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Institutioneller Rahmen

* hoher Investitionsriickstand in Kommunen (KFW Kommunalpanel 2020, 147 Mrd.
Euro)

* unterschiedliche raumstrukturelle Herausforderungen (urbaner vs. landlicher Raum)

* Herausforderungen in der Infrastruktur: Energieversorgung, Mobilitat,
Wohnungswirtschaft, Digitalisierung und Breitband, Smart City, E-Government,
Quartiersentwicklung etc.

* Corona-Pandemie setzt Einnahmen in Kommunen unter Druck (Gewerbesteuer, EKSt-
Kommunalanteil,...)

* neue Daseinsvorsorge-Fragestellungen: Sektorenkopplung/verbundene Bereiche,
Datenhoheit/-management > Wettbewerbsdruck entlang der
Wertschopfungskette/quer zu eigentlichen Leistungen (Energiemarkt: Wohnungs-,
Automobil-, Digitalunternehmen)

* Erbringungsform unter kommunaler Gewahrleistungsverantwortung: Eigenerstellung
vs. (?) Wettbewerb im Gewahrleistungsstaat, Querverbund

* rechtliche Herausforderungen: EU-Wettbewerbsrecht, Gemeindeordnungen der
Lander, steuerrechtliche Fragen
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Daseinsvorsorge — Institutioneller Rahmen

Begriff: Daseinsvorsorge — Historie

* Leistungen, die Gber den individuellen Nutzen eines EW hinausgehen und der
Sicherung der Lebensqualitat aller Biirger sowie der gesellschaftlichen Entwicklung

dienen

* Abhangigkeit des verstadterten Birgers von 6ffentlichen Versorgungsleistungen
(Forsthoff 1930er Jahre) = Verantwortung des Staates

* umfasst alle Giliter, die fur die Existenz der Blirger derart essentiell sind, dass sie
flachendeckend und zu politischen (6ffentlich kontrollierten) Preisen anzubieten sind

* technische Produktionsbedingungen begtinstigen z.T. Monopolisierung der
Anbieterseite = Natiirliche Monopole

— Marktkonstellation, in welcher ein einziges Unternehmen ein Gut zu niedrigeren
Kosten produzieren kann als mehrere Unternehmen
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Daseinsvorsorge — Institutioneller Rahmen

Wandel vom ,produzierenden”
zum ,gewahrleistenden Staat” als
Resultat der EU-Binnenmarkt-
strategie in den 1990er Jahren

spater riicklaufiger Trend einer
starkeren Dominanz privater
Leistungserstellung in Bereichen
der Daseinsvorsorge

»,Pendelbewegung”: In den letzten
150 Jahren immer wieder
Tendenzausschlage zu mehr
privater oder staatlicher
Leistungserbringung

entsorgung \
Abfallwirtschaft

Wasser- und
Energie-versorgung
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Daseinsvorsorge und Wettbewerb

Binnenmarktlogik

Mutation der
Daseinsvorsorge

= Marktproduktion 6ffentlich relevanter Guter und Dienstleistungen im
Gewahrleistungsstaat

= Unglltigkeit des Modells vom ,produzierenden Staates”
= Wettbewerb # Ausschlusskriterium

= Wettbewerb = Element der Daseinsvorsorge zur Gewahrleistung der Qualitat und
Quantitat

= Wettbewerb zur Durchsetzung von Effizienz und niedrigen Preisen

= Abgabe der Monopolstellung der offentlichen Versorger

= Effizienzbegriff im Offentlichen Wirtschaften
|:> Kosteneffizienz
|:> Allokative Effizienz mitunter nicht gegeben
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Daseinsvorsorge — Aktuelle Trends It. Expertenerhebung

— Organisation der Daseinsvorsorge:

bisher eher sektorale Organisation der Daseinsvorsorge; Querschnittdenken
und Sektorkopplung aber zunehmend = neue bzw. alternative Modelle
kommen zum Einsatz, bspw. Kooperationen oder Beteiligungsmodelle

bei Erbringung ,,in der Flache” bzw. flr bestimmte Infrastrukturbereiche fir
eine effiziente Aufgabenerfillung durchaus Herausforderungen (Effizienz- und
Qualitatsverluste)

urbane Rdume: auch sektor-/bereichsiibergreifende Erbringung,
ubergreifende Blindelungen von Leistungen der DSV organisatorisch unter
dem Dach eines Stadtwerks oder einer Holding — bei Querschnittsfunktionen
Synergien/Skaleneffekte moglich, weniger bei der Aufgabenerfillung selbst
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Daseinsvorsorge — Aktuelle Trends It. Expertenerhebung

- Organisation der Daseinsvorsorge — Herausforderungen:

* problematisch v. a. der (rechtlich vorgegeben) raumliche Bezug bei der Erbringung
von Leistungen durch die 6ffentliche Hand bzw. deren Unternehmen. Besonders im
Bereich der DSV ist dies das Gemeindegebiet = zunéachst jede Kommune fir die
Aufgabenerfiillung selbst zustandig; Ineffizienzen bezogen auf eine flachendeckende
Angebotserbringung moglich - tw. zu kleine Versorgungsgebiete, d. h. zu geringe
Verbraucherzahlen, gerade bei Infrastrukturbereichen mit hohen Fixkosten +
Wettbewerb mit anderen Akteuren

* zahlreiche Aufgaben nur durch Gemeindegebietsreformen (landlicher Raum) oder
interkommunale oder vertragliche Kooperationen (OPP etc.) |6sbar

* Trend der Sektorkopplung wird auch die Erbringung von Leistungen der
Daseinsvorsorge beeinflussen, besonders durch auf Digitalisierung und Kl basierende
smarte Losungen

* zudem entwickeln sich auch die ,klassischen” Leistungen der Daseinsvorsorge weiter,
bspw. im Bereich Mobilitat oder (technischer) Infrastruktur
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Herausforderungen fiir die Daseinsvorsorge — Trends

» sozio-demographische Entwicklung, Klimawandel/Dekarbonisierung, Energiewende,
Mobilitdtswende, Digitalisierung/Sektorkopplung, 6ffentlicher Finanzrahmen

 Wandel der bisherigen Aufgabenfelder der Daseinsvorsorge, aber auch Erweiterung um
neue Felder, welche vor dem Hintergrund der Zielstellung der Daseinsvorsorge zukinftig
relevant werden

* Digitalisierung und Kl (inklusive Automation, Big Data etc.) wirkt dabei in alle
daseinsvorsorgerelevanten Bereiche und ist zugleich Grundlage fiir neue Technologien,
smarte Infrastrukturen und sektortbergreifende Lésungen (Breitbandausbau)

* aber auch gesellschaftlich-sozialer Wandel (Wandel der Lebensstile und
Wertvorstellungen sowie der natirlichen und raumlichen Bevolkerungsentwicklung
(Alterung, Urbanisierung, Entleerung der landlichen Raume), Arbeitsformen etc.)

* > Auswirkungen auf Art und Umfang sowie Organisation der Daseinsvorsorge

» wesentliches Konzept der Daseinsvorsorge wird dabei in der ,,Smart City” (und auch
Smart Region) liegen

* Datenhoheit/Datenmanagement wird an Bedeutung gewinnen
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Aktuelle steuerliche Entwicklungen

@ pakertilly

soo| Aktuelles zu § 2b UStG:
« Behandlung Konzessionsabgabe
« Leistungen von
Personenzusammenschliissen, § 4 Nr. 29
UStG

Corona:

« \orsteuerberichtigung bei
Nutzungsanderung ?

%’ Steuerliche Behandlung von Verpachtungen:

« Grundlagen und aktuelle BFH-
Rechtsprechung

Seite 13
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Konzessionen, BMF-Schreiben vom 5. August 2020

« Entgelt des Energieversorgers fur das Recht, die 6ffentlichen Wege, Platze etc.
3 fiir die Verlegung von Versorgungsleitungen zu nutzen (Konzessionsabgabe)

— Bisher: kein BgA, Vermdgensverwaltung

o Keine Umsatzsteuerbarkeit
Konzessionsvertrage — Zukiinftig: § 2b UStG (BMF vom 5. August 2020)

: mit o Privatrechtlicher Vertrag -> kein § 2b UStG -> umsatzsteuerbar !
Energieversorgern
o umsatzsteuerbefreit ?

= gof. § 4 Nr. 12 UStG ,Uberlassung Grundsttick“ ?

= grundsatzlich nicht, da kein ,ausschliel3liches” Recht und idR keine
Besitzeinraumung

o Steuerpflichtige sonstige Leistung der Kommune an den
Energieversorger

= Ausweis von USt !
— Behandlung Kommunalrabatt in diesem Zusammenhang ?
o Anfrage (Bitte um Bestatigung) des bdew vom 7. Mai 2021 an BMF:

» Bestatigung, dass zusatzlicher Entgeltbestandteil fur die Gewahrung
des Wegerechts

» Konzessionsabgabe + Kommunalrabatt = Netto-BMG
(Inrechnungstellung durch Kommune)

Seite 15
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Personallberlassungen und Dienstleistungen, insbesondere an andere jJPdOR

Verfliigung des
Bayerischen
Landesamt fir

Steuern vom 8.

Februar 2021

Allein der objektive Inhalt der Leistung ist entscheidend, nicht die
Beweggrinde staatlichen Handelns

- Uberlassung von Personal begriindet daher grundsatzlich eine
Unternehmereigenschaft

Ausnahmen nur unter Anwendung des § 2b UStG zulassig — Vorliegen
einer offentlich-rechtlichen Grundlage notwendig und

« Hohe der Einnahmen aus gleichartigen Tatigkeiten < 17.500 Euro /
Jahr

- Hausmeister hilft bei Nachbarkommune in Urlaubszeit des
dortigen Hausmeisters aus

* Privater zwingend steuerbefreit
- hauptsachlich im medizinischen Bereich gegeben
* Gesetzlich vorbehaltene Aufgabe
- gemeinsamer Ordnungsbediensteter, Standesbeamter

Umsatzsteuerbarkeit und Umsatzsteuerpflicht wird nur in wenigen
Ausnahmefallen zu vermeiden sein

Steuerbefreiung flur Personenzusammenschliisse nach § 4 Nr. 29
UStG ggf. in manchen Fallen anwendbar

Seite 16
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8 4 Nr. 29 UStG — sonstige Leistungen eines Personenzusammenschlusses

Selbstandiger Zusammenschluss
* Privatrechtliche aber auch 6ffentlich-rechtliche
Zweckverband, AOR,... Voraussetzungen fur die Mitglieder

» Durchfiihrung von steuerbefreiten oder
nichtunternehmerische Téatigkeiten (insbes. hoheitliche
Tatigkeiten nach § 2b)

Unmittelbarer Zusammenhang
® /  Ausdrucklich nicht umfasst sind Leistungen flr mittelbare

Zwecke (bspw. allg. Verwaltungsleistungen)

Sonstige Leistungen gegen genaue (Kosten-)Erstattung

« Keine Lieferungen

Keine Wettbewerbsverzerrun
Kommune A Kommune B g

Nur sonstige Leistungen des

® Personenzusammenschlusses sind erfasst
Nicht Leistungen zwischen zwei Kommunen
BMF-Schreiben wird im Quartal 11l 2021 erwartet!

