Zusamrhenfassu‘ng der Priifungsergebnisse
- der Machbarkeitsstudie:

Zukﬁnftige Organisatiohsformen zum Betrieb der stidtischen Bider in Miinster

Die wesentlichen Ergébnis’se der Prasentation der Ernst & Young GmbH Wirtschafts-
- prifungsgeselischaft (EY WPG) und der Emnst & Young Law GmbH Rechtsanwaltsgesell-

schaft Steuerberatungsgesellschaft (EY LAW) vom 08. August 2016 im Stadtweinhaus in
Munster lassen sich wie folgt zusammenfassen: : -

1) Betrieb der stadtischen Bader durch eine kommunaie -Anstalt Sffentlichen Rechts

a) Rechtliche Implikationen (EY LAW)

Die rechtlichen Rahmenbedinguhgen einer kommunalen Anstalt sffentlichen Rechts ergeben
sich im Wesentlichen aus §.114a GO NRW und der Kommunalunternehmensverordnung
NRW (KUV NRW). Der Betrieb von stadtischen Badern wird in NRW etwa in Bomheim,
Schwalmtal und Moers jeweils durch eine ‘kommunale Anstalt &ffentlichen - Rechts
durchgeflihit, so dass eine entsprechende Aufgabentibertragung zum Betrieb von
kommunaléen Badern in der Rechtspraxis vorn NRW grundsitzlich anerkannt ist. Eine
entsprechende vollstdndige Aufgabent‘zbeﬁragung zum Betrieb der Bader (mit oder ohne
Ubertragung des jeweiligen Grundeigentums) oder ein bloRer Einsatz der kommunalen AR

als Erflliungsgehilfe ‘ohne originire Aufgabenibertragung von der Kommune an die
kommunale ASR erscheint dabei grundsatzlich gestaltbar.

Vorteile der Organisationsform einer kommunalen Anstalt offentlichen Rechts sind
insbesondere die wirtschaftliche und organisatorische Verselbststandigung der entsprech-
“enden kommunalen Leistungsverwaltung / Daseinsvorsorge in einem eigenen Rechtstrager,
der hoheitlich und privatrechtiich handeln kann und auch zukinftig flexibel mit weiteren
(C‘)ffentlich-rechtlic'hen)_ Aufgaben ausgestattet werden kdnnte. Neben der Aufbringung des
angemessenen Stammkapitals (vgl. § 9 Abs. 1 Satz 2 KUV NRW) ist der originare finanzielle
Grundungsaufwand gering. Die Satzung und Corporate Governance kénnen im Rahmen der
‘Vorgaben aus der GO NRW und KUV NRW, die als Organe der AR einen Vorstand und
Verwaltungsrat vorsehen, relativ flexibel ausgestaliet werden. Die kommunale Anstalt
offentlichen Rechts kann als ‘selbststandiger dffentlich-rechtlicher Rechtstrager Arbeitgeber
und - bei Austbung hoheitlicher Befugnisse (vgl. § 114a Abs. 9 GO NRW) - Dienstherr von
Beamtinnen und Beamten sein. Es gilt grundsatzlich das LandespersonaIvertretungsgeset_z.

Erheblicher Nachteil der Organisationsform der kommunalen ABR ist allerdings, dass fur die
ASR Anstaltslast und Gewéihrtrégerhaftung- der-TréQerkommune aufgrund landesrechtlicher
Vorgaben obligatorisch sind (vgl. § 9 Abs. 1 und 2 KUV NRW / § 114a Abs. 5 GO NRW)
Insbesondere die Gewshrtragerhaftung ist aber nach Ansicht der EU-Kommission mit dem
Beihilfeverbot aus Art. 107 Abs. 1 AEUV nicht vereinbar. Die Kommission sieht in der
Gewahrtragerhaftung eine unbegrenzte Blrgschaft, durch die das I_nsolvénzrisiko beziiglich
des begU‘nst'igten Unternehmens ausgeschlossen wird, so dass das Unternehmen sich am
Markt zu weit glinstigeren Bedingungen refinanzieren kann als seine -Wettbewerber: Eine
beihilfenrechtskonforme Gewshrung einer Blrgschaft oder sonstigen Garantie durch die
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sffentliche Hand setzt nach der Bﬂrgschaftsmitteilung'der EU-Kommission voraus, dass das
Unternehmen hierfiir eine marktiibliche  Avalprovision entrichtet. Im Fall einer
‘unbeschrankten Blirgschaft, die potenziell die gesamte Schuldenlast des Unternehmens- auf
unbestimmte Zeit decken kann, kann nach der Entscheidungspraxis der EU-Kommission
Jjedoch die Héhe der Beihilfe zum Zeitpunkt der Biirgschaftstibernahme nicht bestimmt und
somit auch keine angemessene marktubliche Pramie ermittelt werden. Die Ausstattung der

