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Liebe Leserin, lieber Leser,

der Ausbau der Stromnetze, die Steigerung dezentraler Ener-
gieerzeugung und die Férderung Erneuerbarer Energien sind
nur einige der Schlagworte, mit denen der Inhalt der Energie-
wende beschrieben wird. Dass all diese Ziele mit erheblichem
Aufwand verbunden sind, der nur durch ein enges Zusammen-
wirken von Politik, Kommunen, Gesellschaft und Energiewirt-
schaft bewaltigt werden kann, bleibt gerne unerwahnt. Um
die Energiewende nicht zu gefahrden, sind daher nicht nur die
Energiewirtschaft, sondern alle aufgefordert, einen Beitrag zu
leisten.

Vor diesem Hintergrund entsteht einerseits die Herausforde-
rung mit diesen Entwicklungen umzugehen und andererseits
aber auch die Chance fir die Kommunen. Diese zeigen wir
lhnen unter anderem in dem Praxisbericht ,, Umsetzung von
EE-Projekten mit Blrgerbeteiligung” auf.

Wir wollen unsere Mandanteninformation im Bereich der 6f-
fentlichen Verwaltung fir Sie leserfreundlicher gestalten und
haben dem Newsletter ein, neues Gewand” mit neuem Titel
verliehen. Wir hoffen, dass lhnen diese Anderungen zusagen
und wir Sie weiterhin sowohl Uber aktuelle rechtliche, steuer-
liche und wirtschaftliche Entwicklungen informieren kénnen.

Wir wiinschen lhnen eine spannende Lektire!

lhr

.

Martin Wambach
Geschaftsfiihrender Partner

et #f

Heiko Pech
Partner
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Energiewende

> Die Windkraft soll’s richten — nur wer (er)richtet die Windkraft?

Von Kai Imolauer

Im Stden soll die Windkraft massiv ausgebaut werden. Dies bendtigt in erster Linie Standorte, welche sich vom Windpotenzial
und gemaB offentlich-rechtlicher Begebenheiten eignen, um entsprechende Projekte zu entwickeln. Der ,Kampf” um die Stand-
orte ist schon langst entbrannt. Es entstehen deutliche Fronten zwischen privaten Projektentwicklern, offentlichen Versorgern
(Stadtwerke) sowie unternehmerischen Kommunen, die selbst ein Projekt entwickeln mochten. Die Moglichkeiten einer Projekt-
entwicklung sind vielfaltiger als zunachst gedacht und spannen sich zwischen Eigenentwicklung und Auftragsentwicklung auf.
Die Entscheidung, welchen Weg man einschlagt, liegt, wie so oft bei Investitionen, zwischen Chance und Risiko.

Die Windkraft soll die entscheidende Rolle im Hinblick auf die
bundespolitischen Ziele der Energiewende spielen. Um das Ziel
von 47 Prozent an der Stromerzeugung aus Erneuerbaren Ener-

gien bis 2020 zu erreichen, werden sich die installierten Leistun-
gen im Windbereich in Deutschland verdoppeln missen: denn
die Windkraft soll’s richten.
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Ein groBer Teil soll aus Offshore-Windprojekten kommen, ein
Teil aus Repowering und ein erheblicher Teil von Projekten im
Binnenland. Die hdchsten Zubauzahlen erwartet man fir Bay-
ern und Baden-Wdrttemberg.

Kommunen sollten sich bemdhen, bei der Standortvergabe
maoglichst Thren Einfluss geltend zu machen und gegebenen-
falls durchzusetzen. Sollte es der Fall sein, dass Grundstlicke
als Windvorrangflachen ausgewiesen werden, sollte die Kom-
mune eine aktive Flachensicherung vor privaten Projektentwick-
lern betreiben. Grundstiickseigentimern, im Normalfall sind es
Landwirte, ist es vorerst gleichglltig, wer letztendlich fir die
Pachteinnahmen aus den Erlésen des Stromverkaufs sorgt.
Doch hat ein Privater den Pachtvertrag abgeschlossen, bleiben
der Kommune nur noch Wegegeld und nach einigen Jahren
Gewerbesteuer.

Eine aktive Beteiligung am Projekt wird somit schwierig — zu-
mindest ist man auf die Kooperation des Projektentwicklers an-

gewiesen, welcher allerdings am Verhandlungstisch eine sehr
starke Position innehélt. Sollte der Idealfall eintreten, dass ein
gemeindliches Grundstiick fur ein Projekt verfligbar ist, eintre-
ten, ist im nachsten Schritt zu klaren, wie dieses realisiert wer-
den konnte.

Die verschiedenen Wege zur eigenen Windkraftanlage sind:

1. Finanzbeteiligung bzw. Anteilskauf am bestehenden oder
genehmigten Windpark

2. Kooperation mit Projektentwicklern (Projektentwicklungs-
vertrag)

3. Eigenentwicklung (mit Auftragsplanern, Beratern)

Die Moglichkeit 1 bedeutet in diesem Fall, sich durch Kapi-
taleinsatz an einem Projekt eines Projektentwicklers zu betei-
ligen (eine Verpachtung der Flache an eine Projektgesellschaft
vorausgesetzt). Die Entwicklung bleibt ganz in Handen des
Entwicklers, das Entwicklungsrisiko trdgt man gegebenenfalls
gemeinsam. Schwierig sind die Verhandlungen hinsichtlich der
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Beteiligungssumme. Da die Investitionen weitgehend erst noch
anstehen und das Grundprinzip des Entwicklers sein wird, seine
Entwicklungsmarge zu optimieren, ist hier zu empfehlen, ei-
gene Wirtschaftlichkeitskalkulationen durchzufiihren, um eine
Refinanzierung der beispielsweise kommunal verbirgten Kre-
dite abzusichern und entsprechende Regelungen fir eine Min-
destrendite zu finden.

Sollte man bereits bei der Entwicklung einsteigen, sind entspre-
chende Regelungen im Konsortialvertrag einzufligen, welche
die Investition und somit die Finanzierung der Beteiligung ab-
sichern. Es sollte fixiert sein, dass die Gite des Standorts des
Windparks und die Rendite der Investition in Relation stehen
und somit ein deutlicher Anreiz besteht, den optimalen Wind-
park (hinsichtlich Potenzial und technischer Ausfihrung) zu
errichten. Hilfreich sind hier entsprechende Cash-Flow-Models,
welche als Vertragsbestandteil Planwerte fixieren und Uber die
Istwerte letztendlich eine Anpassung maéglich machen.

Der Einstieg in einen fertigen Park ohne eigenes Grundstlck
bedeutet, in Konkurrenz zu anderen Investoren zu treten. Der
private Projektentwickler wird hier versuchen, seine Marge (und
somit den Verkaufspreis) zu optimieren und hat aufgrund der
hohen Nachfrage am Markt durch Stadtwerke oder private
Fondsunternehmen eine sehr gute Verhandlungsposition.

Die Mdoglichkeit 2 ist grundsatzlich gut realisierbar, wenn der
Entwicklungsvertrag neben den zu erbringenden Leistungen
auch klar und transparent fixiert, welcher Kaufpreis bezahlt
wird (CF-Modell als Vertragsbestandteil). Ubernommen wird je-
doch ein Teil des Errichtungsrisikos, da selbst, bei Misserfolg des
Projekts ein GroBteil der Entwicklungsgebihren zu bezahlen ist.
Dariber hinaus ist die Rendite durch die entstandenen hohen
Kosten — auch im Falle der erfolgreichen Projektfertigstellung —
geringer.

Die Maglichkeit 3 birgt die groBte Chance. Sollten Kommunen
den Mut aufbringen, das Heft selbst in die Hand zu nehmen,
sprich auch ein Projektentwicklungsrisiko einzugehen, werden
sie am Ende auch die groBte Rendite verbuchen kénnen. Ge-
rade bei Windparks, welche in der Gemarkung der eigenen
Kommune errichtet werden sollen, ist die kommunalpolitische

Praxisbericht

Verflechtung von erheblichem Vorteil, um potenzielle Standorte
zu sichern. Es entstehen zwar durch die Auftragsplanung und
externe Beratung Kosten, welche aber letztendlich schrittweise
parallel zur Projektentwicklung anfallen und bei einem Schei-
tern nur bis zur erreichten Projektphase zu bezahlen sind. Dar-
Uber hinaus fallen Beratungskosten nicht fir Tatigkeiten an, die
von der Kommune auch selbst Gbernommen werden kénnen.
Die groBe Chance besteht somit einerseits darin, dass erheblich
starker Einfluss auf die Projektentwicklung genommen werden
kann und andererseits aufgrund eingesparter Projektentwick-
lungsmargen bei den Entwicklern eine groBere Rendite mit dem
Projekt realisiert werden kann.

Die unabhangige Eigenentwicklung hat weitere Vorteile. Eine
Kommune kann ihre Blrger direkt am kommunalen Windrad
beteiligen (dhnlich der PV-Anlagen-Beteiligungsmodelle) und
somit einerseits als Kommune direkt und indirekt ihre Birger
an der Energieerzeugung fir die Kommune teilhaben lassen.
Vorerst werden die Windkraftanlagen Gber die Erlése auf der
Basis des EEGs refinanziert. Doch in naher Zukunft kann jede
Kommune den Weg zu einem Stadtwerk oder Stromhandler
wahlen und sich ,ihren” Windstrom Gber Vermarktungsmo-
delle wieder anbieten lassen. Hierdurch lassen sich preisstabile
Stromprodukte auflegen, welche exklusiv fir die Haushalte der
Kommunen angeboten werden. Diese Integration bringt die
Energie der Windanlage quasi wieder zurlick zu den Eigenti-
mern. Eine Chance, welche man bei verfligbaren Potenzialen
nicht ungenutzt verstreichen lassen sollte.

Kontakt fiir weitere Informationen:

Kai Imolauer
Diplom-Wirtschaftsingenieur (FH)

Tel.:
E-Mail:

+49 (9 11) 91 93-36 06
kai.imolauer@roed|.com

> Hohe Ziele — wie kleine Gemeinden grol3e EE-Projekte realisieren

Von Christian Marthol

Auch fur kleine Gemeinden gibt es sinnvolle Wege, EE-Projekte in nicht unerheblichem Umfang zu realisieren. Entscheidend fir
den Projekterfolg wird regelmaBig die intelligente Einbindung der Biirger sein. Insoweit hangt viel von der passenden Ausgestal-

tung des eingesetzten Burgerbeteiligungsmodells ab.
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Die Gemeinde Thaining mit ihren knapp 900 Einwohnern Gber-
nimmt bayernweit eine Vorreiterolle und hat sich das ehrgeizige
Ziel gesetzt, gemeinsam mit ihren Birgern in Eigenregie der Ge-
meinde ein Windenergieprojekt zu realisieren. Der Gemeinderat
hat bereits einstimmig beschlossen, dass es eine Blirgerbefra-
gung im Hinblick auf das Windenergieprojekt geben soll. Auch
die Rechtsaufsichtsbehorde hat signalisiert, ein solches Vorha-
ben zu unterstitzen. Der Behdrdenvertreter hat der Gemein-
de empfohlen, die Blrger im Rahmen eines Blrgerentscheides
abstimmen zu lassen, um auf diesem Weg Planungssicherheit
zu erreichen. Auch ein moglicher Projektstandort wurde bereits
gefunden. Aufgrund eines vorliegenden Windgutachtens ist die
Errichtung auf einem bei der Gemeindekiesgrube gelegenen
Standort maglich. Insoweit hat sich auch die Naturschutzbehor-
de positiv geduBert. Die Zeichen fir eine erfolgreiche Projekt-
umsetzung stehen daher gut.

Biirgereinbindung - Erh6hung der gesellschaftlichen
Akzeptanz

Wesentlich fur die erfolgreiche Projektumsetzung ist eine breite
Projektakzeptanz in der Gemeinde. Gerade kleinere Gemeinden
ddrften EE-Projekte, wie etwa die Errichtung eines oder mehre-
rer Windrader, nur schwer gegen die Zustimmung der BUrger
umsetzen kénnen, da hier die Birgerschaft oftmals besonders
gut und eng vernetzt ist.

Voraussetzung fir die Zustimmung der Birger ist somit, dass fir
den Einzelnen ein konkreter Anreiz besteht, das Projekt zu un-
terstltzen. Eine mittelbare Partizipation Uber eine Verbesserung
der kommunalen Ertragslage wird die Akzeptanz beglnstigen.
Der Konigsweg ist allerdings, wenn die Blrger unmittelbar pro-
fitieren konnen. Um eine solche Win-win-Situation zu schaffen,
ist die Ausgestaltung des Beteiligungsmodells entscheidend.

Erster Schritt: Rechtsformwahl
Auch bei kleineren Gemeinden gilt es zunachst, eine geeigne-

te Rechtsform fur das Projekt zu suchen. Im Fall Thaining er-
scheint die Rechtsform einer GmbH & Co. KG in Verbindung mit

Gemeinde Thaining

Darlehen

EE-WindProjekt
GmbH & Co. KG

Energie-
Genossenschaft e.G.

Kommandit-
beteiligung

einer Energie-Genossenschaft als empfehlenswerte Handlungs-
option. Die Frage der geeigneten Rechtsform lasst sich in der Pra-
xis aber immer nur fir das konkrete Projekt beantworten. Hierbei
spielt etwa die Uberlegung eine Rolle, wie die Aufgaben der Pro-
jektentwicklung sowie der Projektsteuerung koordiniert werden
sollen. Aus Gemeindesicht wird zudem die Mdglichkeit interes-
sant sein, das Projekt maBgeblich zu steuern und zu beeinflussen.
Da andererseits auch die Projektfinanzierung fir kleine Gemein-
den keine unwesentliche Hirde darstellt, werden die Wege zur
Kapitalaufbringung die Uberlegungen der Gemeinde und letzt-
lich die konkrete Ausgestaltung beeinflussen. In der Praxis inte-
ressant ist etwa eine Beteiligung kommunaler (Energie-)Versor-
ger, aber auch der projektrelevanten Grundstlickseigentiimer
sowie der Blrger generell.

Zweiter Schritt: Einbindung der Biirgerschaft

Um eine moglichst groBe Zustimmung bei den Gemeindebe-
wohnern zu erreichen, ist — wie bereits aufgezeigt — eine breite
Blrgerbeteiligung hilfreich. Auch hier sind grundsatzlich viele
Wege der Einbindung denkbar. Eine praxiserprobte Losung bie-
tet das Vehikel der Energie-Genossenschaft. Diese ermdglicht
einerseits die Beteiligung einer Vielzahl von Blirgern im Rahmen
einer Mitgliedschaft, belastet die Projektgesellschaft aber an-
dererseits nicht mit zusatzlichem organisatorischen Aufwand.
SchlieBlich kann in der Satzung der Genossenschaft geregelt
werden, dass sich die Genossen bereits mit , bezahlbaren” Ge-
schaftsanteilen an der Genossenschaft beteiligen kénnen. So-
mit ist gewahrleistet, dass sich Burger aller Einkommensschich-
ten in das Projekt einbringen kénnen. Ein zusatzlicher Vorteil
der Finanzierung Uber eine Genossenschaft ist, dass die Aus-
gabe von Genossenschaftsanteilen nicht den Grundsatzen der
Prospekthaftung unterliegt, sodass — anders als etwa bei der
VerduBerung von Kommanditanteilen oder der Herausgabe von
.EE-Sparbriefen” — keine aufwendige Prospektierung fir die
Herausgabe der Anteile erforderlich ist.