Seite 17
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Vorsteuerberichtigung wegen Nutzungsanderung von BgA durch Corona-Krise?

Nutzung von kommunalen Einrichtungen eines BgA zu anderen Zwecken im Rahmen der
Bekampfung der Corona-Pandemie

Beispiele:
« Einrichtung von Impfzentren in Mehrzweckhallen

* Nutzung von Einrichtungen, wie gro3en Raumen fir pandemiebedingte Sitzungen von
Krisenstaben etc.

* Nichtnutzung eines Gebaudes aufgrund von Kontaktbeschrankungen

Seite 19
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Vorsteuerberichtigung wegen Nutzungsanderung von BgA durch Corona-Krise?

BMF-Schreiben vom 11. Januar 2021 an kommunale Verbande

nA "Fir Nutzungsanderungen von Unternehmen der 6ffentlichen Hand
w w im Zusammenhang mit der Bewaltigung der Corona-Krise wird gem. §
163 AO aus sachlichen Billigkeitsgriinden bis zum 31. Dezember
2021 von der Besteuerung einer unentgeltlichen Wertabgabe
nach § 3 Abs. 9a UStG und einer Vorsteuerkorrektur nach § 15a
UStG abgesehen, wenn und soweit der Sachverhalt in einer Nutzung
zur Bewaltigung der Corona-Krise begrindet ist. Zeiten, in denen ein
Gebaude aufgrund der Kontaktbeschrankungen oder ahnlicher durch
Corona bedingte Griunde nicht vermietet werden kann, fihren nicht zu
einer Nutzungsanderung gegenuber dem Zeitraum vor den
Kontaktbeschrankungen™

BMF-Schreiben vom 05. Marz 2021 an kommunale Verbande

Die Billigkeitsregelung ist auch auf Vorsteuern aus laufenden Kosten
anzuwenden

Die Billigkeitsregelung ist auf in privater Rechtsform betriebene
Unternehmen der 6ffentlichen Hand entsprechend anzuwenden,
sofern die Nutzung unentgeltlich erfolgt

Seite 20
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Steuerliche Behandlung von Verpachtungen —

Einleitung

£

Die Kommune fuhrt eine
Vielzahl von
Verpachtungstatigkeiten
aus

Beispiele aus der Praxis

Wohnraum (Sozialwohnungen, Fluchtlingsunterkiinfte, Wohnungen)
Gewerbeflachen (Buros, Lager, Arztpraxen)

Gastronomiebetriebe (Gaststatten, Hotels, Kiosks, Cafés, Mensen)
Sportflachen (Sporthallen, FuRballplatze, Schwimmbéader)

Veranstaltungsflachen (Festhallen, Mehrzweckhallen, Birgerhauser, Festplatze,
Konzertmuscheln, Marktstande)

Versorgungsnetze (Strom-, Gas-, Warme-, Breitbandnetze)

Grundproblem
Vorsteuertberhang

N msa\l’
erev®

\!
o ¢ S\e\)e
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Steuerliche Behandlung von Verpachtungen —

Einleitung

»Mutter” aller Streitpunkte mit der Finanzverwaltung

R

Vorsteuerabzug

Steuerpflicht

Wirtschaftliche Tatigkeit

Einnahmenerzielungsabsicht

Unternehmerische Tatigkeit

@ pakertilly

Seite 23
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Steuerliche Behandlung von Verpachtungen —
Ertragsteuerliche Aspekte

Vermobgensverwaltende Tatigkeiten schlie3en die Annahme eines BgA aus

« Typische Merkmale der Vermdgensverwaltung

Wirtschaftliche oder — Langfristige Verpachtungen

vermodgensverwaltende — Kein bzw. kaum Einsatz von Personal

Tatigkeit Typischer Fall der Praxis: Langfristige Vermietung/Verpachtung von

Wohnraum oder Gewerbeflachen

« Typische Merkmale einer wirtschaftlichen Tatigkeit

— Standig wechselnde Mieter (,M0oglichkeit ist ausreichend, wenn die
Verpachtung so betrieben wird, dass an stadndig wechselnde Vermieter
uberlassen werden kann®).

— Zusatzliche Dienstleistungen, Personaleinsatz
— Kurzfristige Uberlassung (tageweise Uberlassung)
— Hausrecht verbleibt bei Kommune

Typischer Fall der Praxis: Kurzfristige Uberlassung von Hallen

Seite 24
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Steuerliche Behandlung von Verpachtungen —
Ertragsteuerliche Aspekte

Ausnahmetatbestand Betriebsverpachtung
J— » Fiktionale Annahme eines BgA gem. § 4 Abs. 4 KStG trotz

: = vermogensverwaltender Tatigkeit
» Betriebsverpachtung ist anzunehmen, wenn alle wesentlichen
Wirtschaftliche oder Betriebsgrundlagen eines BgA verpachtet werden
vermogensverwaltende — Tatigkeit wirde auf Ebene der Kommune grds. einen BgA begrtinden
I Typischer Fall der Praxis: Breitbandinfrastruktur
Kritischer Fall der Praxis: Gastronomieverpachtung (Theke und Kiiche

als wesentliche Betriebsgrundlagen)

Sonderfall Betriebsaufspaltung
« Sonderfall der Betriebsverpachtung gem. § 4 Abs. 1 KStG
» Betriebsaufspaltung ist anzunehmen, wenn
— eine wesentliche Betriebsgrundlage (sachliche Verflechtung)
— an eine beherrschte Gesellschaft (personelle Verflechtung) tiberlassen wird

Typischer Fall der Praxis: Uberlassung eines Verwaltungsgebaude an
Stadtwerke GmbH
Kritischer Fall der Praxis: Beendigung der Verflechtung und damit

Wegfall der Betriebsaufspaltung

Seite 25
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Steuerliche Behandlung der Verpachtungen —
Aktuelle Rechtsprechung — Ertragsteuerliche Aspekte

Einnahmeerzielungsabsicht bei ,,liberschieBendem* Zuschuf3 ?

Ansicht der Finanzverwaltung / BFH v. 10.12.19

sauch®“ Ansicht der FG v. 21.12.2016 / BFH v. 18.07.2017

Gemeinde

Gemeinde

I Pachtleistung Geschafts-

® besorgung

Pachtleistung |Saldierung
® 90 TEUR

J

[107EUR | [100TEUR |
|

Zuschuss

10 TEUR 100 TEUR

Zwei von einander unabhéngige Leistungen /
BgA bzgl. Verpachtung

2

Keine Einnahme der Gemeinde / kein BgA

Seite 26
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Steuerliche Behandlung von Verpachtungen —

Aktuelle Rechtsprechung — Ertragsteuerliche Aspekte

Streitpunkt: Saldierung von Pacht und Zuschuss !?

\\'I/
[I /N

Einnahmenerzielungs-
absicht

Ansicht Finanzverwaltung (R 4.3 KStR)

,verpachtet die |PO6R einen BgA gegen Entgelt und erhalt der Pachter einen
Zuschuss mindestens in Hohe der Pacht, liegt keine entgeltliche
Verpachtung und damit kein Verpachtungs-BgA vor, wenn zwischen
der Pacht und dem Zuschuss eine rechtliche und tatsachliche
Verknipfung besteht.”

Aktuelle Ansicht I. Senat des BFH (Urteile v. 10.12.2019, | R 58/17; | R 9/17) —

noch nicht veroffentlicht -

Entgeltlichkeit in diesem Sinne liegt nicht vor, wenn bei wirtschaftlicher
Betrachtung nicht der Pachter, sondern der Verpachter die wirtschaftliche
Last des vereinbarten Pachtzinses zu tragen hat

— Folgen:
kein BgA ->

keine Anrechnung von KESt im Rahmen von ,,kleinen
Querverbiinden“ mehr méglich

z.Zt. (,vor” § 2b UStG) kein VOSt-Abzug mehr moglich

Verbédnde sind in Abstimmung mit BMF iiber Anwendungsmodalitaten ...

Seite 27
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Steuerliche Behandlung von Verpachtungen —
Rechtsprechung — Ertragsteuerliche Aspekte

Verpachtung als begunstigtes Dauerverlustgeschaft gem. § 8 Abs. 7 KStG

— Tatigkeit des Pachters ist (zumindest bei Verpachtungs-BgA) fiir die Einstufung
von Bedeutung

— Verpachtung eines Parkhauses stellt Tatigkeit aus verkehrspolitischen
Dauerdefizitare Tatigkeit Grinden dar

@ » Bisherige Ansicht (BMF-Schreiben v. 12.11.2009, BStBI. |, 1303, Rn 47)

— Dabher liegt eine Begunstigung vor
* Ansicht der Rechtsprechung (Urteil des BFH v. 09.11.2016, BStBI. 1l 2017, 498)

— Die Tatigkeit kann nur begtinstigt sein, wenn das Dauerverlustgeschaft
selbstandig ausgeibt wird. Dies ist nicht der Fall, wenn der Betrieb nur
verpachtet wird.

— Folge: verdeckte Gewinnausschittung -> keine Verlustverrechnung mdglich !
Finanzverwaltung hat hierzu ein umfassendes BMF-Schreiben angekindigt
* Finanzverwaltung wird wohl Auffassung des BFH folgen
« BMF wird aller Voraussicht einen Ubergangszeitraum gewéahren
Prifungspunkte der Kommune nach Erscheinen des BMF-Schreibens
* Moglicherweise Notwendigkeit der Anpassung der Vertrage I
» Prufung etwaiger Verpachtungstatigkeiten auf Dauerverlusttatigkeiten

* Prifung einer etwaigen Kapitalertragsteuer ®

Seite 28
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Steuerliche Behandlung von Verpachtungen —
Umsatzsteuerliche Aspekte

Ansicht der Finanzverwaltung

« Entgelt liegt nur vor, wenn min. 10 % der laufenden Kosten (inkl. AfA) durch
Pacht gedeckt werden

ABER: Systematik des Mehrwertsteuerrechts kennt keinen Kostendeckungsgrad !