ASR mit der Anstaltslast und der Gewdhrtragerhaftung ohne vorherige Notifikation bei der
‘EU-Kommission ist daher mit Rechtsunsicherheiten verbunden. Grundsatzlich mussen
Beihilfen, die einem Unternshmen unter Verstofl gegen das Beihilfeverbot aus Art. 107 Abs,
1 AEUV gewshrt worden sind, einschlieRlich der Zinsen zurlickgewshrt werden. Nach der
- Rechtsprechung des BGH kénnen aullerdem Vertrage, die auf dem beihilferechtswidrigen
Vorteil beruhen, als nichtig anzusehen sein. - o

Femer ergeben sich aufgrund der- derzeitigen  Reform des Arbeitnehmerlberlassungs-
gesetzes (AUG) Rechtsunsicherheiten, ob eine (dauerhafte) Personalgestellung von einer
Kommune an eine kommunale ‘Anstalt offentiichen Rechts zukinftig moglich sein- wird,
soweit man eine Uberleitung der entsprechenden Angesteliten nicht bevorzugen,sc_)llte.

b) Steuerliche Implikationen (EY TAX)

Die steuerlichen Implikationen hédngen davon ab, wie die AR ausgestaltet wird.. Denkbar
~wadren grundsatzlich die folgenden Ausgestaituhgen: o

> Volistandige Ubertragung des BgA Bader auf die ABR durch
Satzungsregelung, Einhahmen aus Baderbetrieb bei der AGR

> ,Verpachtung* des gesamten BgA Bader (Wirtschaftsgiter, Personal, usw.)
an die ASR durch Satzungsregelung, Einnahmen aus Béderbetrieb bei der

AR , :

» Betriebsfihrung der AR fur die Stadt Minster/ den BgA Béder durch

Satzungsregelung, ggf. Uberlassung der Mitarbeiter, Einnahmen aus
Béderbetrieb bei der Stadt ' '

Vollstindige Ubertragung

Eine vollsténdige Ubertragung des BgA Bader auf eine A6R ist steuerlich nachteilig, da dies
zur Entstehung einer erheblichen Transaktionsbesteuerung (Aufdeckung und Versteuerung
stiller Reserven, insbesondere in den Anteilen an der SWM, sowie Grunderwerbsteuer) fiihrt,
Auch mit Bezug auf die laufende Besteuerung ist diese Gestaltung nachteilig, da der bisher
~ bestehende KapEtaEertragsteuer—Vortei!- (durch Verrechnung der erhaltenen

Géwinnausscht:ttung der SWM im BgA Bader mit den laufenden Béderverlusten) nicht mehr -
erreicht werden kann.

Verpachtung

Auch. bei einer‘ Verpachtungs-Lésung besteht der Nachteil, dass der bestehende
Kapitalertragsteuer—VorteEl‘nicht mehr erreicht werden kann. Beziglich einer méglichen |

Transaktionsbesteuerung (Aufdeckung und Versteuerung stiller Reserven, insbesondere in




den Anteilen an der SWM) musste in jedem F

all eine Abstimmung mit der Finanzverwaltung
- erfolgen, : : '

Betriebsfiihrung

Bei‘einer Ausgest_altung als Betriebsfilhrung kann jedoch der steuerliche Status Quo erreicht
werden. Eine Transaktionsbesteuerung sollte nicht entstehen. Wir empfehlen_jedoch,- einige
Einzelfragen mit der Finanzverwaltung abzustimmen (verbindliche Auskunft)

In allen Varianten muss der Dienstle'istungsvertrag'derh Fre‘mdvergleibh standhalten.