Exkurs: Interkommunale Zusammenarbeit

Gerade kleinere Gemeinden werden im Hinblick auf Projekte
mit groBem Finanzierungsvolumen den Zusammenschluss mit
weiteren Partnern suchen. Hierbei kommt es darauf an, einen
geeigneten Rechtsrahmen zu wahlen. Von Vorteil ist der Zusam-
menschluss immer dann, wenn es gelingt, Synergiepotenziale
nutzbar zu machen. Zu nennen ist in diesem Zusammenhang
etwa die Mdoglichkeit, mehrere Projekte zentral und daher mit
im Verhaltnis geringerem Aufwand zu koordinieren. Weiter
kann eine Risikodiversifikation erreicht werden.

Fazit

Die Burgerbeteiligung erdffnet auch kleinen Gemeinden einen
Weg, groBe Erneuerbare-Energie-Projekte zu realisieren. Die Ein-
bindung der Bevolkerung kann das Projekt in zweierlei Hinsicht
unterstiitzen. Soweit in den Gemeindegremien grundlegende
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Entscheidungen zu treffen sind, werden diese praktisch von einer
Akzeptanz in der Blrgerschaft beeinflusst. Weiterhin kann aber
auch der mdgliche finanzielle Beitrag der Blrger projektentschei-
dend sein.

Im Ergebnis kommt es auf die konkrete Ausgestaltung des Beteili-
gungsmodells an. Hierfir sind neben projektbezogenen Faktoren
auch strategische Motive maBgeblich. Im Raum stehen Fragen
der Finanzierbarkeit als auch der Einbindung der Blrgergesell-
schaft zur Projektunterstiitzung. Sind diese Fragen beantwortet,
muss die Umsetzung unter Berlcksichtigung der — teils komple-
xen — rechtlichen und steuerlichen Anforderungen erfolgen. Wir
bieten Ihnen hierzu gerne unsere Unterstltzung an!

Wie ist die Idee zu dem Projekt der Blirgerbeteiligung fiir
ein Windenergieprojekt entstanden?

Seit ich 1. Burgermeister der Gemeinde Thaining bin, habe ich
an einigen Tagungen und Seminaren zum Thema Erneuerbare
Energien teilgenommen. Z. B. beim Bayerischen Gemeindetag,
bei der Bayerischen Gemeindezeitung, bei der Bayerischen
Versicherungskammer, beim LfU Bayern, bei Ostwind usw.
Vor allem ging es immer um das Thema: wie kdnnen wir den
CO,-AusstoB reduzieren und wie kann der Klimawandel ge-
stoppt werden? Ich bin der Meinung, dass die Energiewende
vor allem auf dem Land umgesetzt werden muss und dass wir
Kommunalpolitiker gefordert sind, dies gemeinsam mit den
Burgern zu vollziehen. Der Windstrom ist von den Kosten der
Nutzung und vom Flachenverbrauch her relativ glinstig und so
ist bei mir die Idee gereift eine Wind-Kraft-Anlage (WKA) auf
unserem Gemeindegebiet als Burgerwindanlage zu bauen und
zu betreiben.

Sie sind eine der ersten Kommunen, die ein solches Pro-
jekt auf den Weg bringt. Wo sehen Sie die Schwierigkei-
ten?

Auf dem Weg, den wir gegangen sind, gibt es immer wieder
Hirden. Erst war es wichtig, die Blrger zu informieren und
auch die Gegner zu Uberzeugen. Dann war da die Sache mit
der Birgerbeteiligung. Als Kommune darf man kein Geld von
den Birgern fir die Umsetzung eines solchen Projektes neh-
men. Dazu haben wir dann die Beratung aus dem Hause Rodl
& Partner in Anspruch genommen. Dann mussten wir lange
warten, bis wir von der Regierung die Zusage bekamen, dass
eine Kommune selbst als Stromerzeuger auftreten darf, da die
erzeugte Menge nicht hoéher sein darf als in der Gemeinde
verbraucht wird. Durch die Griindung der GmbH wurde uns

Kontakt fiir weitere Informationen:

———=

.
Christian Marthol
Rechtsanwalt
Tel.: +49 (9 11) 91 93-35 55
E-Mail: christian.marthol@roed|.com

> Interview mit dem 1. BUrgermeister der Gemeinde
Thaining, Herrn Leonhard Stork

erlaubt, mehr Strom zu erzeugen, als in unserem Gemeinde-
gebiet verbraucht wird. Derzeit lduft die artenschutzrechtliche
Prifung. Bei uns gibt es den Rot- und den Schwarzmilan. Ich
hoffe, dass beide, die WKA und die Vogel, nebeneinander le-
ben kénnen. Die nachste Hirde ist der Netzanschluss. Wir hof-
fen, dass unsere LEW eine Mdglichkeit findet fir eine Abnah-
me des Windstroms, da nach deren Aussage das Netz durch
die PV-Anlagen schon fast ausgelastet ist. Ansonsten halten
wir die Abstande nach den Vorgaben im Bayerischen Winder-
lass ein und gehen davon aus, dass die Immissionsschutzbe-
horde uns den vorgesehenen Standort genehmigt.

Wo sehen Sie die Vorteile des Projektes?

Die WKA erzeugt CO,-freien Strom und versorgt etwa vier mal
so viel Strom, wie unsere Gemeinde verbraucht. AuBerdem
sollen die Anleger eine gute Rendite erhalten. Die Wertschop-
fung wird somit vor Ort bleiben.

Wie verlauft die Entwicklung des Projektes bis jetzt?
Die Entwicklung der WKA Thaining verlauft bis jetzt zufrie-
denstellend. Der Gemeinderat steht hinter dem Projekt und
unsere Blrger unterstitzen es mit groBer Mehrheit. Das arten-
schutzrechtliche Gutachten sollte im Oktober abgeschlossen
sein. In nachster Zeit werden wir die GmbH & Co. KG griinden
und in die Ausschreibung gehen. Gleichzeitig stellen wir die
geforderten Unterlagen flr den Bauantrag zusammen.

Wie wird Ihrer Meinung nach die Zukunft dieses Projek-
tes aussehen?

Wenn alles nach unseren Planen verlduft, sollten wir 2013
bauen und 2014 in Betrieb gehen kénnen.



Fokus Public Sector
Juni 2012

> Rechtssichere Konzessionsvergabe — aktuelle Brennpunkte

Von Patrick Embacher

Die Kommunen sehen sich in ihrer Funktion als verfahrensleitende Stelle bei der Vergabe von Konzessionen mit erheblichen
rechtlichen Unsicherheiten in einem hart umkampften Wettbewerb um die Netze konfrontiert. Mit juristischen Angriffen un-
terlegener Bieter ist zu rechnen, sei es Uber eine Eingabe bei der Kartellbehorde oder im Gerichtswege. Die Herausforderung
besteht darin, politische Zielvorstellungen zu definieren und diese in rechtskonforme Auswahlkriterien sowie in ein sicheres

Verfahren umzusetzen. Hierbei unterstiitzen wir Sie!

Zum ersten Mal herrscht im Zuge auslaufender Konzessions-
vertrage tatsachlich ein Wettbewerb zwischen den Energiever-
sorgern um die Verteilernetze. Dies bietet fir die Kommunen
viele Chancen. So nutzen viele Kommunen in diesem Zusam-
menhang die Moglichkeit der Einflussnahme auf die kiinftige
Ausgestaltung der kommunalen Energielandschaft und prifen
im Rahmen der Konzessionsvergabeverfahren eine unterneh-
merische Betdtigung im Bereich der Energieversorgung bzw. die
Erganzung der Gas-/Stromsparte bei ihren bereits bestehenden
Stadtwerken. Auf der anderen Seite stellt sich fir Kommunen
und deren Stadtwerke, die bereits Uber eine Gas-/Stromsparte
verfligen, die Frage des rechtssicheren Neuabschlusses der ent-
sprechenden Konzessionsvertrage.

Vor dem Hintergrund des Wettbewerbs und der gestiegenen
Anforderungen hat fir alle Konstellationen der Aspekt der
Rechtssicherheit der Konzessionsvergabe zentrale Bedeutung
erlangt. Rechtsfolge eines nicht ordnungsgemafBen Verfahrens
ist regelmaBig die Nichtigkeit der abgeschlossenen Vertrage.

Anforderungen von BKartA und BNetzA

Bundeskartellamt (BKartA) und Bundesnetzagentur (BNetzA)
haben mit Blick auf die insoweit mal3geblichen § 46 EnWG,
§§ 19, 20 GWB in ihrem gemeinsamen Leitfaden zur Konzes-
sionsvergabe und zum Wechsel des Konzessionsnehmers vom
Dezember 2010 gewisse Leitlinien formuliert. Danach kommt
den Kommunen eine marktbeherrschende Stellung im Sinne
des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen bei der Ver-
gabe der Konzessionen zu. Die Folge sind besondere Anforde-
rungen an die Kommune als verfahrensleitende Stelle im Sinne
der Einhaltung eines transparenten und diskriminierungsfreien
Verfahrens, wie z. B. die klare Benennung von Auswahlkriterien
und deren Gewichtung gegenlber den Bietern.

Ein GroBteil der Kommunen ist tber die inhaltlichen sowie ver-
fahrensrechtlichen Anforderungen von BKartA und BNetzA an
die Konzessionsvergabeverfahren informiert. Die praktische
Umsetzung stellt die Verfahrensbeteiligten gleichwohl immer
wieder vor gréBere Probleme, da sich aus den Verlautbarun-
gen der Behorden neue Fragen ableiten lassen, die aktuell im
Wesentlichen ungeklart sind und sich auf die Berticksichtigung
wirtschaftlicher Aspekte bei der Auswahlentscheidung fokus-

sieren. Einige Landeskartellbehdrden haben sich zu diesen Fra-
gen gedufBert und selbst Ausfihrungen zu den entsprechenden
Problemen gemacht.

Positionspapier Landeskartellbeh6rde Baden-Wiirttem-
berg - Beriicksichtigung der Wirtschaftlichkeit

BKartA und BNetzA hatten ausgefiihrt, weder Einnahmen der
Kommune noch deren Strukturentscheidungen dirften den
Ausschlag bei der Konzessionsvergabe geben. Die Landeskar-
tellbehdrde Baden-Wirttemberg geht davon aus, dass auch die
Wirtschaftlichkeit unter Berlcksichtigung von Kostensynergien
und Effizienzvorteilen als Auswahlkriterium zuldssig ist, solange
die Auswahl der Angebote im Hinblick auf 8 1 EnWG ermessen
fehlerfrei erfolgt und dadurch nicht die dort genannten Ziel-
vorgaben in der Folge einer getroffenen Auswahl unterminiert
werden. Da der Leitfaden von BKartA und BNetzA sich nur auf
die reine Vergabe der Konzession bezogen hatte, wird man mit
der Landeskartellbehdrde Baden-Wirttemberg davon ausgehen
dirfen, dass die Wirtschaftlichkeit im Rahmen der Bewertung
von Kooperationsangeboten eine (zumindest untergeordnete)
Rolle spielen und damit als Kriterium angemessen bertcksich-
tigt werden darf. Dies steht unter der Pramisse, dass auch bei
der Umsetzung eines Kooperationsmodells unter kommunaler
Beteiligung die Vorgaben des Energiewirtschaftsgesetzes best-
maoglich umgesetzt werden.

Kooperationsmodelle mussen im Rahmen von Konzessionsver-
gabeverfahren grundsatzlich einer Prifung auf ihre Markttb-
lichkeit standhalten. Ein haufiges Problem ist die Vereinbarkeit
bestimmter Angebote mit § 3 der Konzessionsabgabenverord-
nung (KAV) und die Frage nach einem mdglichen VerstoB ge-
gen das Nebenleistungsverbot. Im Hinblick auf die Risikovertei-
lung gilt hier der Grundsatz vom Gleichlauf der Herrschaft und
Haftung. In einer gemeinsamen Netzgesellschaft muss jeder
Gesellschafter das Risiko entsprechend seiner Beteiligungsho-
he tragen. Unzuldssig sind damit asynchrone Gesellschafter-
stellungen, bei denen der Gleichlauf von Chancen und Risiken
aufgelost wird sowie asynchrone Verteilungen der Finanzie-
rung einerseits und Einwirkungsrechte andererseits. Bei einem
Pachtmodell muss eine etwaig angebotene Garantie- bzw. Min-
destverzinsung auf das eingesetzte Kapital folglich einem Dritt-
vergleich standhalten und insbesondere marktiblichen Kondi-
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tionen entsprechen. Das Positionspapier Baden-Wirttemberg
nennt hierfir grundsatzlich einen Hochstsatz von 5,55 Prozent
Rendite auf das eingesetzte Kapital vor Steuern.

Prozessuale Vorgaben und aktuelle Rechtsprechung

Zur Umsetzung eines transparenten und diskriminierungsfreien
Verfahrens geht auch die Landeskartellbehérde Baden-Wirt-
temberg davon aus, dass das wesentliche Element zur Ver-
fahrenssteuerung die Auswahlkriterien sind. Neben der reinen
Festlegung dieser MaBstdbe missen die Angebote gegeniber-
gestellt und ausschlieBlich anhand der vorher festgelegten Kri-
terien bewertet werden. Eine Anderung der Auswahlkriterien
im laufenden Verfahren z. B. stellt, dies ist mittlerweile gericht-
lich bestéatigt, eine offensichtliche Diskriminierung dar und ist
daher unzuldssig (VG Aachen: Beschluss vom 13. September
2011 =1L 286/11 bestatigt durch OVG, 10. Februar 2012, 11
B 1187/11).

Kritisch gesehen werden von der Landeskartellbehérde Baden-
Wirttemberg dartber hinaus Vorverhandlungen Gber Gemein-
schaftsunternehmen vor der Entscheidung Uber die Konzessi-
onsvergabe. Die Schwelle der Unzuldssigkeit ist zumindest dann
Uberschritten, wenn Gesellschafts- oder Pachtvertrage bereits
geschlossen wurden.

Die Verfahren der Kommunen zur Vergabe von Strom- und Gas-
konzessionen sind auch Gegenstand zweier Gerichtsentschei-
dungen des LG Kiel (Urteil vom 03. Februar 2012, 14 O 12/11.
Kart.; Urteil vom 03. Februar 2012, 14 O 83/10.Kart.). Die Ent-
scheidungen beschaftigen sich unter anderem mit der Frage der
Zulassigkeit bestimmter Auswahlkriterien. Seit der Novelle des
§ 46 Abs. 3 Satz 5 EnWG sind die Kommunen bei der Auswahl
des Unternehmens den Zielen des § 1 EnWG verpflichtet. Das
LG Kiel stellt nunmehr fest, dass ein Vergabeverfahren, bei dem
nahezu samtliche Auswahlkriterien das fiskalische Interesse der
Gemeinde betreffen, den Vorgaben des § 1 EnNWG widerspricht
und somit unwirksam ist. Auch wenn die Entscheidungen in ih-
rer Gesamtheit streitbar sind, wird man feststellen mussen, dass
die Vorgehensweise, die Ziele des § 1 EnWG in der Begriindung
der Auswahlentscheidung nicht zu erwdhnen, zuklnftig nicht
mehr mit der Anforderung des § 46 Abs. 3 S. 5 EnWG vereinbar
sein dlrfte. Eine obergerichtliche Rechtsprechung zu dieser The-
matik bleibt abzuwarten.

