 Rn. 85ff.

46 Vgl. Beuthien, NZG 2017, 1247, 1248; Bode, NZG 2018, 287, 288.Mit-
gliederdarlehen kénnen als Einlagengeschéft nach § 1 Abs. 1S. 2Nr. 1
KWG betrachtet werden. Ausnahmen bestehen grundsitzlich bei Ba-
gatellfdllen, besicherten Darlehen und Nachrangdarlehen vgl. BaFin
Merkblatt »Einlagengeschdift«, Stand Marz 2014, S. 5 ff., abrufbar unter
https://www.bafin.de/SharedDocs/Veroeffentlichungen/DE/
Merkblatt/mb_140311_tatbestand_einlagengeschaeft.html (zuletzt
abgerufen am 10. 4. 2018); vgl. Schdfer, in Boos u.a., KWG, CRR-VO,
5. Aufl. 2016, zu § 1 KWG Rn. 46.
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same Erschliefung von Markten.*” So kénnten insbeson-
dere digitale Handelsplattformen genossenschaftlich aus-
gestaltet werden; sofern die Plattformnutzungsbedingun-
gen fair ausgestaltet sind und die Férderzweckverpflich-
tung des Genossenschaftsbetriebs hinreichend publik
wird, kann ein »ethical added-value« zur Durchsetzung im
Markt verhelfen. Der Erfolg des Fairtrade- und BIO-Siegels
konnte hierfiir modellhaft sein.*® Eine »Vermarktung« sol-
chen »genossenschaftlichen Goodwills« erfolgt in ersten
Ansétzen bereits.*

Ob hingegen die Genossenschaft mit Mehrwert »auf
der Blockchain« gehalten werden kann, ist zu bezweifeln.
Denn die Technologie ist mit erheblichem Kostenaufwand
verbunden und nicht frei von einer gewissen Opazitdt was
die Ausgestaltung der Funktionsalgorithmen und Zugriffs-
berechtigungen betrifft.>° Die Sicherheitsrisiken eines digi-
talen Datenbanksystems waren freilich dann iiberschau-
bar, wenn die Struktur von der 6ffentlichen Hand oder den
Genossenschaftsverbdande gestellt oder zumindest staat-
lich zertifiziert wére. In jedem Fall ist eine Digitalisierung
zentraler Aspekte des Mitgliederverhéaltnisses und der Go-
vernance von Genossenschaften anzustreben. Dies kénnte
die Fiihrung der Geschiftsguthaben betreffen, die Abhal-
tung der Generalversammlung sowie einzelne Aspekte der
Pflichtpriifung.

¢) Europdische Dimension

Die Genossenschaft ist ein paneuropdisches Phdnomen —
ohne allerdings eine einheitliche rechtliche Auspragung
in Europa erfahren zu haben.” Die e.G. ist indes binnen-
marktfdhig, was durch die Grundfreiheiten garantiert
wird. Unter Art. 49 Abs. 1, 54 Abs. 1 AEUV konnen deut-
sche Genossenschaften Agenturen, Zweigniederlassungen
oder Tochtergesellschaften in allen Mitgliedstaaten der EU
griinden und unter der Waren- und Dienstleistungsfreiheit
im ganzen Binnenmarkt handeln. Umgekehrt kénnen
nach der neueren Polbud-Rechtsprechung des EuGH aus-
landische Unternehmen einen grenziiberschreitenden
Rechtsformenwandel hin zu einer e.G. auch ohne mate-

47 Kollmann et al., Electronic Markets 30, 273, 274 (2020); m.w.N.
Denga, ZGE 12 (2020), 1, 4f.

48 Dazu nur EG 3ff. der neuen OKO-Basis-VO 2018/848/EU. Zum Gii-
tesiegelsystem fiir Verbraucherfreundliche Selbstregulierung, Spind-
ler/ Thorun, Eckpunkte einer digitalen Ordnungspolitik, 2015, S. 53f.
49 Mit Beispielen Picker, ibid. (Fn. 10), S .132ff.

