Allgemeine Info’s zu Kommunalunternehmen

Ein gemeindliches Unternehmen zu griinden, zu iibernehmen oder zu erweitern und die
Freiheit, aus den im Art. 86 GO angebotenen Rechtsformen auszuwadhlen, gehérten zur
gemeindlichen Organisationshoheit. Die Gemeinde kann Unternehmen auRerhalb ihrer
allgemeinen Verwaltung in folgenden Rechtsformen betreiben gemal Art. 86 ff. GO

1. als Eigenbetrieb Art. 88 GO, EBV
2. als selbstandiges Kommunalunternehmen des éffentlichen Rechts Art. 89 GO, Kuv
3. in den Rechtsformen des Privatrechts Art. 92 GO

Die Rechtsform des Art. 86 GO ist nicht mit der kommunalen Zusammenarbeit nach dem
KommZG z.B. Abwasserzweckverband oder Zweckverband fiir Wasser, zu verwechseln. Der
Zweckverband kénnte z.B. Tréger eines Unternehmens sein.

Zu 1. EIGENBETRIEB

Eigenbetriebe sind gemeindliche Unternehmen, die auRerhalb der allgemeinen Verwaltung
als Sondervermégen, ohne eigene Rechtspersonlichkeit gefiihrt werden.

Fir Eigenbetrieb bestellt der Gemeinderat einen Werksleiter (fiihrt laufende Geschifte) und
einen Werksausschuss (beschlieBender Ausschuss).

Die Angelegenheiten des Eigenbetriebs werden durch eine Betriebssatzung geregelt.

Zu 3. RECHTSFORMEN DES PRIVATRECHTS

Gemeindliche Unternehmen in Privatrechtsform und gemeindliche Beteiligungen an Unternehmen in
Privatrechtsform sind nur zulissig, wenn

1.) im Gesellschaftsvertrag oder in der Satzung sichergestellt ist, dass das Unternehmen den
oOffentlichen Zweck gemaR Art. 87 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 GO erfiillt.

2.) Die Gemeinde angemessenen Einfluss im Aufsichtsrat oder in einem entsprechenden
Gremium erhilt,

3.) Die Haftung der Gemeinde auf einen bestimmten, ihrer Leistungsféhigkeit angemessenen
Betrag begrenzt wird,

Beispiel: -GmbH - AG - GmbH&Co .KG -KG (Kommanditgesellschaft)

ZU 2. ANSTALT OFFENTLICHEN RECHTS (KOMMUNALUNTERNEHMEN, KU)

Die Gemeinde kann selbstindige Unternehmen in der Rechtsform einer Anstalt 6ffentlichen Rechts
(Kommunalunternehmen). = Rechtsform mit eigener Rechtspersdnlichkeit als Alternative zu
privatrechtlichen Gesellschaften bilden.

Die Gemeinde regelt die Rechtsverhiltnisse des Kommunalunternehmens durch eine
Unternehmenssatzung.



Die Unternehmenssatzung muss Bestimmungen enthalten Uber den

- Namen und die Aufgaben des Unternehmens,
- Die Anzahl der Mitglieder des Vorstands und des Verwaltungsrats und
- die HBhe des Stammkapitals.

Das Kommunalunternehmen entsteht am Tag der Bekanntmachung (6ffentliche Bekanntmachung),
wenn nicht in der Unternehmenssatzung ein spaterer Zeitpunkt bestimmt ist.

Die Gemeinde haftet fiir die Verbindlichkeiten des Kommunalunternehmens im AuBenverhdltnis
unbeschrinkt soweit nicht Befriedung aus dessen Vermogen zu erlangen ist (Gewihrtragerschaft). Im
innenverhiltnis zwischen der Gemeinde (Kommune) und dem Unternehmen obliegt der Kommune die
Anstaltslast. D.h. die Kommune soll sicherstellen, dass das Unternehmen seine Aufgaben nachhaltig
erfillen kann, und sie soll es mit einem angemessenen Stammkapital ausstatten (§ 9 KUV).

Das Kommunalunternehmen (Anstalt des 6ffentlichen Recht) wird durch einen Vorstand in eigener
Verantwortung geleitet, soweit nicht durch die Unternehmenssatzung etwas anderes bestimmt ist.

Der Vorstand vertritt das KU nach auRen.
Aufgaben des Vorstands

- Leitungsfunktion mit Entscheidungskompetenz
- AuRenvertretungsrecht

- Bei mehreren Vorstandsmitgliedern muss Unternehmenssatzung naheres tiber die Geschaftsfiihrung
bestimmen.

Die Gemeinde hat darauf hinzuwirken, dass jedes Vorstandsmitglied vertraglich verpflichtet wird, die
ihm im Geschiftsjahr jeweils gewahrten Beziige im Sinn von § 285 HGB der Gemeinde jahrlich zur
Veroffentlichung mitzuteilen.

Die Geschiftsfilhrung des Vorstands wird von einem Verwaltungsrat tiberwacht.
Der Verwaltungsrat besteht aus dem Vorsitzenden Mitglied und den Gibrigen Mitgliedern.

Den Vorsitz fiihrt der erste Biirgermeister mit seiner Zustimmung kann der Gemeinderat eine andere
Person zum Vorsitzenden Mitglied bestellen.

Der Verwaltungsrat wird vom Gemeinderat fiir 6 Jahre bestellt. (Die Amtszeit von Mitgliedern des VR,
die dem GR angehéren, endet mit dem Ende der Wahlzeit.)

Die Sitzungen des Verwaltungsrates sind nichtoffentlich (Gemeinderatsmitglieder dirfen an den
Sitzungen nicht teilnehmen, wenn sie nicht im Verwaltungsrat sind).

Der Verwaltungsrat bestellt den Vorstand auf héchstens 5 Jahre.
Der Verwaltungsrat entscheidet auRerdem lber:

den Erlass von Satzung und Verordnungen gem. Art. 89 Abs. 2 Satz 3 GO

die Feststellung des Wirtschaftsplans und des Jahresabschlusses,

die Festsetzung allgemein geltender Tarife und Entgelte fir die Leistungsnehmer
die Beteiligung des Kommunalunternehmens an anderen Unternehmen

die Bestellung des Abschlusspriifers

die Ergebnisverwendung
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Aufgaben des Verwaltungsrats sind zudem:

- Uberwachungsfunktion

- Bestellung des Vorstands

- Grundsatzentscheidungen

- Birgermeister fiihrt grundsatzlich den Vorsitz
- Mitglieder mussen nicht GR-Mitglieder sein.

Die Unternehmenssatzung kann vorsehen, dass der Gemeinderat den Mitgliedern des Verwaltungsrats
auch in bestimmten anderen Fallen Weisungen erteilen kann.

Die Buchfilhrung muss nach dem System der kaufménnischen Buchfiihrung erfolgen; Jahresabschluss
und Lagebericht werden nach den Vorschriften der KUV aufgestellt und sind offenzulegen.

Das KU unterliegt der Abschlusspriiffung nach Art. 107 GO. Die Organe der Rechtspriifung der
Kommune haben ein Informationsrecht im Rahmen der Bestatigungspriifung nach Art. 106 Abs. 4 GO.

Das KU besitzt Dienstherrenfihigkeit und konnte z.B. Beamte beschaftigen.

Die steuerliche Behandlung des KU hingt vom Vorhandensein eines Betriebes gewerblicher Art ab.

Unterhalb des Schwellenwertes (nationale Vergabe) sind die Vergabevorschriften nicht anzuwenden.

Bei einer Auftragssumme von 5,548 Mio. € Bauleistungen muss europaweit (oberhalb des
Schwellenwertes) ausgeschrieben werden, hier muss auch das KU die Vergabevorschriften einhalten.
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Griindung von Wohnbauunternehmen: Was
muss getan/beachtet werden?

von Dr. Stefan Detig, M.B.A., Rechtsanwalt, Altbiirgermeister,’ Pullach

Der Druck auf dem Mietwohnungsmarkt ist gerade in
Ballungsrdumen und deren Einzugsgebieten unver-
dndert grofs. Bund und Linder versuchen seit langer
Zeit gerade auch die Kommunen zu motivieren, erst-
mals oder verstdrkt in die Schaffung preisgiinstiger
Wohnungen zu investieren. Die Entscheidung iiber
das »Ob« und das »Wie« der Aufgabenerfiillung liegt
grundsitzlich im Ermessen der jeweiligen Kommu-
ne, zumal der Mietwohnungsbau keine kommunale
Pflichtaufgabe darstellt. Falls sich jedoch eine Kom-
mune mit dem Gedanken trigt in diesem Bereich ~
neben zahlreichen ohnehin bestehenden und teils un-
erledigter Pflichtaufgaben - tatig zu werden, so sind
einige grundlegende Gedanken fiir einen wirtschaftli-
chen, sozial- und inshesondere kommunalpolitischen
Erfolg zu beachten.

1. Baugrund und Baurecht

Grundlegend ist zweifelsohne die Suche nach einem geeigneten
Baugrund, der ausreichend Baurecht fiir Geschosswohnungs-
bau bietet. Mit dieser Thematik befasst sich ecine Vielzahl von
Fachaufsitzen. Im hier zu erdrternden Kontext der Griindung
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einer Wohnungsbaugesellschaft ist der vermégenrechtliche As-
pekt zu beriicksichtigen: Wer soll langfristig Eigentiimer des
Grundstiicks sein?

Jedenfalls muss das Wohnbauunternehmen dauerhaft auf
das Grundstiick zugreifen kénnen. Hier bietet sich ein Eigen-
tumserwerb genauso an wie die Bestellung von Erbbaurech-
ten. Bei Letzteren gilt jedoch zu beachten, dass hier regelmi-
Rig bereits strukturell ein hohes Streitpotenzial bestehe: Die
Endschaftsbestimmung, die regelt wieviel der Bauherr erhile,
wenn der Vertrag endet, sieht meist den Verkehrswert vor,
Zwar ist dieser nach §§ 194 f£. BauGB i.V.m. der Verord-
nung iiber die Grundsitze fiir die Ermictlung der Verkehrs-
werte von Grundstiicken (ImmoWertV)? durch Gurachter
bestimmbar. Doch in vielen Fillen werden gerade auch im
kommunalpolitischen Umfeld (enttiuschte) Erwartungen
eingepreist, die fiir die Verwaltungsmitarbeiter und Birger-
meister die Praxis erschweren.

Il. »Schnell, Unternehmen griinden!«

In der kommunalen Praxis findet sich oftmals ein zugegebener-
mafen erfreulicher Pragmatismus. Das Grundstiick isc schliefs-
lich vorhanden. Der Beschluss, cine Wohnungsbaugesellschaft
zu griinden ist schnell gefasst, nachdem die Personalkapazititen
im Rathaus fiir eine neue Aufgabe ohnehin nicht austeichen.
Allzu schnell wird eine GmbH oder zur Erhdhung der Biir-
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gerbeteiligung eine Genossenschaft als Rechrsform in Betracht
gezogen. Dieses Vorgehen versperrt jedoch den Blick fiir etwas
sehr Wesentliches: Die Wirtschaftlichkeit,

Neben rechtsformspezifischen Vor- und Nachteilen, wie
z.B. im Vergabe-, Gesellschafts- oder Steuerrecht, ist zu be-
achten, dass es sich beim Wohnungsbau um eine freiwillige
kommunale Aufgabe handelt. Dies bedeutet finanziell, dass
strukturell die Gefahr besteht, dass die Mieteinnahmen nicht
ausreichen, um den Aufwand zu decken und somit aus Haus-
haltsmitteln auszugleichen ist. Diese Haushaltsmittel fehlen
jedoch in finanziell schwierigen Haushaltsjahren und stehen
damit nicht fiir die Erfiillung der PAichtaufgaben zur Verfii-
gung. Der vermeintlich positive sozial- und integrationspoliri-
sche Ansacz kann sich damit in sein Gegenteil wenden. Zudem
ist zu beachten, dass Sanierungen in 20 bis 30 Jahren ebenfalls
aus den Mietertrigen der ersten Jahrzehnte zu finanzieren sind,
wenn man nachfolgenden Generationen keine »Hypotheken«
bestellen und iiberlassen méchte.

Daher ist vor jeder Unternehmensgriindung folgendes Stu-
fenkonzept sinnvoll, das der Gliederung eines Business Plans
entspricht:

1. Stufe: Wirtschaftlichkeitsberechnung,

2. Stufe: Finanzierung,

3. Stufe: Geschiftspartner, Fithrungskrifte und Gesellschafter,
4. Stufe: Rechtsformwahl und Unternehmensgriindung,

5. Stufe: Objekeplanung, Ausschreibung und Vergabe.

1. 1. Stufe: Wirtschaftlichkeitsberechnung

Bevor Investitionen von erheblicher finanzieller Bedeutung be-
schlossen werden, soll unter mehreren in Betracht kommen-
den Maglichkeiten durch Vergleich der Anschaffungs- und
Herstellungskosten und der Folgekosten die wirtschafilichste
Lésung ermittelt werden.? Die Anwendung eines bestimmten
Verfahrens wird weder vom Gesetz- noch Verordnungsgeber
gefordert.

a) Methode

Die Wah! der richtigen Methode einer Wirtschaftlichkeitsbe-
rechnung ist grundlegend fiir den wirtschaftlichen und kom-
munalpolitischen Erfolg. Sie stellt sich als nicht einfach dar.
Insbesondere existieren in den Kommunalverwaltungen selten
Berechnungsmethoden, da dies aufgrund der kameralen Haus-
haltsfithrung und der ohnehin meist dauerdefizitiren Titigheit
nicht relevant ist. Besteht beispielsweise die gesetzliche Verpflich-
ung, weitere Plitze in Kindertagesstitten zu schaffen, so sind
diese zu bauen und zu betreiben. Die Frage nach der Wirtschaft-
lichkeit ertibrigr sich, da diese Einrichtungen nie ausschlieflich
durch die Benutzungsgebithren getragen werden kénnen. Ahn-
lich verhilt es sich mit Schulen, Feuerwehrgeritehiusern und
anderen Einrichtungen zur Erfiillung der Plichtaufgaben.