Aktuelle Entwicklungen

Abgebende Netzbetreiber kampfen mitunter mit harten Banda-
gen, um Kommunen, die sich in den Verfahren zur Vergabe der
Konzessionen befinden, von einem Wechsel des Netzbetreibers
abzubringen. So wird teilweise nach Auslaufen der Nachwirk-
frist gemal § 48 Absatz 4 EnWG bzw. nach dem Ende etwaiger
Interimsvereinbarungen von dem Altkonzessionar, der aufgrund
andauernder Verhandlungen mit dem Neukonzessionar noch
den Netzbetrieb gewahrleistet, keine Konzessionsabgabe mehr
gezahlt.

Neuabschluss von Konzessionsvertragen mit eigenen
Stadtwerken

Die vorstehend geschilderten Anforderungen gelten entspre-
chend fir den Neuabschluss von Konzessionsvertrdgen mit
eigenen Stadtwerken der Kommune. Auch hier ist ein trans-
parentes, diskriminierungsfreies Verfahren auf der Grundla-
ge verbindlicher Auswahlkriterien durchzufihren. Eine soge-
nannte Inhouse-Vergabe kommt nach herrschender Meinung
auch bei einer 100%igen-Beteiligung der Kommune nicht in
Betracht. Allerdings wird man durch entsprechende Gestaltung
der Auswahlkriterien in zuldssiger Weise steuernden Einfluss
nehmen kdnnen. Geht es um die Erganzung einer Sparte bei
bestehenden Stadtwerken, gegebenenfalls unter Beteiligung
eines anderen EVU, empfiehlt sich aus verfahrensrechtlichen
und taktischen Griinden in der Regel eine Trennung von Kon-
zessionsverfahren und dem gegebenenfalls durchzufihrenden
Verfahren zur Suche eines strategischen Beteiligungspartners
flr den Aufbau der Gas-/Stromsparte.

Fazit

Die Kommunen sehen sich in ihrer Funktion als verfahrensleiten-
de Stelle bei der Vergabe von Konzessionen komplexen recht-
lichen Anforderungen gegenulber. Der Fokus der Kommunen
muss, auch bei einer in Teilbereichen gerichtlich nicht geklar-
ten Rechtslage, auf der Durchflihrung eines den Vorgaben des
EnWG sowie der Kartellbehdrden entsprechenden Verfahrens
liegen. Es ist damit zu rechnen, dass abgebende Netzbetreiber
sowie gegebenenfalls unterlegene Mitbewerber eine gerichtli-
che Uberprifung der Auswahlentscheidung herbeifiihren. Ein
wesentliches Steuerungselement sind die Auswahlkriterien, die
klare Strukturierung und Kommunikation des Verfahrens ge-
genUber den Bietern sowie eine gerichtsfeste Dokumentation.
Um wesentliche Risiken bei der Netzibernahme (insbesondere
den Ausfall von Konzessionsabgaben) zu vermeiden, missen
zwingend Vereinbarungen mit den Altkonzessionaren getroffen
bzw. Modelle mit den Neukonzessiondren verhandelt werden,
die im Rahmen der Vorgaben des § 3 KAV fir eine Risikomini-
mierung sorgen.

Kontakt fiir weitere Informationen:

—w-

Patrick Embacher
Rechtsanwalt

Tel.:
E-Mail:

+49 (2 21) 94 99 09-219
patrick.embacher@roed|.com
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> Masterplan Energieerzeugung durch Erneuerbare Energien

bei Stadtwerken

Von Anton Berger

Grundsatzlich ist der Ausbau der Erneuerbaren Energien im Zeitalter der Energiewende eine enorme Herausforderung fir Stadt-
werke. Einerseits stellt dieses Thema eine groBe Chance fir die Unternehmen dar, was einhergeht mit der Generierung von
Wertschopfung und Beschaftigungseffekten vor Ort sowie der Erzielung von zusatzlichen Einnahmen. Auf der anderen Seite sind
nicht unerhebliche Risiken zu beachten. So sind EE-Projekte volatilen Beschaffungsmarkten im Biomassebereich, schwankenden
Energieertragen im Wind- und PV-Bereich oder Leistungsrisiken bei Offshore-Windprojekten ausgesetzt.

Stadtwerke sind aktuell in der klassischen Energieversorgung
mit sinkenden Gewinnerwartungen konfrontiert. So fihrt die
Anreizregulierung zu sinkenden Netzerldsen, das Vertriebs-
geschaft zu ricklaufigen Margen sowie die Umsetzung von
EnergieeffizienzmaBnahmen zu reduzierten Warme- und Gas-

Dies geht einher mit einer mengenseitigen Zieldefinition der
Energieversorgung im Versorgungsgebiet, beispielsweise flr
das Jahr 2020 sowie einer mengenseitigen Abweichungsana-
lyse zum heutigen Zeitpunkt vom Zielwert unter Bertcksichti-
gung des Status quo.

verkaufsmengen. Diese Auswirkungen mussen zukinftig mit
anderen Projekten und Geschéftsfeldern kompensiert werden,
um eine dauerhafte Ergebnisverschlechterung zu vermeiden.
Ein weiteres Problem stellt daher auch der rickldufige Cashflow

Ziele der Energieversorgung 2020

aus der laufenden Geschéftstatigkeit dar. 129@@848
. . , _ 120 Mio. kWh |-
Es ist nun ein Spagat, aufgrund der beschriebenen Effekte die
Investition in EE-Projekte zu bewaltigen. Daher ist eine exakte
Analyse der zukinftigen Geschaftsentwicklung unabdingbar. 100 Mio. kwh 1=
Im Spannungsfeld mit den Anforderungen der (kommunalen)
Gesellschafter, die weiterhin Ausschittungen in gewohnter 80 Mio. kWh |-
Hohe erwarten und gleichzeitig aber die Umsetzung von EE- 59.990.698
Projekten fordern, ist eine strukturierte Vorgehensweise unab- 60 Mio. kwh | K
dingbar.
40 Mio. kWh {33 746 101
Die Substitution von konventionellen Erzeugungskapazitaten kWh
mit einer EE-Erzeugung erfordert daher die Erstellung eines Mas- 20 Mio. kwh L
terplans , EE-Erzeugung” mit unterschiedlichen Sensitivitaten.
Beispielsweise kann es von Interesse sein, auf der Bezugsseite 0 | |

T T
2. Versorgung 50%

Privatkunden

> den derzeitigen Atomstrom,
> die Versorgung von 50 Prozent der Tarifkunden,

1. Ersatz Atom-
stromanteil

3. Versorgung al-
ler Privatkunden

> die Versorgung aller Tarifkunden,
> die Versorgung aller Tarif- und Sondervertragskunden
durch EE-Strom zu ersetzen.

Die Vorgehensweise bei der Erstellung eines Masterplans
EE-Erzeugung kann folgendermafBen dargestellt werden:

Bestandsaufnahme
Ist-Situation

Bestandsaufnahme
technische Potenziale

Energieversorgungs-
portfolio

Zielentwicklung Entwicklung
Soll-Situation MaBnahmenplan
- 2020/2050 sowie

Bestandsaufnahme
Ist-Situation

Businessplan

Bestandsaufnahme
wirtschaftliche Potenziale

Okonomische
Situation

Zielentwicklung
Soll-Situation
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Dabei handelt es sich um einen iterativen Prozess zur Abschat-
zung des EE-Potenzials und der Entwicklung eines MaBnah-
menplans. So kdnnen auch unterschiedliche Pramissen definiert
werden: z. B. die Erreichung einer Mindestrendite, Kriterien wie
lokale Wertschopfung durch ausgewahlte Projekte in einem be-
stimmten Umkreis, aber auch, unter dem Aspekt der Flachen-
verflgbarkeit, die Zusammensetzung der einzelnen Technolo-
gien.

Im weiteren Schritt ist auch die Finanzierung der geplanten EE-
Projekte im Businessplan zu beriicksichtigen. So muss der Anteil
des eingesetzten Eigenkapitals im Verhaltnis zum Fremdkapital
geklart werden. Das Eigenkapital steht entweder aus der Auf-
l6sung von Ricklagen zur Verfligung oder ist aus laufenden
Cashflows zu erwirtschaften bzw. muss durch Einlagen zur Ver-
flgung gestellt werden. So ist auch zu prifen, inwieweit mit
einem hoheren Fremdkapitaleinsatz die Eigenkapitalverzinsung
(Leverageeffekt) erhoht werden kann. Das Fremdkapital kann

entweder Uber Inhaberschuldverschreibungen, kommunal ver-
birgte Darlehen, KfW-Kreditprogramme bzw. durch Blrgerbe-
teiligungen zur Verfligung gestellt werden.

Zudem ist der Fordermitteleinsatz als weitere Option der Finan-
zierung zu klaren. So existiert die Mdglichkeit der

> Forderung von Klimaschutzkonzepten,

>  Forderung des Ausbaus von Nahwarmenetzen,

> Anwendung des Marktanreizprogramms fir regenerative
Warme,

> Gewahrung von Investitions- und Tilgungszuschissen fir

besondere Projekte im Bereich der EE.

In der Gesamtbetrachtung ergibt sich daher bei wirtschaftlicher
Abbildung ein Businessplan, der in Abhangigkeit des jeweiligen
umgesetzten Szenarios ergebnisseitig folgendermaBen ausse-
hen kann:

8.000 T€

7.000T€

6.000 T€ -

5.000 T€

4.000TE

3.000TE

2.000T€

1.000 T€ -

0TE -

2009

2010 | 2011 | 2012 | 2013 | 2014 | 2015 | 2016 | 2017 | 2018

2019

2020 | 2021 | 2022 | 2023 | 2024 | 2025 | 2026 | 2027 | 2028 | 2029

2030

B Status Quo

6.813

6.236 | 4.554 | 4.053 | 4.314 | 3.972 | 3.651 | 3.606 | 3.330 | 3.108

3.249

3.096 | 2.939 | 3.087 | 2.922 | 2.772 | 2.907 | 2.910 | 2.913 | 2.916 | 2.919

2.922

M Szenario 1 Base

6.813

6.236 | 4.554 | 4.032 | 4.239 | 3.887 | 3.617 | 3.501 | 3.258 | 3.069

3.243

3.125 | 3.002 | 3.183 | 3.050 | 2.933 | 3.116 | 3.156 | 3.186 | 3.225 | 3.624

3.611

M Szenario 2 Base

6.813

6.236 | 4.554 | 4.032 | 4.242 | 3.906 | 3.564 | 3.455 | 3.201 | 3.018

3.186

3.086 | 2.981 | 3.179 | 3.063 | 2.963 | 3.149 | 3.188 | 3.282 | 3.347 | 3.858

4.037

Szenario 3 Base

6.813

6.236 | 4.554 | 4.053 | 4.248 | 3.927 | 3.543 | 3.455 | 3.135 | 2.937

3.111

3.032 | 2.925 | 3.125 | 3.026 | 2.936 | 3.120 | 3.204 | 3.341 | 3.486 | 4.133

4.404

Szenario 4 Base

6.813

6.236 | 4.554 | 4.053 | 4.238 | 3.897 | 3.486 | 3.518 | 3.054 | 2.822

2.990

2.868 | 2.741 | 2.949 | 2.847 | 2.754 | 2.955 | 3.060 | 3.236 | 3.431 | 4.268

4.668

Fazit

Der Spagat der Absicherung der laufenden Einnahmen aus dem
Bestandsgeschaft bei Stadtwerken und die Substitution der ver-
kauften Energie durch EE-Eigenerzeugungsprojekte kann wirt-
schaftlich erfolgreich bewaltigt werden. Unabdingbar ist hierbei
die Erstellung eines Masterplans, der sowohl eine technische
Potenzialanalyse als auch eine betriebswirtschaftliche Analyse
in Form eines Businessplans enthalt. Die Energiewende sollte
daher durch Stadtwerke zu bewaltigen sein und einen unter-
nehmerischen Mehrwert generieren.

Kontakt fiir weitere Informationen:

ok |

Anton Berger

Diplom-Okonom, Diplom-Betriebswirt (FH)
Tel.: +49 (9 11) 91 93-36 01

E-Mail: anton.berger@roed|.com
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> Einfuhrung eines Fihrungsinformationssystems (FIS)

Verstandnis, Vorgehen und Pragmatismus bestimmen den Erfolg

Von Heiko Pech

Die EinfUhrung eines Fihrungsinformationssystems (FIS) ist sinnvoll. Mit der Umstellung auf die Doppik haben der Haushalt und
der Jahresabschluss ein neues Gesicht bekommen. Entscheidend ist aber, ob sich die Fiihrungs- und Steuerungsprozesse tatsach-
lich so weiterentwickeln, dass die Erreichung von strategischen Zielen sowie die Realisierung von Veranderungsprozessen in den
Organisationseinheiten unterstitzt werden. FIS-Projekte sollten nicht als reine IT-Projekte verstanden werden. Projekte mit Erfolgs-
aussichten stellen Fragen nach der Rolle von Fihrungskraften und deren Flhrungsverstandnis an den Anfang. Zu erarbeitende
organisationsbezogene Ziele und MaBnahmen knlpfen daran an und bilden die Grundlage eines praktikablen Fihrungsinfor-
mationssystems. Ausdauer und ein geeignetes Kommunikationskonzept entscheiden schlussendlich, ob die Investitionen in ein

Flhrungsinformationssystem einen dauerhaften Nutzen stiften.

. Unser Haushaltsplan und Jahresabschluss sieht anders aus, ge-
dndert hat sich nichts.” Diese Antwort ist oft zu horen, wenn
man sich nach den Erfolgen der Verwaltungsmodernisierung
bei Politik und Verwaltungsspitze erkundigt. Dieser unbefriedi-
gende Zwischenstand wird deswegen immer mehr zum Anlass
genommen, um Fragen nach Buchfiihrung und Rechnungsle-
gung zu fokussieren und Flhrungs- und Steuerungsprozesse

weiterzuentwickeln. Wesentliche Elemente einer funktionieren-
den Verwaltungssteuerung sind unter anderem die erweiterte
Jahresabschlussberichterstattung, eine Bewertung der organi-
sations- und produktbezogenen Zielerreichung, ein verander-
ter Einstieg in die Haushaltsplanung oder die Neuordnung des
Zusammenwirkens von Fachausschissen mit dem Finanzaus-
schuss im Beratungsverlauf zum Haushaltsplan.

e Beschluss Haushaltsplan
e Vorbereitung Jahresabschluss Q4
Ifd. Jahr

zentrale/

dezentrale
Steuerung

* Haushaltsplanaufstellung
e Politische Beratung
* Halbjahresbericht

Q3

e Controlling Q1: Vollzug Vorjahresplanung

» Jahresabschluss/Lagebericht (Zielerreichung
Vorjahr, Bewertung)

* Erarbeitung der Haushaltsrahmendaten

e Strategische Planung fir das Folgejahr
(Dezernat, Gesamtverwaltung)
e Eckwertebeschluss

Sicherlich stellt sich die Frage, warum die Fihrungs- und Steue-
rungsprozesse noch nicht die Qualitat haben, die von Fiihrungs-
kraften erwartet und eingefordert wird. Eine Ursache ist sicher-
lich in der nach wie vor mangelhaften Informationsversorgung
von Fuhrungskraften auf allen Ebenen einer Verwaltung zu
suchen. Entweder liegen notwendige Informationen Gberhaupt
nicht vor oder sie konnen nur mit einem unverhaltnismaBig ho-
hen Aufwand zusammengetragen werden. Dieser Zustand soll
durch die Implementierung eines Fiihrungsinformationssystems
(FIS) verbessert werden, indem strukturiert und adressatenbe-
zogen verschiedene Informationen quasi ,auf Knopfdruck”
zur Verflgung gestellt werden. Allerdings sind verschiedene
Erfolgsfaktoren und Nebenbedingungen zu beachten, um
tatsachlich einen qualitativen Sprung in der Verwaltungssteue-
rung zu machen.