2) Betrieb dér stidtischen Bader durch einen stidtischen Eigenbetrieb -

a) Rechtliche Im;ﬁlikationen (EY LAW)

Die rechtlichen Rahmenbedingungen zum kommunalen Eigenbetrieb sind in § 114 GO NRW
und in der Eigenbetriebsverordnung (EigvO NRW) gesetzlich kodifiziert, Der kommunale
Eigenbetrieb ist ein Sondervermogen der jeweiligen Kommune, das innerhalb der
Gebietskérperschaft durch eine eigenstandige Wirtschaftsfuhruhg und Léitung eine gewisse
organisatorische und wirtschaftiiche Verselbststéndigung  erfahrt, ohne jedoch im
AuBenverhaltnis ein eigenstandiger Trager von Rechten und Pflichten zu sein. Der Betrieb
stadtischer Bader durch-kommunale Eigenbetriebe bzw. eigenbetriebsahnliche Einrichtungen
(vgl. § 107 Abs. 2 Satz 2 GO NRW) wird in NRW beispielsweise in Rommerskirchen

- praktiziert und ist mithin_in der kommunalen Rechtspraxis in NRW anerkannt und prinzipiell -
gestaltbar. - '

Vorteilhaft ist, dass Mittelzufihrungen aus dem stadtischen Haushalt, z.B. zum Ausgleich der
strukturellen  Defizite des Eigenbetriebs, beihilferechtskonform ausgestaltet werden kénnen.
Auf der Grundlage des sog. Fréisteliungsbeschlusses der EU-Kommission (2012/21/EU)
kdnnen.Unternehmen, die Tatigkeiten im Bereich der Erbringung von Dienstleistungen von
aligemeinem wirtschaftlichem - Interesse (sog. Dawl) erbringen, von der offentlichen. Hand
einen Ausgleich fiir die damit verbundenen gemeinwohlbezogenen Verpflichtungen erhalten.
Voraussetzung ist, dass eine Betrauung nach MaRgabe des Freistellungsbeschiusses der
EU-Kommission vorliegt. Eine Betrauung ist ein 'verbindﬁcher. schriftlicher Rechtsakt, der
insbesondere die durch das Unternehmen zu erbringenden Gemeinwohlverpflichtungen
benennt und Regelungen zu den Parametern fur die Bestimmung der Ausgleichsleistung und
zur Vermeidung einer Uberkompensation (vgl. Art. 4 des Freistellungsbeschlusses) enthalt. -
Auf  der Grundlage . eines ‘solchen. Betrauungsaktes - in  Form - eines internen
Organisationsaktes der Stadt gegenliber dem FEigenbetrieb - kann die Stadt eine
beihilfenrechtskonforme Finanzierung des Eigenbetriebes vornehmen. Weiterer Vorteil der
Organisationsform des Eigenbetriebs ist, dass Eigenbetriebe durch den Runderlass des
‘Ministeriums fUr Inneres und Kommunales - 34-48.07.01/01-169/12 - vom 6.12.2012 Uber die
Vergabegrundsitze fir Gemeinden von der Anwendung des nationalen Vergaberechts bei
Vergaben im Bereich unterhalb der EU-Schwellenwerte freigestellt sind. |