Im Bereich des kommunalen Wohnungsbaus sollte jedoch
aus den bereits dargelegten Griinden die Wirtschaftlichkeit im
Voraus ermittelt werden.

aa) Discounted Cash Flow Methode

Investitionsentscheidungen werden in der Privatwirtschaft
und in vielen Stadtwerken auf Grundlage der sog. Discoun-
ted Cash Flow (DCF) Methode getroffen. Hierbei werden

die kiinfrigen Ein- und Auszahlungen fiir jedes Jahr ge-
sondert und in unterschiedlichen Szenarien mit Experten-
unterstiiczung ermittelt, Der fiir jedes Jahr ermittelte Saldo
wird sodann mit einem risikospezifischen Zinssatz auf den
Tag der Investitionsentscheidung abgezinst. Ergibt sich ein
positiver Barwert (sog. Kapitalwert) so ist die Investition
als positiv und damit als sinnvoll zu werten. Schlieflich hat
die Gemeinde nach Art. 61 Abs. 3 Satz 1 BayGO bei der
Fithrung der Haushalwswirtschaft die finanziellen Risiken
zu minimieren.

Die Schwierigkeit steckt hierbei, wie zumeist, im Detail: Wer
kennt bereits heute die Mieteinnahmen und die Héhe der Aus-
zahlungen in 15, 25 oder gar 30 Jahren? Welcher Zinssarz decke
das Risiko wirklich angemessen ab, noch dazu in der momen-
tanen Niedrigzinsphase? Besteht in den kommenden Jahren
itberhaupt der Bedarf nach Mietwohnungen? Der erhebliche
Bevilkerungsriickgang in vielen Regionen Deutschlands war
zu den Zeitpunkren der dortigen Wohnbauinvestitionen selten
bzw. nicht vorhersehbar. Werden die Lage des Gebiudes, die
Ausstareung und die Grundrisse fiir kiinftige Mieter interessant
sein und dic erforderlichen Mieten generieren? Welche Wett-
bewerbssituation ist zu erwarten?

Wenigstens diese Fragen sind in Antworten und schlieflich
in Zahlen zu fassen.

Neben diesen mathematischen Uberlegungen ist zu beach-
ten, wic diese in die Entscheidungsgremien und in die Of-
fentlichkeit zu kommunizieren sind. Schlieflich ist dieses Vor-
gehen wie beschrieben nicht bekannt, da meist entbehrdlich.

bb) Statische Wirtschaftlichkeitsberechnung nach kameralen
Gesichtspunkten

Fiir die ersten Wirtschaftlichkeitsiiberlegungen sind alternativ
zur DCF-Methode auch statische Verfahren hilfreich. Hierbei
werden beispielsweise fiir das erste Betriebsjahr den Einzahlun-
gen, die Auszahlungen gegeniibergestellt. Dies erachret z.B. der
Freistaac Bayern fiir eine Forderung nach dem Kommunalen
Wohnraumférderprogramm (KommWFP)* und die Kreditge-
nehmigung nach Art. 71 BayGO als ausreichend.® Allgemeine
Haushaltsmittel diirfen demnach niche, auch nicht zeicweise,
beansprucht werden. Diese reine cash Betrachtung decke sich
mit der kameralen Haushaltsfiihrung. Sie iibersieht jedoch
Miet- und Preissteigerungen, die Risikostrukrur sowie den Wer-
teverzehr (Abschreibung) und die finanzielle Unterdeckung in
der Planungs- und Bauphase, in der keine Mieten vereinnahmt
werden.

cc) Plan-Gewinn- und Verlustrechnung nach Handelsgesetzbuch

Daher bietet sich an, wenigstens fiir die ersten fiinf Jahre eine
Plan Gewinn- und Verlustrechnung (GuV) in Szenarien auf-
zustellen. Hierbei werden nach kaufminnischen Gesichts-
punkten von den Mieteinnahmen (fiir den Wohnraum sowie
die Stellplitze), die Abschreibungen, der Zins- und Personal-
aufwand,® die sonstigen Bewirtschaftungskosten (z.B. Haus-
verwaltung, Versicherungen) sowie erwaige Steuern abgezogen.
Hieraus ergibt sich das Jahresergebnis, welches nach wenigen
Jahren positiv sein sollte. Der Plan-GuV sind die Ist-Zahlen der
GuV im Jahresabschluss gegeniiberstellbar, um Abweichungen
zu erkennen und fiir kiinfiige Projekte Erkenntnisse zu gewin-
nen. Ein allgemein giiltiger Zeitraum fiir die Verlustphase ist
nicht vorhanden. Dafiir sind dic Objekte und deren Rahmen-

bedingungen zu unterschiedlich.
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Wird das positive Jahresergebnis durch den Betrag des ein-
gesetzten Eigenkapitals (z.B. Grundstiickswert, Barmittel)
dividiert, so ergibt sich die Eigenkapiralrendite. Dieser Pro-
zentsatz spiegelt die Wertentwicklung wider. Hierbei sollte
man jedoch nicht von einer Verzinsung der kommunalen
Geldanlagen bei Kreditinstituten ausgehen, die teilweise be-
reits unter 0 % p.a. sind. Wesentlich ist zu beachten, dass jedes
Investment eine spezifische Risikostruktur hat. Ist das Risiko,
das eingesetzte Kapital oder die Ausschiictungen nicht oder
spiter als vereinbart zu erhalten, so muss auch der vom Eigen-
kapitalgeber, also letzdich der Kommune, geforderte Zinssatz
héher sein. Dieses ist bei ciner Investition in Mietwohnungen
deutlich haher als in iglich liquidierbaren Wertpapieren, die
von bonititsstarken Emittenten, wie z.B. der Bundesrepub-
lik Deutschland begeben werden. Schliefllich ist ein Gebiude
nicht von heute auf morgen zur Deckung des Liquidititsbe-
darfs im Haushalt veriufSerbar.

Damit kommt man zu einer Verprobung der ermittelten
Eigenkapitalrendite: dem Liegenschaftszins.” Dieser wird nach
§ 193 Abs. 5 Satz 2 Nr. 1 BauGB durch die Gutachteraus-
schiisse ermittelt. Hierzu werden die Kaufpreissammlungen
ausgewertet und die erzielbaren Mieten in Relation geserzt (Er-
wragswertverfahren). Hierbei werden dynamische Berechnungs-
verfahren nach §§ 17 ff. ImmoWertV angewandt, gesondert
fiir das Gebiude und den Grund.

Ein potenzieller Erwerber wiirde wenigstens diesen Zins
erwarten und daher sein Kaufpreisgebot danach ausrichren.
Sind die Mieten jedoch — wie meist bei Gemeindewohnun-
gen — relativ niedrig, so wird auch der Verkehrswert niedrig
sein. Im schlimmsten Fall ist der Verkehrswert bereits im ersten
Betriebsjahr deudlich unter den Gesamtkosten der Baumafi-
nahme. Dann wire es fiir die Kommune wirtschaftlich besser,
wenn die Wohnungen nicht gebaut worden wiren, schliefi-
lich sind (auch in Tochtergesellschaften) die Grundsitze der
Sparsamkeit und Wirtschafilichkeit nach Art. 61 Abs. 2 Sarz 1
BayGO zu beachten.

Aus dieser Erkenntnis kann man zu einer, jedoch im kom-
munalen Bereich etwas untypischen, Strategie gelangen: Auf
Grundlage der bekannten Miet- und Kostensituation kann
errechnet werden, wie hoch die Gesamtkosten der Mafinah-
me sein diirfen, damirt gerade nicht sehenden Auges in eine
Wertvernichtung investiert wird. Diese ermittelten Gesamt-
kosten sind schlieflich die Obergrenze fiir die Planer und
Ingenieure.

2. 2. Stufe: Finanzierung

Ist nun klar, in welchen Szenarien, die Wohnbauinvestition
wirtschaftlich sinnvoll ist, wird im nichsten Schritt die Finan-
zierung geklirt. Gerade gegeniiber Banken kann hiermit zum
Ausdruck gebracht werden, dass nach betriebswirtschaftlichen
Gesichtspunkten gedacht und gehandelt wird — und damit
das Risiko der Bank, zum jeweiligen Monatsersten nicht die
Zins- und Tilgungsraten zu erhalten, relativ gering ist. Die Ri-
sikoaufschlige der Bank sind damit geringer und fithren zu
niedrigeren Fremdkapitalzinsen.

Diese Betrachtung ist noch vor der Diskussion iiber Sicher-
heiten, wie z.B. die Bestellung von Kommunalbiirgschaften
oder von Grundschulden, anzustellen.

Im Rahmen der Finanzierung sind auch die gewichreten
Kapitalkosten zu ermirteln, die wiederum Auswirkungen auf
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die Fortschreibung der Wirtschaftlichkeitsberechnung, insbe-
sondere nach der DCF-Methode haben. Meist ist eine Eigen-
kapiralquote von ca. 30 % sinnvoll.

Ferner sind staatliche Forderprogramme zu beachten. Bei-
spiclweise hat der Freistaat Bayern mit dem Kommunalen
WohnraumfSrderprogramm, das neben einem 30 %-igen ver-
lorenen Zuschuss eine zinsgiinstige Fremdfinanzierung (z.B.
0,5 % p.a. bei 20 Jahren Zinsbindung) bietet, eine hervorra-
gende Maglichkeit geschaften.

3. 3. Stufe: Geschiftspartner, Flihrungskrafte und
Gesellschafter

Ist die Wirtschaftlichkeit und die Finanzierung geklirt, stellt
sich die Frage, welche Partner dauverhaft fiir den Erfolg der
Wohnbaumafinahme erforderlich sind oder nur temporir.
Hierbei gilt es zu beachten, dass jeder Mitgesellschafrer strukeu-
rell ressourcenintensive Streitigkeiten bedeuten kann. Insbeson-
dere private Mitgesellschafter werden iiber kurz oder lang eine
markriibliche Eigenkapitalverzinsung mit Gewinnerzielungs-
absicht erwarten. Dies luft diametral zu dem kommunalen
Verbot primirer Gewinnerzielungsabsicht nach Art. 87 Abs. 1
Satz 2 BayGO. Kommunen haben vorrangig den éffentlichen
Zweck, hier der Wohnraumschaffung nach Art. 106 Abs. 2
der Bayerischen Verfassung (BV), zu verfolgen. Diese fehlen-
de langfristige Zielkongruenz birgr grundsitzlich die Gefahr
von gesellschaftsrechtlichen Streitigkeiten. Im Ubrigen ist eine
Suche nach einem Mitgesellschafter fiir eine sog, Institutionali-
sierte Public Private Partnership ausschreibungspflichtig.®

Demgegeniiber konnen befristete oder ordentlich kiindba-
re Dienstleistungsvertrige, beispielsweise mit privaten Haus-
verwaltungen, aufgrund deren Skaleneffekten wirtschaftlich
sinnvoll sein, ohne dauerhaft an diesen Partner gebunden zu
sein. Die vergaberechtlichen Bestimmungen sind hierbei zu
beachten.

Uber Erfolg und Misserfolg, sowohl in sozialpolitischer
als auch in kommunalwirtschaftlicher Hinsicht, entscheiden
jedoch die jeweiligen Personen in den Organen. Aus Praxis-
sicht ist wichtig, dass die politischen Mandatstriger bei al-
lem Respeke gegeniiber ihrem Einsatz fiir die Kommune, die
Selbsterkenntnis erlangen, loszulassen. Also gerade nicht zu
glauben, bis ins Detail zu wissen, wie Mehrfamilienhauser zu
planen, zu bauen und zu bewirtschaften sind. Gepaart mit
dem Einsatz von fachlich kompetenten, erfahrenen, krea-
tiven und mutigen Fithrungskriften, die technischen und
kaufminnischen Sachverstand einbringen, ist der Erfolg am
ehesten zu erlangen.

4. 4. Stufe: Rechtsformwahl und
Unternehmensgriindung

Die Diskussion iiber die richtige Rechtsform ist so alt wie die
Kommunalwirtschaft selbst. Um die politischen und wirt-
schaftlichen Ziele erreichen zu kénnen, sind allgemeine be-
triebswirtschaftliche Gesichtspunkte zu beachten. Wesentliche
Hebel und Faktoren bei vorgegebenem niedrigen Mietniveau
und verbraucherfreundlichem Mietrecht nach §§ 535 ff.
BGB sind:

» Fixkostendegression (Economies of Scale): Die Fixkosten
der Verwaltung relativicren sich, je mehr Wohnungen be-
wirtschaftet werden. Qder: Die Fixkosten der Planung
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relativieren sich, je fter der gleiche Grundriss reali-
siert wird.

