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1 Zusammenfassung

Die Gemeinde Barleben beabsichtigt gemeinsam mit der GETEC green energy AG eine Pro-
jektgesellschaft zur Errichtung einer zentralen Warmeversorgungsanlage mit Warmetrasse
fir das geplante Neubaugebiet "Schinderwuhne Siid" zu griinden.

GemalR den Anforderungen des § 135 Kommunalverfassungsgesetz des Landes Sachsen-
Anhalt (KVG LSA) ist vor deren Errichtung ein Rechtsformvergleich durchzufiihren, welcher
die organisatorischen, personalwirtschaftlichen, mitbestimmungsrechtlichen sowie die wirt-
schaftlichen, finanziellen, haftungsrechtlichen und steuerlichen Unterschiede und die Aus-
wirkungen auf den Haushalt der Kommune sowie die Entgeltgestaltung betrachtet, und der
zustandigen Rechtsaufsichtsbehorde zu Gbermitteln.

Neben derin § 135 KVG LSA geforderten Gegeniiberstellung wurden auch die grundlegen-
den Voraussetzungen der §§ 128 und 129 KVG LSA untersucht. Hier kommt die Analyse zu
dem Ergebnis, dass die Betatigung der Gemeinde Barleben zuldssig ware und die Vorausset-
zungen fir die Errichtung einer Gesellschaft in privater Rechtsform vorliegen.

Die Rechtsform der GmbH erscheint die geeignetste Rechtsform fiir die angestrebte Projekt-
gesellschaft, da sie die Beteiligung eines privaten Dritten in der angedachten Form erlaubt.
Darliber hinaus weist die GmbH in ihrer Ausgestaltung die nétigen Freiheitsgrade auf, um
den Gesellschaftsvertrag, die Gremienzusammensetzung sowie die Zustimmungserfordernis-
se so zu regeln, dass alle rechtlichen Anforderungen erfiillt sind und dennoch der erforderli-
che wirtschaftliche Handlungsspielraum gewahrt werden kann.

Die Rechtsform des Eigenbetriebs ist schon aufgrund der angestrebten privaten Beteiligung
der GETEC green energy AG an der Projektgesellschaft ungeeignet, da ein Eigenbetrieb als
rechtlich unselbststandiges Unternehmen einer Gebietskdrperschaft ausschlieBlich durch
diese und ihre Gremien gesteuert wird und keine Beteiligung eines wie auch immer organi-
sierten Dritten erlaubt.

Die Anstalt 6ffentlichen Rechts (AGR) scheidet ebenfalls aufgrund der angestrebten privaten
Beteiligung der GETEC green energy AG an der Projektgesellschaft aus, da Anstalten zwar
durch mehrere Anstaltstrager errichtet werden kdnnen, die allerdings alle Gebietskoérper-
schaften sein missen.

Der Zweckverband erlaubt zwar die Beteiligung einer juristischen Person des Privatrechts als
Verbandsmitglied, wenn es fir die Erreichung des Zwecks von besonderer Bedeutung ist.
Allerdings miissen die Gebietskorperschaften die Mehrheit der Verbandsmitglieder stellen
und Uiber die Mehrheit der Stimmen in der Verbandsversammlung des Zweckverbandes ver-
fligen. Der Zweckverband ist folglich fur die interkommunale Zusammenarbeit konzipiert
und nicht fir das Eingehen eines Gemeinschaftsunternehmens, was ihn als Projektgesell-
schaft ungeeignet erscheinen lasst.
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2 Strategische Zielstellung der Gemeinde Barleben

Die Gemeinde Barleben mdchte mit der Ausweisung des Neubaugebiets "Schinderwuhne
Sud" als Nahwarmegebiet auch einen Beitrag zur Erreichung der Klimaschutzziele der Bun-
desregierung leisten. Es ist geplant, die dort im Gebiet entstehenden 51 bzw. 71 Einfamilien-
hduser sowie gegebenenfalls weitere Hauser und das Best Western Hotel "Sachsen-Anhalt"
an eine zentrale Warmeversorgung anzuschlieRen. Die zentrale Warmeversorgung (Heiz-
zentrale) soll auf einem Grundstiick im Nordwesten des Bebauungsgebietes entstehen und
in Verbindung mit einem Nahwarmenetz erfolgen.

Die Warmeversorgung soll hierbei nachhaltig und umweltfreundlich durch Biomasse und
Erdgas (zur Spitzenlastabdeckung) gestaltet werden. GemaR der vorliegenden Projektskizze
wurden im Rahmen einer Machbarkeitsstudie verschiedene Warmeversorgungsvarianten fir
das geplante Neubaugebiet betrachtet. Die Studie kommt zu dem Ergebnis, dass eine zentra-
le Warmeversorgung des Neubaugebietes bei einer hohen Anschlussdichte Kostenvorteile
fir die Eigenheimbauer bringt. Ein Anschlusszwang ist bisher nicht vorgesehen. Die Vorteile
sollen die Grundstiickserwerber Gberzeugen.®

Gleichwohl muss festgehalten werden, dass sich die Errichtung einer zentralen Warmever-
sorgung wirtschaftlich nur dann darstellen lasst, wenn mindestens 95 % der Haushalte ange-
schlossen werden. Beide Partner, die Gemeinde Barleben und die GETEC green energy AG,
sind nur bereit zu investieren, wenn dies der Fall ist.

Die Projektgesellschaft konnte zum Ausgangspunkt fir die Losung weiterer energetischer
Fragestellungen auf dem Gebiet der Gemeinde Barleben bis hin zur Griindung eines Ge-
meindewerks werden. Die Beurteilung dieser Entwicklungsmoglichkeiten im Sinne einzelner
Dienstleistungen fiir Bevolkerung und Gemeindeverwaltung selbst ist jedoch nicht Gegen-
stand des Auftrages der bbvl.

3 Pramissen der Gutachtenerstellung

Die in diesem Gutachten zu betrachtende Projektgesellschaft ist in einem gemeinsamen Pro-
zess durch beide Partner (die Gemeinde Barleben und die GETEC green energy AG) konzi-
piert worden. Basis aller Arbeiten ist das uns zur Verfiigung gestellte Konzept, welches der
Angebotsaufforderung beilag.

Dartiber hinaus wurde wahrend der Gutachtenerstellung im Mai 2016 auch ein Businessplan
fir die Kooperationsgesellschaft durch die GETEC erarbeitet. Dieser Businessplan wurde

! Beim Verkauf von Grundsticken, deren Verkaufer gleichzeitig Trager der Energie bzw. Fernwdrmeversorgung ist, kann in den Grund-
stlickskaufvertragen oft auch eine Verpflichtung des Kaufers zur Abnahme von Energie bzw. Fernwarme vereinbart werden, die regelma-
Rig durch eine beschrénkte personliche Dienstbarkeit grundbuchlich gesichert wird. Der Bundesgerichtshof hat durch Urteil vom
9. Juli 2002 (Az.: KZR 30/00) diese Praxis fiir wettbewerbs- und kartellrechtlich unbedenklich erachtet.
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dariber hinaus im weiteren Verlauf der Bearbeitung um weitere Ausbauszenarien erganzt
(Juli 2016).

Der Partner fir die private Beteiligung ist folglich nicht in einem wettbewerblichen Verfah-
ren gesucht worden, er stand vielmehr von vornherein fest. Aus diesem Grund haben wir die
Zulassigkeit dieser Vorgehensweise nicht vertieft gepriift. Dies obliegt der Gemeinde Barle-
ben und den gegebenenfalls durch sie hinzuzuziehenden Rechtsberatern.

Als Rechtsform fiir die gemeinsame Projektgesellschaft haben die Partner die GmbH ausge-

wahlt. Die Rechtsform der GmbH stellt daher fir uns die Referenz zur Bewertung aller ande-
ren moglichen Rechtsformen dar. Das bedeutet, dass wir in dieser Analyse die GmbH dahin-
gehend analysieren, ob eine andere Rechtsform geeigneter und damit vorzuziehen ware.

Im vorliegenden Fall ist die Vorbereitung der Gesellschaftsgriindung noch nicht soweit fort-
geschritten, dass ein Entwurf des Gesellschaftsvertrages vorliegen wiirde, der konkret analy-
siert werden kdnnte. Insofern beschranken sich unsere Ausfiihrungen auf die grundsatzli-
chen Moglichkeiten der einzelnen Rechtsformen.