Ich will mein Team fuhren: Informationen nutzen nichts,
wenn sie von den Flhrungskraften in der taglichen Arbeit nicht
genutzt werden. Ob dies der Fall ist, hangt entscheidend vom
FUhrungsverstandnis ab. Vor Einfihrung eines Fihrungsinfor-
mationssystems sollte dies bestatigt oder entwickelt werden.
Aus diesem Grunde beginnen wir bei jedem FIS-Einfihrungspro-
jekt zunachst mit einem FlUhrungskraftetraining. Dabei wird das
Entwickeln und Umsetzen von Zielen als wesentliche Aufgabe
von Flhrungskraften herausgearbeitet. Durch die Vermittlung
von Instrumenten und Verfahren entsteht eine gute Grundlage
fur die Fihrung der verantworteten Organisationseinheit.

Flihrung beginnt beim Top-Management: Fihrung ist im-
mer Chefsache. Es ist unbedingt erforderlich, dass der Verwal-
tungsvorstand und insbesondere der Behordenchef von Anfang
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an den Prozess sichtbar wiinscht und die Grundentscheidungen
zur Umsetzung selbst mit trifft.

Informationen brauchen eine Andockstelle: Der Misserfolg
ist vorprogrammiert, wenn man wahllos alle denkbaren Infor-
mationen in ein FIS Gberfihrt und die Hoffnung hegt, dass die
benotigten Informationen dann schon rausgesucht werden.
Auch der Blick auf andere und deren Informationsinteressen
scheint nur bedingt hilfreich. Die natirliche Andockstelle sind
die mit den FUhrungskraften erarbeiteten Ziele. In unseren
Projekten stellen wir immer wieder fest, dass Flhrungskrafte
selbstverstandlich ihre Handlungsfelder zur Weiterentwick-
lung der Organisation kennen. Deswegen verbinden wir in den
Workshops mit den Fachabteilungen die erarbeiteten Ziele mit
notwendigen MaBBnahmen zur Zielerreichung und fragen dann,
welche Informationen notwendig sind, um die Zielerreichung
auszusteuern.

Kennzahlen - oder wir messen uns zu Tode: Fihrungs-
informationssysteme leben von der Qualitdat der erhobenen
Kennzahlen. Der Satz, ,Nur das, was Du misst, kannst Du
auch controllen” ist uneingeschrankt gltig. Umgekehrt schei-
tern FUhrungsinformationssysteme haufig an sich selbst bzw.
am Aufwand, den die Erhebung der relevanten Daten verur-
sacht. Der Schlissel zum Erfolg liegt in der Balance zwischen
gewdinschtem Datenumfang und einem angemessenen Erhe-
bungsaufwand. Der vollstandige Rickgriff auf Daten in vor-
handenen Systemen ist zwar selbstverstandlich; allerdings muss
man davon ausgehen, dass es dennoch Informationsdefizite in
Vorsystemen gibt.

Blockaden durch ein Kommunikationskonzept vermei-
den: Auch in sehr etablierten Behorden, in denen die han-
delnden Akteure einander zum Teil seit Jahrzehnten kennen
und Starken und Schwaéchen des eigenen Hauses auf Anhieb
nennen koénnen, 16st ein Strategieprojekt stets Widerstande
aus. Die Anzahl der Beteiligten und damit der zu managenden
Schnittstellen ist nie ganz Uberschaubar. Leistung soll messbar

gemacht werden, Transparenz wird gesteigert, und fir viele Be-
teiligte wird der Wirkungsradius enger bzw. reduziert sich ihre
Mandvriermasse. Diese Konstellation bietet unzadhlige Ansatz-
punkte zu Widerstanden und Kritik, denen mit einem geeigne-
ten Kommunikationskonzept entgegengewirkt werden muss.
Die Kommunikation muss nach Empfangern und Zeitpunkten
im Projektzyklus differenzieren, sie muss die Erwartungen der
Leitung des Hauses transportieren und die Vorteile des neuen
Zielsystems herausstellen: Denn bei allem Aufwand und aller
Kritik — am Ende erhélt die Behérde immerhin eine professi-
onellere Steuerung und die Fihrungsetage ein Instrument zur
Uberwachung des Hauses.

Ausdauer: Der Aufbau eines FUhrungsinformationssystems
bedarf der Ausdauer und Frustrationstoleranz der federfiih-
renden Beteiligten. Der Nutzen ist oftmals nicht sofort erkenn-
bar. Die Abstimmung zu vordergriindig banalen Fragen kann
sehr zeitintensiv sein. Ab einer gewissen Entwicklungsstufe
sind letztlich alle gesellschaftlichen Gruppen anzuhéren und in
den Prozess einzubeziehen, was sich wiederum negativ auf die
Effizienz auswirkt. AuBerdem ist die Erhebung und Bewertung
von Kennzahlen ein Saisongeschaft, gewisse relevante Infor-
mationen sind nicht standig verfligbar. Der Aufbauprozess bis
zum stabilen Wirkbetrieb mit einem ersten belastbaren Control-
lingstichtag kann sich durchaus mehrere Jahre erstrecken.

Gerne bringen wir unsere Erfahrung in lhren Prozess ein. Uber
Maoglichkeiten reden wir gerne mit lhnen personlich.

Kontakt fiir weitere Informationen:

—w—

Heiko Pech
Diplom-Kaufmann
Tel.: +49 (9 11) 91 93-36 09

E-Mail: heiko.pech@roedl.com

> Beteiligungen in Konsolidierungslagen nicht unbertcksichtigt lassen!

Von Peter Lindt

Jede Menge ist endlich — gleichwohl wird niemand zuverlassig sagen kénnen, in wie vielen deutschen Gemeinden, Stadten und
Kreisen Prozesse und Projekte zur Haushaltskonsolidierung laufen. So viel ist aber sicher: in sehr vielen. Aus der Perspektive des
Konsolidierungsberaters ist es dann immer wieder tberraschend, wenn viele der sehr vielen in Konsolidierungsprozessen den

Beteiligungsbereich ausklammern wollen.

11
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Die Nicht-Berlcksichtigung der Beteiligungen in Konsolidie-
rungslagen wird argumentativ haufig darauf gestitzt, dass die
Ursache der Haushaltsschieflage im Kernhaushalt lage. Eine si-
cher regelmaBig zutreffende Erkenntnis, die fir die Erreichung
des Konsolidierungsziels aber nicht weiterfiihrt, wenn eben
dieser Kernhaushalt die erforderlichen Ergebnisverbesserungen
nicht ohne Weiteres ,hergibt”. Die Rickschau auf Konsolidie-
rungsprojekte, die unter Einbeziehung des kommunalen Betei-
ligungsportfolios umgesetzt wurden, zeigt, dass vom jeweili-
gen ,Gesamttopf” realisierbarer Konsolidierungspotenziale im
Durchschnitt ein Anteil zwischen 15 und 20 Prozent auf den
Beteiligungsbereich entfallt. Mithin erhebliche Verbesserungs-
beitrdge, die bei Nicht-Berlicksichtigung ebenfalls aus dem
Kernhaushalt gestemmt werden mussten.

Deshalb sollten sich Haushalts- und Finanzverantwortliche, be-
vor ein Konsolidierungsprozess unter Ausklammerung des Be-
teiligungsbereichs aufgesetzt wird, mit den folgenden Frage-
stellungen auseinandersetzen:

> Liegen fir alle Beteiligungen im Konzern — privatrechtliche
Gesellschaften, Eigenbetriebe, Anstalten ¢ffentlichen Rechts
— Grund und Zweck, die zur Eingehung der Beteiligung fuhr-
ten, noch vor?

> Kann der Zweck der jeweiligen Beteiligung (mit der Beteili-
gung) noch erreicht werden?

Treffen hier ein oder mehrere , Neins” gerade mit solchen Be-
teiligungen zusammen, die keinen Ertrag flr den Haushalt
abwerfen, dann sollte auch Gber deren Aufgabe nachgedacht
werden, um die Aufwendungen im Konzern fir Leitungs- und
Uberwachungsorgane ebenso wie fir die Aufstellung und Pri-
fung von Jahresabschlissen zu reduzieren.

> FlieBen bei offentlich-rechtlichen geblhrenrechnenden Be-
teiligungen die abgabenrechtlich zuldssigen Verzinsungen
des Anlagekapitals in die GebUhrenkalkulation ein?

Hier wird in der Praxis immer wieder Geld verschenkt, weil nur
das Eigen-, nicht aber das Anlagekapital einer Verzinsung un-
terworfen oder mit einem unndtig niedrigen Zinssatz operiert
wird.

> Haben die Beteiligungen (nur) angemessene Eigenkapital-
quoten?

Als angemessen gelten Ublicherweise Eigenkapitalquoten zwi-
schen 30 und 40 Prozent. Liegen bei Beteiligungen die Eigenka-
pitalquoten deutlich Gber 40 Prozent, kann an Sonderausschit-
tungen und Eigenkapitalrtickfihrungen gedacht werden.

> Sind die Beteiligungen untereinander so vernetzt, dass mog-
liche Synergien ausgeschopft werden?

Vom Fortbestehen aufwandssenkender Synergiepotenziale darf
insbesondere ausgegangen werden, wenn Shared-services-
Leistungen in mehreren Beteiligungen erbracht und nicht ein-
heitlich bereitgestellt werden, etwa durch eine gemeinsame
Management-Gesellschaft.

> Ist zwischen den Mehrheitsbeteiligungen ein zentrales Cash-
Management eingerichtet?

Mit der Bindelung der Liquiditatsbestande kénnen sowohl Er-
fordernisse zur Kreditaufnahme am Markt reduziert als auch
verbesserte Habenzinsen erzielt werden.

> Sind die steuerlichen Gestaltungsmoglichkeiten zwischen
den Beteiligungen und zwischen den Beteiligungen und
dem Kernhaushalt ausgeschopft?

FUr das Bestehen steuerlicher Optimierungspotenziale spricht,
wenn Gewinnausschittungen unter Abzug von Kapitalertrag-
steuer erfolgen, obwohl gleichzeitig regelmaBig betrachtliche
Mittel defizitaren Gesellschaften zugefihrt werden mussen
oder wenn Verluste defizitdrer Verkehrsunternehmen nicht ge-
nutzt werden, um die Korperschaft- und Gewerbesteuerbelas-
tung von Gewinnen aus Versorgungsaktivitaten zu reduzieren.

> Ist fUr die Beteiligungen ein wirksames und funktionierendes
Controlling eingerichtet?

Am Bestehen eines wirksamen und funktionierenden Beteili-
gungscontrollings darf mindestens gezweifelt werden, wenn
bei der Haushaltsaufstellung den Wirtschaftspldnen der Unter-
nehmen noch ,nachgelaufen” werden muss und/oder unter-
jahrig nicht kommunizierte Ergebnisverschlechterungen Unter-
stUtzungen aus dem Kernhaushalt erfordern, die nicht geplant
waren.

Alle Fragen mit ,Ja” beantwortet? Wenn ja, dann herzlichen
Glickwunsch. Wenn nicht, so indiziert dies doch das Bestehen
von Ergebnisverbesserungspotenzialen, die auch den Haushalt
entlasten kdonnen. Wenn Sie aus dieser Erkenntnis mehr ma-
chen wollen, stehen wir Ihnen gerne zur Verfligung.

Kontakt fiir weitere Informationen:

—w=
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Peter Lindt

Rechtsanwalt

Tel.: +49(9 11) 91 93-35 52
E-Mail: peter.lindt@roed|.com
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> Beteiligungsmanagement integrieren — Beteiligungssteuerung optimieren

Von Andrea Bayer

Sie tragen Verantwortung fir Ihre Kommune und wollen daher immer die erforderlichen Informationen vorliegen haben, die Sie
flr wichtige Entscheidungen brauchen? Gleichzeitig wollen Sie sich regelmaBig davon Uberzeugen, dass Sie alle organisatori-
schen MaBnahmen ergriffen haben, um Schaden von Ihrer Kommune und sich selbst abzuwenden? Dann benétigen Sie flexible
und nach lhren Vorstellungen maBgeschneiderte Instrumente fir eine wirkungsvolle Beteiligungssteuerung.

Die Trennlinie zwischen Kommune und Privatwirtschaft ver-
schwimmt immer mehr. Kommunen verstehen sich hdufiger als
Unternehmer und immer weniger als Verwalter. Dies geht mit
der Auslagerung vieler Bereiche in eigenstandige Betriebe ein-
her, aber auch mit der Notwendigkeit der Anwendung von Ins-
trumenten der Privatwirtschaft zur Unternehmenssteuerung (Fi-
nanzbuchhaltung, Controlling, Risikomanagement etc.). Dabei
ist die Mitarbeiterausstattung und das gebundene Vermdégen in
den Beteiligungen heute teilweise vergleichbar mit denen in der
Kernverwaltung. In dieser Situation kann kommunales Handeln
zu Steuerungs- und Transparenzverlusten fiihren und den poli-
tisch Verantwortlichen die Wahrnehmung von Fihrungs- und
Lenkungsaufgaben erschweren. Dennoch sind die Kommunen
als Eigentimer fur die dort zu erbringenden Leistungen verant-
wortlich. Deshalb ist Beteiligungsmanagement als zielorientier-
te und abgestimmte Steuerung aller zum ,Konzern Kommune”
gehdrenden Einheiten wichtig!

Aktuell stehen die kommunalen Beteiligungen unter besonde-
rer Beobachtung. Die Ursachen hierfir sind vielfaltig. Beispiel-
haft sollen hier nur Folgende genannt sein:

> Die angespannte Finanzsituation vieler Kommunen und die
Vorgaben in landesbezogenen kommunalen Rettungsschir-
men erweitern den Konsolidierungsdruck auch auf die kom-
munalen Beteiligungen — Tendenz steigend.

> Der naher riickende kommunale Konzernabschluss (z. B. in
NRW) erfordert eine fundierte Informationslage der , Mut-
ter” Uber ihre , Tochter”.

> Die Rechtsprechung und Gesetzgebung hat in den vergan-
genen Jahren die Haftung von Aufsichtsraten und Uberwa-
chungsorganen — auch im kommunalen Bereich — weiter
verstarkt.

Um dauerhaft im Sinne der Interessen der Kommune als Auf-
gabentrager und Eigentimer zu handeln, sind effektive und
effiziente Instrumente zur gezielten Beteiligungssteuerung er-
forderlich. Nach der Erfahrung von R&dI & Partner zeigen sich in
diesem Bereich jedoch teilweise deutliche Defizite.

Die konkreten Anforderungen an die Beteiligungssteuerung
einer Kommune mdssen individuell und in einer Abstimmung
mit den Verantwortlichen vor Ort bestimmt werden. Losungen
.von der Stange” bleiben regelmaBig hinter den Erwartun-
gen. Deshalb erarbeitet Rodl & Partner fir seine Mandanten

malBgeschneiderte und praxisorientierte Komplettldsungen zu
allen Fragen der Betei-
ligungssteuerung.  Un-

sere Projektteams sind Beteiligungs-

controlling

Benchmarking

dabei interdisziplinar
besetzt — bestehend aus
Unternehmensberatern, T
. ST O anagement
Rechtsanwalten und steuerung
Steuerberatern. .
Compliance Beteiligungs-
Management richtlinie
Aus der mittlerweile
cey Interne
20-jahrigen  Erfahrung Revision
in der Beratung der

offentlichen Hand hat
Rodl & Partner ein breites Produktportfolio im Bereich Beteili-
gungssteuerung entwickelt, das jeweils individuell fir Sie ange-
passt wird. Die einzelnen Produkte kénnen nach Ihrem Bedarf
kombiniert werden.