* Entgelt ist alles, was im unmittelbaren Zusammenhang fir die Leistung erbracht
wird (hM EuGH, Hotel Scandic)

Wirtschaftliche Tatigkeit Wirtschaftliche Tatigkeit im Allgemeinen

(,,Symbolisches

« « Handeln wie ein wirtschaftlich orientierter Marktteilnehmer
Entgelt”) — ) : : : : .
Widerspriiche — Unter Ums_tanden, unter denen eine derartige Dienstleistung gewohnlich
erbracht wird

— Asymmetrie zwischen Entgelt und Kosten kann ein Indiz gegen eine
wirtschaftliche Tatigkeit sein (Urteil des EuGH v. 12.05.2016, Gemeente
Borsele)

* Ansicht V. Senat BFH (Urteil v. 15.12.2016, V R 44/15) !
— Abstellen auf Asymmetrie zwischen Pachteinnahmen und Kosten
 vs. Ansicht XI. Senat BFH (Urteil v. 28.06.2017, XI R 12/15) I!

— EuGH stellt auf Gesamtumstéande ab, Asymmetrie allein ist nicht ausreichend
(EuGH, Lajver, Gemeente Woerden)

— Wirtschaftliche Téatigkeit ist gegeben, wenn 6ffentliche Hand (mit Ausnahme
der HOhe des Entgelts) wie ein privater Dritter handelt

— HallenUberlassung an Vereine fur 6 EUR pro Stunde stellt wirtschaftliche
Tatigkeit dar
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Steuerliche Behandlung von Verpachtungen —
Umsatzsteuerliche Aspekte

Ankundigung der Veroffentlichung der Urteile V R 44/15 und XI R 12/15 in den
Bundessteuerblattern

 Urteile sollen mit umfangreichen Begleitschreiben veroffentlicht werden
* Aller Voraussicht wird das BMF-Schreiben auch Aussagen zur Thematik

Wirtschaftliche Tatigkeit ,oaldierung von Pacht und Zuschuss® enthalten
, und _  Inhalte werden derzeit mit kommunalen Spitzenverb&nden diskutiert
Einnahmenerzielungs- . _ _ _
absicht — — Ubergangszeitraum ist angeblich vorgesehen
wie geht es weiter? — Unklar, ob dies auch die Saldierung betrifft, da dies Ansicht der

Finanzverwaltung seit 2011 ist

— Erleichterung bei Betriebsaufgaben aufgrund fehlender
Einnahmenerzielungsabsicht

— Konkretisierung der Betriebsaufspaltung
Zeitpunkt der Vero6ffentlichung

« BMF will angeblich die Entscheidung des Xl. Senats in der Rechtssache XI R
35/19, Vorinstanz FG Niedersachsen v. 16.10.2016 abwarten

»Zwischen“- Fazit: ... man muss sehen ... und konkrete Einzelfalle im Blick haben
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@ pakertilly

Steuerliche Behandlung von Verpachtungen —
Umsatzsteuerliche Aspekte

Steuerfreiheit gem. § 4 Nr. 12 lit. a) UStG

* Vermietung und Verpachtung von Grundstticken und Geb&ude(teilen) ist
steuerfrei

— Ausnahme der Steuerbefreiung
- — Stellplatze fur Fahrzeuge
Steuerfreiheit vs.

e Ve Ve — Kurzfristige Beherbergung

Vertrag besonderer Art — Vermietung und Verpachtung von Betriebsvorrichtungen, auch wenn sie
wesentliche Bestandteile eines Grundsticks sind

» Moglichkeit des Verzichts auf die Steuerfreiheit nach § 9 Abs. 1, Abs. 2 UStG

— Verpachtung muss an einen Unternehmer fir sein Unternehmen erfolgen (Abs.
1)

— Péachter muss mit Pachtgegenstand steuerpflichtige Ausgangsumsatze erzielen
(Abs. 2)

— Abs. 2 ist nicht auf Geb&ude anzuwenden, die vor 1998 hergestellt bzw.
grundsaniert wurden

* Wohnraum, Arztpraxen (ohne Optionsmoglichkeit)

_ . « Gastronomieverpachtungen (mit Optionsmdglichkeit)

Typische Falle der _ _ _ _
Praxis « Dachflachenverpachtung fiir Solaranlagen (mit Optionsmaoglichkeit)

* Netzverpachtung (Betriebsvorrichtung und daher keine steuerfreie Leistung)
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@ pakertilly

Steuerliche Behandlung von Verpachtungen —
Umsatzsteuerliche Aspekte

Gemischter Vertrag

* Vermietung und Verpachtung von Grundstticken und Geb&aude(teilen) und
Betriebsvorrichtungen/Dienstleistungen

— Frage der Einheitlichkeit des Vertrags

ShemErElhe s, — Grundsatzlich bei typischen Nebenleistungen zur Pacht gegeben

gemischter Vertrag vs. — Gepragetheorie

Vertrag besonderer Art — Einheitlicher Vertrag wird nach dem Vertragsteil behandelt, der dem Vertrag

das Geprage gibt

» Marktstande inkl. Stromlieferung (einheitlicher steuerfreier Vertrag, da Miete das

Typischer Fall Geprage gibt)

der Praxis
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@ pakertilly

Steuerliche Behandlung von Verpachtungen —
Umsatzsteuerliche Aspekte

Vertrag besonderer Art

« Ein Vertrag besonderer Art liegt vor, wenn die Gebrauchsiberlassung des
Grundstticks gegenuber anderen wesentlicheren Leistungen zurtcktritt und das
Vertragsverhéltnis ein einheitliches, unteilbares Ganzes darstellt.
— Uberlassung von Flachen oder Raumlichkeiten zur sportlichen Nutzung
Steuerfreiheit vs.
gemischter Vertrag vs.
Vertrag besonderer Art

— Unabhangig davon, ob die Uberlassung an Verbraucher oder Vereine
erfolgt

— Kein Vertrag besonderer Art ist die langfristige ausschlieRliche Uberlassung
von Sportstatten an Vereine

— Uberlassung von Raumlichkeiten zur anderen Nutzung, wenn

— min. zwei weitere Dienstleistungen mit erbracht werden (Catering,
Garderobe, Einlasskontrolle, Hausmeisterdienst

« Uberlassung von Sporthallen zur sportlichen Nutzung
Typischer Fall + Uberlassung von Schwimmbader an Vereine
der Praxis - Uberlassung eines Standplatzes fiir Zigarettenautomat
« Uberlassung von Grundstiicken zur Anbringung von Werbetafeln
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@ bakertilly

Fur Ihre Fragen stehen wir gerne zur Verfiagung

Ihr Ansprechpartner

StB

Rainer Schindler
Partner

Tax

%Y

Baker Tilly

Eilenburger Stral3e la
04317 Leipzig

T +49 341 3980-183
F: +49 341 3980-179

rainer.schindler@bakertilly.de



C bakertilly

Einrichtung eines Hinweisgebersystems / EU-Whistleblower-Richtlinie
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@ pakertilly

Rechtliche Compliance Beratung & Ombudsperson

Gemeinsam zur Compliance-Kultur

Praventive Compliance Beratung

Wir etablieren MalZnahmen und Strukturen

zur Einhaltung gesetzlicher Anforderungen

in Unternehmen und bei Korperschaften des 6ffentlichen Rechts,
Gebietskdrperschaften und stadtischen Beteiligungen

Hinweisgebersystem/Ombudsperson

Wir betreuen als Ombudspersonen mehr als 20 Mandanten mit insgesamt tber
100.000 Mitarbeitern, hierunter

« 5 Kdrperschaften des offentlichen Rechts

* 1 Anstalt des offentlichen Rechts

« 1 Landkreis

» div. stadtische Beteiligungsgesellschaften

Schulungen fir Mitarbeiter, Geschéaftsleiter und Aufsichtsrate
Wir trainieren unterschiedliche Zielgruppen in Fragen
der Compliance und Corporate Governance

Krisenmanagement
Wir unterstlitzen beim systematischen Umgang mit Krisensituationen zur
Schadensminimierung
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und das HInNSchG - E




@ pakertilly

Die EU-Whistleblower-Richtlinie und das HinSchG - E

Dienststellen

« Z.B. Behorden, Verwaltungsstellen,
Kdrperschaften des 6ff. Rechts

» Ausnahme maoglich fur:

— Gemeinden mit weniger als 10.000
Einwohnern.

— Dienststellen mit weniger als 50
Beschatftigten.

Besonderheiten:

* Regelungen im Landesrecht ftr
Gemeinden

» Dienststellen mit 50 bis 249 Beschaftigten
konnen sich Ressourcen teilen;
Ubergangsfrist bis zum 17.12.2023

Private Unternehmen

» Bei mehr als 50 Beschatftigten unabhangig
vom Jahresumsatz

» Unabhangig von Rechtsform
« Unabhangig von der Branche

* Unternehmen in der Finanzdienstbranche
ohne Ausnahme

Besonderheit:

« Unternehmen mit 50 bis 249 Beschatftigten
konnen sich ihre Ressourcen flr die
Entgegennahme und Untersuchung von
Hinweisen teilen.

« Ubergangsfrist bis zum 17.12.2023

Pflicht zur EinfiUhrung eines Hinweisgebersystems, jedoch keine Sanktionierung bei Zuwiderhandlung

Seite 39



Die EU-Whistleblower-Richtlinie und das HinSchG - E

Wer?

Was?

» Samtliche Arbeitnehmer/innen

* Aber auch: Beamte und
Tarifbeschéaftigte

* Ausgenommen sind u.a. Personen, die
anwaltlicher und &arztlicher
Verschwiegenheitspflicht unterliegen

 Kein Ausschluss wegen z.B.
beamtenrechtlicher Verschwiegenheit

* Nach EU-Richtlinie sind Meldungen
(vorerst) nur dann geschitzt, wenn sie
einen Verstol3 gegen EU-Recht zum
Gegenstand haben. Nationaler
Gesetzgeber kann dies jedoch
erweitern

* Nach HinSchG-E sind Meldungen
geschutzt, wenn sie eine Straftat, eine
OWIG oder einen Verstol3 gegen EU-
Recht zum Gegenstand haben

4

@ pakertilly

Schutz vor
Repressalien

Schutz vor Schutz vor
Haftung weiteren Folgen
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@ pakertilly

Die EU-Whistleblower-Richtlinie und das HinSchG - E

Anreize konnen

geschaffen werden,
damit Beschaftigte >< _ _ _ ><
(zunachst) intern Hinweisgeber/in
melden
A
U
Interner S SIS
Stufe 1 Meldekanal der N Meldestelle bei
: A externer
Dienststelle H Behdrde
M
E

Stufe 2 Offenlegung (z. B. Medien)

Vorsprung durch niederschwelliges und sicheres Hinweisgebersystem
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Die EU-Whistleblower-Richtlinie und das HinSchG - E

» Whistleblower missen hinreichend
Grund zur Annahme gehabt haben,
dass die gemeldete Information der

Wahrheit entspricht.
Subjektive * Bei Verletzung von
Merkmale Verschwiegenheitspflichten muss die

Weitergabe zur Aufdeckung des
Verstol3es erforderlich sein.