4 Kommunalrechtliche Voraussetzungen fiir Organisationsformen kommu-
naler Unternehmen im Land Sachsen-Anhalt

4.1 Darlegung der kommunalrechtlichen Voraussetzungen

GemaR § 128 Abs. 1 KVG LSA ist es den Kommunen grundsatzlich gestattet, ihre vielfaltigen
Aufgaben nicht nur innerhalb der "normalen" Verwaltungsstruktur der Amter und Dezernate
zu erfillen, sondern sich hierzu auch Unternehmen der Gemeinde zu bedienen. Diese Un-
ternehmen kdnnen in unterschiedlichen Organisationsformen gefiihrt werden:

1. als Eigenbetrieb,

2. als Anstalt des 6ffentlichen Rechts oder
3. in einer Rechtsform des privaten Rechts,’
4. sowie als Zweckverband.?

Voraussetzung zur Bildung eines wirtschaftlichen Unternehmens in einer der oben genann-
ten Organisationsformen sind gemaR des Kommunalverfassungsgesetzes des Landes Sach-
sen-Anhalt in der seit dem 1. Juli 2014 geltenden Fassung* die folgenden drei Punkte:

? § 128 Abs. 1 KVG LSA.

3 Der Zweckverband ergibt sich erst aus § 129 Absatz 1 Nr. 1 KVG LSA. Er ist hier im Gesetz nicht explizit erwdhnt.

4 § 128 Abs. 1 Ziffern 1 bis 3 KVG LSA verkiindet als Artikel 1 des Gesetzes zur Reform des Kommunalverfassungsrechts des Landes Sach-
sen-Anhalt und zur Fortentwicklung sonstiger kommunalrechtlicher Vorschriften (Kommunalrechtsreformgesetz) vom 17. Juni 2014.
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1. die Betatigung des Unternehmens muss durch einen offentlichen Zweck gerechtfertigt
sein,

2. die wirtschaftliche Betatigung muss nach Art und Umfang in einem angemessen Verhalt-
nis zur Leistungsfahigkeit der Kommune und zum voraussichtlichen Bedarf stehen,

3. der Zweck kann nicht besser und wirtschaftlicher durch einen anderen erfullt werden.

Dies bedeutet, dass die Gemeinde nur nachweisen muss, dass sie die wirtschaftliche Tatig-
keit ebenso gut wie ein Dritter erfillen kann.

Dariiber hinaus schreibt die KVG LSA in § 129 Abs. 1 vor, dass eine Gemeinde ein Unterneh-
men in einer Rechtsform des privaten Rechts wie der GmbH nur unterhalten, errichten,
libernehmen, wesentlich erweitern oder sich daran beteiligen darf, wenn die folgenden Krite-
rien erfillt sind:

1. Uber die 0. g. Voraussetzungen des § 128 KVG LSA hinaus kann der offentliche Zweck
nicht ebenso durch einen Zweckverband, einen Eigenbetrieb oder eine Anstalt des 6f-
fentlichen Rechts erfiillt werden,

2. die Erflllung des offentlichen Zwecks ist in der Satzung bzw. dem Gesellschaftsvertrag
sichergestellt,

3. die Gemeinde erhalt einen angemessenen Einfluss, insbesondere im Aufsichtsrat oder in
einem entsprechenden Uberwachungsorgan, und dieser ist durch Gesellschaftsvertrag,
Satzung bzw. anderweitig sichergestellt,

4. die Haftung der Gemeinde wird auf einen ihrer Leistungsfahigkeit angemessenen Betrag
begrenzt,

5. die Einzahlungsverpflichtungen der Gemeinde stehen in einem angemessenen Verhiltnis
zu ihrer Leistungsfahigkeit,

6. die Gemeinde verpflichtet sich nicht zur Ubernahme von Verlusten in unbestimmter oder
unangemessener Hohe.

Letztlich ist die Gemeinde nach § 135 Abs. 1 Satz 1 und 2 KVG LSA dazu verpflichtet, einen
Rechtsformvergleich anhand konkreter Kriterien durchzufiihren:

"Beabsichtigt die Kommune, ein Unternehmen in einer Rechtsform des éffentlichen Rechts
oder des Privatrechts zu errichten, zu (ibernehmen oder wesentlich zu erweitern oder seine
Rechtsform innerhalb des Privatrechts zu éindern, so hat der Hauptverwaltungsbeamte eine
Analyse zu erstellen, in der die Vor- und Nachteile der 6ffentlichen und der privatrechtlichen
Organisationsformen im konkreten Einzelfall dargestellt werden. Dabei sind die organisatori-
schen, personalwirtschaftlichen, mitbestimmungsrechtlichen sowie die wirtschaftlichen, fi-
nanziellen, haftungsrechtlichen und steuerlichen Unterschiede und die Auswirkungen auf den
Haushalt der Kommune sowie die Entgeltgestaltung gegeniiberzustellen."
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Mit der hier zu untersuchenden Griindung einer Projektgesellschaft in der Rechtsform einer
GmbH will die Gemeinde Barleben eine Gesellschaft privaten Rechts im Sinne von § 129
Abs. 1 KVG LSA errichten, welche in dieser Form heute noch nicht existiert. Aus diesem
Grund sind die Kriterien im Rahmen des Rechtsformvergleiches zwingend zu bericksichti-
gen.

4.2 Bewertung der kommunalrechtlichen Voraussetzungen

4.2.1 Voraussetzungen gemaR § 128 KVG LSA

Die in Kapitel 4.1 genannten kommunalrechtlichen Voraussetzungen gemaf § 128 KVG LSA
zur Griindung eines wirtschaftlichen Unternehmens sehen wir als gegeben an, da die zu pri-
fenden Kriterien im Einzelnen erfillt sind.

Offentlicher Zweck (§ 128 Abs. 1 Satz 1 Ziffer 1)

GemalR § 128 Absatz 2 KVG LSA dienen "Betatigungen in den Bereichen der Strom-, Gas- und
Warmeversorgung, der Wasserversorgung, Abfallentsorgung, Abwasserbeseitigung, Woh-
nungswirtschaft und des 6ffentlichen Verkehrs ... einem 6ffentlichen Zweck und sind unter
der Voraussetzung des Absatzes 1 Satz 1 Nr. 2 zuldssig". Der Bereich der Warmeversorgung
ist in der Legaldefinition 6ffentlicher Zwecke explizit enthalten.

VerhaltnismaBigkeit zur Leistungsfahigkeit der Gemeinde Barleben
(8 128 Abs. 1 Satz 1 Ziffer 2)

Die damit verbundene wirtschaftliche Betatigung steht auch in einem angemessenen Ver-
haltnis zur Leistungsfahigkeit der Gemeinde Barleben und zum voraussichtlichen Bedarf.

Es handelt sich um ein konkretes Projekt, welches den Bewohnern der Gemeinde Barleben
eine umweltschonende Warmeversorgung bereitstellen soll und dessen wirtschaftlicher Um-
fang mit einem Investitionsvolumen von anfangs 665.000 € (ber die laufende Ertrage refi-
nanzierbar ist, sodass nach Auswertung des vorliegenden Businessplans keine weiteren Zah-
lungen erforderlich sein sollten. Zur Errichtung der Gesellschaft soll die Gemeinde Barleben
das Grundstick fir die Anlage (Wert: 40.000 €) und 7.805 € bar einlegen. Dies steht nach
unserer Auffassung im Verhaltnis zur Leistungsfahigkeit der Gemeinde.

Nachweis dariiber, dass der Zweck nicht besser und wirtschaftlicher durch einen anderen
erfillt wird oder erfiillt werden kann (§ 128 Abs. 1 Satz 1 Ziffer 3)

Die Definition des "anderen" im Gesetzestext zielt auf die Erbringung durch einen privaten

Dritten ab und soll letztlich sicherstellen, dass die 6ffentliche Hand sich auf ihre Kernaufga-
ben der Daseinsvorsorge beschrankt und nicht als Wettbewerber der Privatwirtschaft auf-

tritt.
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Umweltfreundliche Warmeversorgung fiir neue Einfamilienhduser im freien Wettbewerb
durch einen Privaten anzubieten ist moglich, aber mit dem Risiko verbunden, dass die fir
einen wirtschaftlichen Betrieb erforderliche Anschlussquote von (iber 95% nur schwer zu er-
reichen ist. Das Angebot dieser Leistung durch ein Gemeinschaftsunternehmen mit der Ge-
sellschafterin Gemeinde Barleben sowie deren Maoglichkeiten fiir eine effiziente Vermark-
tung der Grundstlicke und der Verankerung eines faktischen Anschlusszwangs in den Grund-
stiickskaufvertragen sichert die Erreichung der erforderlichen Anschlussquote.® Das
Knowhow eines erfahrenen privaten Partners sichert einen wirtschaftlichen Betrieb, den die
Gemeinde allein nicht gewahrleisten kdnnte.