* Lerneffekte (Economies of Scope): Je 6fter ein bestimmres

Verfahren zur Anwendung kommet (z.B. Mieterwechsel,

Mieterh6hungen), desto kompetenter wird es durchge-

fiihrt.

Sollzinsen: Je geringer das Risiko und je hoher die Bonitit des

Schuldners ist, desto niedriger sind die zu erwirtschaftenden

Zinsen.

Investitionskosten: Je niedriger die Bau- und Nebenkos-

ten bei gleicher Qualitiit sind, desto niedriger sind die Ab-

schreibungen und umso héher sind die Gewinnriicklagen

fidr kiinfrige Sanierungen.

= Steuern: Ertragsteuern (Korperschafi- und Gewerbesteuern)
belasten die Gewinn- und Verlustrechnung und damit die
Riicklagenzufithrung, insbesondere fiir kiinftige Sanierun-
gen. Ferner fithre Betricbsvermégen bei einem etwaigen
Verkauf zur Realisierung von stillen Reserven mit Steuer-
belastungen.

Wertang

Vor diesem Hintergrund sind privatrechdiche Organisa-
tionsformen cher ungiinstig. Sowoh! bei Genossenschaften als
auch bei GmbH ist die Haftung auf das Vermégen beschrinkt,
was zu tendenziell hoheren Sollzinsen fithrt, Aulerdem sind
Gewinne bereits aufgrund der Rechtsform stenerpflichtig.

Ein wesentlicher Vorteil der 6ffentlichen Rechtsformen, wie
Eigenbetrieb, Regicbetrieb, Zweclverband und Anstalt des 6f-
fentlichen Rechts, ist die Steuerbefreiung von Mieteinkiinften.
Die Vermietung von Wohnungen fillt seit der Rechtsprechung
des Reichsfinanzhofs in die steuerlich unbeachtliche Verma-
gensverwaltung juristischer Personen des 6ffentlichen Rechts.
Es liegt also gerade kein Betrieb gewerblicher Art (BgA) nach
§ 4 Abs. 1 Kérperschaftsteuergeserz (KStG) und damit kein Be-
triebsvermogen vor. Eine Ertragsbesteuerung nebst Erstellung
von Steuererklirungen entfille. Hieraus resultiert ein Steuer-
vorteil von etwa 30 % gegeniiber Genossenschaften, GmbH
und Aktiengesellschaften (abhingig vom Gewerbesteuerhebe-
satz). Stille Reserven sind in einem kiinftigen Verkaufsfall so-
mit nicht zu versteuern. Die Einholung einer verbindlichen
Auskunft nach § 89 Abs. 2 Abgabenordnung (AQ) wird emp-
fohlen, um den steuerrechtlichen Rahmen fiir alle Beteiligten —
auch fiir das Finanzamt — im Voraus geklirt zu haben.

Die Anerkennung der Gemeinniitzigkeit der in der Woh-
nungswirtschaft titigen Unternehmen entfiel im Jahre 1989
mit der Authebung des Wohnungsgemeinniitzigkeitsgesetzes.

5. 5. 5tufe: Objektplanung, Ausschreibung
und Vergabe

Ist das Gesamtbudget bei vorgegeben preisgiinstigen Mieten
sowie die passende Organisationsform gefunden, ist das Miet-
objekt zu planen. So wiinschenswert ein Mchrfamilienhaus
von der Stange, also industricll vorgefertigt, wire, um Ska-
leneffekte (s.0.) zu nutzen, so unterschiedlich sind jedoch die
meisten Grundstiicke und Rahmenbedingungen. Gerade in
der Innenentwicklung mit bestehender Nachbarbebauung ist
hinsichtlich Abstandsflichen, Kubatur und Stellpltzen meist
eine individuelle Planung erforderlich. Ist hingegen gerade in
Ortsrandlagen auf den Bestand wenig Riicksicht zu nehmen,
das Grundstiick eben, der Baugrund stabil und die Linge der

Erschlieflungsanlagen, auch mit Ver- und Entsorgungsleitun-
gen, kurz, so sind derartige Grundstiicke aus wirtschaftlicher
Sicht zu bevorzugen. Im Ubrigen ist aus wirtschaftlicher Sicht
bei der Planung auch auf folgende Punkee zu achten:

®* Im Einzelfall ist zu iiberlegen, ob auf ein teures, meist un-
wirtschaftliches Kellergeschoss verzichtet werden kann und
Abstellmoglichkeiten stattdessen oberirdisch geschaffen wer-
den kdnnen. Dies gilt ebenfalls fiir Tiefgaragenstellplitze.

* Die Ver- und Entsorgungsleitungen sind iiber alle Geschosse
vertikal und ohne sog. Verziige zu planen, d.h. alle Kiichen,
Bider und Toiletten liegen iibereinander.

= Auf Dachgeschossausbauten ist bei Neubauten zu verzich-
ten, da deren Quadratmeterpreis deutlich hsher ist als bei
»geraden« Winden. Uber dem letzten Geschoss ist also ein
flach geneigtes (Kalt-)Dach vorzusehen.

® Aufzugsanlagen sind nicht nur in der Anschaffung teuer,
sondern auch im Betrieb und Unterhalt. Falls auch aus
Griinden der Barricrefrciheit hierauf nicht verzichtet werden
soll, so sind so viele Wohnungen wie nur méglich (neben
dem Treppenhaus) iiber den Aufzug zu erschlieflen.

* Laubenginge und offene Treppen sind zur Erschliefung der
Wohnungen deutlich giinstiger als geschlossene Fassaden.
Wenn maglich, ist auf eine sog. zweihiiftige Wohnungser-
schlieBung anhand von Mittelgingen zu achten,

* Insgesamt hat das Verhiltnis von Wohnfliche zu Brutcoge-
schossfliche bei iiber 0,75 zu liegen. Das bedeutet, dass die
(nichtvermietbaren) Verkehrswege, wie z.B. Hauseinginge,
Treppenhduser, Aufziige und Ginge, auf das Mindestmafl zu
reduzieren sind. Dies senkt nicht nur die Investitionskosten,
sondern auch die Nebenkosten (2.B. Reinigung, Licht) als
sog. zweite Miete.

®= Die Ausfithrung der Oberflichen hat Auswirkungen auf
kiinftige Sanierungskosten. Ein Parkertboden kann im
Einzelfall sogar wirtschaftlicher als andere Bodenmateria-
lien sein.

Die fehlende Bindung an das Vergaberecht mit der Maglich-
keit der Beauftragung von Generalunternechmern ohne ge-
werkeweise Ausschreibung und Vergabe, fithrt bei Anstalten,
Genossenschaften und GmbH zu Planungssicherheit im Zeit-
punkr der Investitionsentscheidung — bekannten und struk-
turell kaum vermeidbaren Kostensteigerungen im Bauverlauf
durch Nachrtrige und Regieleiscungen wird damir effektiv be-
gegnet,

Diesen Vorteil besitzen jedoch auch éffentlich-rechtliche
Rechtsformen, namentlich die kommunale Anstalt des &f-
fentlichen Rechts (Kommunalunternehmen), sofern die In-
vestition unter 5,25 Mio. € netto bleibt.

C. Zusammenfassung

Kommunaler Wohnungsbau im Haushalt oder in einem Toch-
terunternchmen stellt eine freiwillige kommunale Aufgabe dar.
Damit die Erfillung der Plichtaufgaben nicht hierunrer leidet,
ist zunéchst in verschiedenen Szenarien eine Wirtschaftlichkeits-
berechnung durchzufithren. Haushaltsmittel diicfen, jenseics
des eingesetzien Eigenkapitals, nicht in Anspruch genommen
werden.

Das Investitionsvolumen ist vor der Beauftragung der Planer
zu errechnen und allen am Bau Beteiligten als zwingende Vor-
gabe zu machen. Bei der Finanzierung sind sffentliche Zuwen-
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dungen regelmifig notwendig, jedoch auch teils sehr acerakdiv,
um gemeindliches Vermégen zu schaffen.

Als Partner sind Dienstleister, die jederzeit gekiindigt wer-
den kénnen, (dauerhaften) Gesellschaftern vorzuziehen. Ge-
meindewohnungen sind weder in rechdich zuldssiger Weise
noch betriebswirtschaftlich Rendite- oder Spekulationsobjekre,

Die Rechtsform entscheider iiber Vorteile im Vergabe- und
Steuerrecht. Hierbei ist die enge, proaktive Zusammenarbeit
mit der Rechtsaufsicht, den Férderbehdrden sowie dem Fi-
nanzamt anzustreben, um die kommunalpolitischen Ziele mit
breiter Unterstiitzung aus der Bevlkerung zu erreichen.

1 Der Autor ist Geschiftsfithrer der DETIG Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Pullach bei Miinchen, die sich auf die Beratung von Gemeinden, Stidten
und Landkreisen mit all ihren unternehmerischen Akrivieiten in recht-
licher, steuerlicher, wirtschaftlicher Hinsichr bis hin zur Finanzierung und
der politischen Umsetzung spezialisiert hat. In der lerzten Zeir wurden
mehrere kommunale Wohnbau- und Immobiliengesellschaften durch die
Kanzlei neu gegriinder.

2 Immobilienwertermittlungsverordnung v. 19.05.2010 (BGBI. I S. 639).

3 Vgl § 10 Abs. 2 KommHV-Kameralistik.

4 Richdinien fiir das kommunale Férderprogramm zur Schaffung von Miet-
wohnraum in Bayern (Kommunales Wohnraumforderungsprogramm —
KommWEFP), Bekanntmachung des Bayerischen Staatsministeriums des
Innern, fir Bau und Verkehr v. 22.12.2015 (AIIMBL. 2016 §S. 3}, gein-
dert durch Bekanntmachung v. 06.07.2016 (AIIMBL S. 1609); vgl. auch
Schmids, KommP spezial, 2017, 13 ff.

S Bayerisches Staatsministeriums des Innern, fir Bau und Verkehr,
KommWFP, Handreichung fiir die Gemeinden zur Schaffung von Miet-
wohnraum in Bayern, 25.07.2016, Ziffer IV.

6 Aus der Praxiserfahrung zeigt sich, dass oftmals die Personal- und Sachkos-
ten deutlich unterschitzt werden. Kommunen, die eine Kosrenleistungs-
rechnung eingefishrt haben, sind hier deutlich im Vorteil.

7 MNach § 14 Abs. 3 Sarz 1 ImmoWertV sind dic Liegenschafiszinssitze
(Kapitalisierungszinssirze) die Zinssitze, mit denen Verkehrswerte von
Grundstiicken je nach Grundstiicksart im Durchschnite markeiiblich ver-
zinst werden.

8 Die EU-Kommission hat am 05.02.2008 eine Miteilung zu Aus-
legungsfragen in Bezug auf die Anwendung der gemeinschaftlichen
Rechzsvorschriften fir éffentliche Aufirige und Konzessionen auf insti-
tutionalisierte Offentlich Private Partnerschaften (IOPP) herausgegeben
(C(2007)6661).

<A1-264.1703-00003>

Genossenschaftlicher Wohnungsbau als Losung
fiir Wohnprobleme in Kommunen?

von Hans Maier, Verbandsdirektor und geschéftsfiihrendes Vorstandsmitglied, VdW Bayern, Verband bayerischer

Wohnungsunternehmen e.V., Miinchen

»Der Wohnungsmangel ist in der Mitte der Gesell-
schaft angekommene, diese Schlagzeile war eine
der wichtigsten Botschaften des 9. Wohnungsbau-
Tages am 22.06.2017 in Berlin. Bundesbauministerin
Dr. Barbara Hendricks will mit einer Wohnungsbau-
Offensive gegen den Mangel an bezahlbaren Wohnun-
gen vorgehen und strebt das Ziel von jéhrlich 350.000
neuen Wohnungen an. Doch welche Akteure sollen die
Wohnprobleme der Kommunen lgsen? In erster Linie
kommen dafiir die kommunalen Wohnungsunterneh-
men in Frage. Ihr Satzungszweck ist die Daseinsvor-
sorge im Wohnungswesen und die Stadtentwicklung.
Aber auch Wohnungsgenossenschaften bieten sich
durch ihr langfristiges und nachhaltiges Geschifts-
modell als natiirlicher Partner der Kommunen an. Sie
konnen als Baustein einer kommunalen wohnungs-
politischen Strategie einen wichtigen Beitrag fiir die
Wohnraumversorgung leisten.