Zwischen der Stadt Minster und der Stadtwerke Munster GmbH kénnen Direktvergaben,
z.B. Uber ginen Dienstleistungsvertrag fir den stadtischen Eigenbetrieb (Bader), erfolgen,
sofern die Voraussetzungen des vergabefreien iInhousegeschafts gem. § 108 Abs. 1 GWB
erflllt 'werden. Die in diesem Zusammenhang erforderliche Erflllung  des
Wesentlichkeitskriteriums setzt voraus, dass das Unternehmen seine Tatigkeit im
-Wesentlichen” flir den éffentlichen Auftraggeber (hier: Stadt Minster) austbt. Nach dem
Gesetz darf eine Grenze von max. 20 % Drittgesphéft mit Privaten nicht tberschritien

ergangenen Rechtsprechung nationaler Gerichte (vgl. OLG Hamburg, Beschluss V.
14.12.2011, 1 Verg 5/10) sollen Umsatze im Energiebereich - entgegen der Auffassung
einiger Stimmen in der rechtswissenschaftlichen Literatur - als inhouse-schadliche
Drittumsétze gelten, da der Energiemarkt volistandig liberalisiert ist. For den Fall, dass sich
in Zukunft weitere nationale Gerichte bzw. auch der EuGH dieser Ansicht anschliellen, was
bisher nicht der Fall ist, kann Uberlegt werden, vorsorglich ein anderes inhousefahiges
verbundenes Unternehmen der Stadtwerke Muinster GmbH als Auftragnehmer und
Vertragspartner der Stadt Munster im Rahmen eines Dienstieistungsvertrages vorzusehen.

Kommune bleibt. Das LahdespersohalVertretungsgesetz bleibt anwendbar. Daneben stellt
die Schaffung eines Eigenbetriebs eine optimale organisationsrechtliche Ausgangsstruktur
dar, um diesen méglicherweise zu einem. spateren Zeitpunkt in eine Anstait Gffentlichen
Rechts (vgl. § 114a Abs. 1 2. Alt GO NRW) bzw. sine kommunale. GmbH (8§ 123 Abs. 3,
168 ff UmwG) umzuwandeln und das entsprechende Vermégen dann im Wege der -
(partielien) Gesamtréchtsnachfoige Uberzuleiten. Angelehnt an ein Wirtschaftsunternehmen
erfolgt die operative und wirtschaftliche Fuhrung des Eigenbetriebs grundsatzlich duréh die
Betriebsleitung als Leitungsorgan des Sondervermégens. Vorteilhaft ist ferner, dass die

Organisationsform der  Stadt Mtinster aufgrund  bestehender Eigenbetriebe /
eigenbetriebsahnlicher Einrichtungen bereits bekannt ist. ‘

b) Steuerliche Implikationen (EY TAX).

Die Eigenbetriebs{dsung hat den Vorteil, dass diese zu keiner Vérénderuhg des BgA flihren
sollte. Das heilt, dass der Status Quo erreicht werden kann -und auch keine

Transaktionssteuerbelastung ausgeldst wird. Hier kann ggf. eine informelle Abstimmung
erfolgen, R o :

" Der Dienstl'eistUngsvertrag muss dem FrEmdvergleich standhalten.
3) Griindung einer Badermanagement-GmbH

~a) Rechtliche Implikationen (EY LAW)

Der rechtliche Rahmen der kommunalen GmbH ergibt sich im Wesent‘lichen aus den .
einschlagigen Vorschriften des Handels- und Gesellschaftsrechts (insb. des GmbHG) und
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den einschlagigen Regelungen zur kommunalrechtlichen Organisationsprivatisierung in
§§ 108 ff. GO NRW. Die GmbH ist eine selbststandige juristische Person des Privatrechts,
bei der fir Verbindlichkeiten grundsatzlich nur das. Gesellschaftsvermagen haftet (vgl. § 13
Abs. 2 GmbHG). Die Kommune kann (Allein-)Gesellschafter einer GmbH sein. Die ]
einschlagigen Kapitalauforingungs- und Kapitalerhaltungsvorschriften sind strikt einzuhalten -
(vgl. etwa §§ 14, 19, 30, 31 GmbHG). Beispiele fir kommunale Béadermanagement-

Gesellschaften in der Rechtsform der GmbH sind in NRW etwa in Iserlohn und Disseldorf zu

finden und mithin in der kommunalen Rechtspraxis anerkannt und gestaltbar. Zur

Ausgestaltung des Rechtsverhilinisses zwischen der Kommune und der kommunalen -
Bédermanagement—GmbH bietet sich -~ der ‘Abschluss _eines  entsprechenden