Die Griindung eines Gemeinschaftsunternehmens erscheint daher als der effektivste Weg
die Umweltziele der Gemeinde und die wirtschaftlichen Ziele beider Partner am besten zu
erreichen.

4.2.2 Voraussetzungen gemaR § 129 KVG LSA

Die in § 129 Abs. 1 Ziffer 1 KVG LSA genannte Voraussetzung, wonach die privatrechtliche
Rechtsform nur gewahlt werden darf, wenn neben dem Vorliegen der Voraussetzungen des
§ 128 Abs. 1 KVG LSA (vgl. vorstehenden Abschnitt 4.2.1) der mit dem Unternehmen verfolg-
te Zweck nicht ebenso gut in einer 6ffentlichen Rechtsform erfiillt wird bzw. erfiillt werden
kann (Subsidiaritat der privaten gegentiber der 6ffentlichen Rechtsform), ist Hauptgegen-
stand dieses Gutachtens und wird von daher abschlieBend in Kapitel 6 bewertet.

Der Vollstandigkeit halber seien vorbehaltlich der Endbewertung gemalk Kapitel 6 an dieser
Stelle kurz die weiteren in § 129 KVG LSA genannten Voraussetzungen abgehandelt.

Sicherstellung des 6ffentlichen Zwecks in Gesellschaftsvertrag bzw. Satzung
(§ 129 Abs. 1 Ziffer 2)

§ 129 Abs. 1 Ziffer 2 verlangt, dass durch Ausgestaltung des Gesellschaftsvertrages oder der
Satzung sichergestellt ist, dass der 6ffentliche Zweck erflllt wird. Bei Griindung einer GmbH
ist entsprechend zu berlicksichtigen, dass der 6ffentliche Zweck in der Satzung verankert
wird. Dies ist bei deren Formulierung problemlos moglich, sodass diese Bedingung erfillt
werden kann.

Sicherstellung eines angemessenen Einflusses der Gemeinde auf die Gesellschaft, insbe-
sondere im Aufsichtsrat (§ 129 Abs. 1 Ziffer 3)

Der angemessene Einfluss der Gemeinde insbesondere im Aufsichtsrat muss ebenfalls in der
Satzung der GmbH sichergestellt werden. Bei der Gestaltung des Gesellschaftsvertrages ist
auf eine ausgewogene Moglichkeit zur Interessenwahrnehmung zu achten. GemaR § 131
Abs. 3 KVG LSA wird die Kommune im Aufsichtsrat der GmbH durch den Birgermeister und

> Wie in Kapitel 2 erldutert, ist bisher kein Anschlusszwang vorgesehen. Dieser lieRe sich jedoch rechtlich umsetzen.
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weitere von der Gemeinde entsandte Personen vertreten. Der Blrgermeister kann einen Be-
schaftigten der Kommune mit seiner Vertretung im Aufsichtsrat der GmbH beauftragen. Et-
waige weitere Vertreter der Gemeinde werden aufgrund § 45 Abs. 2 Ziffer 12 KVG LSA durch
den Gemeinderat bestimmt.

Gegenwartig wird ein Gemeinschaftsunternehmen mit einer kommunalen Beteiligung von
50 % favorisiert. Beide Partner sollen die Gesellschaft gleichberechtigt und auf "Augenhdhe"
fihren. Damit wiinscht auch keiner der beiden Partner eine Mehrheit.

Streng genommen kann der Gesellschaftsvertrag vorsehen, dass Beschliisse mit einfacher
Mehrheit zu treffen sind. Die einfache Mehrheit kommt in diesem Fall einer Einstimmigkeit
gleich, da kein Gesellschafter ohne die Zustimmung des jeweils anderen Beschliisse fassen
kann. Damit ware ein angemessener Einfluss sichergestellt.

Haftungsbeschrankung auf einen der Leistungsfihigkeit der Gemeinde angemessenen Be-
trag (§ 129 Abs. 1 Ziffer 4)

Die gemaR § 129 Abs. 1 Ziffer 4 geforderte Haftungsbeschrankung ist aufgrund der Rechts-
form der GmbH gegeben. Die GmbH verfligt bei Griindung tber ein haftendes Stammkapital.
Eine Haftung der Gemeinde Barleben ware im Ernstfall auf diesen Betrag der Stammeinlage
begrenzt, die hier im konkreten Fall die zuvor genannten 40.000 € fiir das Grundsttick plus
7.809 € Bareinlage umfassen wirde (vgl. auch Kapitel 6).

Einzahlungsverpflichtungen der Gemeinde im angemessenen Verhéltnis zur Leistungsfa-
higkeit (§ 129 Abs. 1 Ziffer 5)

Die in § 129 Abs. 1 Ziffer 5 genannte Voraussetzung, wonach die Einzahlungsverpflichtungen
der Gemeinde in einem angemessenen Verhaltnis zu ihrer Leistungsfahigkeit stehen, wird
erfillt. Die Gemeinde Barleben beabsichtigt Gber ihre Tochtergesellschaft Barlebener Grund-
stlicksentwicklungs- und Verwertungsgesellschaft mbH das erforderliche Grundstiick fur die
Warmeversorgungsanlage als Kapital in die Gesellschaft einzulegen. Weitere Einzahlungen
sind nach Angaben der beiden Gesellschafter nicht vorgesehen und im Gesellschaftsvertrag
auszuschlief3en. Die Investitionen der Gesellschaft sollen am Kapitalmarkt finanziert werden.
Laufende Kosten werden iber den Warmepreis gedeckt.

Ausschluss unbeschrankter Verlustiibernahmen (§ 129 Abs. 1 Ziffer 6)

§ 129 Abs. 1 Ziffer 6 legt fest, dass die Gemeinde nicht zur Ubernahme von Verlusten in un-
bestimmter Hohe verpflichtet werden darf. Die Rechtsform der GmbH sieht aufgrund ihrer
Haftungsbeschrankung auf das Gesellschaftsvermégen keine weiteren Verlustlibernahmen
vor.

Faktisch konnte es jedoch dazu kommen, dass sich die Gemeinde dazu veranlasst sieht, bei
einer wirtschaftlichen Schieflage Geld nachzuschieRen. Das wird die Gemeinde dann ent-
scheiden miissen. Einen Anspruch der Gesellschaft auf Verlustausgleich gibt es nicht. AuRer-
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dem sei darauf hingewiesen, dass der Gesellschaftsvertrag aus diesem Grund keinerlei Nach-
schusspflichten der Gesellschafter vorsehen darf.

5 Mogliche Rechtsformen

Grundsatzlich stehen fiir die Tatigkeit einer Gebietskdrperschaft verschiedene Rechtsformen
zur Auswahl. Nicht méglich sind jedoch alle privatrechtlichen Rechtsformen, bei denen die
Haftung der Kommune nicht begrenzt ist, wie dies bei der Gesellschaft birgerlichen Rechts
(GbR, oder oft auch als BGB-Gesellschaft bezeichnet), der Offenen Handelsgesellschaft
(OHG) sowie bei der reinen Kommanditgesellschaft (KG) der Fall ist.

Hier seien die wichtigsten zuldssigen Rechtsformen genannt:
. Eigenbetrieb,

. Regiebetrieb,

. Anstalt des 6ffentlichen Rechts,

. Zweckverband,

. Verein,

. Genossenschaft,

. Stiftung,

. Gesellschaft mit beschrankter Haftung (GmbH),

. Aktiengesellschaft (AG),

. GmbH & Co KG.
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Regiebetrieb

Eigenbetrieb

Stiftung
Anstalt AG Genossenschaft
Stiftung GmbH Stiftung
Zweckverband GmbH & Co. KG Verein
GbR
OHG

Gemal § 128 KVG LSA darf sich die Kommune in den Rechtsformen des Eigenbetriebes, der
Anstalt des offentlichen Rechts oder in einer Rechtsform des Privatrechts wirtschaftlich be-
tatigen, sofern die Mindestanforderungen gemal® § 128 Abs. 1 KVG LSA erfillt werden. Unter
Berucksichtigung der beschriebenen Ausgangssituation und der Zielstellung der Gemeinde
Barleben wird davon ausgegangen, dass folgende Rechtformen im Rahmen der Analyse rele-
vant sind:

. Eigenbetrieb (EB),

. Anstalt des offentlichen Rechts (AG6R),

. Zweckverband,

. Gesellschaft mit beschrankter Haftung (GmbH).