I. Einleitung

»Der Wohnungsmangel ist in der Mitte der Gesellschaft an-
gekommen, diese Schlagzeile war eine der wichtigsten Bot-
schaften des 9. Wohnungsbau-Tages am 22.06.2017 in Berlin.
Das Prognos-Institut hatte im Vorfeld den Wohnraumbedarf
in Deutschland und in den regionalen Wohnungsmirkten
analysiert. Das zentrale Ergebnis der Studie: Miete und Ein-
kommen haben sich entkoppelt. Selbst fiir Haushalte mit
mittleren Einkommen wird es immer schwieriger, bezahlba-
ren Wohnraum zu finden, analysiert das Prognos-Institut.’
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Die Bezahlbarkeit von Wohnraum sei fiir mehr als die Hilfre
der Bevblkerung eine zentrale Herausforderung, so das Insti-
tut weiter. Der Mangel an bezahlbarem Wohnraum wird auch
von Seiten der Politik nicht bestritten. Bundesbauministerin
Barbara Hendricks will mit einer »Wohnungsbau-Offensive«
gegen den Mangel an Wohnungen in Deutschland vorgehen.
»Wir brauchen bezahlbaren Wohnraum fiir alle. Mindestens
350.000 neue Wohnungen pro Jahr sind nétig, um den sozia-
len Zusammenhalt nicht zu gefihrdens, sagte Hendricks im
Mirz bei der Erdffnung eines wohnungspolitischen Kongresses
in Berlin.?

1l. Akteure und Aufgaben

Doch welche Akteure sollen den Wohnungsmangel — vor al-
lem im Marktsegment bezahlbarer Mietwohnungsbau — be-
heben? Seit der Foderalismusreform im Jahr 2006 haben die
Bundeslinder die Verantwortung fiir den sozialen Wohnungs-
bau. Als Ausgleich firr den Wegfall der Bundesfinanzhilfen
fir die soziale Wohnraumfbrderung erhalten die Linder bis
einschlieRlich 2019 sog. Kompensationsmittel des Bundes
fiir den Bau von Sozialwohnungen und die Sanierung des
offentlich geforderten Wohnungsbestandes. Dariiber hinaus
ist die Wohnraumversorgung in den Verfassungen der Linder
geregelt. So heifit es beispielsweise in Art. 106 der Bayerischen
Verfassung: »(1) Jeder Bewohner Bayerns hat Anspruch auf
eine angemessene Wohnunge und weiter »(2) Die Forderung
des Baues billiger Volkswohnungen ist Aufgabe des Staates
und der Gemeinden«.

Um dieser Aufgabe gerecht zu werden, haben viele Stidte
kommunale Wohnungsunternehmen gegriinder. In Deutsch-
land gibt es 726 kommunale Wohnungsunternechmen, die ca.
2,3 Mio. Wohnungen verwalten.” Die kommunalen Woh-






Allgemeine info’s zu Kommunalunternehmen

Ein gemeindliches Unternehmen zu griinden, zu Gbernehmen oder zu erweitern und die
Freiheit, aus den im Art. 86 GO angebotenen Rechtsformen auszuwdhlen, gehdrten zur
gemeindlichen Organisationshoheit. Die Gemeinde kann Unternehmen auBerhalb ihrer
allgemeinen Verwaltung in folgenden Rechtsformen betreiben gemaf Art. 86 ff. GO

1. als Eigenbetrieb Art. 88 GO, EBV
2. als selbstindiges Kommunalunternehmen des offentlichen Rechts Art. 89 GO, KUV
3. in den Rechtsformen des Privatrechts Art. 92 GO

Die Rechtsform des Art. 86 GO ist nicht mit der kommunalen Zusammenarbeit nach dem
KommZG z.B. Abwasserzweckverband oder Zweckverband fiur Wasser, zu verwechseln. Der
Zweckverband kénnte z.B. Trager eines Unternehmens sein.

Zu 1. EIGENBETRIEB

Eigenbetriebe sind gemeindliche Unternehmen, die aullerhalb der allgemeinen Verwaltung
als Sondervermoégen, ohne eigene Rechtspersonlichkeit gefiihrt werden.

Fiir Eigenbetrieb bestellt der Gemeinderat einen Werksleiter (fliihrt laufende Geschafte) und
einen Werksausschuss (beschlieRender Ausschuss).

Die Angelegenheiten des Eigenbetriebs werden durch eine Betriebssatzung geregelt.

Zu 3. RECHTSFORMEN DES PRIVATRECHTS

Gemeindliche Unternehmen in Privatrechtsform und gemeindliche Beteiligungen an Unternehmen in
Privatrechtsform sind nur zuldssig, wenn

1.) im Gesellschaftsvertrag oder in der Satzung sichergestellt ist, dass das Unternehmen den
6ffentlichen Zweck gemaR Art. 87 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 GO erfiillt.

2.) Die Gemeinde angemessenen Einfluss im Aufsichtsrat oder in einem entsprechenden
Gremium erhilt,

3.) Die Haftung der Gemeinde auf einen bestimmten, ihrer Leistungsfihigkeit angemessenen
Betrag begrenzt wird,

Beispiel: - GmbH -AG - GmbH&Co.KG -KG (Kommanditgesellschaft)

ZU 2. ANSTALT OFFENTLICHEN RECHTS (KOMMUNALUNTERNEHMEN, KU)

Die Gemeinde kann selbsténdige Unternehmen in der Rechtsform einer Anstalt 6ffentlichen Rechts
(Kommunalunternehmen). = Rechtsform mit eigener Rechtspersinlichkeit als Alternative zu
privatrechtlichen Gesellschaften bilden.

Die Gemeinde regelt die Rechtsverhdltnisse des Kommunalunternehmens durch eine
Unternehmenssatzung.



Die Unternehmenssatzung muss Bestimmungen enthalten tber den

- Namen und die Aufgaben des Unternehmens,
- Die Anzahl der Mitglieder des Vorstands und des Verwaltungsrats und
- die Hohe des Stammkapitals.

Das Kommunalunternehmen entsteht am Tag der Bekanntmachung (6ffentliche Bekanntmachung),
wenn nicht in der Unternehmenssatzung ein spaterer Zeitpunkt bestimmt ist.

Die Gemeinde haftet fiir die Verbindlichkeiten des Kommunalunternehmens im AuBenverhdltnis
unbeschrinkt soweit nicht Befriedung aus dessen Vermagen zu erlangen ist (Gewahrtrégerschaft). Im
Innenverhiltnis zwischen der Gemeinde (Kommune) und dem Unternehmen obliegt der Kommune die
Anstaltslast. D.h. die Kommune soll sicherstellen, dass das Unternehmen seine Aufgaben nachhaltig
erfillen kann, und sie soll es mit einem angemessenen Stammkapital ausstatten (§ 9 KUV).

Das Kommunalunternehmen (Anstalt des 6ffentlichen Recht) wird durch einen Vorstand in eigener
Verantwortung geleitet, soweit nicht durch die Unternehmenssatzung etwas anderes bestimmt ist.

Der Vorstand vertritt das KU nach auRen.
Aufgaben des Vorstands

- Leitungsfunktion mit Entscheidungskompetenz
- AuBenvertretungsrecht

- Bei mehreren Vorstandsmitgliedern muss Unternehmenssatzung naheres Uber die Geschaftsfihrung
bestimmen.

Die Gemeinde hat darauf hinzuwirken, dass jedes Vorstandsmitglied vertraglich verpflichtet wird, die
ihm im Geschéftsjahr jeweils gewidhrten Bezlige im Sinn von § 285 HGB der Gemeinde jahrlich zur
Veroffentlichung mitzuteilen.

Die Geschiftsfiihrung des Vorstands wird von einem Verwaltungsrat iberwacht.
Der Verwaltungsrat besteht aus dem Vorsitzenden Mitglied und den librigen Mitgliedern.

Den Vorsitz fiihrt der erste Biirgermeister mit seiner Zustimmung kann der Gemeinderat eine andere
Person zum Vorsitzenden Mitglied bestellen.

Der Verwaltungsrat wird vom Gemeinderat fiir 6 Jahre bestellt. (Die Amtszeit von Mitgliedern des VR,
die dem GR angehdéren, endet mit dem Ende der Wahlzeit.)

Die Sitzungen des Verwaltungsrates sind nichtoffentlich (Gemeinderatsmitglieder dirfen an den
Sitzungen nicht teilnehmen, wenn sie nicht im Verwaltungsrat sind).

Der Verwaltungsrat bestellt den Vorstand auf hdchstens 5 Jahre.
Der Verwaltungsrat entscheidet auBerdem iiber:

den Erlass von Satzung und Verordnungen gem. Art. 89 Abs. 2 Satz 3 GO

die Feststellung des Wirtschaftsplans und des Jahresabschlusses,

die Festsetzung allgemein geltender Tarife und Entgelte fir die Leistungsnehmer
die Beteiligung des Kommunalunternehmens an anderen Unternehmen

die Bestellung des Abschlusspriifers

die Ergebnisverwendung
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Aufgaben des Verwaltungsrats sind zudem:

- Uberwachungsfunktion

- Bestellung des Vorstands

- Grundsatzentscheidungen

- Birgermeister fiihrt grundsétzlich den Vorsitz
- Mitglieder miissen nicht GR-Mitglieder sein.

Die Unternehmenssatzung kann vorsehen, dass der Gemeinderat den Mitgliedern des Verwaltungsrats
auch in bestimmten anderen Fallen Weisungen erteilen kann.

Die Buchfiihrung muss nach dem System der kaufménnischen Buchfiihrung erfolgen; Jahresabschluss
und Lagebericht werden nach den Vorschriften der KUV aufgestellt und sind offenzulegen.

Das KU unterliegt der Abschlusspriifung nach Art. 107 GO. Die Organe der Rechtspriifung der
Kommune haben ein Informationsrecht im Rahmen der Bestatigungspriifung nach Art. 106 Abs. 4 GO.

Das KU besitzt Dienstherrenfahigkeit und kénnte z.B. Beamte beschaftigen.

Die steuerliche Behandlung des KU hiingt vom Vorhandensein eines Betriebes gewerblicher Art ab.

Unterhalb des Schwellenwertes (nationale Vergabe) sind die Vergabevorschriften nicht anzuwenden.

Bei einer Auftragssumme von 5,548 Mio. € Bauleistungen muss europaweit (oberhalb des
Schwellenwertes) ausgeschrieben werden, hier muss auch das KU die Vergabevorschriften einhalten.
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3. Zuwendungsempfinger, Kooperationspartner

1Zuwendungsean‘npff:inger sind die Gemeinden, auch in kommunaler Zusammenarbeit in den Formen von
Zweckvereinbarungen und Zweckverbsnden, an denen nur Gemeinden beteiligt sind. 2Satz 1 gilt
entsprechend fiir die Landkreise und Bezirke, soweit der Wohnraum fiir Bedienstete, die mit der Erledigung
landkreis- oder bezirkseigener Aufgaben betraut sind, oder zur Gewinnung solcher Bediensteter bestimmt
ist. 3Die Zuwendungsempfinger miissen Eigentumer des Wohnraums sein.  Zur Umsetzung kénnen sich
die Zuwendungsempfénger insbesondere kommunaler Wohnungsbauunternehmen bedienen. SAls
Kooperationspartner kénnen auch die Kirchen durch die Bereitstellung von Grundstiicken in Erbpacht an die
Gemeinden oder durch die Einbindung kirchlicher Wohnungsuntemehmen zur Durchfiihrung und Abwicklung
der BaumaRnahmen beteiligt werden; Satz 2 bleibt unberiihrt.

1vonl 19.05.2020, 15:37






Kommunales Wohnraumférderungsprogramm KommWFP

Handreichung
des Bayerischen Staatsministeriums des Iinnern, fiir Bau und Verkehr

fiir die Gemeinden
zur Schaffung von Mietwohnraum in Bayern

Stand: 25.07.2016

Foérderrechtliche Hinweise

Eine Handreichung mit férderrechtlichen Hinweisen steht im Internetangebot des
Staatsministeriums des Innern, fur Bau und Verkehr zur Verfligung
ter: hitp://www.innenministerium.bayern.de/buw/wohnen/wohnungspakt/wohnraum

foerderung/index.php

il.
Vergaberechtliche Hinweise

1. Rechtliche Ausgangssituation

Bestandteil des Zuwendungsbescheides an die Gemeinde nach dem
KommWFP sind die Aligemeinen Nebenbestimmungen fiir Zuwendungen
zur Projektférderung an kommunale Korperschaften (ANBest-K). Nach
Nummer 3.1 ANBest-K sind bei der Vergabe von Auftragen zur Erfullung des
Zuwendungszwecks die Vergabegrundsétze anzuwenden, die das Staats-
ministerium des Innern, flir Bau und Verkehr im Einvernehmen mit dem
Staatsministerium der Finanzen, fir Landesentwicklung und Heimat auf
Grund des § 31 Abs. 2 KommHV-Kameralistik, § 30 Abs. 2 KommHV-Doppik
bekanntgegeben hat. Weitergehende Bestimmungen, die den Zuwendungs-
empfénger zur Anwendung von Vergabevorschriften verpflichten, bleiben

unberihrt.