Das Beteiligungscontrolling-Tool von Rédl & Partner -
lhr individuelles Navigationssystem

Rodl & Partner hat fir das kommunale Beteiligungscontrolling
ein eigenes benutzerfreundliches Controlling-Instrument auf
Excel-Basis entwickelt, welches Uber praxiserprobte Planungs-
und Berichtsmasken verfligt. Nach einer individuellen Anpas-
sung auf die Steuerungsbeddirfnisse der Kommune unterstt-
zen wir Sie bei der Ableitung beteiligungsspezifischer Ziele und
steuerungsrelevanter Kennzahlen. Durch das Beteiligungcont-
rolling-Instrument von Rédl & Partner profitieren Sie von ein-
heitlichen Berichtsmasken mit aussagekraftigen Kennzahlen auf
Leistungs- und Effizienzebene sowie Aussagen zur Erreichung
von stadtstrategischen Zielen.

Administrations-Box

Beteiligungs-
controlling

Grunddaten-Tool

Berichts-Tool
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Beteiligungsrichtlinie — die ,,Gebrauchsanweisung” fiir
das Beteiligungsmanagement

ROdI & Partner berat Sie beim Erlass einer auf die ortlichen Ver-
haltnisse angepassten Beteiligungsrichtlinie. Die Beteiligungs-
richtlinie regelt die Zusammenarbeit zwischen Politik, Verwal-
tung und Beteiligungen und definiert Aufgaben, Kompetenzen
und Verantwortlichkeiten der beteiligten Akteure. Zugleich
beschreibt sie Gegenstand, Funktion und Anwendung der In-
strumente der Beteiligungsverwaltung und -steuerung. Nutzen
Sie die Beteiligungsrichtlinie als ,, Gebrauchsanweisung” fir ein
funktionierendes Beteiligungsmanagement.

Das Risikomanagement-System von Rédl & Partner -
lhr Radar fiir den Blick nach vorn

Ein Risikomanagement-System in Ihren Beteiligungen schafft
Transparenz Uber die dort vorhandenen Risiken und Uber deren
maogliche Auswirkungen auf den stadtischen Haushalt. Rodl &
Partner begleitet Sie bei der Einflihrung eines Risikomanage-
ment-Systems in lhren Beteiligungen. Nutzen Sie unser leicht
handhabbares, Excel-basiertes Risikomanagement-Tool als
Frihwarnsystem und profitieren Sie von der standardisierten
Erstellung einheitlicher Risikoberichte.

Risikoorientierte Revision fiir kommunale Beteiligungen
- klare Standards fiir die Auditierung

Das risikoorientierte Revisionskonzept von Rodl & Partner ver-
bindet die Steuerungsaufgaben eines Beteiligungsmanage-
ments mit dem Prifungs- und Beratungsauftrag der internen
Revision. Basierend auf den individuell bedeutsamen Risiken
der einzelnen Beteiligungen gewahrleistet der Masterplan ein
strukturiertes Revisionskonzept flr alle Beteiligungen. Ein stan-
dardisiertes Berichtswesen garantiert die Vergleichbarkeit der
Prifungen und sichert eine effiziente Handhabung.

Compliance im Beteiligungsmanagement — Anforderun-
gen kennen, managen, personliche Risiken minimieren

Nach aktueller Rechtsprechung haben gerade die Verantwortli-

chen in den kommunalen Beteiligungen durch geeignete orga-
nisatorische MaBnahmen und Kontrollen Regelkonformitat der

> Unsere Publikation

Integrierte Beteiligungssteuerung

Rodl & Partner

Rodl & Partner hat in den letzten 20
Jahren umfassende Expertise in diesem
Bereich aufgebaut und in einer neuen
Broschiire zusammengefasst. Wir laden
Sie ein, sich mit den in der Broschire
dargestellten Instrumenten zu befassen
und wirden uns freuen, mit lhnen in
einen Dialog einzusteigen.

Bestellung: E-Mail an Frau Karolina Krysta | karolina.krysta@roedI.com

FUhrungs- und Aufsichtsorgane sowie der Mitarbeiter sicherzu-
stellen. Rodl & Partner unterstltzt Sie bei der Einfihrung eines
Compliance-Management-Systems sowie bei der Konzeption
und Umsetzung von Corporate Compliance als Instrument zur
Steuerung lhrer Beteiligungen. Profitieren Sie auch von der Rod|
& Partner-Checkliste zur systematischen Prifung der Compli-
ance-Qualitat Ihrer Beteiligungen.

Optimierung der kommunalen Konzernstruktur — Poten-
ziale erkennen und heben

Die Gestaltung der kommunalen Konzernstruktur kann sowohl
unter rechtlichen als auch unter steuerlich-wirtschaftlichen Ge-
sichtspunkten deutliche Auswirkungen auf den stadtischen Haus-
halt entfalten. Rodl & Partner stellt die Konzernstruktur in Ihrer
Kommune unter strukturellen, rechtlichen, steuerrechtlichen und
wirtschaftlichen Gesichtspunkten auf den Prifstand. Profitieren
Sie von interdisziplindren Projektteams und von unserer umfas-
senden Erfahrung in allen Bereichen der Daseinsvorsorge!

=
Coo

Tochter 1 Tochter 1

Privater

Dritter EilEllT

Ganzheitliches Benchmarking fiir die betrieblichen Ak-
tivitdten - eine sachgerechte Positionsbestimmung als
Basis fiir fundierte Entscheidungen

Unser Benchmarking-Ansatz berlcksichtigt verschiedenartige
Kennzahlen zur ganzheitlichen Bewertung der betrieblichen
Aktivitaten einer Kommune in einem System. Dabei werden die
einzelnen Aktivitdten in den Dimensionen Wirtschaftlichkeit,
Preis und Angebot bewertet, wobei jede Kennzahl einem ge-
sonderten Benchmarking unterworfen wird. Durch eine Uber-
fihrung der Ergebnisse in ein Schulnotensystem kann eine
Gesamtaussage fur die Stadtwirtschaft generiert werden. Profi-
tieren Sie von einfachen und klaren Botschaften sowie von einer
aggregierten Bewertung mit der Moglichkeit zu unternehmens-
spezifischen Aussagen im Sinne eines Business Warehouse.

‘ Gesamtbewertung  Teilbewertungen/Cluster Art der Eingangsdaten Kennzahlen ‘

Unternehmen 1
Unternehmen 2
Unternehmen ...

Unternehmen 1
Unternehmen 2
Unternehmen ...

Kostendeckungsgrad

Gesamt- Definierter Warenkorb Produkt 1
fur privaten Haushalt und <Produkt 2

Muster-Gewerbekunden Produkt ...

Produkt 1
< Produkt 2
Produkt ...
Produkt 1

Produkt 2
Produkt ...

bewertung

Angebotsumfang

Qualitat der Leistungen
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Als interdisziplinare Kanzlei verstehen wir auch die Beratung
rund um die Beteiligungssteuerung als Aufgabe, die verschiede-
ne Qualifikationen erfordert, um optimale Lésungen fir unsere
Mandanten zu erzielen. Rechtliche, steuerrechtliche und be-
triebswirtschaftliche Zusammenhéange, aber auch ein Gesamt-
verstandnis fir die Aufgabenerfiillung der &ffentlichen Hand
sind dabei entscheidend fir den Erfolg!

Gerne senden wir lhnen weitere Informationen zu unserem Be-

ratungsspektrum im Bereich Integrierte Beteiligungssteuerung
oder stehen Ihnen fir ein persdnliches Gesprach zur Verfligung.

Steuern

Kontakt fiir weitere Informationen:

r'vv 1

——

Andrea Bayer

Diplom-Kauffrau

Tel.: +49 (9 11) 91 93-36 12

E-Mail: andrea-hanna.bayer@roed|.com

> Aktuelles zur Umsatzbesteuerung der 6ffentlichen Hand — Risiken, aber

auch Chancen!

Von Dr. Rainer Gay

Der Bundesfinanzhof hat in der jlngsten Zeit, so z. B. im November 2011, seine Rechtsprechung in Bezug auf umsatzsteuerbare
Leistungen der offentlichen Hand spirbar ausgedehnt. Bereits im Jahr 2008 hatte das Finanzgericht Disseldorf im Rahmen seiner
Rechtsprechung den Bereich der Vorsteuerabzugsberechtigung der 6ffentlichen Hand deutlich erweitert.

Die Ausdehnung der umsatzsteuerbaren und umsatzsteuer-
pflichtigen Bereiche der offentlichen Hand flhrt grundsatzlich
auch immer dazu, dass die Vorsteuerabzugsberechtigung erhdht
wird. Es ist deshalb in jedem konkreten Einzelfall zu prifen, ob
die Ausdehnung der umsatzsteuerbaren Leistungsbereiche tat-
sachlich zu einem echten steuerlichen Nachteil fuhrt oder nicht.

Die Ausweitung der ,unternehmerischen Bereiche” von
juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts

Nach der neueren Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs han-
delt eine Kommune auch dann unternehmerisch und die erziel-
ten Entgelte unterliegen folgerichtig der Umsatzbesteuerung,
wenn sie z. B. Stellplatze auf hoheitlicher Grundlage im Rahmen
der StraBenverkehrsordnung errichtet und gegen , Geblhren”
Uberldsst.

Dasselbe gilt flr sogenannte ,Beistandsleistungen”. Diese
Beistandsleistungen finden sich vor allem im Bereich von so-
genannten Mehrzweckhallen (Sport- und Freizeithallen, die
wahrend der Schulzeit Gberwiegend fiir den Sportunterricht der
offentlichen Schulen genutzt werden). Daneben werden solche
Hallen gegen Entgelt von Sportvereinen, Einzelpersonen oder
Personengruppen genutzt. Sofern die Kommune diese Mehr-
zweckhalle an eine andere Kommune zur Nutzung Uberlasst,
liegt eine sogenannte , Beistandsleistung” vor.

In diesen Fallen sieht nunmehr der Bundesfinanzhof bei einer
Nutzungstberlassung auf privatrechtlicher Grundlage (Mietver-
trag) eine unternehmerische Tatigkeit der Kommune, ohne dass
es auf weitere Voraussetzungen noch ankomme.

Aber auch wenn die Kommune die Mehrzweckhalle auf 6ffent-
lich-rechtlicher Grundlage Uberlasse, sei sie gleichfalls Unter-
nehmerin, da die Kommune insoweit im Wettbewerb zu pri-
vaten Konkurrenten tatig geworden sei. Der Bundesfinanzhof
entschied deshalb, dass entgegen der Auffassung der Finanz-
verwaltung auch die entgeltliche Uberlassung der Mehrzweck-
halle durch die Kommune an eine andere Kommune fir deren
Schulunterricht als sogenannte Beistandsleistung steuerbar und
wie eine Leistungserbringung an private Rechtstrager zu behan-
deln sei. Lediglich soweit die Kommune, in deren Eigentum die
Halle steht, diese fur den eigenen Schulsport nutzt, liege eine
hoheitliche Betatigung vor, die nicht dem umsatzsteuerlichen
Bereich zuzuordnen sei.
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Fir diese Félle ergibt sich folgendes Umsatzbesteuerungsschema:

Kommune

\I/ Eigentum
Mehrzweckhalle

(Sport- und Freizeithalle)
Vermietung an eine

andere Gemeinde

Nutzung fir den
eigenen Schulsport

Vermietung an
private Nutzer

umsatzsteuerfrei umsatzsteuerpflichtig  umsatzsteuerpflichtig

Quelle:NWB Datenbank

Privatrechtlich organisierte Gesellschaften investieren in
hoheitlich genutzte Wirtschaftsgiiter

Eine Gebietskorperschaft als juristische Person des 6ffentlichen
Rechts (nachfolgend jP6R genannt) hat hinsichtlich der Abwick-
lung ihrer Investitionsentscheidungen einige Gestaltungsmaog-
lichkeiten. Hierbei kann das Durchfiihren der Investition durch
eine Kapitalgesellschaft oder Personengesellschaft (GmbH &
Co. KG) steuerlich von Vorteil sein.

Ein Finanzgericht in Nordrhein Westfalen hat sowohl in ertrag-
steuerlicher als auch in umsatzsteuerlicher Hinsicht entschieden,
dass eine privatrechtlich organisierte Gesellschaft wirtschaftli-
cher Eigentimer von Vermdgensgegenstanden des Anlagever-
maogens sein kann, die letztlich der Erfiillung von hoheitlichen
Aufgaben dienen.

Das heil3t, dass diese Gesellschaft zum Beispiel Investitionen in
neue Abwassernetze durchfiihren kann und aus den Bruttoin-
vestitionssummen die darin enthaltene Vorsteuer in Hohe von
derzeit 19 Prozent gegentiber dem Finanzamt geltend machen
kann. Die Erstattung der Vorsteuer erfolgt im Rahmen der so-
genannten Sollversteuerung bereits in dem Kalendermonat, in
dem die Abrechnung des beauftragten Lieferanten vorliegt.
Nach Fertigstellung der Anlage Uberlasst die Gesellschaft die
Anlage gegen Entgelt an die Gebietskdrperschaft zur Nutzung.
Das Nutzungsentgelt ist mit einer Umsatzsteuer zu belasten.
Allerdings ergibt sich aus der Streckung der Umsatzabfiihrung
Uber die Gesamtnutzungsdauer der investierten Anlagen ein
beachtlicher Zinsvorteil.

Grob vereinfachtes Fallbeispiel

Die AB-GmbH ist Eigengesellschaft der Stadt-XY. Durch Ver-
trag Ubernimmt die AB-GmbH die Durchfihrung von Investi-
tionen im Rahmen von hoheitlichen Tatigkeiten der Stadt-XY.

Stadt-XY

100% Beteiligung

AB-GmbH

Die Aufgabenerfillung erfolgt durch Altanlagen der Stadt-XY
und neu zu errichtende Anlagen, welche dem wirtschaftlichen
Eigentum der AB-GmbH zuzuordnen sind. Fir ihre Leistungen
gegenuber der Stadt-XY erhdlt die AB-GmbH ein Entgelt. Die-
ses Leistungsentgelt setzt sich zusammen aus kalkulatorischen
Abschreibungen, den laufenden Kosten der Gesellschaft und
der Umsatzsteuer.

Im Rahmen der Durchflihrung von Investitionen entstehen der
AB-GmbH Anschaffungskosten fir neue Anlagen (Nutzungs-
dauer 60 Jahre):

Anschaffungskosten Euro
USt (19 %) Euro

10.000.000,00
1.900.000,00

Somit ergibt sich im Jahr der Investition eine Vorsteuererstat-
tung gegenlber dem Finanzamt in Héhe von 1.900.000 Euro.
Mit Beginn der NutzungsUberlassung der Anlage von der Ge-
sellschaft an die Gebietskorperschaft entsteht auf Ebene der
Gesellschaft folgende Umsatzsteuerbelastung p.a.:

AfA ger. Euro 167.000,00
Betriebskosten Euro 80.000,00
Marge der Ges Euro 7.410,00
Ust (19 %) Euro 48.338,00
Leistungsentgelt Euro 302.748,00

Man geht davon aus, dass im Rahmen des Nutzungslberlas-
sungsvertrages die Gesellschaft als wirtschaftliche Eigentime-
rin samtliche laufende Betriebskosten sowie Reparatur- und
InstandhaltungsmaBnahmen tragt, die mit Vorsteuer belastet
sind. Insoweit kann die Gesellschaft wiederum die anfallende
Vorsteuer geltend machen, sodass dies zu keiner Umsatzsteu-
erbelastung fahrt.