Diese naher zu untersuchenden vier Rechtsformen werden hierfiir in der Anlage 1 hinsicht-
lich ihrer grundlegenden Wesensmerkmale gegenibergestellt. Auf diesen Wesensmerkma-
len aufbauend erfolgt nachfolgend die Erlduterung und Bewertung der zu untersuchenden
Rechtsformen fiir die Projektgesellschaft.

6 Bewertung der zu untersuchenden Rechtsformen fiir die Projektgesell-
schaft

6.1 Vorstellung des Bewertungsschemas

Die Kriterien anhand derer die vier hier zu vergleichenden Rechtsformen hinsichtlich ihrer
Eignung zu bewerten sind, sind im § 135 Abs. 1 KVG LSA vorgegeben. Der Vergleich hat sich
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demnach zu beziehen auf die organisatorischen, personalwirtschaftlichen, mitbestim-

mungsrechtlichen, wirtschaftlichen, finanziellen, haftungsrechtlichen und steuerlichen Un-
terschiede sowie die Auswirkungen auf den kommunalen Haushalt und die Entgeltgestal-

tung.

Eine Rangfolge der einzelnen Kriterien lasst sich aus der Aufzahlung nicht ableiten, sodass

alle grundsatzlich gleichwertig zu behandeln sind. § 135 formuliert jedoch das Erfordernis,

den Vergleich der Rechtsformen am konkreten Einzelfall durchzufiihren. Um die spezifische

Situation der hier zu analysierenden Projektgesellschaft besser abbilden zu kénnen, wurde

daher gemeinsam mit der Gemeinde Barleben eine Prazisierung der Kriterien vorgenommen.

Unsere Prifung wird sich daher auf folgende Punkte beziehen:

Kriterium

Erlduterungen zu den einzelnen Kriterien

Organisatorische
Aspekte

Wie wichtig ist es, als kommunale Gesellschaft gegeniiber dem End-
abnehmer aufzutreten? Welche Moglichkeiten bestehen fiir die Ge-
meinde die GETEC zu unterstiitzen, ohne eine gemeinsame Gesell-
schaft griinden zu missen?

Wie wichtig ist die Einflussnahme auf Kontrolle und Steuerung durch
die Gemeinde Barleben bzw. wie hoch sollen die Freiheitsgrade fiir
einen moglichen Dritten sein?

Wird mit der Rechtsformwahl die Zielstellung der Beteiligung Dritter
verfolgt bzw. strebt die Gemeinde gegebenenfalls die Beteiligung der
Grundstiicksbesitzer an der Gesellschaft an?

Ist das Kriterium der Griindung von Tochtergesellschaften fiir die
Rechtsformwahl wichtig?

Soll die Gesellschaft gegebenenfalls fir weitere wirtschaftliche Aktivi-
taten genutzt werden? Wie grol? soll sie werden?

Welche Anforderungen bringt das offentliche Vergaberecht mit sich?

Wie wichtig sind dem Gesellschafter geringe Griindungskosten?

Personalwirtschaft-
liche Aspekte

Wie soll die Personalausstattung der Gesellschaft aussehen - eigenes
Personal oder Betriebsfihrung?

Wird mit der Griindung der Projektgesellschaft die Beschaftigung der
Mitarbeiter in einer branchenibliche Verglitungsstruktur verfolgt?

Mitbestimmungs-
rechtliche Aspekte

Sind Mitbestimmungsrechte der Arbeitnehmer zu beachten?
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Haftungsrechtliche | Inwieweit sind haftungsrechtliche Aspekte fiir die Wahl einer Rechts-
Aspekte form von Relevanz?

Welche Verantwortung will die Gemeinde Barleben fir die gemein-
same Gesellschaft ibernehmen?

Welche Garantien werden durch die Gemeinde von der GETEC hin-
sichtlich der Wirtschaftlichkeit der Anlage erwartet?

Steuerliche Aspek- | Ist eine Rechtsform mit geringer Steuerbelastung wichtig?

te
Soll die Beteiligung als Kapitalbeteiligung (GmbH-Anteil) oder als Mit-

unternehmerschaft (Kommanditanteil) ausgestaltet sein?

Soll die Beteiligung konsolidierungsfahig sein? Bei wem?

Wirtschaftlich- Worin besteht der wirtschaftliche Anreiz beiden Partner dieses Pro-
finanzielle Auswir- | jekt in einer gemeinsamen Gesellschaft und nicht alleine zu realisie-
kungen ren?

Erwartet die Gemeinde Ausschiittungen von der Gesellschaft oder ist
ein ausgeglichenes Ergebnis ausreichend?

Wie wichtig ist das Thema AuRenfinanzierung (Kreditaufnahme)? Wie
soll die Investition gegebenenfalls besichert werden?

. Wie wichtig ist die Unabhangigkeit vom kommunalen Haushalt?
Auswirkungen auf

den Haushalt Welche Auswirkung bestehen fiir den Haushalt der Gemeinde?

Auswirkungen auf

) Soll ein Anschlusszwang bestehen?
die Entgeltgestal-

tung In welcher Form kann der ErschlieBungsaufwand umgelegt werden?

Mochte die Gemeinde Einfluss auf die Preisgestaltung fiir die Fern-
warme haben?

6.2 Organisatorische Aspekte

Allem voran ist unter organisatorischen Gesichtspunkten die Frage zu klaren, ob fir die
Warmeversorgung des Neubaugebiet "Schinderwuhne Siid" Gberhaupt eine Beteiligung der
Gemeinde Barleben erforderlich erscheint, oder ob die Warmeversorgung nicht ausschliel3-
lich durch einen privaten Dritten erbracht werden kénnte.

Die Gemeinde Barleben mochte (iber die Versorgung dieses Neubaugebietes aktiv ein Ange-
bot fiir eine umweltfreundliche Energieversorgung anbieten. Uberlisst sie dieses Angebot
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dem Wettbewerb, so bestiinde fiir den dort dann tatigen privaten Investor das Risiko, die fir
einen wirtschaftlichen Betrieb erforderliche Anschlussquote von liber 95 % nicht zu errei-
chen. Dieses Risiko konnte dazu fihren, dass sich kein oder nur mit hohem Aufwand ein In-
vestor findet, der gegebenenfalls noch eine Garantie von der Gemeinde erwartet.

Die Gemeinde wiederum verfligt nicht Gber das erforderliche Knowhow, die Einkaufsvorteile
eines grolRen privaten Partners und dessen Moglichkeiten zum flexiblen, bedarfsgerechten
Personaleinsatz, um eine solche Anlage wirtschaftlich betreiben zu kénnen. Dafir verfiigt die
Gemeinde aber bereits liber die Grundstiicke und einen unzweifelhaften Ruf, der sich als
Vermarktungsargument nutzen lasst, einen freiwilligen Anschluss zu bewirken oder (iber die
Verankerung eines faktischen Anschlusszwangs in den Grundstiickskaufvertragen die Errei-
chung der erforderlichen Anschlussquote abzusichern.

Weder ein privater Investor noch die Gemeinde Barleben selbst sind also in der besten Aus-
gangssituation, ihre Ziele allein erreichen zu kdnnen. Das Angebot dieser Leistung durch ein
Gemeinschaftsunternehmen mit der Gesellschafterin Gemeinde Barleben sowie deren Mog-
lichkeiten fir eine effiziente Vermarktung der Grundstiicke und dem Knowhow eines erfah-
renen privaten Partners zur Absicherung eines wirtschaftlichen Betriebs verspricht den groR-
ten Erfolg fiir ein solches Projekt. Uber die Beteiligung bietet sich fiir die Gemeinde Barleben
zudem die Moglichkeit, auf die Auswahl der Energietrager und deren tatsachlichen Einsatz in
der Warmegewinnung direkt Einfluss zu nehmen, was bei einer rein privaten Losung nicht
der Fall ware.