Ebenso wie bei anderen gemeindlichen Projekten missen die Gemeinden
damit — ausgehend von den konkreten Umstanden des Einzelfalls — folgen-



de Regelungen zur Vergabe beachten, bevor sie einen Auftrag, Mietwohn-
raum zu erstellen, erteilen:

> Bei Auftragswerten unterhalb der EU-Schwellenwerte’ muss der Auf-
tragserteilung nach § 31 Abs. 1 KommHV-Kameralistik, § 30 Abs. 1
KommHV-Doppik eine &ffentliche Ausschreibung vorangehen, sofern
nicht die Natur des Geschéfts oder besondere Umstéande eine beschrénk-
te Ausschreibung oder eine freihdndige Vergabe rechtfertigen. Bei der
Vergabe von freiberuflichen Leistungen kann davon ausgegangen wer-
den, dass der Ausnahmetatbestand fir eine freihdndige Vergabe in der
Regel erfiillt ist. Auch bei der freihdndigen Vergabe sind aber grundsétz-
lich Vergleichsangebote einzuholen. Bei der Vergabe von Bauleistungen
sind die Kommunen zur Beachtung der Vergabe- und Vertragsordnung
fur Bauleistungen (VOB) verpflichtet. Einzelheiten ergeben sich aus der
Bekanntmachung des Staatsministeriums des Innern, fir Bau und Ver-
kehr zur ,Vergabe von Auftrdgen im kommunalen Bereich" in der jeweils
geltenden Fassung.

> Bei Auftragswerten ab Erreichen der EU-Schwellenwerte' miissen die
Gemeinden die bundesrechtlichen Vergabevorschriften beachten. Fur
MaRnahmen des Sozialen Wohnungsbaus sind nach der Vergaberechts

reform 2016 insbesondere der Vierte Teil des Gesetzes gegen Wettbe-
werbsbeschrénkungen (GWB) in der Fassung des Gesetzes zur Moder-
nisierung des Vergaberechts vom 17.02.2016 und die Verordnung (iber
die Vergabe 6&ffentlicher Auftrdge (Vergabeverordnung — VgV) in der Fas-
sung des Artikels 1 der Verordnung zur Modernisierung des Vergabe-
rechts (VergRModVO) vomn 12.04.2016, BGBI. | S. 624, oder gegebenen-
falls die Verordnung Uber die VVergabe von Konzessionen (Konzessions-
vergabeverordnung — KonzVgV) in der Fassung des Artikels 3 der Ver-
gRModVO einschldgig. Bei Baumalnahmen ist aufterdem der Abschnitt 2
der Vergabe- und Vertragsordnung fiir Bauleistungen (VOB/A) in der
Fassung der Bekanntmachung vom 19. Januar 2016 zu beachten.

' Ab 01.01.2016: Bauauftrage: 5.225.000 €, Dienstleistungsauftrage: 209.000 €;
ab 18.04.2016: Bau- und Dienstleistungskonzessionen: 5.225.000 € - jeweils ohne Um-
satzsteuer



» Umfasst der Auftrag im konkreten Fall nicht nur die Schaffung von Wohn-
raum durch entsprechende BaumafRnahmen, sondern auch Dienstleis-
tungen beispielsweise im Zusammenhang mit der Belegung und/oder
Bewirtschaftung der Wohnungen, ist Folgendes zu beachten:

o Bei der Schatzung des Auftragswertes ist vom
chen Gesamtwert aller Leistungen (ohne Umsatzsteuer) auszugehen.

Dabei ist auch die Laufzeit der Vereinbarungen zu beriicksichtigen
(§ 3VgV).

« Welche vergaberechtlichen Vorschriften im Einzelnen zu beachten
sind, richtet sich nach dem Hauptgegenstand des Auftrags (§ 110 Abs.
1 GWB).

» Eine Bau- oder Dienstleistungskonzession liegt vor, wenn bei der Erbrin-
gung von Bau- oder Dienstleistungen die Gegenleistung entweder allein
in dem Recht zur Nutzung des Bauwerks beziehungsweise der Verwer-
tung der Dienstleistung oder in diesem Recht zuziiglich einer Zahlung be-
steht. Der Unterschied zu Bau- oder Dienstleistungsauftragen besteht da-
rin, dass das Betriebsrisiko auf den Konzessionsnehmer Ubergeht.

» Generell nicht vom Anwendungsbereich des Vergaberechts erfasst sind
die Pacht oder der Kauf von Grundstiicken (§ 107 Abs. 1 Nr. 2 GWB).
Dies gilt auch fiir den Kauf oder die Miete von vorhandenen Gebauden,

sofern diese im Vorfeld nicht nach den Vorgaben des &ffentlichen Auf-
traggebers erstellt worden sind, das heilt, dieser nicht einen entschei-
denden Einfluss auf die bauliche Konzeption hatte.

Konkrete Fallkonstellationen

Nachfolgend werden vergaberechtliche Hinweise zu mdoglichen konkreten
Fallkonstellationen gegeben. Sie erheben keinen Anspruch auf Vollsténdig-

keit. Die Gemeinde ist als &ffentlicher Auftraggeber verantwortlich, die An-
wendbarkeit der vergaberechtlichen Bestimmungen anhand des jeweiligen
Einzelfalls zu beurteilen. Die zusténdigen Aufsichtsbehérden beraten die
Gemeinden bei Bedarf. Anderungen aufgrund eventueller kiinftiger Entwick-
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lungen in der Rechtsprechung bleiben vorbehalten.

Die Ausfiihrungen gelten gleichermafen fir die Beauftragung mit Bau- oder
mit Dienstleistungen (z.B. Belegung, Bewirtschaftung der Wohnungen).

Unzuldssig sind Konstruktionen, die lediglich gewahlt werden, um Vergabe-
recht zu umgehen. Eine Umgehung liegt beispielsweise nahe, wenn - ohne
Anwendung des Vergaberechts - ein kommunales Unternehmen eingebun-
den werden soll, das zur Erledigung der ihm {iberiragenen Aufgaben selbst
keine Leistungen erbringt, sondern diese ausnahmslos — ebenfalls ohne
Anwendung des Vergaberechts - an Dritte weitervergibt. Auch die Griindung
eines Unternehmens ausschlieRlich zum Zweck der baulichen Realisierung
eines einzigen Wohnungsprojektes kénnte eine Umgehung des Vergabe-
rechts bedeuten. Sofemn in solchen Féllen keine objektiven, sachlichen
Griinde fiir die Einbindung des kommunalen Unternehmens hinzutreten, die
sorgféltig zu dokumentieren sind, ist sie nicht zuléssig.

Einbindung kommunaler Unternehmen

Vergabe eines Auftrags an ein bestehendes kommunales Wohnungsbauun-

ternehmen

Bei einem Auftrag an ein kommunales Unternehmen in &ffentlicher oder pri-
vater Rechtsform, an dem die Gemeinde allein oder gemeinsam mit anderen
offentlichen Auftraggebern beteiligt ist, kann die vergaberechtliche Prifung
zu dem Ergebnis fiihren, dass Vergaberecht nicht anwendbar ist (§ 108
Abs. 1 bis 5 GWB). Voraussetzung ist, dass die folgenden Kriterien fiir eine
Inhouse-Vergabe (kumulativ) erfallt sind:

» Die Gemeinde (bt allein oder gemeinsam mit den anderen &ffentlichen
Auftraggebern eine dhnliche Kontrolle Gber das Unternehmen aus wie
Uber ihre eigenen Dienststellen (Kontrollkriterium).

> Mehr als 80 % der Tatigkeiten des Unternehmens dienen der Ausfiihrung
von Aufgaben, mit denen es von den kontrollierenden &ffentlichen Auf-
traggebern oder von einer anderen juristischen Person, die von ihnen

kontrolliert wird, betraut wurde (Wesentlichkeitskriterium).




» Es besteht keine private Kapitalbeteiligung an dem Unternehmen.

¢ Allgemeine Hinweise zum Kontrollkriterium:

Nach § 108 Abs. 2, Abs. 5 Nr. 2 GWB wird eine ausreichende Kontrolle
vermutet, wenn die Gemeinde allein oder gemeinsam mit den anderen 6f-
fentlichen Auftraggebern einen ausschlaggebenden Einfluss auf die strate-
gischen Ziele und die wesentlichen Entscheidungen des Unternehmens

ausubt.

Sind an dem Unternehmen mehrere 6ffentliche Auftraggeber beteiligt, setzt
eine ausreichende gemeinsame Kontrolle aufierdem voraus, dass sich die -
beschlussfassenden Organe des Unternehmens aus Vertretern sédmtlicher
teilnehmender offentlicher Auftraggeber zusammensetzen. Ein einzelner
Vertreter kann mehrere oder alle teilnehmenden 6ffentlichen Auftraggeber
vertreten (§ 108 Abs. 5 Nr. 1 GWB). AuRerdem darf das Unternehmen kei-
ne Interessen verfolgen, die den Interessen der &ffentlichen Auftraggeber
zuwiderlaufen (§ 108 Abs. 5 Nr. 3 GWB).

¢ Allgemeine Hinweise zum Wesentlichkeitskriterium:

Mafgeblich ist der durchschnittliche Gesamtumsatz der letzten drei Jahre
vor der Auftragsvergabe oder ein anderer geeigneter tatigkeitsgestitzter
Wert. Mieteinnahmen, die das Unternehmen im Rahmen der ihm von der
Gemeinde Ubertragenen Aufgaben im &ffentlich geférderten Wohnungsbau
erzielt, kénnen bei Ermittlung der Quote nach der Rechtsauffassung des
Staatsministeriums des Innern, fiir Bau und Verkehr berlicksichtigt werden.
Als geeigneter tatigkeitsgestitzter Wert kénnen zum Beispiel auch die Kos-
ten herangezogen werden, die dem Unternehmen oder dem 6ffentlichen
Auftraggeber in diesem Zeitraum in Bezug auf Bau- oder Dienstleistungen
entstanden sind (§ 108 Abs. 7 GWB).

Bei der Priifung, ob die zur Erfiillung des Wesentlichkeitskriteriums erfor-
derliche Quote erreicht wird, kdnnen alle Aufgaben einbezogen werden, mit
denen das Unternehmen von den beteiligten &ffentlichen Auftraggebern




-6-

betraut wurde. In Féllen, in denen sich die Aufgaben des Unternehmens
nicht auf den Wohnungsbau beschranken, gentgt es, dass 80 % aller T&-

tigkeiten fur die &ffentlichen Auftraggeber ausgefiihrt werden.

e Praxisbeispiele

Hinweis: Die nachstehenden Beispiele gehen nur auf einzelne Aspekte

ein. In jedem Fall ist zu priifen, ob alle Inhouse-Kriterien erfillt sind.

Auftragsvergabe der Gemeinde an eine kommunale GmbH, an der auch
eine Sparkasse beteiligt ist

Die Beteiligung einer Sparkasse an einem kommunalen Wohnungsbauun-
ternehmen fiihrt nicht zu einer privaten Kapitalbeteiligung, die eine In-
house-Vergabe ausschlieen wiirde. Sparkassen sind Anstalten des 6f-
fentlichen Rechts, an denen keine privaten Trager beteiligt sind (Art. 1
Sparkassengesetz — SpkG). Zwar werden sie nicht durch ihre Trager finan-
ziert, sondern durch die Anlagen ihrer (privaten) Kunden. Deswegen kann
aber nicht bereits von einer inhouse-schadlichen Einbindung privaten Kapi-
tals in die Wohnungsbauunternehmen ausgegangen werden.

Die Sparkasse ist kein 6ffentlicher Auftraggeber. Daher ist im Einzelfall be-
sonders darauf zu achten, dass die Beteiligung der Sparkasse nicht dazu
fuhrt, dass die Gemeinden — gegebenenfalls gemeinsam mit weiteren be-
teiligten 6ffentlichen Auftraggebern - Giber das Unternehmen keine ausrei-
chende Kontrolle mehr haben? oder das Unternehmen nicht mehr wesent-
lich fiir die kontrollierenden &ffentlichen Auftraggeber tatig ist.

Auftragsvergabe der Gemeinde an eine kommunale GmbH, an der eine
Stiftung beteiligt ist

Die Beteiligung einer Stiftung an einem kommunalen Wohnungsbauunter-
nehmen ist nicht generell inhouse-schadlich. Hier kommt es auf die konkre-

te Konstellation im Einzelfall an.

2 Dies ware beispielsweise bei einer Mehrheitsbeteiligung der Sparkasse der Fall.



Beispiel: Bei der Beteiligung einer Katholischen Kirchenstiftung an ei-
nem kommunalen Unternehmen kann nicht von einer inhouse-schédlichen
Einbindung privaten Kapitals ausgegangen werden. Katholische Kirchen-
stiftungen sind rechtsfahige Stiftungen des &ffentlichen Rechts, die aus-
schlieRlich oder Uiberwiegend kirchlichen Zwecken der katholischen Kirche
dienen und deren Vermégen wirtschaftlich der Kirche zuzuordnen ist. So-
fern die Ubrigen Kriterien erfillt sind, ist eine ausschreibungsfreie Inhouse-

Vergabe daher méglich.®

Auftragsvergabe an eine kommunale GmbH, an der eine Genossenschaft

beteiligt ist

Eine Inhouse-Vergabe an gemeinsame Unternehmen von Gemeinden und
(Bau-)Genossenschaften ist in der Regel nicht mdglich, da an Genossen-
schaften regelmé&Rig auch privates Kapital beteiligt ist.