Betriebsfuhrungsvertrages an - je nachdem wie der zukinftige Betrieb der kommunalen

Bader ausgestaltet sein soll. Auch bei einer Bédermanagemeht-GmbH ist der Ausgleich von

. Defiziten durch die Stadt beihilferechtskonform durch eine Betrauung auf der Grundlage des

Freistellungsbeschlusses der EU-Kommission gestaltbar. AuRerdem ist auch eine

kommunale GmbH im Bereich unterhalb der- EU-Schwellenwerte nicht verpflichtet, das

nationale Vergaberecht anzuwenden. Bezlglich der Voraussetzungen der Direktvergabe

eines Dienstleistungsvertrages an die Stadtwerke Munster GmbH gelten die oben fur den

Eigenbetrieb gemachten Ausflihrungen entsprechend. S

Erheblicher Nachteil einer kommunalen Badermanagement-GmbH ist der vergleichbar hohe
Grindungsaufwand, da der Gesellschaftsvertrag notariell ‘beurkundet werden -muss (vgl. § 2
Abs, 1 Satz 1 GmbHG) und die GmbH in das Handelsregister einzutragen ist (vgl. § 7 Abs. 1

GmbHG). Weitere (Notar-)Kosten wirden ‘anfallen, wenn die Badermanagement-GmbH
- durch Abtretung der Geschaftsanteile an ihr in eine kommunale Holdingstruktur eingebunden
wirde (vgl. § 15 Abs. 3 und 4 GmbHG). Daneben wire auch hier zy Uberlegen, wie und ob .
flr den Betrieb der Béddermanagement-GmbH Vermbgen.ubertragen bzw. Arbeitnehmer auf .
die kommunale GmbH tiberzuleiten sind, da es sich — wie bei der kommunalen ABR —um
einen verselbststandigten Rechtstrager handelt. Vor dem Hintergrund der Reform des
Arbeitnehmerﬂberiassungsgesetzes kénnte es zukinftig nach Abschluss des Reformvor-
habens des AUG rechtlich unzulassig sein, Arbeitnehmer der Kommune dauerhaft (d.h. mehr
“als 18 Monate) an eine kommunaie Bédermanagement-GmbH_ zy Oberlassen, Schon nach
jetziger Rechtslage ist die dauerhafte Personalgesteliung rechtlich problematisch, was sich
nach dem Abschluss der Reform des AUG nach aktuellem Stand noch verscharfen wird.
Dies wére bei der Grindung  einer  kommunalen Badermanagement-GmbH  zu
berUCksichtigen, da dann zur Ausstattung der Bédermanagement-GmbH mit Personal agdfls.
nur eine Uberleitung von Arbeitnehmern auf die kommunale GmbH in Betracht kommt,

b) Steuerliche Implikationen (EY TAX)

Analog zur AGR-Losung wiéren hier grundsétzlfbh'drei Gestaltungsvarianten (Ubertragung, ,
Verpachtung oder Betriebsflihrung) denkbar. Eine Ubertragung bzw. Verpachtung wurde

bereits in der Vergangenheit gepriift, deswegen beschrdnken wir uns an dieser Stelle
ausschlieBlich-auf die Betriebsfiihrung.

Die Ausgestaltung als Betriebsfilhrung hat den Vorteil, dass der steyerliche Status Quo
erreicht werden kann. Eine Transaktionsbesteuerung sollte nicht entstehen. Wir empfehlen,
einige Einzelfragen mit der Finanzverwaltung abzustimmen (verbindliche Auskuntft).




Fir weitere Details ~der unterschiedlichen relevanten Organisationsformen: -ﬂJr einen
zukiinftigen Betrieb der stadtischen Bader der Stadit Mlnster (kommunale ASR, kommunaler

Eigenbetrieb, kommunale Badermanagement-GmbH
beigefligte EY-Prasentation vom 08. August 201 6.

) verweisen wir auf die in der Anlage

Bei Anmerkungen und /'oder Ruckfragen stehen wir Ihnen gemne iur Verfugung.
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