6.2.1 Kontroll- und Steuerungsmoglichkeiten der Gemeinde, Aufgabentrennung der Or-
gane

Vor dem Hintergrund, dass es sich bei der zu analysierende Gesellschaft um eine Projektge-
sellschaft handelt, deren einziger Geschaftszweck die Errichtung und der Betrieb des War-
meversorgungsnetzes im Neubaugebiet "Schinderwuhne Siid" der Gemeinde Barleben ist,
sollten im Sinne einer effizienten Organisation der Geschaftsabldufe folgende Kriterien er-
flllt sein:

. Handlungsfreiheit fir die Organe der Gesellschaft,
. funktionale Selbstandigkeit des Unternehmens,
. kurze Entscheidungswege.

Die Aspekte der Handlungsfreiheit und funktionalen Selbststandigkeit sprechen grundsatz-
lich fir eine Rechtsform mit eigener Rechtsfahigkeit, die in vorliegenden Fall eben auch in
der Lage sein sollte, unabhdngig von kommunalen Haushaltslagen Fremdkapital aufnehmen
zu konnen, mithin fir die GmbH oder die AGR. Beide bieten hinsichtlich der Gremienausge-
staltung und der Kompetenzverteilung gegeniiber den einzelnen Organen einen hohen Grad
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an Flexibilitat. Hinsichtlich der gewiinschten Gremienausgestaltung besteht mit Ausnahme
der rechtlich zwingend zugewiesenen Aufgaben Gestaltungsfreiheit.

Die Kontrolle und Steuerung einer GmbH erfolgt iber ihre Organe:
. Gesellschafterversammlung,

= Aufsichtsrat und

. Geschaftsfihrung.

Wahrend Gesellschafterversammlung und Geschaftsfiihrung origindare Organe jeder GmbH
sind, kann Uber die Einrichtung eines Aufsichtsrates durch die Gesellschafter entschieden
werden, sofern nicht andere Gesetze, wie z. B. das Drittelbeteiligungsgesetz oder das Mitbe-
stimmungsgesetz die Bildung eines Aufsichtsrates vorschreiben. Aufgrund der Mitarbeiter-
zahl (keine operative Tatigkeit der Gesellschaft) unterliegt die zu griindende GmbH weder
dem Drittelbeteiligungsgesetz noch dem Mitbestimmungsgesetz. Insofern ware der Auf-
sichtsrat der Projektgesellschaft nur fakultativ zu bilden. Aus kommunalrechtlicher Sicht ist
die Bildung eines Aufsichtsrates fiir die Beteiligung der Gemeinderate an der Entscheidungs-
findung und Kontrolle zu begriiRen und mit Blick auf § 129 Abs. 1 Nr. 3 KVG LSA auch nahe-
zulegen.

An Kompetenzen der Gesellschafterversammlung lasst sich im Gesellschaftsvertrag nahezu
alles verankern, was aber nicht dem Sinn der Griindung einer GmbH entspricht. Dies gilt ins-
besondere fiir den Umstand, dass wohl ein freiwilliger Aufsichtsrat gebildet wird. Die Wahl
eines ausgewogenen Verhaltnisses an Kompetenzen zwischen Gesellschafterversammlung,
Aufsichtsrat und Geschaftsfihrung schafft bei der GmbH den nétigen Grad an Eigenstandig-
keit, welche diese zur Umsetzung ihres Gesellschaftszweckes bendétigt bei gleichzeitiger
Wahrung der entsprechenden Mitspracherechte der Gesellschafterin Gemeinde Barleben.

Auch wenn es in der KVG LSA keine expliziten Regelungen zu den Beschlusskompetenzen der
Gesellschafterversammlung gibt, so ist es im kommunalen Umfeld doch (blich, dieser neben
denin § 46 GmbHG aufgefiihrten Beschlusszustandigkeiten noch weitere Kompetenzen zu-
zuweisen. Diese sind unter anderem:

. Satzungsanderung,

. VeraulRerung des Unternehmens oder von wesentlichen Teilen,

. Aufnahme neuer bzw. Aufgabe bestehender Geschiftszweige,

. Erwerb und VerauBerung von sowie Verfligungen Uber Beteiligungen,
. Abschluss, Anderung und Aufhebung von Unternehmensvertrigen,

. Errichtung oder Aufgabe von Zweigniederlassungen,
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. Erwerb, Belastung und VerdaufRerung von Grundstiicken und grundstiicksgleichen Rech-
ten sowie Errichtung von Gebduden,

. Aufnahme von langfristigen Krediten, sowie solche, durch die die im Wirtschaftsplan
festgelegten Kreditlinien tGberschritten werden,

=  jegliche Vertrage der Gesellschaft mit Gesellschaftervertretern, Aufsichtsratsmitglie-
dern und Geschaftsfiihrern oder ihnen nahe stehenden Personen,

. Wahl des Abschlusspriifers auf Vorschlag des Aufsichtsrates,
. Feststellung Jahresabschluss, Verwendung des Jahresergebnisses,
. Entlastung der Geschéftsfiihrer und der Mitglieder des Aufsichtsrats,

. Genehmigung des Wirtschaftsplans nach vorheriger Beratung und Empfehlung durch
den Aufsichtsrat.

Was die Beschlusskompetenzen eines gegebenenfalls einzurichtenden fakultativen Auf-
sichtsrates betrifft, so gibt es hierfiir keinerlei gesetzliche Vorgaben. Denkbar ware es je-
doch, diesem die nachfolgenden Beschlusskompetenzen zuzuweisen:

. Durchfiihrung von Investitionen, soweit nicht im Wirtschaftsplan enthalten,

. Abschluss, Anderung oder Beendigung von Miet-, Pacht-, und dhnlichen Vertrigen mit
einer Laufzeit oder Kiindigungsfrist von Uiber einem Jahr oder einer Jahresmiete oder —
pacht von mehr als XX Euro,

. Bestellung und Abberufung von Prokuristen, General- und Handlungsbevollmachtigten
sowie Abschluss, Anderung oder Aufldsung der mit diesen zu schlieBenden Dienstver-
trage,

. Abschluss, Anderung und einvernehmliche Aufhebung von Anstellungs-, Dienstleis-
tungs-, Geschaftsbesorgungs-, Beratungs- und dhnlichen Vertrdgen, sofern die Jahres-
summe XX Euro Uibersteigt oder mit einer langeren Kindigungsfrist als sechs Monaten,

. Ubernahme von Biirgschaften, Abgabe von Patronatserklarungen oder Garantiever-
sprechen, soweit diese nicht zum Ublichen Geschaftsverkehr gehoren,

. Gewahrung von Darlehen,

. Einleitung von Aktivprozessen mit einem Streitwert von mehr als XX Euro, Abschluss
von Vergleichen oder Erlass von Forderungen, soweit dies aulRerhalb des lblichen Ge-
schaftsverkehrs geschieht,

. Vereinbarungen Uber Altersversorgungen, Gewinnbeteiligungen oder sonstige Zuwen-
dungen an Belegschaftsmitglieder,
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. Wahrnehmung der Gesellschaftsrechte bei Beteiligungsgesellschaften (sofern welche
gegriindet werden),

. Geschafte mit besonderer Bedeutung.

Werden die zuvor getroffenen beispielhaften Regelungen in einem noch zu entwerfenden
Gesellschaftsvertrag beriicksichtigt, so kann sich die Gemeinde Barleben hiermit vergleichs-
weise umfangreiche Rechte zur Beteiligung an den Entscheidungen der Projektgesellschaft
sichern und eine ausreichende Kontrolle sicherstellen. Eine konkrete Abstimmung der Zu-
standigkeiten der Organe muss hierbei vorgenommen werden. Wir erlauben uns allerdings
darauf hinzuweisen, dass die Zustandigkeit des Aufsichtsrates bei Regelung aller zuvor ste-
henden Punkte schon sehr umfangreich ist und die Eigenstandigkeit und Flexibilitat ein-
schrankt.

Bei einem Eigenbetrieb wiirden von den oben aufgefiihrten Kompetenzen der Gesellschaf-
terversammlung der zu griindenden Gesellschaft die Punkte:

. Satzungsanderung,
. Feststellung Jahresabschluss, Verwendung Jahresgewinn, Behandlung Jahresverlust,
. Entlastung Betriebsleitung und Betriebsausschuss

der Beschlussfassung des Gemeinderates unterliegen.

Der Beschlussfassung durch den Gemeinderat unterliegen unter anderem auch Kreditauf-
nahmen, Vermdégensverfiigungen oder andere bestimmte Rechtsgeschafte oberhalb der
vom Gemeinderat festgelegten Grenze.