2.1.2.Griindung eines kommunalen Wohnungsbauunternehmens in Privatrechts-

form zum Zwecke des Sozialen Wohnungsbaus im Rahmen des KommWFP

Die Griindung eines kommunalen Wohnungsbauunternehmens ist in der
Regel kein ausschreibungspflichtiger Beschaffungsvorgang, sondem ein
nicht vergaberechtsrelevanter Organisationsakt. Bei der Grliindung einer Be-
teiligungsgeselischaft mit privaten Partnern weist die EU-Kommission in ihrer
Mitteilung vom 05.02.2008 zu Institutionalisierten Offentlich-Privaten Part-
nerschaften (IOPP) allerdings darauf hin, dass bei der Auswahl des privaten
Partners ein faires und transparentes Verfahren durchzufiihren ist. Bringt be-
reits die Griindung der Gesellschaft die Ubertragung eines offentlichen Auf-
trags mit sich, der in den Anwendungsbereich des Vergaberechts fallt, so
richtet sich das Verfahren fir die Auswahl des privaten Partners nach den

einschlagigen vergaberechtlichen Bestimmungen.

Grundsitzlich gilt dies zwar auch, wenn es sich bei dem Partner um eine ju-
ristische Person des &ffentlichen Rechts handeit. Wenn aber das Unterneh-

3 Inwieweit eine Einbindung kirchenrechtlich zulassig ist, wére von der zusténdigen kirchli-
chen Stiftungsaufsicht zu beurteilen.
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men im Gesellschaftsvertrag so ausgestaltet ist, dass eine Inhouse-
Konstruktion vorliegt, fallt ein ihm Ubertragener 6ffentlicher Auftrag gerade
nicht unter den Anwendungsbereich der européischen Vergaberichtlinien, so
dass sich fur den der Gesellschaft Ubertragenen Auftrag keine Ausschrei-
bungspflicht ergibt. Daher finden in diesem Fall auch bei der Auswahl eines
Partners in 6ffentlich-rechtlicher Rechtsform vergaberechtliche Kriterien kei-
ne Anwendung. Die Ausfihrungen unter Ziffer 2.1.1 zu den Voraussetzun-
gen einer zuldssigen Inhouse-Vergabe gelten entsprechend.

Ubertragung der Aufgabe der Schaffung von Mietwohnraum im Rahmen des
KommWFP auf ein bestehendes kommunales Wohnungsbauunternehmen
(Kommunaluntemmehmen als Anstalt des éffentlichen Rechts)

Erteilt die Gemeinde an ihr Unternehmen® keinen Auftrag zur Durchfilhrung
einer einzelnen MaRnahme, sondern bertrédgt sie ihm die Aufgabe ein-
schliefilich der zur Erledigung erforderlichen Befugnisse, ohne sich eigene
Entscheidungskompetenzen im Zusammenhang mit der Realisierung des
konkreten Projektes des Sozialen Wohnungsbaus vorzubehalten, so liegt
von vornherein kein ausschreibungspflichtiger Vorgang mit Beschaffungs-
charakter vor. Vielmehr handelt es sich um einen Organisationsakt, der nicht
vom Anwendungsbereich des Vergaberechts erfasst ist. Dies kann allerdings
nur fiir eine Aufgabeniibertragung auf ein Kommunalunternehmen als An-
stalt des ffentlichen Rechts gelten, da nur hier kommunalrechtlich die Uber-
tragung von Aufgaben und Befugnissen mit befreiender Wirkung fir die Ge-
meinde mdglich ist. Fir Unternehmen in Privatrechtsform gelten die Ausfih-
rungen in Ziffer 2.1.2.

Anwendung des Vergaberechts durch das kommunale Wohnungsbauunter-
nehmen

Unterhalb der EU-Schwellenwerte sind kommunale Unternehmen mit ei-
gener Rechtspersonlichkeit nicht an die vergaberechtlichen Bestimmungen
gebunden, die sich aus dem kommunalen Haushaltsrecht ergeben. Dies gilt

* Gleiches gilt fiir eine Aufgabeniibertragung an einen Zweckverband.
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sowohl fir Unternehmen in privater Rechtsform (insb. GmbHs) als auch fiir

Kommunalunternehmen als Anstalten des 6ffentlichen Rechts.

Die Gemeinde ist bei Erteilung eines Bauauftrags an ihr kommunales Unter-
nehmen vergaberechtlich nicht verpflichtet, die sich aus den ANBest-K er-
gebende férderrechtliche Auflage zur Einhaltung der Vergabegrundséatze an
das Unternehmen weiterzugeben. Dies gilt auch dann, wenn sie den Bau-
auftrag als zuldssige Inhouse-Vergabe ohne Ausschreibung vergeben hat.
Die erforderliche Anwendung der Vergabegrundsétze durch die Gemeinde
kann auch dazu fiihren, dass sie mit der Inhouse-Vergabe eine dort vorge-
sehene Ausnahme in Anspruch nimmt. Damit ist auch die férderrechtliche
Auflage, Vergabegrundsétze einzuhalten, insoweit erfllit.

Auch fir kommunale Unternehmen gelten unterhalb der Schwelle aber die
aus den primarrechtlichen Vorgaben des EU-Vertrags abgeleiteten Grund-
sdtze der Transparenz und der Gleichbehandlung. Demnach sind bei der
Auftragsvergabe ein angemessener Grad von Offentlichkeit und Dokumenta-
tion sowie ein diskriminierungsfreies Vorgehen erforderlich.

Auflerdem sollen Gemeinden ihre Gesellschafterrechte in Unternehmen des
privaten Rechts, auf die sie bestimmenden Einfluss nehmen kénnen, so
ausiiben, dass bei der Vergabe von Auftragen die Grundsétze des fairen
Wettbewerbs, der Transparenz und der Gleichbehandlung beachtet und die
Belange des Mittelstandes berlicksichtigt werden (Art. 18 Abs. 5 MfG).

Ab Erreichen der EU-Schwellenwerte sind kommunal beherrschte Woh-
nungsbauunternehmen und Kommunalunternehmen als Anstalten des &f-
fentlichen Rechts als dffentliche Auftraggeber ihrerseits an die Einhaltung
der Vergabebestimmungen, insbesondere der VOB/A gebunden.

Vereinbarung einer Kooperation mit anderen 6ffentlichen Stellen

Eine Vereinbarung zwischen einer Gemeinde und einem oder mehreren wei-
teren &ffentlichen Auftraggebern kann in bestimmten Féllen auch dann ohne
Anwendung des Vergaberechts geschlossen werden, wenn keine Inhouse-
Konstruktion vorliegt (§ 108 Abs. 6 GWB).
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Dies setzt Folgendes voraus:

» Es muss eine Zusammenarbeit zwischen den beteiligten &ffentlichen Auf-
traggebern begriindet oder erfillt werden, mit der sichergestellt wird, dass
die von ihnen zu erbringenden &ffentlichen Dienstleistungen zur Errei-
chung gemeinsamer Ziele ausgefthrt werden.

> Die Zusammenarbeit muss ausschlieRlich durch Uberlegungen im Zu-
sammenhang mit dem 6ffentlichen Interesse bestimmt sein. Dies gilt auch
fur etwaige Finanztransfers zwischen den Beteiligten.

> Falls die &ffentlichen Auftraggeber dariiber hinaus die Tatigkeiten, die von
dieser Zusammenarbeit erfasst sind, auch auf dem Markt erbringen,
muss diese Marktleistung weniger als 20 % ausmachen.’

e Allgemeine Hinweise zu méglichen Kooperationspartnern

Kooperationspartner kénnen nur 6ffentliche Auftraggeber nach § 99 Nm. 1

bis 3 GWB sein, das heil3t:

v Gebietskérperschaften und ihre Sondervermégen (§ 99 Nr. 1 GWB);

v juristische Personen des &ffentlichen und des privaten Rechts, die zu
dem besonderen Zweck gegriindet wurden, im Allgemeininteresse lie-
gende Aufgaben nichtgewerblicher Art zu erflllen und die von der &f-
fentlichen Hand beherrscht werden (§ 99 Nr. 2 GWB);

v Verbande, deren Mitglieder unter § 99 Nr. 1 oder 2 GWB fallen (§ 99 Nr.
3 GWB)

Unerheblich ist, ob an den &ffentlichen Auftraggebern eine private Kapital-
beteiligung besteht.

e Aligemeine Hinweise zu méglichen Inhalten der Kooperation

Grundsétzlich kann die Schaffung, Belegung und Bewirtschaftung von
glinstigem Mietwohnraum Gegenstand einer solchen Zusammenarbeit

® Bei der Bestimmung dieses prozentualen Anteils gelten dieselben Grundséatze wie unter
Ziffer 2.1.1 zum Wesentlichkeitskriterium bei der Inhouse-Vergabe beschrieben.
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sein. Gegenstand der Kooperation kénnen grundsétzlich alle Arten von T&-
tigkeiten im Zusammenhang mit der Ausfiihrung der Leistungen in der Zu-

standigkeit der teilnehmenden &6ffentlichen Auftraggeber sein. Ob Vergabe-
recht zur Anwendung kommt, héngt aber wesentlich vom Inhalt der konkre-

ten Vereinbarung an.

Die Zusammenarbeit muss auf einem kooperativen Konzept beruhen. Dies
erfordert jedoch nicht, dass alle teilnehmenden Stellen die Ausfiihrung we-
sentlicher Pflichten ibernehmen, solange sie sich verpflichtet haben, einen
Beitrag zur gemeinsamen Ausflhrung der betreffenden &ffentlichen Leis-
tung zu erbringen (beispielsweise kann der Beitrag der Gemeinde in der

Bereitstellung des Grundstiicks bestehen).

¢ Praxisbeispiele

Vorausgesetzt, dass alle unter Ziffer 2.3 genannten Kriterien erfullt sind,
kénnen beispielsweise kommunale oder kommunal verwaltete Stiftun-
gen mégliche Kooperationspartner der Gemeinden sein, wenn sie auf-
grund ihrer konkreten Konstruktion 6ffentliche Auftraggeber nach § 99 Nr. 2
GWB sind.

Dagegen fiele eine Kooperation zwischen Gemeinden und Sparkassen
nicht unter den Ausnahmetatbestand des § 108 Abs. 6 GWB, da Sparkas-

sen keine offentlichen Auftraggeber sind.

2.4. Ersterwerb eines bereits errichteten, noch nicht zu Wohnzwecken genutzten

Wohngebiudes

Ein solcher Ersterwerb unterliegt (nur) dann nicht dem Vergaberecht, wenn
die Gemeinde bei der Errichtung oder baulichen Anpassung des Gebsudes
keinen wesentlichen Einfluss auf dessen Gestaltung genommen hat. Be-
stimmt sie dagegen Art und Planung der Bauleistung entscheidend mit, liegt
ein Bauauftrag nach § 103 Abs. 3 Satz 2 GWB vor, der nach der VOB/A

auszuschreiben ist.
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Zuldssigkeit der Zusammenfassung von Losen / Vergabe an einen Ge-
neralunternehmer

Rechtliche Ausgangslage
Die Regelungen im Vergaberecht (§ 97 Abs. 4 GWB, § 5 Abs. 2, § 5EU

Abs. 2 VOB/A) sehen grundsétzlich vor, dass Leistungen in der Menge auf-
geteilt (Teillose) und getrennt nach Art oder Fachgebiet (Fachlose) zu ver-
geben sind. Auf eine Aufteilung kann ausnahmsweise verzichtet werden,
wenn wirtschaftliche oder technische Griinde dies erfordern. Uber eine Zu-
sammenfassung von Losen kann nur im jeweiligen Einzelfall entschieden
werden, da die konkreten Umsténde mafRgebend sind. Eine pauschale Fest-
legung, dass flir bestimmte Vorhaben, z.B. fiir Schulbauten oder im Woh-
nungsbau, auf die losweise Ausschreibung verzichtet werden kann, eréffnet
das Vergaberecht nicht.

Erteilung eines Inhouse-Auftrages an ein kommunales Unternehmen

Das von der Gemeinde beauftragte kommunale Unternehmen wird zumin-
dest die zur Schaffung des geférderten Mietwohnraums erforderlichen Bau-
leistungen in der Regel nicht selbst erbringen. Wurde das kommunale Un-
ternehmen durch eine zuldssige Inhouse-Vergabe eingebunden (siehe Zif-
fern 2.1.1 und 2.1.2), ist nach § 108 Abs. 1 GWB der Anwendungsbereich
des Vergaberechts nicht eréffnet. Daher ist eine Priifung, ob das kommunale
Unternehmen die Funktion eines Generalunternehmers wahrnimmt und die
Voraussetzungen fiir eine Vergabe eines — nicht in Lose aufgeteilten - Ge-
samtauftrags an einen Generalunternehmer vorliegen (§ 97 Abs. 4 GWB)
nicht erforderlich. Zur Anwendung des Vergaberechts durch das kommunale
Unternehmen wird auf Ziffer 2.2 verwiesen.

Erteilung eines Auftrages an ein Unternehmen, das nicht die Inhouse-
Kriterien erfiillt

Fir einen Auftrag an ein Unternehmen, das nicht die Inhouse-Kriterien er-
fullt, ist das Vergaberecht uneingeschréankt anzuwenden. Dies bedeutet,
dass der Verzicht auf eine losweise Vergabe die Ausnahme darstelit und in
der Vergabedokumentation zu begriinden ist.
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Der é&ffentliche Auftraggeber kann die auszuschreibende Leistung nach sei-
nen Vorstellungen festlegen (Leistungsbestimmungsrecht) und diese dem
Wettbewerb unterstellen. Er ist nicht gezwungen, seine Interessen dem Ziel
des Mittelstandschutzes unterzuordnen. Der Auftraggeber hat hier einen
Ermessensspielraum. Er muss zwischen seinem Interesse an einer bedarfs-
gerechten Auftragsdurchfiihrung, und den Interessen des Mittelstands ab-

wagen und diese zum Ausgleich bringen.