* Motivation der meldenden Person ist
irrelevant.

* Wahlrecht der Whistleblower zwischen
internen und externen Meldekanalen

* Vor einer Offenlegung muss eine
(erfolglose) Meldung an einen externen
Meldekanal erfolgt sein.

Adressat der
Meldung

@ pakertilly

Schutz vor
Repressalien

Schutz vor Schutz vor
Haftung weiteren Folgen
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Anforderungen an ein Hinweisgebersystem

Meldekanale

Eingangs-

Modalitaten bestatigung

Vertraulichkeit der
Meldungen

* Eingangsbestatigung
innerhalb von sieben

Ggf. anonyme Tagen

Meldungen

Zugang nur far
befugte Mitarbeiter

Kommunikation mit
dem Hinweisgeber
muss moglich sein

Die mit den Aufgaben
einer internen
Meldestelle
beauftragten
Personen mussen
regelmalig geschult
werden

Folge-
mallnahmen

* Meldung muss
nachgegangen und
auf Stichhaltigkeit
Uberprift werden

» Folgemalinahmen
sind:

o Durchfuhrung
einer internen
Untersuchung

o Weitergabe/
Verweis an
zustandige
Stelle

o Abgabe an
zustandige
Behdrden

o Abschluss des
Verfahrens

@ pakertilly

Ruck-
meldung

Ruckmeldung zu
dem Verbleib des
gemeldeten
Hinweises innerhalb
von drei Monaten

Rickmeldung
umfasst die
Mitteilung geplanter
sowie bereits
ergriffener
Folgemalinahmen
sowie Griinde fur
diese
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@ pakertilly

Warum lohnt es sich ein Hinweisgebersystem einzuftihren?

\
&

e.o Fureine transparente und offene Kultur
[ J
" A

\

|;§T?_:] Als sichere und vertrauensvolle Anlaufstelle flir Mitarbeiter

|

m Damit Mitarbeiter sich nicht an die externen Stellen oder gar die Presse wenden

I

',"'\‘ Probleme und Missstande kénnen friih erkannt und geldst werden

/

Um zu verhindern, dass Dienstgeheimnisse und andere vertrauliche Informationen an
die Offentlichkeit gelangen
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@ bakertilly

Fur Ihre Fragen stehen wir gerne zur Verfiagung

Ihre Ansprechpartner

RA RA, Dipl.-Psych., Compliance Officer (univ.)
Felix Weidenbach Janine Winkler
Partner Senior Manager
Legal Legal
Baker Tilly Baker Tilly
Nymphenburger Str. 3b Nymphenburger Str. 3b
80335 Munchen 80335 Miinchen
T: +49 89 55066-320 T +49 89 55066-138
M: +49 151 15049304 M: +49 151 19470860

felix.weidenbach@bakertilly.de janine.winkler@bakertilly.de



@ pakertilly

Aktuelles zu Konzessionsvertragen und —abgaben / Hinweise zur Netz-Regulierung fur

Kommunen

Konzessionsvertrage und
Konzessionsverfahren

L

Warmekonzessionen

e

)
)
)

Wasserkonzessionen

%

)
)
)

Seite 48




en und —abgaben /
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@ pakertilly

Konzessionsvertrag: Strom und Gas gem. 88 46 EnWG
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Konzessionsvertrage und Konzessions
,Alle (20) Jahre wieder ....*

Behordenpraxis

EnWG

Behdrden-
leitfaden

GWB

Rechtliche

Europa- Anforderungen Vergabe-

recht recht

Rechtsprechung

@ bakertilly

Jede Kommune ist verpflichtet, regelmalig ein
Konzessionsverfahren durchzufthren.

Durch die Hochstlaufzeit von Konzessionsvertragen
von 20 Jahren wird ein Mindestmal} an Wettbewerb
um das Netz ermoglicht.

Das Verfahren nach § 46 ff. EnWG ,beginnt® schon 3
Jahre vor dem Ende mit der Entstehung von
Informationspflichten

3 Jahre vor Ende kann und sollte die Kommune
Netzdaten vom Konzessionar verlangen, § 46a EnWG

2 Jahre vor Ende muss das Auslaufen des Vertrages
im elektronischen Bundesanzeiger veréffentlicht
werden

Das Verfahren kann sehr langwierig sein, weswegen
ein rechtzeitiger Beginn vor dem Ende der Konzession
allen Beteiligten anzuraten ist.

» Gerade bei kommunalen Unternehmen sollte
darauf geachtet werden, wann die
Konzessionsvertrage enden.
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@ bakertilly

Rechtliche Folgen der Nichtdurchfihrung eines Konzessionsauswahlverfahrens

Nichtigkeit eines
gleichwonhl
abgeschlossenen
Konzessionsvertrag

Bul3geld
§§ 19, 20 GWB

Auswirkungen auf
Konzessionsabgaben-
zahlung

Rechtsfolgen

Abstellungsverfligung der
zustandigen Kartellbehorde,
§§ 32 ff. GWB

MalRRnahmen im
Rahmen der
Kommunalaufsicht

Europarechtliches
Sanktionsverfahren
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@ bakertilly

Auswirkungen auf die Konzessionsabgabenzahlung

Grundsatz:

Gemal § 48 Abs. 4 EnWG n.F. besteht die Pflicht zur Zahlung der Konzessionsabgaben auch
nach Ablauf eines Wegenutzungsvertrags bis zur Ubertragung der Verteilernetzanlagen auf einen
neuen Konzessionsvertragspartner fort.

Ausnahme:

Dies gilt jedoch nicht, wenn die Gemeinde es unterlassen hat, ein Konzessionsverfahren
durchzufihren.

Laut der Gesetzesbegriindung soll die Gemeinde das Verfahren initiieren und zlgig
vorantreiben.
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@ bakertilly

Vereinfachter Uberblick iiber das Konzessionsverfahren

Vorlage nach § 108

Versand Aufforderung zur Ggf. Abhilfe- GemO
Verfahrensbrief Angebotsabgabe entscheidung

Beschluss des
Gemeinderats

. . . Uber den
Bekannt- Ggf. Abhilfe- Ggf.Abhilfe- Bieterinformation Bekanntgabe KONZessions-
machung entscheidung entscheidung vertragsinhalt
. ter Vorl d

: Auswahlentscheidung ézgch?gnaggcheg
VEIELEETEC LY im Gemeinderat 107 GemO Vertragsschluss
Netzdaten Kriterien im

Gemeinderat

Bekanntmachung- und DA AUSWertUngs Abs(;::;uss
Interessenﬁbekundungs Bl Angebotsphase ohase K onyession
s svertrags
Rige- und Interessensbekundungsfrist 3 praklusionsfrist Praklusionsfrist Angebotsfrist ca. 3 Monate Rugefrist 30 Praklusionsfrist Beanstandungsfrist 1 Monat
Monate 15 Tage 15 Tage Tage (auftggf. 15 Tage
erneut bei
beantragter

Akteneinsicht)
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@ bakertilly

Durchsetzung der Auswahlentscheidung der Kommune

+ Der vom Gesetzgeber gewiinschte Wettbewerb um die Netze kann nur
stattfinden, sofern sich die kommunale Auswahlentscheidung zeitnah
Kommune und unkompliziert durchsetzen lasst.

+ Selbst kann die Kommune jedoch ihre Auswahlentscheidung nur schwer
bzw. nur indirekt durchsetzen.

Konzessionszuschlag » Vielmehr vermittelt der Konzessionszuschlag und der anschliel3ende
Konzessionsvertragsschluss nur einen Netzlubertragungsanspruch des

und -vertragsschluss L . ,
? Neukonzessionars gegenuber dem Altnetzbetreiber.

L Altnetzbetreiber
Neukonzessionar Netzlbertragungsanspruch und

Netzeigentimer
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@ bakertilly

Einwendungen des Altnetzbetreibers und Netzeigentimers nach altem Recht

Gegen den Netzubertragungsanspruch wurde zuweilen
eingewandt, dass dieser nicht bestehe, da der den Anspruch
vermitteInde Konzessionsvertrages aufgrund von Fehlern im

Kommune

Konzessionsauswahlverfahrens unwirksam sei

Konzessionsvertrag

Altnetzbetreiber
und
Netzeigentimer

Neukonzessionar Netzlibertragungsanspruch
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@ pakertilly

Neu eingefuhrte Rige- und Praklusionsregime

Rechtsverletzungen betreffend bestimmter Verfahrensabschnitte
sind innerhalb einer kiirzen Frist zu riigen.

Hilft die Kommune der Rlge nicht ab, so hat sie das riigende

Abhilfeentscheidung _ _ . . .
Unternehmen in Textform zu informieren und ihre Entscheidung zu
begrinden

Gerichtliche Beteiligte Unternehmen kénnen geriigte Rechtsverletzungen, denen:

die Kommune nicht abhilft, nur innerhalb einer kurzen Frist ab
Zugang der Abhilfeentscheidung gerichtlich geltend machen

Geltendmachung

Sofern eine der vorgenannten Fristen fruchtlos verstreicht, gilt die entsprechende Entscheidung im
Rahmen des Verfahrensabschnittes grundséatzlich als rechtmafig
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@ bakertilly

... aktuelle Schlaglichter der Konzession-Rechtsprechung

« BGHVv. 9. Marz 2021 (GASAG)

Erstmaliger ,Zuschlag durch Gericht®; bisher stets: Verhinderung des
Zuschlages und Ruckversetzung Vorphasen (Auswertung)

Argument: Dauer des neuen Verfahrens wirde die vom Gesetzgeber
vorgesehene ,Frequenz® der Konzessionsvergaben von 20 Jahren
aushebeln.

e OLG Dresden v. 7. Oktober 2020

Grundsatzlich hat der unterlegene Bieter einen Anspruch auf
Akteneinsicht, der die Offenlegung der tbrigen Angebote umfasst.

Die Berufung auf Geschaftsgeheimnisse ist explizit fir jeden Teil des
Angebots zu begrinden und eng auszulegen. ,Das Berufen auf
Geschaftsgeheimnisse ist (...) die Ausnahme, die Akteneinsicht (...)
dagegen die Regel.”