Die im Falle einer Gemeinderatsbefassung zu beachtenden Verfahrensschritte zur Vorabbe-
fassung der Fraktionen und von Ausschiissen des Gemeinderates machen im Regelfall einen
zeitlichen Vorlauf von sechs bis acht Wochen erforderlich. Hinzu kommt, dass die Sitzungs-
folgen in Gemeinden dieser GroRenordnung teilweise noch langere Zeitraume umfassen,
was die Prozesse potenziell verzogert.

Bei einer ASR wiirde eine Anderung der Unternehmenssatzung (als Pendant zur Anderung
des Gesellschaftsvertrages einer GmbH) gemal § 2 AnstG i. V. m. § 45 Abs. 2 Ziffer 1 KVG
LSA ebenfalls der Beschlussfassung des Gemeinderates unterliegen. Alle tibrigen genannten
Kompetenzen der Gesellschafterversammlung einer GmbH wiirden bei einer AGR der Be-
schlussfassung des Verwaltungsrates unterliegen. Von den Kompetenzen des Aufsichtsrates
der GmbH waren bei einer AGR die Beschlussfassungen zum Wirtschaftsplan und zur Bestel-
lung von Abschlussprifern dem Verwaltungsrat unterstellt, hinsichtlich der tGbrigen Zustan-
digkeitspunkte kdme — bis auf den Punkt wesentliche Erweiterung von Unternehmenszwei-
gen, Ubernahme neuer Aufgaben — je nach Ausgestaltung der Unternehmenssatzung auch
eine Zustandigkeit des Vorstandes der Anstalt in Frage.

bbvl — Analyse gemaR § 135 KVG LSA Uber die Vor- und Nachteile einer éffentlichen und privatrechtlichen Organisationsform Seite 17



bbvl

Bezliglich der AGR ist unter gremienrechtlicher Betrachtung hervorzuheben, dass bei ihrin
Anlehnung an das Aktienrecht grundsatzlich gemall § 5 Abs. 2 AnstG eine starke Stellung des
Vorstandes vorgesehen ist, der zufolge der Vorstand die Anstalt in eigener Verantwortung
fuhrt. Direkte Weisungen von Seiten des Tragers der Anstalt konnen unter dieser Vorausset-
zung nicht ohne weiteres erteilt werden. Allerdings ist es gemaR § 5 Abs. 2 AnstG auch mog-
lich in der Unternehmenssatzung der Anstalt hierzu etwas anderes zu bestimmen. Von daher
kénnen in der Unternehmenssatzung durchaus bezogen auf besondere Einzelfdlle Weisungs-
rechte vorgesehen werden.

Hinsichtlich des Punktes wesentliche Erweiterung von Unternehmenszweigen sowie Uber-
nahme neuer Aufgaben, der bei einer GmbH der Beschlussfassung der Gesellschafterver-
sammlung unterliegt, ist in kommunalrechtlicher Hinsicht festzuhalten, dass gemaR § 45
Abs. 2 Ziffer 9 KVG LSA natdrlich auch bei der GmbH die wesentliche Erweiterung oder Ein-
schrankung des Unternehmens grundsatzlich vorab der Beschlussfassung des Gemeinderates
unterliegt. Eine alleinige Befassung des Aufsichtsrates der GmbH ist kommunalrechtlich nur
insoweit moglich, als es innerhalb eines bereits vom Gemeinderat genehmigten Tatigkeits-
umfangs um die konkrete Umsetzung geht.

Dieses grundsatzliche Privileg des Gemeinderates in Bezug auf wesentliche Unternehmens-
erweiterungen ist auch in Hinblick auf die Punkte der Umsetzung von Investitionen und den
Erwerb und die VerduRerung von weiteren Beteiligungen der zu griindenden Gesellschaft zu
beachten. Wiirde jedoch eine Erweiterung oder Einschrdankung des Unternehmenszweckes
durch die Geschaftsflihrung umgesetzt, so wird diese Umsetzung auch ohne entsprechende
Vorabbeschlussfassung des Gemeinderates rechtswirksam. Die Rechtsaufsicht kann dann
nur im Nachhinein veranlassen, dass entweder der fehlende Ratsbeschluss nachgeholt wird,
oder, wenn dieser unterbleibt oder negativ ausfallt, die Riickabwicklung auferlegen.

Zweckverbande als Instrument der kommunalen Gemeinschaftsarbeit weisen deutlich rest-
riktivere Regelungen hinsichtlich ihrer Ausgestaltung auf. Das beginnt bereits mit der Tatsa-
che, dass sie fur die gemeinsame Erflllung von originar 6ffentlichen Aufgaben konzipiert
sind. So regelt §15a GKG-LSA denn auch, "... (wenn) nur noch eine Gemeinde als Verbands-
mitglied verbleibt, kann das verbleibende Verbandsmitglied den Formwechsel des Zweck-
verbandes in eine Anstalt 6ffentlichen Rechts oder eine Kapitalgesellschaft beschlieBen". Da
es sich hier von vornherein nur um eine Mitgliedgemeinde handeln wiirde, stellt sich bereits
vor Griindung die Frage, warum keine der beiden alternativen Gestaltungsformen gewahlt
wird. Es ist zudem fraglich, ob ein Zweckverband, der nicht mindestens zwei 6ffentliche Mit-
glieder hat, von der Kommunalaufsicht genehmigt werden wiirde. Trotz dessen wird der
Zweckverband hier hinsichtlich aller Kriterien mit untersucht.

Hinsichtlich der Kontrolle und Steuerung miissten die kommunalen Gebietskorperschaften
gemald § 6 Abs. 1 GKG-LSA die Mehrheit der Verbandsmitglieder stellen und die Mehrheit
der Stimmen in der Verbandsversammlung des Zweckverbandes haben, sodass beides schon
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dariiber gesichert ware. Allerdings widersprache dies dem Ziel eines Gemeinschaftsunter-

nehmens. Was die Verteilung der Beschlusszustandigkeiten betrifft, so sind diese mit den

Zustandigkeiten einer Gesellschafterversammlung bei der GmbH weitestgehend vergleich-

bar. Ein dem Aufsichtsrat vergleichbares Organ ist nicht vorgesehen.

Die folgende Tabelle fasst die Bewertung zu diesem Kriterium zusammen, wobei nicht aus-

schlieBlich die Durchsetzung einer starken Kontrolle und Steuerung bewertet wurde, son-

dern auch die Moglichkeit, diese den speziellen Anforderungen des Einzelfalles flexibel an-

Zupassen.

Eigenbetrieb

AGR

Zweckverband

GmbH

- Nachteile aufgrund
der nicht gegebenen
Rechtsfahigkeit

- héhere Gremien-
komplexitat

- mehr der Gemein-
deratsbefassung un-
terliegende Ge-
schaftsvorfalle

- héhere Komplexitat
des Verfahrens

- zusatzliche Ge-
meinderatsbeschlis-
se flir Investitionen

- langere Verfah-
rensdauern bei klei-
neren Satzungsande-
rungen

- Moglichkeiten der
Gremienausgestal-
tung weitgehend mit
der Rechtsform der
GmbH vergleichbar
- Beschlussfassung
zur Unternehmens-
satzung unterliegt
grundsatzlich der
Zustimmung des
Gemeinderates

- Beschlussfassung
zur Anderung der
Verbandssatzung
unterliegt grundsatz-
lich der Zustimmung
der Verbandsver-
sammlung

- Genehmigung der
Kommunalaufsichts-
behorde notwendig

- Befassung im Ge-
meinderat nur bei
wesentlichen Ande-
rungen des Unter-
nehmens oder der
Kapitalherauf- oder
-herabsetzung

- Geringfligige Sat-
zungsanderungen
jederzeit im Rahmen
einer Gesellschafter-
versammlung mog-
lich

- Satzungsanderun-
gen bedlrfen in je-
dem Fall der notari-
ellen Beurkundung

Weniger flexibel
handhabbar

Weitgehend flexibel
handhabbar

Weniger flexibel
handhabbar

Flexibel handhabbar

(o)

(o)

(o)

6.2.2 Gremienbesetzung

In gremienrechtlicher Hinsicht ein potenzieller Nachteil des Eigenbetriebs ist der Umstand,

dass sich die Mitgliedschaft im Betriebsausschuss, der einen Ausschuss des Gemeinderates

darstellt, bis auf die gemal § 8 Abs. 1 EigBG LSA vorzusehenden Beschaftigtenvertreter auf

Mitglieder des Gemeinderates beschrankt. Das ist dann von Nachteil, wenn entweder aus
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branchenbezogenen Griinden oder aufgrund der individuellen Voraussetzungen die Mit-
gliedschaft von einem oder mehreren fachlichen Experten im Aufsichtsgremium wiin-
schenswert ware.