Eine Zusammenfassung von Losen ist aus wirtschaftlichen oder technischen
Grinden méglich sowie dann, wenn eine Ausschreibung mit Leistungspro-
gramm im Sinne des § 7c oder § 7¢c EU VOB/A erfolgt. Zu den wirtschaftli-
chen Grinden kénnen nicht nur reine Kostenvorteile, sondern auch nicht-
monetéare Vorteile gehdren. Diese kénnen zum Beispiel in einem volkswirt-
schaftlichen Nutzen einer friiheren oder schnelleren Realisierung des Pro-
jekts liegen. Denkbar ist also auch, dass fehlende Bearbeitungskapazitaten
wegen vorubergehender, erheblich hdherer Aufgaben, die zeitnah erfillt
werden missen, eine Generalunternehmervergabe rechtfertigen kénnen.
Bautechnische Rahmenbedingungen sowie auch system- oder herstellungs-
bedingte Strukturen kénnen technische Griinde fiir eine Zusammenfassung
von Losen sein. Entscheidet der Auftraggeber, dass er ein Projekt in Form
einer modulare Bauweise oder Systembauweise realisieren will, fiihrt dies
zwangslaufig zu einer Zusammenfassung von Losen. Ein solches Projekt
kann nur im Wege einer Ausschreibung mit Leistungsprogramm im Sinne
des § 7c oder § 7c EU VOB/A umgesetzt werden. Nur so wird den einzelnen
Firmen ermoglicht, ihre unterschiedlichen Systeme im Wettbewerb anzubie-
ten.
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1.
Beihilferechtliche Hinweise

Rechtliche Ausgangssituation

Hinweise zur Vermeidung beihilferechtlicher Risiken

Finanzielle Leistungen der Gemeinden an ihre Wohnbauunternehmen kén-
nen unter bestimmten Voraussetzungen staatliche Beihilfen im Sinne des
Art. 107 Abs. 1 AEUV sein.

Eine kommunale MaRnahme ist als staatliche Beihilfe zu qualifizieren, wenn

es sich um eine Malnahme zugunsten eines Unternehmens handelt;
die Mallnahme das Unternehmen beginstigt;
die MaRnahme aus staatlichen Mitteln finanziert wird;

Y ¥V V V¥

die MaRRnahme bestimmte Unternehmen (oder Produktionszweige) be-
gunstigt (Selektivitat)®;

» die MalRnahme den Wettbewerb verfélscht oder zu verfalschen droht und
eine Beeintrachtigung des zwischenstaatlichen Handels hervorruft.

Vermeidung der Handelsbeeintrachtigung

Von einer (drohenden) Wettbewerbsverfdlschung ist auszugehen, wenn
durch eine kommunale MaRnahme ein Unternehmen in einem liberalisierten
Markt im Vergleich zu seinen Wettbewerbern gestarkt wird und dies geeignet
ist, ungleiche Wettbewerbsbedingungen zu schaffen. Es geniigt, dass es fir
die Tatigkeit des Unternehmens einen gemeinschaftsweiten Markt mit (priva-
ten) Anbietern aus anderen Mitgliedstaaten gibt. Denn dies flhrt dazu, dass
es den Anbietern aus anderen Mitgliedstaaten durch die Finanzierung des
kommunalen Unternehmens vor Ort erschwert oder unméglich gemacht
wird, ihre Leistungen anzubieten. Lediglich in den seltenen Féllen, in denen

% Durch das Kriterium der Selektivitit werden allgemeine wirtschaftspolitische MafRnah-
men, von denen alle Unternehmen gleichermaRen profitieren kénnen und die daher kein
Unternehmen im Wettbewerb gegenlber anderen bevorzugen, vom Anwendungsbereich
des Beihilferechts ausgenommen. So lasst z.B. ein europaweites Ausschreibungsverfah-
ren die Selektivitat der Manahme zugunsten eines bestimmten Unternehmens entfallen,
weil alle Marktteilnehmer dieselben Chancen haben.
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ein Vorhaben rein lokale Auswirkungen hat, liegt eine (drohende) Wettbe-
werbsverfilschung und Handelsbeeintréchtigung nicht vor.

Kommunale Wohnbaugesellschaften werden schon wegen des fur die Ge-
meinden geltenden Ortlichkeitsprinzips regelmaRig auf Mafinahmen im Ge-
meindegebiet der kommunalen Gesellschafter beschrankt sein. Nur insoweit
wurzelt der das gemeindliche Unternehmen rechtfertigende Zweck in den
Angelegenheiten der jeweiligen &rtlichen Gemeinschaft. Die Begrenzung
des Wohnungsbauunternehmens auf den rédumlichen Wirkungskreis der
kommunalen Gesellschafter kann das Risiko, dass eine beihilferechtlich un-
zulassige Wettbewerbsverfaischung und Handelsbeeintrachtigung ange-
nommen wird, reduzieren und ist daher zu empfehlen. Allerdings schlief3t der
lokale Charakter eine Beeintrachtigung des zwischenstaatlichen Handels
nicht zuverlassig aus. Aus den von der Kommission am 29.04.2015 ge-
troffenen so genannten Nichtbeihilfe-Entscheidungen, die insoweit eine Ori-
entierungshilfe bieten sollen, lassen sich rechtssichere oder .gerichtsfeste”
Folgerungen fir den Bereich des sozialen Wohnungsbaus kaum herleiten.
Ein Beitrag, beihilferechtliche Risiken zu begrenzen, kann es sein, wenn im
konkreten Fall vor Umsetzung der MaRnahme eine Priifung stattfindet, ob
das begiinstigte Unternehmen nur in einem bestimmten Bereich innerhalb
eines Mitgliedsstaates tétig wird, ob Kunden (Mieter) aus anderen Mitglieds-
staaten nicht angezogen werden und ob die Auswirkungen auf Bedingungen
fur grenzilberschreitende Investitionen oder Niederlassung marginal sind.
Werden diese Kriterien eingehalten und die Priifung dokumentiert, kann eine
Begriindung tragen, dass aufgrund dieser spezifischen Umsténde von einer
Handelsbeeintrachtigung nicht auszugehen war, da sich die Mafinahme vor-
hersehbar rein lokal auswirken wird.

Beihilferechtlich relevante Falle bei der Einschaltung kommunaler Unter-

nehmen

Die nachfolgenden Hinweise beziehen sich auf Fallgestaltungen, in denen
sich Gemeinden zur Umsetzung von MaRnahmen nach dem KommWFP

kommunaler Wohnungsbauunternehmen bedienen und
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¢ die Einschaltung des Unternehmens nicht nachweislich zu marktiblichen
Bedingungen erfolgt und

e eine Beeintrédchtigung des zwischenstaatlichen Handelns nicht zuverlés-
sig ausgeschlossen werden kann.

2. Anforderungen des EU-Beihilferechts

Staatliche Beihilfen sind nach Art. 107 Abs. 1 des Vertrags uber die Arbeits-
weise der Europédischen Union (AEUV) grundsétzlich verboten. Sie miissen
deshalb vor ihrer Gewdhrung geman Art. 108 Abs. 3 AEUV bei der Europé-
ischen Kommission angemeldet werden (Notifizierung). Etwas anderes gilt
ausnahmsweise dann, wenn ein so genannter Freistellungstatbestand ein-
greift. In Betracht kommen hier Beihilfen unterhalb der Bagatellgrenze der so
genannten DAWI-De-minimis-Verordnung und Ausgleichszahlungen im Be-
reich der Daseinsvorsorge, wenn die Gemeinde den so genannten DAWI —
Freistellungsbeschluss anwendet.

Eine Anmeldung bei der Kommission ist dann nicht erforderlich,
» wenn das Unternehmen Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftli-
chem Interesse (DAWI) nach Art. 106 Abs. 2 AEUV erbringt und

» die Voraussetzungen einer sog. Freistellungsregelung eingreifen oder

» (die Kriterien der Altmark-Trans-Rechtsprechung erfllt sind)’.

" Die Kriterien der Altmark-Trans-Rechtsprechung werden in dieser Handreichung nicht

weiter behandelt, da sie sich weitgehend mit den Voraussetzungen des Freistellungsbe-
schlusses der Kommission decken und sich daher die Lésung ber den Freistellungsbe-
schluss anbietet.
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2.1 Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse (DAWI)

Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse (DAWI)
sind solche Tétigkeiten, die im Interesse der Allgemeinheit erbracht wer-
den und dazu mit besonderen Gemeinwohlverpflichtungen verbunden sind,
die ein Unternehmen - wenn es im eigenen gewerblichen Interesse handelt -
nicht oder nicht im gleichen Umfang oder nicht zu den gleichen Bedingun-
gen ubernommen hétte (vgl. Ziffer 47 der sog. DAWI-Mitteilung®). Kommt ein
Mitgliedsstaat — ohne offenkundige Fehler in der Beurteilung zu machen —
zu dem Ergebnis, dass der Markt bestimmte Leistungen ohne staatlichen
Eingriff nicht oder in nur unzureichendem MaR bereithilt, diese Leistungen
aber aus Gemeinwohlgriinden vorgehalten werden miissen, steht ihm ein
Gestaltungsspielraum offen, diese als DAWI zu qualifizieren. Bei der Versor-
gung der breiten Bevélkerung einschlieBlich der groRen Zahl von aufge-
nommenen Flichtlingen mit preisglinstigem Wohnraum, die Ziel des
KommWFP ist, stehen vor allem sozial- und integrationspolitische Griinde
des Gemeinwohls im Vordergrund.

Der DAWI-Freistellungsbeschluss® ordnet bei der Definition seines Anwen-
dungsbereichs in Art. 2 ¢) den sozialen Wohnungsbau den Kategorien zu,
in denen Ausgleichsleistungen fiir DAWI erbracht werden kénnen. Allerdings
ist die Frage, wie der Begriff des sozialen Wohnungsbaus im Sinn des euro-
paischen Beihilferechts zu definieren ist, nicht abschlieRend geklart. Weder
die DAWI-Mitteilung®, noch der DAWI-Rahmen'®, noch der (im Ubrigen aus-
fuhrliche) Leitfaden der Kommission fir DAWI vom 29.4.2013, SWD (2013)
53 final/2, enthalten dazu kl&rende Aussagen, die eine verlassliche Beurtei-

lung erméglichen wiirden. Soweit ersichtlich, gibt es bislang auch keine
(rechtskréftigen’) Entscheidungen der européischen Gerichte, die zu einer
Klarung gefiihrt hatten. Unklarheit besteht vor allem dartiber, ob der soziale

8 Mitteilung der Kommission Uber die Anwendung der Beihilfevorschriften der Europai-
schen Union auf Ausgleichsleistungen fiir die Erbringung von Dienstleistungen von alige-
meinem wirtschaftlichem Interesse (2012/C8/02; ABI. C8 vom 11.01.2012, S. 4).

® Beschluss der Kommission vom 20. Dezember 2011 iiber die Anwendung von Art. 106
Absatz 2 des Vertrags Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union auf staatliche Beihil-
fen in Form von Ausgleichsleistungen zugunsten bestimmter Unternehmen, die mit der
Erbringung von Dienstieistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse betraut sind
(2012/21!EU; ABI. L7 vom 11.01.2012, S. 3).

® Mitteilung der Kommission 2012/C 8/03 ABI. C8 vom 11.01.201 2,8.15

'" Gegen den Beschluss des EuG vom 12.05.2015 in der Rechtssache T-202/10 RENV
wurde ein Rechtsmitte! eingelegt, (iber das noch nicht entschieden ist
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Wohnungsbau im Sinn des européischen Beihilferechts ausschlieBlich auf
die Versorgung benachteiligter und sozial schiechter gesteliter Bevblke-
rungsgruppen zielt und ob diese Zielgruppe durch bestimmte Kriterien — wie
beispielsweise Einkommensgrenzen — klar abgegrenzt werden muss.