Die Kommune muss weiterhin eine Abwaqung zwischen dem Interesse
auf Wahrung der Betriebs- und Geschéftsgeheimnisse und dem
Interesse auf Akteneinsicht vornehmen (und dokumentieren)
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@ bakertilly

... aktuelle Schlaglichter der Konzession-Rechtsprechung

« OLG Brandenburg v. 6. April 2021 (Az. 17 U 3/19 Kart)

Die Mitwirkung eines Mitarbeiters der Beteiligungsverwaltung am
Konzessionsverfahren stellt einen Verstold gegen das Neutralitatsgebot
dar.

Auch im (vorliegenden) Fall, dass der Mitarbeiter flir die Zeit des
Verfahrens von seinen Aufgaben im Bezug auf bestehenden Stadtwerke
entbunden war. (Argument aus § 5 KonzVgV ,direktes oder indirektes
finanzielles, wirtschaftliches oder personliches Interesse®)

Kritik:

* Nach dem BGH musste die konkrete Auswirkung der Beteiligung der
.befangenen® Person nachweisbar sein. Wohl nicht bei einem reinen
,verfahrenskoordinator®, der keine Stimmrechte in Gremien hat.

* Die ,befangenen® Personenkreise wurden vom BGH auf Angestellte
und Organmitglieder beteiligter Unternehmen (insb. Aufsichtsrate)
begrenzt.

* Im Ubrigen ist die KonzVgV grds. nicht direkt fir Strom und
Gaskonzessionen anwendbar. Die dortige Norm hat auch einen
etwas anderen Schutzzweck als §§ 46 ff. EnWG.

* OLG Dresden v. 27.1.2021 (Az.: U 6/20 Kart) > Hinweis zu (Ruge-)Fristen

Es gelten die tblichen zivilrechtlichen Regeln tber den Zugang (§ 130
BGB): Bei Einwurf nach den tblichen Geschaftszeiten ist mit der
Kenntnisnahme erst am nachsten Werktag zu rechnen; folglich gilt die
Erklarung auch erst dann als zugegangen.
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Exkurs: Wasserstoffnetze

@ bakertilly

Wasserstoffnetze sind derzeit nach h.M. noch nicht von den Regeln des
EnWG erfasst.

Wegerechte Uber einzelvertragliche Losungen
Versorgungskonzessionen entsprechend KonzVgV
— Schwellenwert 5,35 Mio. Erlése wahrend der Laufzeit

— Inhousevergabe mdglich, wenn Kriterien erfillt sind. (Wesentlichkeit,
Kontrolle)

Regierungsentwurf zum EnWG vom Januar 2021 regelt die Umwidmung
von Erdgas zu Wasserstoffnetzen

— Umwidmung moglich §§ 431 EnWG-E; ggf.
Genehmigung/Planfeststellungverfahren vereinfacht

— Bestehende Nutzungsrechte (insb. Dienstbarkeiten) sollen durch eine
Auslegungsregel weitergelten, § 113a Abs. 1 EnWG-E

— Gaskonzessionen werden bei Umstellung wahrend der Laufzeit in H2-
Konzessionen per Gesetz tibergeleitet

— Es soll ,in der Hohe" die gleiche Konzessionsabgabe wie fur Gas gezahlt
werden (unklar ob absolut oder je kWh)

— Nach Ende des Konzessionsvertrages soll der Betreiber die Netze
(unbegrenzt?) gegen Zahlung der KA weiternutzen dirfen
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@ bakertilly

Fernwarmekonzession i.S.v. 8 105 GWB n.F.

Eine Kommune muss nur dann eine Ausschreibung vornehmen, wenn sie einem
Marktteilnehmer tber das blof3e Wegerecht hinaus eine Ausschlie3lichkeitsstellung
vermittelt.

Dies ist vor allem dann der Fall, sofern ein Wegerecht nicht isoliert vergeben wird,
sondern die Kommune im Ergebnis einem Marktteilnehmer eine weitgehend
ausschliel3liche Versorgerstellung verschatfft.

Dies kann insbesondere dann der Fall sein, wenn ein Anschluss- und
Benutzungszwang oder eine privatrechtliche Abnahmeverpflichtung zu
Gunsten des Wegerechtsinhabers dazu fuhrt, dass dieser in dem betroffenen
Netzgebiet keinem oder nur eingeschrankten Wettbewerb ausgesetzt ist.
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@ bakertilly

Wann ist die Fernwarmekonzession eine Konzession i.S.v, § 105 GWB n.F.?

Erwagungsgrund 16 der Richtlinie 2014/23/EU des
Europdischen Parlaments und des Rates vom
26.02.2014 tber die Konzessionsvergabe

" Aul3erdem sollten Vereinbarungen Uber die Gewahrung von Wegerechten hinsichtlich der Nutzung 6ffentlicher
Liegenschaften fur die Bereitstellung oder den Betrieb fester Leitungen oder Netze, tiber die eine Dienstleistung flr die
Allgemeinheit erbracht werden soll, ebenfalls nicht als Konzession im Sinne dieser Richtlinie gelten, sofern
derartige Vereinbarungen weder eine Lieferverpflichtung auferlegen, noch den Erwerb von Dienstleistungen
durch den o6ffentlichen Auftraggeber oder den Auftraggeber fur sich selbst oder fir Endnutzer vorsehen."

-

Sofern keine Lieferungsverpflichtung auferlegt wird und kein Betriebsrisiko tibertragen wird, handelt es sich bei der
Erteilung eines Nutzungsrechts an den 6ffentlichen Verkehrswegen zum Betrieb und Verlegung von Anlagen zur
Versorgung der Allgemeinheit mit Fernwarme um keine Konzession im Sinne des § 105 GWB n.F.

N

Sofern jeglicher Beschaffungsbezug in dem Fernwarmekonzessionsvertrag fehlt, fordern die Vorschriften des GWB nicht
die Einhaltung eines bestimmten Verfahrens.
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@ bakertilly

Uberschreitung des Schwellenwertes

5.350.000 € Umsatz uber die Konzessionslaufzeit als Schwellenwert

Ob ein Vergabeverfahren durchgefiihrt werden muss, bestimmt sich zusatzlich
danach, ob der Schwellenwert von 5.225.000 € (Umsatz Uber die
Konzessionslaufzeit) Gberschritten wird bzw. ob eine Binnenmarktrelevanz vorliegt.
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@ bakertilly

Vergabefreie Inhouse-Vergabe

Sofern die Fernwarmekonzessionen einen vergaberechtlich relevanten Vorgang darstellt, ist eine verfahrensfreie
Inhouse-Vergabe maoglich

Auftragsvergabe durch Auftraggeber an juristische Person Mehr als 80% der Tatigkeiten dienen der Ausflihrung von

des privaten oder offentlichen Rechts Aufgaben, mit denen sie von dem Auftraggeber oder einer

von diesem kontrollierten jur. Pers. betraut wurde
(Wesentlichkeitskriterium)

§ 108 Abs. 1 GWB

Am Auftragnehmer besteht grundsatzlich

Der Auftraggeber bt tber den
keine direkte private Kapitalbeteiligung

Auftragnehmer eine ahnliche Kontrolle
aus wie uber seine eigenen Dienststellen
(Kontrollkriterium)
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@ bakertilly

Vergabefreie Inhouse-Vergabe

Sofern die Fernwarmekonzessionen einen vergaberechtlich relevanten Vorgang darstellt, ist eine verfahrensfreie
Inhouse-Vergabe maoglich

Auftragsvergabe durch Auftraggeber an juristische Person Mehr als 80% der Tatigkeiten dienen der Ausflihrung von

des privaten oder offentlichen Rechts Aufgaben, mit denen sie von dem Auftraggeber oder einer

von diesem kontrollierten jur. Pers. betraut wurde
(Wesentlichkeitskriterium)

§ 108 Abs. 1 GWB

Am Auftragnehmer besteht grundsatzlich

Der Auftraggeber bt tber den
keine direkte private Kapitalbeteiligung

Auftragnehmer eine ahnliche Kontrolle
aus wie uber seine eigenen Dienststellen
(Kontrollkriterium)
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Durchfihrung eines Vergabeverfahrens bei dem Abschluss eines
Wasserkonzessionsvertrags?

§ 149 Satz 1 Nr. 9a GWB

Nach § 149 Satz 1 Nr. 9a GWB sind die im Teil 4 des GWB enthaltenen Vorschriften Uber die Vergabe von Konzessionen
nicht auf Konzessionen im Bereich Wasser, die die Bereitstellung oder das Betreiben fester Netze zur Versorgung der
Allgemeinheit im Zusammenhang mit der Gewinnung, dem Transport oder der Verteilung von Trinkwasser oder die
Einspeisung von Trinkwasser in diese Netze betreffen anzuwenden.

-

Auch wenn die vorbenannten Konzessionen grundsatzlich nicht in den Anwendungsbereich des
Konzessionsvergaberechts fallen, muss grundséatzlich das europaische Primarvergaberecht beachtet werden.

Das Verfahren muss hiernach diskriminierungsfrei und transparent sein.

Die ,Inhouse-Regeln“ konnen ebenfalls in das Verfahren einflie3en.
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Anmeldung des Konzessionsvertragsabschlusses

§§ 31 ai.v.m. 31 Abs. 1 Nr. 2 GWB

Vertrage von Unternehmen der 6ffentlichen Versorgung mit Wasser (Wasserversorgungsunternehmen) mit
Gebietskorperschaften, soweit sich damit eine Gebietskorperschaft verpflichtet, die Verlegung und den Betrieb von
Leitungen auf oder unter 6ffentlichen Wegen fir eine bestehende oder beabsichtigte unmittelbare 6ffentliche
Wasserversorgung von Letztverbrauchern im Gebiet der Gebietskorperschaft ausschliel3lich einem
Versorgungsunternehmen zu gestatten, bedurfen zu ihrer Wirksamkeit der vollstandigen Anmeldung bei der
Kartellbehorde.
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Effizienter und sachgerechter Umgang mit ,,De-minimis“- und sonstigen Beihilfen in der
kommunalen Praxis

g%ﬂ Ausgangspunkt

2 Umgang mit ,,De-minimis“-Beihilfen
{@ Weitere relevante Aspekte

C D Integration des Beihilfenrechts in die
o Verwaltungs-Organisation (,,Compliance®)
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Ausgangspunkt

Vom Beihilfenrecht
der Steinzeit zum
Beihilfenrecht der

Neuzeit....