Bei der AGR und der GmbH kénnen auch nicht dem Gemeinderat angehdrende Fachexperten
in den Verwaltungsrat (A6R) oder den Aufsichtsrat (GmbH) gewahlt werden. Dies ist unab-
hangig davon, dass der Gemeinderat gemal} § 131 Abs. 1 KVG LSA Uber das Bestimmungs-
recht der von der Gemeinde zu entsendenden Vertreter in den Aufsichtsgremien ihrer Un-
ternehmen in Privatrechtsform verfigt.

In der Rechtsform des Zweckverbandes ist die Beriicksichtigung von Fachexperten in der
Verbandsversammlung nur eingeschrankt maoglich.

Eigenbetrieb AGR Zweckverband GmbH
Einschrankungen bei | Einbeziehung sach- Einschrankungen bei | Einbeziehung sach-
der Einbeziehung kundiger Dritter in der Einbeziehung kundiger Dritter in
von Fachleuten (im Verwaltungsrat mog- | von Fachleuten (in Aufsichtsrat moglich
Betriebsausschuss) lich Verbandsversamm-

lung)

SR R A R

6.2.3 Moglichkeiten zur Beteiligung Dritter, Griindung von Tochtergesellschaften

Von den vier zu betrachtenden Rechtsformen besteht nur bei dem Eigenbetrieb keine Mog-
lichkeit, Dritte zu beteiligen und so Know-how und Finanzbeteiligungen von Dritten zu akqui-
rieren. Die GmbH ist vor allem dann sinnvoll, wenn nicht von vornherein feststeht, wie die
genaue Anteilsverteilung aussehen soll, da Anpassungen der Gesellschafterstruktur leichter
moglich sind, als etwa bei einer AGR und zudem dort private Dritte beteiligt werden kdénnen.

Gemal der Gemeinde Barleben besteht gegenwartig das Interesse gegebenenfalls zukinftig
auch weitere Energiedienstleistungen unter Beteiligung der Gemeinde zu etablieren. Fir die
Umsetzung dessen ist es vorteilhaft, eine moglichst flexible Organisationsform zu wahlen, an
der sich z. B. fur die Umsetzung von Projektgesellschaften im Rahmen der Investition in er-
neuerbare Energien auch weitere Gesellschaften beteiligen kénnen. Von Vorteil in Sachen
operativer Flexibilitdt kann fernerhin die Moglichkeit sein, wenn die Gesellschaft selbst Toch-
tergesellschaften griinden bzw. sich an einer anderen Gesellschaft beteiligen kann. Diese
Moglichkeit ist sowohl in der Rechtsform der GmbH als auch in der Rechtsform der A6R und
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des Zweckverbandes grundsatzlich gegeben, wohingegen diese Moglichkeit beim Eigenbe-
trieb nicht gegeben ist.°

Dariber hinaus ist in diesem Zusammenhang auch die Moglichkeit zu benennen, die zu
griindende Gesellschaft als Tochter einer bestehenden Gesellschaft, wie etwa der Barlebe-
ner Grundstiicksentwicklungs- und Verwertungsgesellschaft mbH zu griinden. Fiir diese
Form der Umsetzung wiederum ist die privatrechtliche Rechtsform der GmbH die einzige L6-
sung.

Demgegeniiber ist der Einbezug bzw. die Mitgliedschaft Dritter am Zweckverband gemaf

§ 6 Abs. 1 GKG LSA durch natirliche und juristische Personen des Privatrechts moglich. Diese
kénnen Verbandsmitglieder sein, wenn es fiir die Erreichung des Zwecks von besonderer Be-
deutung ist. Die kommunalen Gebietskdrperschaften miissen die Mehrheit der Verbands-
mitglieder stellen und die Mehrheit der Stimmen in der Verbandsversammlung des Zweck-
verbandes haben. Dies ist jedoch gemald der vorliegenden Projektskizze bei nur zwei Betei-
ligten (Gemeinde Barleben und GETEC green energy AG) und dem angedachten Beteili-
gungsverhiltnis von jeweils 50 % nicht umsetzbar. Darlber hinaus ware die Griindung einer
Tochtergesellschaft auch durch einen Zweckverband moglich, sofern dies fiir die Erflllung
seiner Aufgaben gemal der Satzung erforderlich und dienlich ist.

Eigenbetrieb

AG6R

Zweckverband

GmbH

Keine Beteiligung
Dritter moglich

Beteiligung offentli-
cher Dritter moglich

Mitgliedschaft 6f-
fentlicher Dritter
moglich, Mitglied-
schaft privater Drit-
ter moglich, sofern
kommunale Gebiets-
korperschaften
Mehrheit besitzen

Beteiligung Dritter
moglich

keine Tochtergriin-

dung méglich

Tochtergriindung
moglich

Tochtergriindung
moglich

Tochtergriindung
moglich

(0 (0

® Es besteht zwar die Moglichkeit fur die Gemeinde Barleben, eine weitere Gesellschaft zu griinden und diese dem wirtschaftlichen Eigen-
tum des Eigenbetriebes zuzuordnen, so dass dieser wirtschaftlich eine eigene Beteiligung halt. Rechtlich bleibt diese Gesellschaft jedoch
eine Tochter der Gemeinde Barleben mit allen damit verbundenen Rechten und Pflichten.
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6.2.4 Vergaberechtliche Aspekte

Eigenbetrieb, AGR und Zweckverband unterliegen kraft ihrer 6ffentlichen Rechtsform dem
offentlichen Vergaberecht.

Im vorliegenden Fall stellt sich die Frage, ob die zu griindende Gesellschaft einen Sektoren-
auftraggeber gemaR § 100 GWB darstellt und damit dem 6ffentlichen Vergaberecht unter-
liegt. GemaR § 100 Abs.1 Satz 2 GWB sind natdirliche oder juristische Personen des privaten
Rechts Sektorenauftraggeber, sofern Sie eine Sektorentatigkeit gemald § 102 austiben oder
offentliche Auftraggeber gemal § 99 Nr. 1 bis 3 auf diese Personen einzeln oder gemeinsam
einen beherrschenden Einfluss ausiiben kénnen.

Derzeit ist gemal Projektskizze ein Anteilsverhaltnis der Gemeinde Barleben in Héhe von
50 % vorgesehen. Unter Berlicksichtigung des § 100 Abs. 3 GWB liegt somit zwar aktuell kein
beherrschender Einfluss vor, jedoch wiirde die Gesellschaft eine Sektorentatigkeit ausliben.

Somit ist die zu griindende Gesellschaft unabhangig von ihrer Rechtsform an das 6ffentliche
Vergaberecht gebunden und verpflichtet, Auftrdage oberhalb der Schwellenwerte gemalR

§ 100 GWB (zurzeit 5,225 Mio. € flr Bauauftrage und 209.000 € (418.000 € als Sektorenauf-
traggeber) flir sonstige Liefer- und Dienstleistungsvertrage) auszuschreiben’.

Allerdings ist festzuhalten, dass die Durchfiihrung von Vergabeverfahren im Rahmen einer
eigenstandig rechtsfahigen Einheit (also AGR, Zweckverband oder GmbH) von den zu beach-
tenden Verfahrensabldufen her einfacher und flexibler gestaltet werden kann als beim Ei-
genbetrieb, wo aufgrund der nicht gegebenen Rechtsfahigkeit das fiir Vergaben zustandige
Gremium einzubeziehen ist, welches angesichts der Grofle der Gemeinde eher selten tagen
dirfte.

Im Falle der Griindung einer GmbH ist bei Vergaben im Zusammenhang mit der Durchflh-
rung der verschiedenen Investitionsvorhaben gegebenenfalls der Aufsichtsrat einzubezie-
hen. Ansonsten ist prinzipiell eine Vergabe auf Grundlage einer Entscheidung der Geschafts-
fihrung moglich. Grundsatzlich empfehlen wir jedoch, ab einer bestimmten Investitionshéhe
den Aufsichtsrat zu involvieren. Insoweit sollte eine Regelung hierzu im Gesellschaftsvertrag
bzw. in der Geschaftsordnung des Aufsichtsrates eine Ergdanzung aufgenommen werden, der
zufolge Investitionen ab einer bestimmten Hohe (z. B. 100.000 €) der Zustimmung des Auf-
sichtsrates unterliegen sollen. Da der Aufsichtsrat kurzfristiger z. B. fiir eine auflerordentliche
Sitzung einberufen werden kann, bleibt die Abwicklung einer Vergabe auch bei Involvierung
des Aufsichtsrates vom Verfahrensaufwand her geringer als bei einem Eigenbetrieb. Bei der
AOR gilt in dieser Hinsicht grundsatzlich das Gleiche wie fir die GmbH. Auch hier hangt der
interne Aufwand eines Ausschreibungsverfahrens maRgeblich davon ab, wie die Kompeten-
zen der Organe zueinander abgesteckt sind.