Allerdings fihren nicht mit Vorsteuer belastete Verwaltungs-
kosten, insbesondere Personalkosten und die auf die Investition
vorzunehmenden Abschreibungen zu einer definitiven Umsatz-
steuerbelastung. In dem genannten Beispiel haben wir die nicht
mit Vorsteuer belasteten Kosten mit nur rund 80.000 Euro p. a.
angesetzt, da das Personal im Wesentlichen bei der Gebietskor-
perschaft angestellt bleibt, da die Gebietskdrperschaft weiter-
hin selbst die Aufgabe erfillt. Die Abschreibungen haben wir
bei einer angenommenen betriebsgewohnlichen Nutzungsdau-
er von 60 Jahren mit 1,67 Prozent p. a. unterstellt.

Somit steht dem sofortigen Erhalt der in der Investitionssum-
me enthaltenen Vorsteuer in Hohe von 1.900.000 Euro ein
jahrlicher Umsatzsteuernachteil in Hohe von rund 48.000
Euro gegentber. Dieser Nachteil erhoht sich um zusatzliche
Verwaltungskosten (netto), die durch die Gesellschaft ausge-
|6st werden und durch etwaige Ertragsteuern, die durch die
Gewinnerzielung der Gesellschaft getragen werden mussen.
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Diese Betrage werden jedoch in unserem Beispiel nicht mehr als
30.000 Euro in Summe betragen.

Im Ergebnis wird die Gesellschaft in den Folgejahren etwa mit
einer zusatzlichen Belastung von rund 78.000 Euro p. a. zu
rechnen haben.

Folge: Ohne BerUcksichtigung von Zinsvorteilen ist der Vorsteu-
erabzugsbetrag in Hohe von 1.900.000 Euro erst in knapp 24
Jahren wieder aufgezehrt!

Anwendungsbereiche

Diese Investitionsgestaltung ist denkbar bei allen beweglichen
Wirtschaftsglitern und bei allen Betriebsvorrichtungen, die
letztlich zu hoheitlichen Zwecken genutzt werden. In Betracht
kommen:

> Abwassernetze

> Klaranlagen

> StraBenbeleuchtungsanlagen

> Maschinelle Anlagen im Bereich der StraBenreinigung
> Infrastruktureinrichtungen, soweit es sich nicht um Immobi-
lien handelt

Die Vorteilhaftigkeit ist umso hoher, je langer die betriebsge-
wohnliche Nutzungsdauer des konkreten Wirtschaftsgutes ist.
Es ist deshalb in jedem Falle eine mdglichst genaue
Investitionsplanung aufzusetzen.

Kontakt fiir weitere Informationen:

Dr. Reiner Gay
Rechtsanwalt, Steuerberater
Tel.: +49 (9 11) 91 93-36 64

E-Mail: reiner.gay@roed|.com

> Ist , betreutes Wohnen” umsatzsteuerpflichtig?

Zur Umsatzsteuerpflicht von sozialen Leistungen der Kommunen

Von Christof Worle-Himmel

Soziale Leistungen der Kommunen waren in der Vergangenheit haufig bei der Besteuerung vollig unproblematisch und Uber-
wiegend steuerfrei gestellt. Am Beispiel des ,betreuten Wohnens"” zeigt sich, dass die Kommunen hier zunehmend unter Druck
geraten. Seit 2009 behandelt der Fiskus diese Leistung als steuerpflichtig, soweit sie nicht durch Wohlfahrtsverbande erbracht
werden. Die Rechtsprechung deutet jedoch in eine andere Richtung. Erbringen Kommunen derartige Leistungen selbst oder durch
Eigengesellschaften, so ist die Beobachtung der Rechtsentwicklung zu empfehlen.

Soziale Leistungen sind nicht generell von der Umsatzsteuer
befreit. Zwar bestehen vielfach besondere Umsatzsteuerbe-
freiungen fir soziale Leistungen: Die Leistungen kommunaler
Krankenhauser sind etwa durch § 4 Nr. 14 UStG, die Leistun-
gen kommunaler Pflegeeinrichtungen durch § 4 Nr. 16 UStG
beglnstigt. Fur die Leistungen der Wohlfahrtsverbande gibt
es jedoch eine besondere Umsatzsteuerbefreiung (§ 4 Nr. 18
UStG). Kommunen, die sich aus strategischen Griinden keinem
Wohlfahrtsverband anschlieBen wollen, ist diese Umsatzsteu-
erbefreiung nach deutschem Recht jedoch verschlossen. Daher
kann es dazu kommen, dass Leistungen, die Wohlfahrtsverban-
de umsatzsteuerfrei erbringen kénnen, durch Kommunen um-
satzsteuerpflichtig sind.

Ein umstrittenes Beispiel ist das sogenannte , betreute Wohnen”.
Dabei handelt es sich um keine fest definierte soziale Leistung.
Im Allgemeinen wird im Rahmen des , betreuten Wohnens” Se-
nioren, die keine Pflegestufe im Sinne des SGB Xl haben, seni-
orengerecht ausgestatteter Wohnraum zur Verfligung gestellt.
Zudem werden altersgerechte Zusatzleistungen vereinbart, die

entweder in einer monatlich zu zahlenden Vergutung enthalten
sind (sog. Grundleistungen) oder gesondert vergiitet werden
(Zusatzleistungen). Solche Leistungen bieten auch Kommunen
selbst oder Uber Eigengesellschaften an, haufig als Annex zu
stationaren Altenpflegeheimen. Die Grundleistungen umfassen
in der Regel einen Hausnotruf, Beratung und Hilfe etwa bei Be-
hoérdengangen oder im medizinischen Bereich und gewisse Frei-
zeit- und Beschéaftigungsangebote bzw. deren Vermittlung, ins-
besondere auch in Gemeinschaftsraumen. Als Zusatzleistungen
werden z.B. Hilfen im Haushalt, Freizeitangebote, Verpflegung,
medizinische Pflege, Wasche, Hausmeisterdienste anbeboten.

Die umsatzsteuerliche Behandlung war bis 2008 unproblema-
tisch. Nach der bis 2008 geltenden Regelung waren ausdrick-
lich auch die Leistungen von Altenwohnheimen gemaB § 4 Nr.
16 UStG in der damaligen Fassung von der Umsatzsteuer be-
freit. Mit Wirkung vom 1. Januar 2009 wurde diese Regelung
geandert. Der Begriff des ,, Altenwohnheims” wurde gestrichen.
Daher sind Leistungen von Altenwohnheimen nur dann von der
Umsatzsteuer befreit, wenn und soweit es sich um Leistungen
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handelt, die ,mit dem Betrieb von Einrichtungen zur Betreu-
ung oder Pflege korperlich, geistig oder seelisch hilfsbedurftiger
Personen eng verbunden” sind. Eine generelle Befreiung von
der Umsatzsteuer gibt es damit flr die Altenwohnheime nicht
mehr. Vertrage Uber die Aufnahme in ein Altenwohnheim sind
damit als gemischte Vertrage in die verschiedenen Bestandtei-
le aufzuteilen. Die Vermietungsleistungen werden regelmaBig
nach § 4 Nr. 12 UStG steuerfrei sein. Weitere Leistungselemente
dirften aber steuerpflichtig sein. Nur die Leistungen der Betreu-
ung und Pflege sind nach § 4 Nr. 16 UStG steuerfrei, wenn
dessen Voraussetzungen vorliegen. Hier aber zeigt sich die Pro-
blematik, denn § 4 Nr. 16 UStG setzt voraus, dass die Bewoh-
ner hilfsbedirftig sind. Die Finanzverwaltung versteht darunter
»alle Personen, die auf Grund ihres korperlichen, geistigen oder
seelischen Zustands der Betreuung oder Pflege beddrfen. Der
Betreuung oder Pflege bedirfen Personen, die krank, behindert
oder von einer Behinderung bedroht sind.” Leistungen an nicht
hilfsbedirftige Personen toleriert die Finanzverwaltung nur in
Ausnahmefallen und in ganz geringem Umfang. Die Hilfsbe-
ddrftigkeit muss fur jede betreute oder gepflegte Person beleg-
und buchmaBig nachgewiesen werden. Hier werden die Kom-
munen im Rahmen des , betreuten Wohnens” regelmaBig auch
deshalb an ihre Grenzen stoBBen, weil die Bewohner noch weit-
gehend selbststandig und unabhangig leben und wirtschaften.
Besonders misslich ist, dass die Finanzverwaltung nach unserer
Erfahrung bei Personen, die das 75. Lebensjahr vollendet ha-
ben, die korperliche Hilfsbedirftigkeit in diesem Bereich — an-
ders als im Rahmen der Gemeinnitzigkeit — nicht ohne weite-
re Nachprifung annimmt. Hingegen legt die Rechtsprechung
ohne Weiteres in diesen Fallen die Hilfsbedurftigkeit zugrunde.
Die Finanzverwaltung gewahrt daher in der Regel nur den ver-
minderten Steuersatz von 7 Prozent.

Allerdings bertlicksichtigt diese Auffassung nicht das europai-
sche Recht. Nach Art. 132 Abs. 1 lit. g MwStSysRL befreien die
Mitgliedstaaten Umséatze von der Steuer eng mit der Sozialflr-
sorge und der sozialen Sicherheit verbundene Dienstleistungen
und Lieferungen von Gegenstanden, einschlieBlich derjenigen,
die durch Altenheime, Einrichtungen des &ffentlichen Rechts

Recht

oder andere von dem betreffenden Mitgliedstaat als Einrichtun-
gen mit sozialem Charakter anerkannte Einrichtungen bewirkt
werden.

Auf diese Bestimmung der MwsStSysRL kdnnen sich Steuer-
pflichtige in dem vorliegenden Zusammenhang - auch wenn
dies von der Finanzverwaltung noch nicht akzeptiert wird — be-
rufen. In den uns bekannten Féllen wird von der Finanzverwal-
tung eingewandt, durch die Neufassung des § 4 Nr. 16 UStG
sei bereits das europdische Recht in nationales Recht umgesetzt
worden, was den Ruckgriff auf die MwStSysRL hindere. Aller-
dings war es nicht das Ziel des Gesetzgebers, mit der Neufas-
sung des § 4 Nr. 16 UStG diesen dem EU-Recht anzupassen. Der
Regierungsentwurf hatte die bis 2008 geltenden Regelungen
fir den Pflegebereich weitgehend unangetastet gelassen. Die
Begriindung, die flr die gleichzeitig erfolgte Neufassung der
arztlichen und klinischen Leistungen in 8 4 Nr. 14 UStG heran-
gezogen wurde, namlich die nationalen Befreiungsvorschriften
im Lichte der Entwicklung im Bereich des Gesundheitswesens
und der dazu ergangenen Rechtsprechung der Finanzgerichts-
barkeit weiterzuentwickeln, kann daher fir die Neufassung des
§ 4 Nr. 16 UStG nicht herangezogen werden. Der Regierungs-
entwurf begriindet die Neufassung des § 4 Nr. 16 UStG deshalb
lediglich mit dem Hinweis auf erforderliche Folgednderungen,
die sich aus der Neufassung des § 4 Nr. 14 UStG ergeben, nicht
mit Bezug auf EU-Recht.

Kontakt fiir weitere Informationen:
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> Frauenquote als soziales Vergabekriterium

Von Angelique Weikum-Grof3

Die Frauen- und Familienforderung ist als Vergabekriterium nicht nur zulassig, sondern auch sinnvoll. Kommunen sollen kiinftig
ihre Vergabepraxis auf frauenfreundliche Betriebe ausrichten konnen. Mannerdominierte Unternehmen, die keine MaBnahmen
gegen die sogenannte ,glaserne Decke"” treffen, sollen dann nur nachrangig zum Zuge kommen.

Nach dem Willen der Bundesregierung soll in Deutschland keine
Frauenquote gelten. ,Solange ich Ministerin bin, wird es keine
starre Quote geben”, legt sich Familienministerin Kristina Schro-
der fest. Doch wurden Forderungen nach einer gesetzlichen

Frauenquote in Flhrungspositionen der deutschen Unterneh-
men in der Vergangenheit aus unterschiedlichen Richtungen
laut. Nun auch im Vergaberecht. Inzwischen titelt sogar die FAZ
~Frauenquote durch die Hinterttr” (FAZ vom 3. April 2012) und
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prophezeit der Frauenforderung eine rasante Entwicklung. Die
offentliche Hand hat in der Bundesrepublik traditionell eine im-
mense Nachfragemacht. So kommt dem &ffentlichen Auftrag-
geber im Rahmen der Diskussion um sozialpolitische Aspekte
ein betrdchtliches Steuerungspotenzial zu. Doch dirfen Auf-
traggeber — unabhangig von der Diskussion um den Sinn und
Unsinn einer gesetzlichen Frauenquote — solche vergabefremde
Aspekte, die nicht im direkten Zusammenhang mit dem Be-
schaffungsvorgang stehen, bei der Vergabe grundsatzlich nicht
berlcksichtigen.

Vergabefremde Kriterien

Unternehmen, die ihren Wettbewerbern in Sachen Umwelt-
schutz, Schaffung von Arbeitsplatzen, Integration von Mig-
ranten, Tariftreue oder eben Frauenférderung Uberlegen sind,
ddrfen bei der Auftragsvergabe grundsatzlich nicht bevorzugt
behandelt werden, es sei denn, sie kdnnen den zu vergebenden
Auftrag auf diese Weise besser oder effektiver ausfiihren. Um
sich dem Vorwurf des Lohndumpings zu entziehen, verlangen
offentliche Auftraggeber im Rahmen der Vergabe beispielswei-
se den Nachweis, dass sich der Auftragnehmer an seine Tarif-
treueverpflichtungen halt. Beschaftigungspolitisch motiviert ist
ferner die Vorgabe, Langzeitarbeitslose oder Auszubildende zu
beschaftigen. Im Rahmen der MaBnahmen gegen Kinderarbeit
muss der Auftragnehmer sicherstellen, dass bei der Herstellung
im Ausland die sogenannten Kernarbeitsnormen der Internatio-
nalen Arbeitsorganisation (ILO) beachtet werden. Die Vergabe-
kriterien kdnnen sich bei Importen auf die ganze Lieferkette bis
in das Fertigungsland hin erstrecken.

Frauenférderung im Vergaberecht

Die soziale Dimension der Frauenférderung ist groB. Im Rahmen
der Prifung der Frauen- und Familienfreundlichkeit des poten-
ziellen Auftragnehmers sollen solche gleichstellungsrechtliche
Mindeststandards wie ein angemessener Frauenanteil im Unter-
nehmen oder die gleiche Bezahlung von Mannern und Frauen
eine Rolle spielen.