@ bakertilly

2005: ,Monti-Paket®, daraufhin ,Muster-Betrauungsakt” Landkreistag Baden-
Wirttemberg

Damals verbreiteter Tenor in der kommunalen Welt: ,Des brauchet mr net®....
2012: ,Almunia-Paket”

2013: Klage gegen Landkreis Calw wegen Finanzierung Kreiskliniken Calw
GmbH anhangig

2013: Aktualisierung ,Muster-Betrauungsakt® Landkreistag Baden-W(rttemberg;
Tenor: ,Wir brauchen noch schnell einen Betrauungsakt...”

2014: Novellierung AGVO

2016/17: BGH und OLG Stuttgart entscheiden in Sachen ,Kreiskliniken Calw*
2017: Klarstellungen Europaische Kommission zum Tourismusmarketing
2019: Abschluss Monitoringverfahren ,Wirtschaftsforderung®

2020/2021: COVID-19-Pandemie, ,November- und Dezemberhilfen®,
zunehmende Mittelknappheit
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Ausgangspunkt

Prifungsschema fur die Praxis

|. Tatbestandsebene:
Liegt eine Beihilfe i.S.v. Art. 107 Abs. 1 AEUV vor?

1. Prufung der einzelnen Tatbestandsmerkmale
(a) Vorliegen eines Unternehmens
- Bekanntmachung zum Begriff der staatlichen Beihilfe
(b) Staatliche Mittel
(c) Begunstigung / wirtschatftlicher Vorteil, Priifung z.B. von:
- JAltmark Trans“-Rechtsprechung
- Bekanntmachung zum Begriff der staatlichen Beihilfe
- ,Burgschaftsmitteilung®
(d) Selektivitat
(e) Wettbewerbsverfalschung bzw.
Zwischenstaatlichkeit

- Bekanntmachung zum Begriff der staatlichen Beihilfe

2. Ausnahmetatbestande:
De-minimis-VO (200.000,-- EUR brutto in 3 Jahren) und
De-minimis-VO-DAWI (500.000,-- EUR brutto in 3 Jahren)
— greifen diese ein, liegt tatbestandlich keine Beihilfe vor

@ bakertilly

— nein

v

Prifung
abgeschlossen;

a keine Beihilfe

Seite 74



Ausgangspunkt

Prufungsschema fur die Praxis

Il. Rechtfertigungsebene: — ja
Ist die Beihilfe aufgrund besonderer Vorschriften erlaubt?

Prufung insbesondere der Voraussetzungen des
.Freistellungsbeschlusses” oder einer Freistellung nach
der AGVO

lll. Genehmigungsebene:

Ist die Beihilfe bei der EU-Kommission notifiziert und von dieser
genehmigt worden (etwa auf Grundlage des Unionsrahmens
FuEul)?

@ bakertilly

ja

v

Unzuléssige Beihilfe ~ Zulassige

Mogliche

Ruckzahlungs-

verpflichtung

Beihilfe
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Umgang mit ,,De-minimis“-Beihilfen

Allgemeine
Grundsatze

Reichweite: Die Gesamtsumme der einem Unternehmen gewéhrten Beihilfen
darf einen Hochstbetrag von EUR 200.000,-- (bzw. EUR 500.000,-- im
Daseinsvorsorgebereich) je Unternehmen innerhalb von drei Steuer-/
Kalenderjahren nicht Ubersteigen

Rechtsfolge: Beihilfen, die die Voraussetzungen der ,De-minimis“-Verordnung
erfullen, gelten als Malinahmen, die nicht alle Tatbestandsmerkmale des
Beihilfenbegriffs erfillen

Sie unterliegen deshalb nicht der Verpflichtung zur Notifizierung und
Genehmigung

Der Betrag von EUR 200.000,-- (bzw. EUR 500.000,--) bezieht sich auf den Fall
einer Barzuwendung (brutto)

Wird die Beihilfe in anderer Form gewahrt, bestimmt sich die Hohe der Beihilfe
nach ihrem sog. Bruttosubventionsaquivalent (BSA)

In mehreren Tranchen gezahlte Beihilfen werden mit dem zum
Bewilligungszeitpunkt geltenden Zinssatz abgezinst
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Umgang mit ,,De-minimis“-Beihilfen

Allgemeine
Grundsatze

Schriftliche Mitteilung der beihilfengewéahrenden Stelle gegeniiber dem
Empfanger, dass es sich um eine ,De-minimis“-Beihilfe handelt unter Angabe
deren voraussichtlicher Hohe bzw. des BSA — sog. ,De-minimis“-Bescheinigung

Mitwirkungspflicht des Empfangers: schriftliche Erklarung tber bereits erhaltene
,De-minimis“-Beihilfen in den beiden vorangegangenen Jahren sowie im
laufenden Steuerjahr

» Bewilligungsbehérde muss diese Erklarung verlangen
- Strafbarkeit unrichtiger oder unvollstandiger Angaben nach § 264 StGB

Vergewisserung der Bewilligungsbehorde, dass Hochstbetrag nach ,De-
minimis“-Verordnung nicht tberstiegen wird und sdmtliche Voraussetzungen
nach der ,De-minimis-“Verordnung vorliegen

Bewilligungsbehdrde muss der Europaischen Kommission auf Verlangen
innerhalb von 20 Arbeitstagen alle relevanten Informationen vorlegen

Aufbewahrungspflicht fir alle relevanten Unterlagen fiir 10 Jahre
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Umgang mit ,,De-minimis“-Beihilfen

Welche Einheiten
sind hierbei zu
berltcksichtigen

(,,Konzern
Kommune*)?

Nach dem im Beihilfenrecht (und im EU-Wettbewerbsrecht allgemein) geltenden
funktionalen Unternehmens-Begriff kommt es auf den Unternehmensverbund an
(vgl. EuGH, Urt. v. 13.06.2002, Rs. C-382/99 — Niederlandische Tankstellen)

Dieser Grundsatz spiegelt sich auch in Art. 2 Abs. 2 der ,De-minimis“-Verordnung
wieder. Danach ist auf ein ,einziges Unternehmen®, d.h. auf den
Unternehmensverbund abzustellen

Detailliertere Regelungen hierzu enthélt die Empfehlung 2003/361/EG der
Europaischen Kommission vom 6. Mai 2003 betreffend die Definition der
Kleinstunternehmen sowie der kleinen und mittleren Unternehmen (KMU) (ABI. L
124/36 vom 20.05.2003)

Grundsatz:

* Relevant ist nicht nur das betreffende Unternehmen, sondern auch die
Kommune und andere mit der Kommune verbundene Unternehmen

+ Jedenfalls alle Mehrheitsbeteiligungen erfasst
* Bei Minderheitsbeteiligungen und 50 %-Beteiligungen ist Zurechnung im
Einzelfall zu prifen

Teilweise Unklarheiten durch Formulierungen in FAQ zu ,November- &
Dezemberhilfen zum ,Unternehmensverbund® bzw. zur Durchbrechung der
Zurechnung (im Zusammenhang mit Ausnahmen vom Konsolidierungsgebot fiir
kommunale Unternehmen)
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Umgang mit ,,De-minimis“-Beihilfen

ﬁ 100 % 100;\‘ H
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Weitere relevante Aspekte

Sonstige Fordermittel ohne Beihilfen-Charakter (oder mit jedenfalls unklarer

Neben ,,De- beihilfenrechtlicher Einordnung)

minimis“-Beihilfe

S”?d u.a. folgende Beihilfen auf Grundlage der Allgemeinen Gruppenfreistellungsverordnung
weitere Aspekte zu (AGVO)

SERNEEIE A « Dokumentationspflichten

» Anzeigen und Vero6ffentlichungspflichten nach SANI oder auf eigener Website
« Beantwortung von Auskunftsverlangen

Beihilfen auf Grundlage von Betrauungsakten
« Vermeidung der Uberkompensation

« Uberwachung der Trennungsrechnung
 Teilnahme an Monitoring
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Integration des Beihilfenrechts in die Verwaltungs-Organisation (,,Compliance®)

- _ ,Commitment® zur Beihilfen-Compliance (,Compliance-Kultur®)
Beihilfen-Compliance

muss auf kommunaler

Ebene implementiert
werden —wichtige

Elemente/Mallnahmen

» Klares Bekenntnis der Verwaltungsspitze zur Einhaltung der
beihilfenrechtlichen Vorgaben und zur Transparenz

» Keine Toleranz bei Versto3en
* Regelméalige Berichterstattung und Einbindung der politischen Gremien
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Integration des Beihilfenrechts in die Verwaltungs-Organisation (,,Compliance®)

Beihilfen-Compliance
muss auf kommunaler
Ebene implementiert
werden —wichtige
Elemente/Malinahmen

Interne Zustandigkeitskonzentration bei Kdmmerei, Rechtsamt,
Europakoordinator oder Beteiligungsverwaltung (,Beihilfenstelle®)

Konzentration von spezifischem Know-how bei einer Stelle

Blundelung samtlicher relevanter Informationen (wichtig fiir Antragstellungen
und Beantwortung von Auskunftsverlangen), Sicherung des
Informationsflusses zur Beihilfenstelle

IT-gesttitzte Erfassung und Verwaltung samtlicher beihilfenrechtlich relevanter
Vorgénge (z.B. Excel oder andere Formate)

Zuweisung von Revisions- und Weisungsrechten sowie Kontroll- und
Einsichtnahme-Rechten

Wahrnehmung der Dokumentations- und Archivierungspflichten bei
Betrauungsakten und nach der AGVO (Monitoring)

EinfUhrung eines ,Vier-Augen“-Prinzips bzw. kurzfristige Rickkoppelung mit
externem Rechtsanwalt bei Zweifelsfallen

Auswertung neuer Entscheidungspraxis und neuer Entwicklungen in der
Praxis
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Integration des Beihilfenrechts in die Verwaltungs-Organisation (,,Compliance®)

Beihilfen-Compliance
muss auf kommunaler
Ebene implementiert
werden —wichtige
Elemente/Malinahmen

Erarbeitung von Beihilfenleitfaden, Geschaftsanweisungen, Checklisten;
Konzeption von Mitarbeiter-Schulungen, insbesondere flr Ansprechpartner in
den einzelnen Abteilungen

Erarbeitung von ,Prozessen” fur bestimmte, haufig vorkommende
Fragestellungen und fur besonders riskante Vorgange, wie z.B.