Uber eine derart eng gezogene Begriffsbestimmung wirden die Aufgaben
der Gemeinden im Wohnungsbau (Art. 7 Abs. 1 GO i.V.m. Art. 83 Abs. 1
Halbsatz 5 BV) einschlieBlich der ihnen in der Bayerischen Verfassung zu-
gewiesenen Aufgabe, gemeinsam mit dem Staat den Bau billiger Volkswoh-
nungen zu férdern (Art. 106 Abs. 2 BV), hinausgehen. Aber selbst wenn der
im DAWI-Freistellungsbeschluss verwandte Begriff des sozialen Wohnungs-
baus enger zu verstehen sein sollte als die kommunalen Aufgabenstellun-
gen im nationalen Recht, begriindet der DAWI-Freistellungsbeschluss nach
der Rechtsauffassung des Staatsministeriums des Innern, fur Bau und Ver-
kehr doch keine Schranke in dem Sinn, dass es den Mitgliedsstaaten ver-
wehrt ware, weiterreichende Aufgaben als DAWI zu qualifizieren, wenn sie
aufgrund einer beurteilungsfehlerfreien Entscheidung zu dem Ergebnis
kommen, dass dies aus Grinden des Allgemeininteresses erforderlich ist,
ein Marktversagen besteht und bei der Definition der DAWI diesen Kriterien
der Kommission und der europaischen Gerichte Rechnung getragen wird

2.2 Freistellung von der Notifizierung nach der DAW!I-De-minimis-Verordnung

Staatliche bzw. kommunale Leistungen an ein Unternehmen, die als Aus-
gleich fiir die Erledigung von DAWI-Aufgaben gewahrt werden, sind nach
der DAWI-De-minimis-Verordnung'? notifizierungsfrei méglich, wenn die
Voraussetzungen dieser Verordnung eingehalten werden. Dies kommt nur
dann in Betracht, wenn der Schwellenwert von 500.000 € (brutto) je Unter-
nehmen in drei Steuerjahren nicht iberschritten wird. Dabei gilt fur den
Drei-Jahreszeitraum eine flieRende Betrachtung. Bei jeder Neubewilligung
einer ,De-minimis‘-Beihilfe ist die Gesamtsumme der dem Unternehmen

im laufenden Steuerjahr sowie in den vorangegangenen zwei Steuerjahren
gewshrten ,De-minimis“-Beihilfen festzustellen. MaRgeblich zur Bestimmung

'2 Verordnung (EU) Nr. 360/2012 der Kommission lber die Anwendung der Artikel 107 und
108 des Vertrags Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union auf De-minimis-Beihilfen
an Unternehmen, die Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse erbrin-
gen (ABI. L 114 vom 26.04.2012, S. 8)
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des Drei-Jahreszeitraumes ist das Jahr, in dem das Unternehmen nach dem
geltenden nationalen Recht einen Rechtsanspruch auf die Beihilfe erwirbt,
unabhangig davon, wann die Beihilfe tatsachlich ausgezahlt wird. Das Steu-
erjahr ist das jeweilige Kalenderjahr.

Das begiinstigte Unternehmen sollte schriftlich mit der Erbringung der DAWI,
fur die die Beihilfe bestimmt ist, betraut werden. Das mit der Erbringung der
DAWI betraute Unternehmen sollte dem Betrauungsakt Einzelheiten zu dem
Auftrag entnehmen kénnen, der Betrauungsakt muss jedoch nicht unbedingt
alle Details enthalten, die im DAWI-Freistellungsbeschluss der Kommission
vom 20. Dezember 2011 aufgefiihrt sind (so Erw&gungsgrund Nr. 6 der
DAWI-De-minimis-Verordnung).

Wegen der - bezogen auf die Aufgabe der Wohnraumversorgung — geringen
Héhe des Schwellenwerts der DAWI-De-minimis-Verordnung soll auf deren
weitere Voraussetzungen im Rahmen dieser Handreichung nicht weiter ein-
gegangen werden. Eine beihilferechtlich konforme Lésung uiber diesen Frei-
stellungstatbestand wird im vorliegenden Fall eher die Ausnahme bleiben.

Freistellung von der Notifizierung nach dem DAWI-Freistellungsbeschiuss

Ausgleichszahlungen fiir DAWI von bis zu 15 Mio. € pro Jahr™ sind
nach dem DAWI-Freistellungsbeschluss' von der Notifizierung befreit,
wenn die dort geregelten Voraussetzungen eingehalten werden, insbeson-
dere ein Betrauungsakt vorliegt, der den Kriterien des Art. 4 des DAWI- Frei-
stellungsbeschlusses geniigt.

Ein pauschaler Ausgleich der beim betrauten Unternehmen entstehenden
Verluste ist beihilferechtlich unzuldssig und fiihrt — sowohl fiir die Ge-
meinde wie fir das betraute Unternehmen — zum Risiko einer Riickforde-
rung. Der DAWI-Freistellungsbeschluss regelt in Art. 5 und 6, dass die Aus-
gleichsleistungen auf das Volumen zu beschranken sind, das erforderlich ist,
um die mit der Erledigung der DAWI verbundenen Kosten zu kompensieren.
Dabei darf ein angemessener Gewinn des Unternehmens in die Kalkulation

® Fur Ausgleichsleistungen im sozialen Wohnungsbau im Sinn des européischen Beihilfe-
rechts gilt diese Grenze nicht (Art 2 Abs. 1 c) des Freistellungsbeschlusses).
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der Kosten eingestellt und der Erledigung der DAWI kostenméfig zugerech-

net werden. Einnahmen aus der Durchfiihrung der DAWI (wie z. B. Mietzah-

lungen) sind in Abzug zu bringen (Nettokosten). Ausgleichszahlungen, die

iiber dieses MaR hinausgehen und fiir das Funktionieren der DAWI

nicht erforderlich sind, sind beihilferechtlich nicht zuléssig.

2.3.1 Voraussetzungen fir die Anwendung des DAW!|-Freistellungsbeschlusses

>

Die Anwendung des DAWI-Freistellungsbeschlusses setzt Folgendes vo-
raus:

Der Empfanger der Ausgleichsleistung wurden tatséchlich mit der
Erbringung von DAWI betraut;

Betrauungsakt, der den Anforderungen des Art. 4 des DAWI-
Freistellungsbeschlusses Rechnung tragt; als zuséatzliches Erforder-
nis verlangt der DAWI - Freistellungsbeschluss, dass im Rahmen des
Betrauungsakts ein Verweis auf den DAWI-Freistellungsbeschluss
erfolgt;

Erfordernis einer getrennten Buchfiihrung fur solche Leistungen, die
nicht dem DAWI-Bereich zuzuordnen sind und im Einzelnen geregel-
te weitere Anforderungen an die Ausgleichszahlung (Art. 5 DAWI-
Freistellungsbeschluss);

Kontrolle, insbesondere zum Ausschiuss von Uberkompensationen,

diese muss mindestens alle drei Jahre erfolgen (Art. 6 DAWI-
Freistellungsbeschluss);

fiir einen Zeitraum von zehn Jahren nach Auslaufen des jeweiligen
Betrauungsakts missen alle Informationen verfiigbar gehalten wer-
den, die eine Uberpriifung der Einhaltung der Anforderungen des
Freistellungsbeschlusses ermdglichen (Art. 8 DAWI-
Freistellungsbeschluss).

2.3.2 Anforderungen an den Betrauungsakt

Beim Betrauungsakt handelt es sich um einen — unionsrechtlich erforderli-

chen — Rechtsakt der Gemeinde, durch den dem Unternehmen die Durch-

fuhrung der gemeinwohlorientierten Tétigkeit (DAWI) rechtsverbindlich tber-

tragen wird. Eine bestimmte Form schreibt das Unionsrecht fur den Betrau-
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ungsakt nicht vor. Allerdings muss der Betrauungsakt in eine geeignete
Rechtsform des Rechts des Mitgliedsstaats gegossen werden. In Betracht
kommen vertragliche Regelungen™, Verwaltungsakte (z.B. in einem Zuwen-
dungsbescheid) oder satzungsrechtliche Regelungen. Es geniigt nicht, dem
Empfénger der Ausgleichsleistung ein Dokument mit der Bezeichnung ,Be-
trauungsakt” zuzustellen, ohne dieses in einen Rechtsakt nach dem nationa-

len Recht einzubetten.

Nach Art. 4 des DAWI-Freistellungsbeschlusses muss ein Betrauungsakt
transparente und hinreichend bestimmte Regelungen zu folgenden Punkten
beinhalten:

» Gegenstand und Dauer der dem Unternehmen tibertragenen ge-
meinwirtschaftlichen Verpflichtung;

» das Unternehmen und das Gebiet, in dem dieses die Verpflichtung
Ubernimmt;

» Art etwaiger dem Unternehmen gewéhrter ausschlieflicher oder be-
sonderer Rechte;

» Beschreibung des Ausgleichsmechanismus und der Parameter fiir die
Berechnung, Uberwachung und Anderung der Ausgleichsleistungen;

> Mafinahmen zur Vermeidung und Ruckforderung von etwaigen Uber-
kompensationszahlungen;

» einen Verweis auf den DAWI-Freistellungsbeschluss.

Fur die Betrauung eines gemeindlichen Wohnbauunternehmens zur Umset-
zung des KommWFP ist dieser Handreichung das Muster fiir einen Be-
trauungsakt beigefugt. Dieser ist auf die konkreten Verhéitnisse im jeweili-
gen Einzelfall anzupassen und entbindet die die Betrauung vornehmenden
Gemeinden nicht von der Verantwortung, fur eine beihilferechtskonforme
Umsetzung Sorge zu tragen. Zur Vermeidung unnétiger steuerlicher Risiken
und gegebenenfalls auch einer Umsatzsteuerriickstellung empfiehlt sich im
Ubrigen eine verbindliche Abstimmung des Betrauungsakts im Einzelfall mit
den zusténdigen Finanzbehérden. Uber die Konformitat des Betrauungsak-

" Gesellschaftsvertrage reichen nach Auffassung der Kommission allerdings nicht aus, da
in diesen Falien der Betrauungsakt quasi von dem kiinftigen Empfénger der Ausgleichs-
leistung selbst ausgehe
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tes und der Umsetzung der MaRnahmen mit Unionsrecht kénnen aus-
schlieBlich die Europaische Kommission und die européischen Gerichte
(EuGH und Gericht erster Instanz) verbindlich entscheiden.

2 3.3 Umsetzung von Berichtspflichten und Monitoring-Anfragen

Nach Art. 9 DAWI-Freistellungsbeschluss sind die Mitgliedstaaten verpflich-
tet, alle zwei Jahre an die Kommission {iber die Umsetzung des Beschlusses
zu berichten. Jeder Fordergeber, d.h. auch jede Gemeinde, die im Bereich
der Mietraumférderung den Freistellungsbeschluss umsetzt, ist verpflichtet,
die dazu erforderlichen Informationen zur Verfiigung zu stellen. Zur Umset-
zung der Berichtspflicht erfolgt alle zwei Jahre eine gezielte Aufforderung
des StMI mit detaillierten Informationen. Sollte die Kommission fur einen
konkreten Einzelfall, z.B. im Rahmen des Monitorings {iber die Umsetzung,
nihere Informationen anfordern, sind diese ebenfalls zur Verfiigung zu stel-

len.

V.
Haushaltsrechtliche Hinweise

Denkbar ist, dass eine Gemeinde ihren im KommWFP vorgesehenen Eigenanteil
i H. v. mindestens 10 % der zuwendungsfahigen Gesamtkosten wie auch diejeni-
gen (Neben-) Kosten, die nicht zuwendungsfihig sind, durch eine Kreditaufnahme
finanzieren machte. Eine solche Kreditaufnahme bedarf als Gesamtbetrag im
Rahmen der Haushaltssatzung (Art. 71 GO) oder in haushaltsloser Zeit (Art. 69
GO) auch im Einzelfall der Genehmigung durch die jeweils zustandige Rechtsauf-
sichtsbehérde.

Soweit die unter Beriicksichtigung des Marktumfelds, der Mietbindung, der Miet-
ausfall- und Leerstandsrisiken realistisch erzielbaren Mieteinnahmen gewabhrleis-
ten, dass die Kosten fir die Finanzierung, Verwaltung und Unterhaltung der Woh-
nungen vollsténdig abgedeckt werden und allgemeine Haushaltsmittel nicht —
auch nicht zeitweise — beansprucht werden, wird sich die Genehmigungsfahigkeit

in der Regel als unproblematisch erweisen.
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Unter Bercksichtigung der Bedingungen im sozialen Wohnungsbau und bei der
Versorgung der breiten Bevélkerung mit preisgunstigem Mietwohnraum ist jedoch
nicht immer sichergestellt, dass die erzielbaren Mieteinnahmen die Kosten firr die
Finanzierung, Verwaltung und Unterhaltung der Wohnungen vollstéandig abdecken.
Nach den Mafstaben des Art. 71 Abs. 2 Satz 3 GO ist die Genehmigung in der
Regel zu versagen, wenn die damit verbundenen Kreditverpflichtungen mit der
dauernden Leistungsfahigkeit der Gemeinde nicht im Einklang stinden. Die Prob-
lematik relativiert sich allerdings schon dadurch, dass entsprechende Investitionen
- wenn auch méglicherweise nicht vollsténdig, so doch zumindest zu einem hohen
Grad - aus entsprechenden Mieteinnahmen finanziert werden kénnen, so dass
sich die Auswirkungen auf den kommunalen Haushalt im Rahmen halten und ggf.

durch eine andere Priorisierung 18sen lassen sollten.

Soliten in Einzelfallen gleichwohl Probleme bestehen, sind diese auch im Einzelfall
zu I6sen. Die notwendige Sensibilitat bei den Rechtsaufsichtsbehérden kann un-
terstellt werden, zumal diese auch fiir die Unterbringung von Asylbewerbern zu-
standig sind und ihnen bekannt ist, dass der Zustrom von Fitchtlingen die Kon-
kurrenz auf dem allgemein angespannten Markt fiir preisglnstigen Mietwohnraum
weiter anheizt. Eine pauschale Befreiung von kommunalen haushalts- und kredit-
wesenrechtlichen Vorschriften ist jedoch nicht méglich.