Bevorzugung wegen Frauenforderung zulassig

Die Berticksichtigung sozialer, umweltbezogener und innovativer
Aspekte war auf europdischer Ebene anfanglich sehr umstrit-
ten. Seit Verabschiedung der europdischen Richtlinie 2004/18/
EG sowie des § 97 Absatz 4 Satz 2 des Gesetzes gegen Wett-
bewerbsbeschrankungen (GWB) koénnen Auftraggeber soziale
und umweltbezogene Aspekte berlicksichtigen, wenn sie im
sachlichen Zusammenhang mit dem Auftragsgegenstand stehen
und in den Vergabeunterlagen angegeben werden. Zunehmend
verabschieden nun auch einzelne Bundeslander — nach teils lang
anhaltenden kontroversen Diskussionen — Regelungen, die eine
offentliche Auftragsvergabe an soziale Vergabekriterien knipft.

Mit gutem Beispiel gehen etwa das Land Berlin mit dem § 9
Berliner Ausschreibungs- und Vergabegesetz (BerlAVG) i. V. m.
§ 13 des Landesgleichstellungsgesetzes und Frauenforderver-
ordnung (FFV) und Nordrhein-Westfalen mit dem § 19 Tarift-
reue- und Vergabegesetz Nordrhein-Westfalen (TVgG NRW)
voran. So hei3t es in § 19 TVgG NRW, o6ffentliche Bau-, Liefer-
und Dienstleistungsauftrage sollen nur an solche Unternehmen
vergeben werden, die sich bei der Angebotsabgabe in einer
Erklarung schriftlich verpflichten, bei der Ausfihrung des Auf-
trags MaBnahmen zur Frauenférderung und zur Férderung der
Vereinbarkeit von Beruf und Familie im eigenen Unternehmen
durchzufihren oder einzuleiten sowie das geltende Gleichbe-
handlungsrecht — insbesondere das Allgemeine Gleichbehand-
lungsgesetz (AGG) — zu beachten. Der Anwendungsbereich der
Regelung umfasst alle Unternehmen mit mehr als 20 Beschaf-
tigten und gilt ab einem Nettoauftragswert von 150.000 Euro
fur Bauauftradge bzw. 50.000 Euro fir alle anderen Auftrage.

Europarechtliche Grenzen

Doch stoB3t das Setzen sozialer Standards im Rahmen von Ver-
gabeverfahren an europarechtliche Grenzen. Die Bericksich-
tigung sozialpolitischer Aspekte kann die Grundfreiheiten des
AEUV beschranken, so die Dienstleistungsfreiheit nach Art. 56
AEUV und die Warenverkehrsfreiheit nach Art. 28 AEUV. Die
Wettbewerbsfreiheit im EU-Binnenmarkt wird beeintrachtigt,
wenn Wettbewerbsvorteile neutralisiert und einzelne Wirt-
schaftsteilnehmer auf diese Weise im Wettbewerb benachtei-
ligt werden. Auf der anderen Seite sind sozialpolitische Zielvor-
gaben schutzwirdige Interessen und nach Gemeinschaftsrecht
grundsatzlich zur Rechtfertigung von Eingriffen in die Grund-
freiheiten geeignet.

Damit haben sich in jingster Vergangenheit sowohl der EuGH
als auch das BVerfG befasst. Der EUGH legte in seinen Urteilen
Wienstrom (Urteil vom 4. Dezember 2003 — Rs. C-448/01) und
Ruffert (Urteil vom 3. April 2008 — Rs. C-346/06) fest, dass um-
weltbezogene Vergabekriterien nur bei striktem Auftragsbezug
zulassig sind, wahrend Tariftreue als nationales Vergabekrite-
rium unzuldssig ist, wenn der zur Beachtung vorgeschriebene
Tarifvertrag nicht allgemein verbindlich ist und die Tariftreue-
klausel somit nur die im Rahmen o&ffentlicher Auftrage tatigen
Arbeitnehmer schiitzt.

Das gemal Art. 8 AEUV primaérrechtlich vorgegebene Ziel der
Gleichstellung von Mann und Frau stellt jedoch nach Uberwie-
gender Auffassung einen Rechtfertigungsgrund fir die Be-
schrankung der Dienstleistungsfreiheit gema3 Art. 56 AEUV
dar, wenn die allgemeinen Grundsatze — insbesondere das
Gleichbehandlungsgebot — eingehalten werden. Gemal3 Art. 8
AEUV wirkt die Union bei allen ihren Tatigkeiten darauf hin, Un-
gleichheiten zu beseitigen und die Gleichstellung von Mannern
und Frauen zu férdern.
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Inhalt der Frauenférderung

Die meisten landesrechtlichen Regelungen —so § 19 TVgG NRW
— lassen derzeit eine konkrete Formulierung des férderfahigen
Ziels vermissen. Wahrend es sich bei der Frauenférderung um ei-
nen weit gefassten — gar uferlosen — Begriff handelt, ware eine
Konkretisierung bzw. Definition der konkreten FordermaBstabe
und -maBnahmen winschenswert. Konkrete Anforderungen
an die Geschaftspolitik eines den 6ffentlichen Auftrag ausfih-
renden Unternehmens stellt § 19 TVgG NRW nicht. Erst recht
ist die Regelung nicht geeignet, dem Auftraggeber zu ermdgli-
chen, den Auftragnehmern im Rahmen der Ausfiihrung der 6f-
fentlichen Auftrage bestimmte Verhaltensweisen aufzugeben.
Derzeit unklar bleibt, ob die Einstellung oder Beférderung von
Frauen im Sinne einer
festen Frauenquote,
wie sie derzeit zuneh-
mend gefordert und
von der derzeitigen
Bundesregierung ab-
gelehnt wird, verlangt
wird, oder lediglich ein
Vorteil an die Beschaf-
tigung von moglichst
vielen Frauen, gege-
benenfalls auch in
Flihrungspositionen,
geknupft wird.

Nachpriifbarkeit und Sanktionen

Ein weiteres Problem stellt die Frage nach der Nachprtfbarkeit
der der Bietererklarung zugrundeliegenden Tatsachen dar. Ob
das Unternehmen die behaupteten Ziele tatsachlich erfullt oder
kinftig die erforderlichen und geeigneten MaBnahmen zur Er-
fallung der erklarten Ziele mit Erfolg trifft, muss fur den offent-

lichen Auftraggeber nachprifbar sein. Fir den Fall der Nichtein-
haltung der durch das Unternehmen im Rahmen der Erklarung
eingegangenen Selbstverpflichtungen — sofern sie durch den
offentlichen Auftraggeber festgestellt werden — kommen nach
dem TVgG Vertragsstrafen oder die Kiindigung des Auftrags in
Betracht.

Ausblick

Inwieweit MaBBnahmen gegen die , glaserne Decke”, die Frauen
das berufliche Weiterkommen erschweren oder unmadglich ma-
chen, vergaberechtlich bericksichtigt werden dirfen und kinf-
tig sogar mussen, bleibt spannend. Da viele europdische Lander
bereits eine Frauenquote und dort ansassige Unternehmen ei-
nen hohen Frauenanteil haben, betrifft diese Frage vor allem
deutsche Unternehmen, die kiinftig bei der Vergabe o6ffentli-
cher Auftrdge im europaischen Ausland benachteiligt werden
kénnten. Mangels Definition der konkreten FordermaBnahmen
sowie einer Festlegung der Rechtsnatur des Vergabekriteriums
ist die getroffene Regelung nicht ausgereift. Eine Akzentset-
zung zugunsten der Frauenférderung im Vergaberecht ist mit
der Verabschiedung landesrechtlicher Regelungen inzwischen
bereits gelungen.
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> Grenzen der Gestaltungsfreiheit im Vertragsrecht — AGB oder Individual-

vereinbarung

Steht das AGB-Recht im unternehmerischen Rechtsverkehr vor einer entscheidenden Novellierung?

Von Klaus Forster

> Das deutsche AGB-Recht ist im unternehmerischen und behdrdlichen Rechtsverkehr zu einem deutlichen Risiko in Bezug auf
die Wirksamkeit von vertraglichen Regelungen geworden. Es schrankt Entscheidungen und den vertraglichen sowie finanziel-

len Gestaltungsspielraum zum Teil erheblich ein.

> Losungsmaoglichkeiten bieten rechtskonforme Individualvereinbarungen bzw. auch eine ,Flucht aus dem deutschen Recht”.
Je nach Vertragssituation sollte eine individuelle Risikoabschatzung und Beratung durch einen erfahrenen Vertragsjuristen
erfolgen. Nur so kdnnen geeignete und wirksame Individualvereinbarungen, die keiner AGB-Kontrolle unterliegen, vereinbart

werden.

> Die Rechtspraxis hat das Problem langst erkannt. So gibt es eine Stellungnahme des Zivilrechtsausschusses des Deutschen
Anwaltsvereins mit einem Vorschlag fiir eine entsprechende Gesetzesanderung.
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Den Prifungsvoraussetzungen des AGB-Rechts kédnnen im un-
ternehmerischen Verkehr kaum ein offentlicher Auftraggeber
bzw. Unternehmen in Deutschland entkommen. Im Vergleich
zu anderen Rechtsordnungen ist die AGB-Problematik des deut-
schen Rechts von besonderer Brisanz, da die selbstbestimmte
unternehmerische Entscheidungsfreiheit durch die strenge
Rechtsprechung und bestehende Gesetzeslage stark beschnit-
ten ist. Und das obwohl in der Begriindung zum AGB-Gesetz
der MaBstab einer ,selbstverantwortlichen Prifung, Abwagung
und moglichen EinfluBnahme beider Vertragsparteien” aus-
drlcklich aufgeftihrt war und damit als Grundgedanke — die un-
ternehmerische Eigenverantwortlichkeit — und eben nicht eine
richterliche Inhalts- und Wirksamkeitskontrolle im Vordergrund
stehen sollte. Die derzeitige Kontrolle von unternehmerischen
Vertragen wird in der Praxis deshalb zu Recht als zu weitgehend
und einschrankend empfunden. Dies gilt sowohl fur klassische
FM-Vertrdge aber auch flr Betreiber,- Miet-, Service- und alle
sonstigen Vertrage zwischen Unternehmen.

Wann liegen Allgemeine Geschaftsbedingungen vor?

Nach der weiten Definition des § 305 Abs. 1 BGB sind Allgemei-
ne Geschaftsbedingungen alle fir eine Vielzahl von Vertragen
vorformulierten Vertragsbedingungen, die eine Vertragspartei
der anderen bei Abschluss eines Vertrags stellt. Gleichgultig ist,
ob die Bestimmungen einen auBerlich gesonderten Bestand-
teil des Vertrags bilden oder in die Vertragsurkunde selbst auf-
genommen werden, welchen Umfang sie haben, in welcher
Schriftart sie verfasst sind und welche Form der Vertrag hat.
Die bloBe Absicht der mehrfachen Verwendung reicht aus. Rein
faktisch erflllen regelméaBig die meisten Klauseln, Vertrags-
dokumente sowie Vertragsmuster diese Voraussetzungen und
stellen somit nichts anderes als AGBs dar. Auch aus dem Inhalt
und der Gestaltung der in einem Vertrag verwendeten Bedin-
gungen kann sich ein Anschein dafir ergeben, dass der Vertrag
zur Mehrfachverwendung vorformuliert ist (BGH, Urteil vom 20.
August 2009, VII ZR 212/07). Das kann z. B. dann der Fall sein,
wenn der Vertrag zahlreiche formelhafte Klauseln enthalt und
nicht auf die individuelle Vertragssituation abgestimmt ist.

Im Gegensatz zu Allgemeinen Geschaftsbedingungen unterlie-
gen Individualvereinbarungen lediglich den allgemeinen gesetz-
lichen Grenzen, wie z. B. Sittenwidrigkeit (§ 138 Abs. 1 BGB),
Wucher oder wucherahnliche Geschafte (§ 138 Abs. 2 BGB).
AuBerhalb dieser sehr weiten Grenzen lasst sich grundsatzlich
alles individuell vereinbaren. Bei AGB sind die Spielrdume der
Vertragsgestaltung dagegen sehr eingeschrankt. Die vertrag-
lichen Regelungen unterliegen einer speziellen sogenannten
AGB-Kontrolle nach den §§ 305 ff. BGB. Das heil3t, dass jede
einzelne Klausel strengeren gesetzlichen Anforderungen ge-
ndgen muss, andernfalls ist sie unwirksam. So bestehen Un-
wirksamkeitsgriinde, wie z. B. fehlende Transparenz (§ 307
Abs. 1 Satz 2 BGB), Unvereinbarkeit mit wesentlichen Geset-
zesgrundgedanken (§ 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB), Gefahrdung der
Erreichung des Vertragszwecks (§ 307 Abs. 2 Nr. 2 BGB). Eine

Unwirksamkeit kann zudem erst oft im Streitfall und nach ge-
richtlicher Uberpriifung festgestellt werden, was zu einer hohen
Rechtsunsicherheit fiihrt, solange eine konkrete Uberpriifung
im Einzelfall nicht stattgefunden hat. Auch bei bereits in der
Rechtsprechung akzeptierten AGBs besteht das Risiko einer
Rechtsprechungsanderung hinsichtlich einer friiher bereits ak-
zeptierten AGB-Klausel. Die Abgrenzung einer Individualverein-
barung zu AGBs ist daher wichtig fir die Beantwortung der
Frage, nach welchem MafBstab die Wirksamkeit einer Regelung
im Vertrag zu beurteilen ist und wie hoch das Risiko einer etwa-
igen unwirksamen AGB-Klausel ist.

Praxisbeispiel Haftungsregelungen in Vertrdagen

In der Praxis lassen sich die Schwierigkeiten der strengen Vor-
aussetzungen und umfangreichen Rechtsprechung zum AGB-
Recht zum Beispiel im Rahmen von Gestaltungen von Haftungs-
regelungen (Haftungsausschluss und Haftungsbegrenzung)
feststellen. Jeder Auftragnehmer wird im Rahmen einer Auf-
tragsannahme versuchen, die mit den beauftragten Leistungs-
portfolio verbundenen Haftungsrisiken abzuschatzen und im
Rahmen von Haftungsregelungen so weit wie moglich zu redu-
zieren. Dabei kann eine — wie oft in der Praxis — auftragnehmer-
seitig gewlinschte und auch nachvollziehbare Haftungsbegren-
zung kaum rechtskonform gestaltet werden. Wenn eine Klausel
z. B. nur verhandelt, aber nicht im Sinne der strengen Rechtspre-
chung ,ausgehandelt” worden ist, oder sie einer AGB-rechtli-
chen Kontrolle nicht standhalt, empfiehlt es sich, entweder eine
wirkliche Individualabrede zu treffen oder andere sachgerechte
Losungsmaglichkeiten zu finden.

SchlieBlich bleibt auch noch die Mdglichkeit, gegen die Folgen
eines zu hohen Haftungsrisikos eine ausreichende Versicherung
abzuschlieBen. Allerdings besteht hier die Problematik, dass
Uber einen Versicherungsschutz regelmaBig nur die direkten
Schaden abgedeckt werden kdnnen, etwaige hohe Folgescha-
den im Regelfall jedoch nicht. Sachgerechte Losungen verlan-
gen hier sowohl die jeweilige Branchenkenntnis als auch juris-
tische Beratung.

Individualabreden

Durch wirksame Individualabreden lasst sich der strenge Pri-
fungskanon des AGB-Rechts rechtskonform umgehen und die
Rechtsunsicherheit in Bezug auf die Wirksamkeit von Klauseln
verhindern. Die praktischen Anforderungen an eine wirksame
Individualvereinbarung sind nach der Rechtsprechung jedoch ex-
trem hoch; sie kdnnen nur unter Berlicksichtigung der genauen
Anforderungen der Rechtsprechung und durch ein rechtssiche-
res Vertrags- und Dokumentationsmanagement erfillt werden.