50 M.w.N. Denga,JZ 2021, 227, 229 ff.

51 M.w.N. Picker, S: 16f.; vgl. Miinkner, Europadische Genossenschaft
(SCE) und Europaische Genossenschaftstradition, 2006, S. 13 ff.
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riellen Bezug zu Deutschland unternehmen.”? Die Wahl
der SCE, der Europdischen Genossenschaft, ist fiir eine Ta-
tigkeit im Binnenmarkt damit nicht erforderlich. Wegen
ihrer problematischen Kapitalerhaltungsstruktur und
kompliziertem Verschrankungssystem mit nationalem
Recht ist sie auch schwer handhabbar.>* Eine strukturelle
Vereinfachung und Harmonisierung der Mindeststan-
dards des Genossenschaftswesens konnte freilich durch
eine Novelle der SCE-VO erfolgen.

5. Fazit — die Genossenschaft als
grof3e Schwester einer »GmbH in
Verantwortungseigentum

Der unternommene tour d’horizon durch die strukturellen
Besonderheiten und Governce-Fragen des Genossen-
schaftsrechts sollte didaktischen Mehrwert bringen -
nicht nur kontrastieren die Rechtsformstrukturen der e.G.
mit vielem Altbekannten der geldufigeren Gesellschafts-
formen und setzten es in ein neues Licht. Die besonderen
Governance-Fragen der Genossenschaft werfen auch ein
Schlaglicht auf die groflen Fragen des Verbandsrechts,
von Vermachtungstendenzen, iiber Nachhaltigkeit, bis hin
zum Einsatz neuer Technologien. Die bemerkenswerten
Losungen der Rechtsform der Genossenschaft folgen stets
aus ihrem Leitmotiv: es handelt sich bei ihr um das
»Grundmuster dezentraler, ziviler Ordnung«,”* das streng
auf die naturale, gerade nicht kapitalistische, und eigen-
verantwortliche Férderung ihrer Mitglieder und ihrer Zwe-
cke verpflichtet ist.

Damit stellt die Genossenschaft auch eine Alternative
zur »GmbH in Verantwortungseigentum« dar.>® Diese neue
Rechtsform soll den Kapitalabzug aus Gesellschaften ver-
hindern (»Asset-Lock«) und eine ideelle, mitarbeiterzen-
trierte Organisation sicherstellen. Diese beiden Aspekte
werden bereits mehrfach in der Genossenschaft gesichert —
insbesondere durch ihre Forderzwecklichkeit und den
Ausschluss eines Zweitmarktes fiir Mitgliedschaften. So-
gar wenn die Eintragungsvoraussetzungen des GenG nicht
gegeben sind, werden Gesellschaften mit genossenschaft-

52 EuGH Rs. C-106/16 — Polbud, kritisch Kindler, NZG 2018, 1.

53 Die Praktiker Jannott/Rode gehen von einem unpassendem »Rege-
lungs-Cocktail« aus, NZG 2019, 90, 91. Nach Krimphove, EuZW 2010,
892, 894 bestehe auch deshalb kein Erfordernis fiir SCE. So auch zur
Kapitalverfassung, vgl. Heilmeier, EuZW 2010, 887.

54 Bachmann, Private Ordnung, 2006, S. 15.

55 Zudieser Gesetzesinistiative Sanders, ZRP 2020, 140; kritisch aller-
dings Grunewald/Hennrichs, NZG 2020, 1201.
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licher Forderidee als »materielle Genossenschaften« an-
erkannt.”® Der Diskurs um die GmbH in Verantwortungs-
eigentum blendet diese Verwandtschaft bislang aus. Hier

56 Dazu Geibel, ibid. (Fn. 19) § 1 Rn. 14; frith schon Luther, Die genos-
senschaftliche AG, 1978.
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wire mehr Binnenrechtsvergleich wiinschenswert. Mehr
Nachhaltigkeit im Gesellschaftsrecht ist stets zu begriif3en,
weshalb durchaus Raum neben der Genossenschaft fiir
neue Rechtsformen ist. Sie sollten allerdings nicht fremd
nebeneinanderstehen, sondern sorgsam aufeinander ab-
gestimmt sein. Die hier dargelegten Strukturmerkmale der
Genossenschaft konnen Ausgangspunkt dafiir sein.