* Finanzierung kommunaler Unternehmen

« Bulrgschaften und Garantien

» Grundsticksgeschafte

« Sonstige Forderprojekte
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Fur Ihre Fragen stehen wir gerne zur Verfiagung
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Rechte und Pflichten von Aufsichtsraten in kommunalen Unternehmen

OE:l O

Dﬁﬂ Aufsichtsrat als Organ und Rechtsrahmen

@ Rechte des Aufsichtsrates

o0 O
l‘nla Pflichten des Aufsichtsrates
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Einleitung

Das Amt des Aufsichtsratsmitglieds ist nach gangigem Vorverstandnis ein
typisches
,2Nebenamt®;

diese Bezeichnung darf allerdings nicht zu dem Missverstandnis fuhren, es
handele sich um eine

nebensachliche Aufgabe.

Leitfaden des Innenministeriums des Landes Mecklenburg-Vorpommern
fur Aufsichtsratsmitglieder in kommunalen Unternehmen
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Aufsichtsrat als Organ und Rechtsrahmen

Organe von Kapitalgesellschaften

Vorstand

Leitung

Geschaftsfuhrer

Leitung

Organe der AG

Hauptversammlung

Aktionarsvertretung
Beschlussorgan

Organe der GmbH

Gesellschafterversammliung

Gesellschaftervertretung
Beschlussorgan

@ pakertilly

Aufsichtsrat

Uberwachung
Mitwirkung
Beratung

je nach Notwendigkeit/
konkreter Ausgestaltung:

Aufsichtsrat

Uberwachung
Mitwirkung
Beratung
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Aufsichtsrat als Organ und Rechtsrahmen

Rechtlicher Rahmen

Bundesrecht Landesrecht

Aktiengesetz (AktG) Gemeindeordnungen
GmbH-Gesetz (GmbHG)
Handelsgesetzbuch (HGB)

T~ .

Konfliktfall .
Artikel 31 Grundgesetz (GG)
Bundesrecht bricht Landesrecht

Innenrecht

Gesellschafts-
vertrag/Satzung

Geschaftsordnung des
Aufsichtsrates

Rechtsweg
Verschwiegenheit
Weisungsrecht

@ pakertilly

weitere Normen

Public Corporate
Governance des
Bundes
(nicht zwingend
anwendbar)

VwV —= Korruptions-
verhitung und
-bekampfung
(nicht zwingend
anwendbar)

Public Corporate
Governance Kodex (z.B.
Thiringen)
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Aufsichtsrat als Organ und Rechtsrahmen

Normen betreffend die Innenorganisation

Politik Konfliktgebiet

Mochte hohe Uberschiisse

erhalten , ) _
Wirtschaftlichkeit

Akzeptiert aber keine hohen
Entgelte

Mochte keine umfassende

Restrukturierung o
Anpassungsfahigkeit
Finanziert Defizit eher aus

dem Haushalt

Mdochte weitgehende
Mitsprache

Schafft oft
Versorgungsposten

Personalpolitik

@ pakertilly

Kommunale Wirtschaft

Muss Uberschiisse erwirtschaften

Orientiert sich am Markt

Muss Defizit vermeiden

Kann aber nicht ohne Politik
Reformen einleiten

Interesse an guten Fihrungskréaften

Leistung vs. Parteimitgliedschatft
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Aufsichtsrat als Organ und Rechtsrahmen

Normen betreffend die Innenorganisation

Rechtsnatur des
PCGK

Bindungskraft des Public Corporate Governance Kodex?

- Interne Empfehlung zur Verbesserung von Unternehmensleitung und
-kontrolle

- Rechtlich handelt es sich um Verwaltungsrichtlinien

- Ein PCGK hat keine Gesetzesqualitat
-> Keine unmittelbare Bindung der Gesellschaften

- Vertragliche Vereinbarung bindender Wirkung nicht méglich

- Aber: Einbeziehung + Bindungswirkung Uber Satzungsregelung
strittig Uber pauschalen Verweis
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Aufsichtsrat als Organ und Rechtsrahmen

Normen betreffend die Innenorganisation

s
Definition:
Ein Interessenkonflikt oder auch Zielkonflikt liegt vor, wenn eine Situation dem Einfluss von einander
widerstrebenden Faktoren unterliegt und zwischen ihnen ausgewogen reguliert werden soll.

Beispiele:

« Ein Aufsichtsrat — der in erster Linie die Interessen und das Wohl des Unternehmens verfolgen soll — hat Giber einen
Vertrag zu befinden, der ihn oder eine Person aus dem personlichem Umfeld beglnstigt oder begtinstigen kdnnte.

» Aufsichtsrat ist zugleich Mitglied im Aufsichtsrat eines Konkurrenzunternehmens bzw. ist

dort tatig.

Potenzielle Folgen:

Féalle der Interessenkonflikte — die sich z.T. nicht vermeiden lassen — kbnnen in der dffentlichen Wahrnehmung falsch
aufgefasst werden und zu einem Reputationsrisiko ftihren.

Entscheidungen, die im Kontext von Interessenkonflikten getroffen wurden, kbnnen ggf. zu einer Haftung nach

§§ 116, 93 AktG fuhren.

Was macht der Gesetzgeber:
Der Gesetzgeber hat in Kenntnis dieser Konfliktlage beim Erlass des KontraG (Gesetz zur Kontrolle und
Transparenz im Unternehmensbereich, 1998), welches das Ziel hatte, die sog. Corporate Governance zu verbessern,

auf eine umfassende Losung von Konfliktlagen verzichtet.
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Aufsichtsrat als Organ und Rechtsrahmen

Aufgaben des Aufsichtsrats als Organ

Vorausschauende Kontrolle » Begleitende Kontrolle » Nachtragliche Kontrolle

-~

Leitungstatigkeit (satzungsmalige Aufgaben)

Wahrnehmung der organschaftlichen Treuepflichten
Beachtung spezieller gesetzlicher Geschaftsfiihrungsaufgaben
Wahrnehmung der Sorgfaltspflichten

Vertretung der Gesellschaft gegentber dem Geschaftsfihrer

Abgleichen strategische Planung fur Geschaftsfuhrer mit Zielvorgaben der
Gesellschaft

Einrichtung und Einhaltung Compliance Management Systems

~

/
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Aufsichtsrat als Organ und Rechtsrahmen

Inhaber der Rechte (Organ vs. Mitglied)

Inhaber der Rechte

Gesamtorgan Aufsichtsratsmitglied

« Aufsichtsrat tGibertragene Kompetenzen sind auch das einzelne Aufsichtsratsmitglied
grundsatzlich dem Organ Aufsichtsrat kann Rechte geltend machen
zugewiesen

* nur der gesamte Aufsichtsrat kann Rechte

geltend machen
l z.B. l z.B.

* Recht zur Einsichtnahme und Priufung der + Teilnahmerechte
Geschaftspapiere « Informationsrechte innerhalb des

* Ausibung der Personalkompetenz Aufsichtsrats
(Bestellung, Abberufung der « Initiativrechte (Einberufung Aufsichtsrat,
Vorstandsmitglieder etc.) Recht auf Ergdnzung der Tagesordnung

* Anforderung von Vorstandsberichten
« Beauftragung Sachverstandige, Rechtsanwalt
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Aufsichtsrat als Organ und Rechtsrahmen

Rechte einzelner Aufsichtsratsmitglieder L @ 4

Aufsichtsratsinterne Mitwirkungsbefugnisse:

« Teilnahmerecht an den Sitzungen (AuRerungsrecht zu allen Punkten der Tagesordnung, Stellen von
Beschlussantragen, Abstimmung)

* Anspruch auf Aushandigung oder zumindest Einsichtnahme in die schriftlichen Berichte des Vorstands und die
Beschlussvorlagen des Aufsichtsrats

* Recht, die Einberufung von Aufsichtsratssitzungen zu verlangen (notfalls eigenes Einberufungsrecht)

* Anspruch auf Ergdnzung der Tagesordnung

* Vetorecht gegen Beschlussfassung ohne férmliche Sitzung

» Aushandigung der Sitzungsprotokolle

* Recht, Erklarungen zu Protokoll abzugeben

Rechte gegenlber anderen Gesellschaftsorganen:

« Anspruch gegen den Vorstand auf Erstattung eines Berichts an den Aufsichtsrat Giber — im weitesten Sinne —
alle Angelegenheiten der Gesellschaft (§ 90 Abs. 3 AktG)

« Recht (und Pflicht) zur Teilnahme an den Hauptversammlungen (nur AuRerungs-, kein Antrags- oder
Stimmrecht)

Rechte auf Herbeiflihrung einer gerichtlichen Entscheidung:

» Klage- und Antragsbefugnisse, mit denen das Aufsichtsratsmitglied auf eine ordnungsgemale Besetzung des
Aufsichtsrats und des Vorstands hinwirken kann und sich gegen fehlerhafte Beschlisse der Aufsichtsrats sowie
der Hauptversammlung wenden kann
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Pflichten des Aufsichtsrates

Orientieren sich an den Aufgaben (fakultativ — obligatorisch)

M(n]
w&  Pflicht zur héchstpersonlichen Amtsfiihrung

Ubersicht « Verschwiegenheitspflichten
«  Uberwachungspflichten

«  Mitwirkungs-/Zustimmungspflichten

* Pflichten im Zusammenhang mit dem Jahresabschluss
« Berichtspflichten

« Beratungspflichten

« Pflicht zur Ergreifung von MalRnahmen bei PflichtverstoRen der
Geschéftsfihrer und Geltendmachung von Ersatzansprichen
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Pflichten des Aufsichtsrates

Maf3stab bei der Pflichtausiibung

Rechtmaligkeit

insbesondere Einhaltung wirtschaftsrechtlicher, steuerrechtlicher und arbeitsrechtlicher Vorschriften sowie der
Satzung

OrdnungsmaRigkeit

angemessene Planung, Beachtung betriebswirtschaftlicher Regeln der Organisation unter Berlcksichtigung von
GroRRe und Struktur der Gesellschaft

ZweckmaRigkeit/Wirtschaftlichkeit

Sicherung der Lebensfahigkeit der Gesellschaft, insbesondere durch Erhaltung der Liquiditat, Starkung der
Ertragskraft und Planung von Investitionen
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Pflichten des Aufsichtsrates

Maf3stab bei der Pflichtausiibung

Aufsichtsratsmitglieder haben gem. §§ 116, 93 Abs. 1 Satz 1 AktG

alle ihre Aufgaben mit der Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Aufsichtsratsmitglieds
durchzufihren.

Objektive Betrachtung des Sorgfaltsmalistabs:

Sorgfaltsmal3stab gilt unabhangig von den individuellen Fahigkeiten der einzelnen Aufsichtsratsmitglieder

—> bringt ein Aufsichtsratsmitglied die erforderlichen Kenntnisse, Fahigkeiten und Erfahrungen nicht mit, so muss es
gleichwonhl fir den objektiven Mal3stab einstehen.