Wesentliche Voraussetzungen nach der Rechtsprechung fir das

Vorliegen einer Individualabrede sind:

> ein Uber das im kaufmannischen Bereich Ubliche Verhandeln
hinausgehendes Aushandeln der einzelnen Klausel,
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> der Verwender der vorformulierten Klausel muss den geset-
zesfremden Kerngehalt der Klausel inhaltlich ernsthaft zur
Disposition stellen,

> dem Vertragspartner muss eine tatsachliche Gestaltungsfrei-
heit eingerdumt werden, die ihm zumindest die reale Mog-
lichkeit schafft, die inhaltliche Ausgestaltung der Vertragsbe-
dingungen zu beeinflussen,

> in der Regel muss sich ein Aushandeln in Textanderungen
niederschlagen,

> liegen keine Textanderungen vor, kann nach der Rechtspre-
chung nur unter besonderen Umstdnden eine Individualab-
rede angenommen werden,

> eine vom Verwender allgemein geduBerte Bereitschaft, Klau-
seln abzuandern, genlgt nicht.

Bereits die skizzierten Voraussetzungen der Rechtsprechung
an das Vorliegen einer wirksamen Individualabrede zeigen, wie
hier Verhandlungsrealitat und Rechtsprechungsanspruch ausei-
nander klaffen. So liegt zum Beispiel ein wirksames ,zur Dis-
position stellen” nur dann vor, wenn Uber den wesentlichen
rechtlichen Inhalt einer Klausel gesprochen und ernsthaft ver-
handelt wird. Es reicht zum Beispiel nicht aus, wenn lediglich
Uber kaufmannische Aspekte wie etwa die Herabsetzung der
Haftungshochstgrenzen oder Uber den Prozentsatz einer Ver-
tragsstrafe diskutiert wird. Die Anforderungen an eine wirk-
same Individualvereinbarung sind den beteiligten Personen in
der Praxis nur schwer zu vermitteln. Auch fehlt es oft an den
genauen Kenntnissen der Rechtsprechung und den jeweiligen
Anforderungen sowie einem genauen und dokumentationssi-
cheren Vertragsmanagement. Denn letztlich muss derjenige,
der sich auf eine konkrete Individualvereinbarung beruft, die
Voraussetzungen an das Vorliegen einer solchen vor Gericht
darlegen und beweisen.

Neues AGB-Recht fiir den Rechtsverkehr zwischen Unter-
nehmen?

Aufgrund der hohen Anforderungen an eine wirksame Indi-
vidualvereinbarung und der dadurch bedingten starken Ein-
schrankung der deutschen Wirtschaft in ihrer Betatigungs- und
Entscheidungsfreiheit sowie dem praktischen Bedirfnis nach
mehr Rechtssicherheit im unternehmerischen Verkehr wird
aktuell von verschiedenen Stellen, wie dem Deutschen An-
waltverein (DAV), dem Deutschen Juristentag (DJT) und auch
dem Verband Deutscher Maschinen- und Anlagenbau Indust-
rie (VDMA), diskutiert, ob eine Lockerung des strengen AGB-
Rechts erforderlich und angemessen sei. Erste Vorschlage, wie
Gesetzesanderungen aussehen koénnen, liegen bereits vor und
werden kontrovers diskutiert. Aus unternehmerischer und auch
aus kommunaler Sicht ist die Initiative zu begriBen. Denn der
Grundgedanke des AGB-Rechts, den schutzwiirdig unterlege-
nen Vertragspartner zu schitzen, wurde durch die immer stren-
gere und kaum noch Uberschaubare Rechtsprechung zum Teil in
das Gegenteil verkehrt und schrankt auch letztlich den Grund-
satz der Privatautonomie im unternehmerischen Verkehr ein.
Eine stabile Rechtslage, die juristisch und wirtschaftlich prakti-
kabel ist, sollte im Vordergrund stehen. Ohne eine entsprechen-
de Gesetzesanderung ist dies kaum zu erreichen.

Kontakt fiir weitere Informationen:

—

Klaus Forster
Rechtsanwalt
Tel +49 (9 11) 91 93-36 11
E-Mail:  klaus.forster@roedl.com

> Neue Wege fir Kommunen und Stiftungen Haftungsrisiken

. - el
bei der Geldanlage zu reduzieren (7T 2\
Rodl & Partner erstellt fiir Kommunal- und Stiftungsfonds der HypoVereinsbank erstmalig einen § % %%

quartalsweisen Transparenzbericht

Von Alexander Etterer, Dr. Wolfgang H6hn, Leiter Strukturierte Fonds, HypoVereinsbank

Bestatigung

Kommunale Geldanlagen unterliegen strengen gesetzlichen Anlagebestimmungen. Um Kommunen und Stiftungen eine neue, inte-
ressante Investmentmaglichkeit zu bieten, hat die HypoVereinsbank in Zusammenarbeit mit der Verwaltungsgesellschaft Structured
Invest S. A. den Kommunal- und Stiftungsfonds Defensiv aufgelegt. Der Fonds verfolgt eine sicherheitsorientierte und konservative
Anlagestrategie, die den hohen Anforderungen an Transparenz und fortlaufender Uberwachung entspricht. In Zusammenarbeit mit
der Wirtschaftsprifungsgesellschaft Rodl & Partner wurde erstmals ein zusatzlicher sogenannter Transparenzbericht entwickelt, der
quartalsweise erscheint. Verbunden damit ist ein sogenanntes Transparenzlabel, welches dem Anleger wertvolle Informationen zur
Einhaltung von Sorgfaltspflichten und zur Vermeidung eins Organisationsverschuldens zur Verfigung stellt. Mit diesen mehrwert-
bringenden Sonderdienstleistungen nimmt die HypoVereinsbank eine am deutschen Markt einzigartige Stellung ein.
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Die Vermogensverwalter der US-Universitaten Yale und Harvard
zahlen zu den besten Anlageprofis der Welt — und doch konn-
ten sie nicht verhindern, dass die Stiftungen der beiden Univer-
sitaten wahrend der Finanzkrise laut Medienberichten so viel
Geld verloren haben wie seit Jahrzehnten nicht mehr. Nicht erst
seit diesen Erfahrungen ihrer amerikanischen Kollegen steht fir
Verwalter von Stiftungsvermégen in Deutschland bei der Geld-
anlage ein Faktor im Mittelpunkt: Sicherheit.

AuBer den nicht erzielten Ertragen erlitten auch die vorhan-
denen Bestande und Anlagedepots vieler Stadte und Gemein-
den in den letzten Jahren durch Kurseinbriiche starke Verluste.
Selbst als sicher eingestufte Investments, wie Geldmarktfonds,
verbuchten wahrend der Finanzkrise bis zu zweistellige Verluste.
Mehr als je zuvor sind Kommunen und Stiftungen gefordert,
bei den entsprechenden Geldanlagen fortlaufend Sicherheit
und Transparenz zu bieten. Dabei gilt das Prinzip , Sicherheit
vor Rendite”.

Im Gegensatz zu privaten Anlegern unterliegen Kommunen und
Stiftungen bei der Geldanlageentscheidung strengen gesetzli-
chen Regelungen. Gemal der jeweils glltigen haushaltsrechtli-
chen Rahmenbedingungen hat z. B. bei Kommunen der Faktor
Sicherheit Vorrang vor einem eventuell héheren Ertrag. Zudem
gilt fir die Verwaltung von Stiftungsvermogen der Grundsatz,
das Vermogen zu erhalten. Das investierte Kapital soll die groBt-
maoglichen Ertrdge bei moglichst geringen Risiken generieren.
Auch die rechtzeitige Verfligbarkeit des Kapitals und die Trans-
parenz der Anlage spielen eine entscheidende Rolle.

Die speziellen Anforderungen von Kommunen und Stiftungen
berlicksichtigt die Anlagestrategie des Kommunal- und Stif-
tungsfonds Defensiv, der das innovative und am deutschen
Markt einzigartige Transparenzlabel der Wirtschaftsprifungsge-
sellschaft Rodl & Partner tragt. Der Fondsmanager Uberwacht
fortlaufend, dass samtliche Anlagevorgaben und Transaktionen
mit dem kommunalen Haushaltsrecht in Einklang stehen. Dies
wird zusatzlich erstmals in einem quartalsweisen Transparenz-
bericht von Rodl & Partner dokumentiert. Das Fondsvermo-
gen wird Uberwiegend in verzinsliche Wertpapiere mit hoher
Bonitat investiert, um das Kapital sicherheitsorientiert anzule-
gen und stetige Ertrdge zu erwirtschaften. Das bedeutet, das
Durchschnittsrating aller im Fonds enthaltenen Rentenpapiere
darf auf der Bewertungsskala nicht unter AA, der zweitbesten
Note der Ratingagentur Standard & Poor’s, liegen. Mindes-
tens 50 Prozent der Rentenanlage muissen zudem verzinsliche
Wertpapiere von 6ffentlichen Emittenten sein. AuBerdem wer-
den mindestens 35 Prozent des Anlageportfolios in deutsche
Staatsanleihen, Anleihen deutscher Bundeslander oder Anlei-
hen deutscher staatsnaher Institutionen und maximal 20 Pro-
zent in Unternehmensanleihen europaischer Emittenten inves-
tiert. Wahrend die Rentenquote des Anlageportfolios bis zu 100
Prozent betragen darf, ist der Einsatz von Aktien auf maximal
25 Prozent begrenzt. Dartber hinaus dirfen nur 10 Prozent in
sonstige Investments und davon maximal die Halfte in Rohstoffe

investiert werden. Allerdings wird dabei das Kapital nicht direkt
in einzelne Aktien oder Rohstoffe, sondern zur weiteren Diver-
sifizierung nur Uber borsengehandelte, kostenglnstige Index-
fonds, sogenannte ETFs, in die jeweiligen Indizes angelegt. Um
Wahrungsrisiken zu vermeiden, notieren alle Anlagen in Euro.
Der Einsatz von Kreditderivaten, Nachranganleihen, Wandelan-
leihen und Optionsanleihen ist nicht erlaubt. Fir die Umsetzung
der konservativen Anlagestrategie und Einhaltung der fest de-
finierten Anlagegrenzen ist die UniCredit Luxemburg S.A. als
Fondsmanager zustandig. Trotz der defensiven Ausrichtung
enthalt der Fonds weder Kapitalschutz noch Garantie; daher
kénnen Verluste des eingesetzten Kapitals entstehen. Unglins-
tige Marktbedingungen kénnen unter Umstanden dazu fihren,
dass die gehaltenen Anteile nicht ohne erhebliche Verluste zu-
rickgegeben werden kénnen.

Das hohe Mal3 des Fonds an Transparenz bietet einen entschei-
denden Vorteil fir Kommunen und Stiftungen, da sie jederzeit
ihre Geldanlagen Uberprifen kénnen. Anleger erhalten von
Rodl & Partner monatliche Sonderberichte sowie quartalswei-
se Transparenzberichte mit konkreten Prifungshandlungen. So
konnen sie sich ein genaues Bild von samtlichen Transaktionen
und Buchungen innerhalb des Publikumsfonds machen. Diese
Informationen flr Anleger gehen weit Uber das herkdmmliche
Berichtswesen von Fonds hinaus, denn sie erhalten fortlaufend
fondsspezifische Auswertungen, wie z. B. Zusammensetzung
des Fondsvermdgens, Gewinn- und Verlustrechnungen, Risiko-
und Kostenstrukturen, Einhaltung der Anlagerichtlinien, Qualitat
der eingesetzten Produkte, Bonitat der Emittenten, umfassende
Kostentibersicht oder Uberpriifung der rechtzeitigen Verfiigbar-
keit des Kapitals. Mithilfe dieses ausfihrlichen und transparen-
ten Berichtswesens mit einer verldsslichen Datenbasis ist es fur
Kommunen und Stiftungen maglich, die fir sie vorgeschriebene
permanente Kontrolle durchzufihren. Zudem werden sie durch
die Zusammenarbeit mit einer unabhangigen Wirtschaftspri-
fungsgesellschaft bei ihrer Kontrollfunktion unterstitzt, kdnnen
eigene Prifungshandlungen dokumentieren und besser begrin-
dete Entscheidungen treffen. Mit der Besprechung der Berichte
innerhalb der Finanzabteilung dokumentiert der Kdmmerer die
Einhaltung der geforderten Sorgfaltspflichten und reduziert das
Risiko eines moglichen Organisationsverschuldens. Ausfuhrli-
chere Informationen wie der Verkaufsprospekt sowie die monat-
lichen Sonderberichte und quartalsweisen Transparenzberichte
sind jederzeit unter www.stucturedinvest.lu abrufbar.

Kontakt fiir weitere Informationen:

Alexander Etterer
Tel.: +49 (221) 94 99 09-600
E-Mail: alexander.etterer@roed|.com
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> Veranstaltungshinweise

Alle Informationen zu unseren Seminaren finden Sie direkt im Internet unter: www.roedl.de/seminare

Thema

Termin/Ort

Referenten

Veranstalter

Aufsichtsrechts- und kommunalkonform
investieren

04.07.2012/KdIn

Martin Wambach, Alexander Etterer,
Dr. Kriiger, Michael Welter

Rodl & Partner, Lampe Asset Management

Thema
Termin/Ort

Referenten

Veranstalter

9. Miinchner Vergaberechtstag
12.07.2012/Miinchen

Holger Schroder, Tanja Nein, Maria Vavra,
u.a.

Rodl & Partner

Thema
Termin/Ort

Referenten

Veranstalter

Doppik Tag Bayern
18.07.2012/NUrnberg

Markus Steger-Gihmann, Cornelia Taub-
mann, u.a.

Rodl & Partner

> Neue Publikation

E|nEws

Erneuerbare Energien: Erfahrungen und Trends weltweit

Mit der aktuellen Ausgabe unserer Mandanteninformation im Bereich der Erneuerbaren Ener-
gien wollen wir Sie sowohl Uber aktuelle Entwicklungen in Deutschland als auch auf inter-
nationaler Ebene aus rechtlicher, steuerlicher und wirtschaftlicher Sicht informieren. Dieser

Newsletter ist fur Sie kostenlos.

Themen in dieser Ausgabe: Aktuelles Gesetzgebungsverfahren zum EEG | Spanische
Gerichte verneinen die Rechtswidrigkeit von zwei rickwirkenden Gesetzen | Erste Ein-
schatzung zum Entwurf des neuen Conto Energia V | Die Novelle des tschechischen EEG
tritt in Kraft | Das GroBe Warten auf das EEG in Polen | u. a.

Thema

Termin/Ort

Referenten

Veranstalter

Finanzderivate: Vom Problemldser zum
Problem

24.07.2012/Kéln
25.07.2012/Leipzig
07.08.2012/NUrnberg

Martin Wambach, Dr. Gunnar Stark, Ger-
hard Richter, Dirk Adams

Rodl & Partner

Thema
Termin/Ort
Referenten

Veranstalter

2. Branchentreffen Erneuerbare Energien
26.09.2012/NUrnberg
Martin Wambach, Anton Berger, u.a.

Rodl & Partner

Kontakt fiir weitere Informationen:

Peggy Kretschmer
Tel.: +49 (9 11) 91 93-35 02
E-Mail: peggy.kretschmer@roed|.com
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