—> im Einzelfall sogar héhere Sorgfaltsanforderungen aus besonderen individuellen Kenntnissen und Fahigkeiten

—> nur bei unternehmerischen Entscheidungen Reduzierung des Sorgfaltsmal3stabs mdglich, § 93 Abs. 1 S. 2 AktG
(,Business Judgement Rule®)

- typischerweise bei Prognoseentscheidungen, bei denen 6konomischer Sinn von zukiinftigen
Entwicklungen und deren Beurteilung abhangt

- insbesondere bei strategischen Weichenstellungen oder Personalentscheidungen

- Wichtiqg: ausreichende Informationsgrundlage!
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Pflichten des Aufsichtsrates

Verschwiegenheitspflichten/Informationsprivileg von Gebietskdrperschaften

Verschwiegenheit

VS. Auskunftspflicht nach

Verschwiegenheitspflicht sffentlichem Recht

Gesellschaftsrecht L& Offentliches Recht

Haftungsrisiken bei Verstol3:
Strafbarkeit geman § 404 AktG, § 85 GmbHG
Schadensersatz gemanR §§ 93 i.V.m. 116 AktG (analog)
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Pflichten des Aufsichtsrates

Verschwiegenheitspflichten/Informationsprivileg von Gebietskdrperschaften

Rechtliche Grundlage:
» Die Pflicht zur Verschwiegenheit ergibt sich aus §§ 116, 93 Abs. 1 AktG (§ 52 GmbHG).

Geltungsbereich:
» Bezieht sich auf alle Aufsichtsratsmitglieder.
* Nicht auf die Amtszeit beschréankt, Verschwiegenheitspflicht wirkt Gber die Amtszeit hinaus.

Inhalte:

« Geheimnisse: Tatsachen, deren Weitergabe zu Schéaden fir die Gesellschaft fiihren wirden. Der Begriff ist weit
zu verstehen und umfasst auch geéauf3erte Meinungen und Absichten, zudem muss die Tatsache nicht vollig
unbekannt sein. Darunter fallen z.B.: Geschéfts- und Betriebsgeheimnisse, Informationen zur Unternehmens-,
Finanz- und Investitionsplanung, Absatzdaten, Kundenlisten, wesentliche Personalentscheidungen,
Konstruktionen u.a.m.

« Vertrauliche Angaben: Vertrauliche Angaben sind Umstande, deren Bekanntwerden sich fir die Gesellschaft
nachteilig auswirken kann, auch wenn es sich bei diesen Angaben nicht (mehr) um eine Geheimnis handelt (z.B.
Stimmverhalten bzw. Stellungnahmen bei Sitzungen).

Grenzen:

» Keine Verschwiegenheitspflicht bei gesetzlicher Verpflichtung zur Offenlegung (z.B. Jahresabschlussprifer,
Prifstelle fir Rechnungslegung).

» Ebenfalls keine Verschwiegenheit, wenn die Weitergabe von Informationen im Interesse des Unternehmens liegt

(z.B. Weitergabe von Informationen an den reguléren externen Rechtsanwalt)
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Pflichten des Aufsichtsrates

Verschwiegenheitspflichten/Informationsprivileg von Gebietskdrperschaften

§ 394 AktG:
JAufsichtsratsmitglieder, die auf Veranlassung einer Gebietskorperschaft in den Aufsichtsrat gewahlt oder entsandt

worden sind, unterliegen hinsichtlich der Berichte, die sie der Gebietskdrperschaft zu erstatten haben, keiner
Verschwiegenheitspflicht. Fir vertrauliche Angaben und Geheimnisse der Gesellschaft, namentlich Betriebs- oder
Geschaftsgeheimnisse, gilt dies nicht, wenn ihre Kenntnis fiir die Zwecke der Berichte nicht von Bedeutung ist. Die
Berichtspflicht nach Satz 1 kann auf Gesetz, auf Satzung oder auf dem Aufsichtsrat in Textform mitgeteiltem
Rechtsgeschaft beruhen.”

Zweck der Vorschrift:
» Lockerung der Verschwiegenheitspflicht bei Aufsichtsratsmitgliedern von Gebietskorperschaften
« haushaltsrechtliche Uberwachung der Betatigung der Gebietskorperschaften
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Pflichten des Aufsichtsrates

Verschwiegenheitspflichten/Informationsprivileg von Gebietskdrperschaften

Grenzen der Berichtspflicht:
« § 394 S. 2 AktG: keine Berichtspflicht betreffend vertrauliche Angaben und Geheimnisse der Gesellschatft,
namentlich Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse

Berichtsadressat:

« Organisationsrecht der jeweiligen Gebietskorperschaft entscheidend

» Berichtsempfanger muss seinerseits Gewahr fur Verschwiegenheitspflicht bieten

« Berichtsempfanger: jedenfalls Burgermeister und Angehotrige des in § 395 Abs. 1 AktG genannten
Personenkreises

« Gemeinderat als Organ in seiner Gesamtheit! Fraktionen, einzelne Gemeinderatsmitglieder, einzelne Aktionare,
Presse sind keine Berichtsempfanger im Sinne des § 394 AktG

Aktienrechtsnovelle v. 22.12.2015
In § 394 AktG wurde folgender Satz 3 angefugt:
,Die Berichtspflicht nach Satz 1 kann auf Gesetz, auf Satzung oder auf dem Aufsichtsrat in Textform mitgeteiltem
Rechtsgeschafts beruhen.”
- Erweiterung, dass Berichtspflicht auch auf Rechtsgeschéaft beruhen kann:
- Berichtspflicht kann also auch im Rahmen einer vertraglichen Vereinbarung, eines Auftrags oder einer
Nebenabrede mit der Gebietskorperschaft begriindet werden.
- Konkretisierung der Berichtspflicht, bspw. in Satzung, empfehlenswert!
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Pflichten des Aufsichtsrates

Befolgen von Weisungen/Weisungsrecht der Gebietskdrperschaft

@ pakertilly

Aufsichtsrat und Kommunalrecht — Konfliktfeld Weisungen

Weisungsrecht (+)

(Ausnahme: laufende Verwaltung;
s.0.)

BlUrgermeister

BlUrgermeister als Vertreter der
Kommune in
Gesellschafterversammlung

Weisungsrecht (+)

Stadtrat

GmbH mit fakultativem

Aufsichtsrat

Geschaftsfuhrung

Weisungsrecht (+) (streitig);
Satzungsregelung erforderlich

Aufsichtsrat

eisungsrecht grundsatzlich (-)
AR reines Uberwachungs-

organ; aber meist umfangreiche
Zustimmungsvorbehalte It.
Satzung; in Satzung auch
Ubertragung Weisungsrecht auf
Aufsichtsrat moglich
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Pflichten des Aufsichtsrates

Befolgen von Weisungen/Weisungsrecht der Gebietskdrperschaft

Kommunalrecht Konflikte Gesellschaftsrecht

madglich

Bindung kommunaler
Aufsichtsratsmitglieder an die
Beschlisse des Rates und der
Ausschusse ?

Verpflichtung der Aufsichts-
ratsmitglieder zur Durch-setzung
und Wahrung des
Gesellschaftsinteresses?

Uberlagerung des Kommunalrechts durch Gesellschaftsrecht?
Grundsatzlich: Keine Weisungsrechte, es sei denn, das Gesellschaftsinteresse steht nicht entgegen (vgl.

Urteil, OLG Dusseldorf v. 29.05.2001, 20 U 152/00);

ABER: De facto jederzeit Abberufungsmaoglichkeit durch Gemeindevertretung,

(Rechtschutzmdglichkeit einzelfallbezogen)

Seite 109



@ pakertilly

Pflichten des Aufsichtsrates

Befolgen von Weisungen/Weisungsrecht der Gebietskdrperschaft

Grundlage

Grenzen

Rechtsfolgen

§ 76a Abs. 2 ThirKO: ,Die Unternehmenssatzung kann vorsehen, dass der Gemeinderat
dem Verwaltungsrat allgemein oder in bestimmten Fallen Weisungen erteilen kann;
aulRerdem kann sie weitere Falle vorsehen, in denen eine Zustimmung des
Gemeinderates erforderlich ist.

- Konflikt mit AktG und Rspr. BGH: ,allein Unternehmensinteresse” verpflichtet

Bei AG und GmbH mit obligatorischem Aufsichtsrat: kein Weisungsrecht
Vorrang des Gesellschaftsrechts: Unternehmensinteresse zu beachten

Vertrauen Dritter auf Uberwachungsfunktion des Aufsichtsrates

Rechtswidrige Weisung entfaltet keine Bindungswirkung
Abstimmung entgegen Weisung ist wirksam

Folgen rechtswidrigen Verhaltens des AR-Mitgliedes: Schadensersatzpflicht oder
Aufsichtsmal3nahme
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Pflichten des Aufsichtsrates

Befolgen von Weisungen/Weisungsrecht der Gebietskdrperschaft

Folgen des Urteils des BVerwG:

Weisungsrecht der Gemeinde

bei GmbH mit fakultativem Aufsichtsrat

abhangig von

Kommunalrecht des jeweiligen Bundeslandes Ausgestaltung des Gesellschaftsvertrags

hier: § 76b Abs. 2 ThiurKO
,Die Unternehmenssatzung kann vorsehen, dass der
Gemeinderat dem Verwaltungsrat allgemein oder in +

bestimmten Fallen Weisungen erteilen kann; auf3erdem
kann sie weitere Félle vorsehen, in denen eine

Zustimmung des Gemeinderates erforderlich ist.”

explizite Regelung zum Weisungsrecht besser,

pauschale Abbedingung der aktienrechtlichen
Regelungen
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Pflichten des Aufsichtsrates

Befolgen von Weisungen/Weisungsrecht der Gebietskdrperschaft

Steigender Einfluss der Kommunalpolitik auf die Unternehmensfihrung

v

Weisungsbefugnis des Gemeinderats
als oberstes Willensbildungsorgan der Gemeinde

l

Keine Weisungsbefugnis einzelner Fraktionen oder
einzelner Gemeinderatsmitglieder!!!
Bedeutung des Urteils am Beispiel der Flughafen Nirnberg GmbH:
* Weisungsrechte im Gesellschaftsvertrag nicht explizit geregelt
» keine Abbedingung der aktienrechtlichen Regelungen im Gesellschaftsvertrag

+ gemall § 8 Abs. 8 des Gesellschaftsvertrags gelten die Bestimmungen des AktG, soweit die Satzung keine
Regelung enthalt

- Gesellschaftsvertrag kann unter Zugrundelegung des Urteils des BVerwG nicht dahingehend
ausgelegt werden, dass ein Weisungsrecht der Gemeinde gewollt war!
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