7 Die Schwellenwerte erscheinen auf den ersten Blick sehr hoch. Es sollte jedoch bedacht werden, dass die geplanten Vertrage fiir Betriebs-
flhrung, Verwaltung und Abrechnung sowie Wartung tiber die Jahre hinweg durchaus den Betrag von 209.000 € bzw. 418.000 € uber-
schreiten kann.
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Eigenbetrieb

AGR

Zweckverband

GmbH

offentlicher Auftrag-
geber kraft Rechts-
form

offentlicher Auftrag-
geber kraft Rechts-
form

offentlicher Auftrag-
geber kraft Rechts-
form

offentlicher Auftrag-
geber per Gesetz

schwieriger durch
Involvierung des

Vergabeausschusses

einfacher und flexib-
ler

einfacher und flexib-
ler

einfacher und flexib-
ler

(0)

(0)

(0)

6.2.5 Griindungskosten

Hinsichtlich des Griindungsaufwands ist der Eigenbetrieb sowohl von den Kosten als auch
von den organisatorischen Erfordernissen her am wenigsten aufwendig. Zur Regelung der
Rechtsverhaltnisse und der Aufgabenverteilung ist vom Gemeinderat mit der Mehrheit der
Stimmen aller Mitglieder eine Betriebssatzung zu beschlieRen. Eine Griinderperson wird
nicht bendtigt. Fiir das Stammbkapital eines Eigenbetriebes gilt keine gesetzliche Mindestho-
he, es wird in angemessener Hohe festgesetzt. Ferner sind die Betriebsleitung sowie der Be-
triebsausschuss zu bestimmen. Fiir die Betriebsleitung sind gemald § 5 Abs. 3 EigBG LSA im
Rahmen einer Geschaftsordnung deren Zustandigkeiten zu regeln. Die Griindung ist bei der
Rechtsaufsichtsbehorde genehmigungspflichtig. Notwendig ist schliefRlich die Eintragung ins
Handelsregister.

Bei der Griindung einer AGR gelten grundsatzlich die gleichen bzw. vergleichbaren Griin-
dungsvoraussetzungen. Fir die Héhe des Stammkapitals ist gleichfalls keine Mindesthdhe
gesetzlich vorgegeben (vgl. hierzu § 8 AnstVO).

Bei der Griindung eines Zweckverbandes ist zu beriicksichtigen, dass die zu vereinbarende
Verbandssatzung gemaR § 8 Abs. 4 GKG LSA der Genehmigung der Kommunalaufsichtsbe-
horde bedarf. Zuvor muss hierfiir die Ausgestaltung der Satzung durch einen entsprechen-
den Gemeinderatsbeschluss freigegeben werden. Die Kommunalaufsichtsbehorde hat die
Verbandssatzung und ihre Genehmigung in ihrem amtlichen Veroéffentlichungsblatt bekannt-
zumachen. Die kommunalen Verbandsmitglieder haben in der flr die Bekanntmachung ihrer
Satzungen vorgesehenen Form auf die Veroffentlichung hinzuweisen. Der Zweckverband
entsteht am Tage nach der 6ffentlichen Bekanntmachung der Verbandssatzung und der Ge-
nehmigung im Veroffentlichungsblatt der Kommunalaufsichtsbehérde, soweit nicht in der
Verbandssatzung ein spaterer Zeitpunkt bestimmt ist.

Bei der Griindung einer GmbH treten noch folgende Griindungsvoraussetzungen hinzu:

. eine oder mehrere Personen missen als Gesellschafter zur Verfiigung stehen,
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. erforderlich ist ein Stammkapital von mindestens 25.000 Euro und

. die Griindung bedarf der notariellen Form, wobei der Gesellschaftsvertrag beurkun-

det wird. Darlber hinaus berat der Notar bei weiteren Rechtsfragen im Zusammenhang mit

der Gesellschaftsgriindung. Es fallen hier zusatzlich Notarkosten an.

Notarkosten werden des Weiteren bei jeder Anderung des Gesellschaftsvertrages fallig. Da-

her ist es sinnvoll, nur die wichtigsten grundlegenden Fragen der GmbH im Gesellschaftsver

trag zu regeln. Detaillierte Regelungen zu den Kompetenzen von Geschaftsfihrung und Auf-

sichtsrat sollten dagegen nach Moglichkeit in Form von Geschéaftsordnungen getroffen wer-

den, welche nicht der notariellen Form bedirfen.

Eigenbetrieb

AGR

Zweckverband

GmbH

Grindung durch
Gemeinderatsbe-
schluss und Eintrag
ins Handelsregister

Grindung durch
Gemeinderatsbe-
schluss und Eintrag
ins Handelsregister

Grindung durch
Gemeinderatsbe-
schluss, Vereinba-
rung Verbandssat-
zung in Verbands-
versammlung

komplexere Grin-
dungsvoraussetzun-
gen durch Mindest-
kapital und Notar

geringe Anforderun-
gen beim Grin-
dungsakt

geringe Anforderun-
gen beim Grin-
dungsakt

Genehmigung durch
Kommunalaufsichts-
behorde, Bekannt-
gabe im amtlichen
Veroffentlichungs-
blatt

aufwandiger notari-
eller Griindungsakt

(0)

6.3 Personalrechtliche Aspekte

Die Betrachtung der personalrechtlichen Aspekte ist eher von theoretischer oder allenfalls
prophylaktischer Natur. Die Gesellschaft soll als Projektgesellschaft Gber kein eigenes Perso-
nal verfiigen. Die notigen Personalkapazitaten sollen der Gesellschaft in der Planungs-, Bau-
und Inbetriebnahmephase sowie im laufenden Betrieb liber Geschaftsbesorgungsvertrage
zur Verfligung gestellt werden.

Die Gesellschaft soll von zwei Geschaftsfihrern gleichberechtigt gefihrt werden. Gegenwar-
tig ist beabsichtigt, diese als geringfligig Beschéftigte bei der Gesellschaft anzustellen. Streng
genommen brauchte es nicht einmal der Anstellung als geringfligig Beschaftigter, da die Ge-
schaftsfihrer die Gesellschaft im Nebenamt fliihren kdnnten.
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Sollte die Gesellschaft zu einem spadteren Zeitpunkt doch einmal eigenes Personal bendétigen,
ware folgendes zu beachten. Die Rechtsformen Eigenbetrieb, AGR und Zweckverband unter-
liegen als offentliche Korperschaften dem 6ffentlichen Dienstrecht. Gegebenenfalls konnen
auch Beamte eingestellt werden. In tariflicher Hinsicht unterliegen sie dem Tarifvertrag fir
den Offentlichen Dienst (TVSD).

Insoweit sind die Moglichkeiten bei einem Eigenbetrieb, der AGR und dem Zweckverband
mit ihrer Bindung an den TV6D eingeschrankt und wenig flexibel. Hier bietet die Rechtsform
der GmbH sehr viel flexiblere Formen der Gehaltsgestaltung. Wir weisen allerdings darauf
hin, dass auch Angestellte der Projektgesellschaft aus politischen Erwagungen haufig nach
Tarif bezahlt werden. In Frage kdme hier die Anwendung des AVEU, des Tarifvertrages der
Arbeitgebervereinigung energie- und versorgungswirtschaftlicher Unternehmen Ostdeutsch-
land.

Insoweit bleibt festzuhalten, dass unter personalrechtlichen Aspekten die Rechtsform der
GmbH aufgrund einer flexibleren Lohn- und Gehaltsgestaltung Vorteile gegeniiber den 6f-
fentlich-rechtlichen Organisationsformen aufweist. Wir empfehlen allerdings, dieses Kriteri-
um in der vorliegenden Analyse hinsichtlich einer Vorteilhaftigkeit einer bestimmten Rechts-
form niedrig zu gewichten und betrachten sie daher als neutral.

Eigenbetrieb AGR Zweckverband GmbH

Nachteile aufgrund
der tariflichen Bin-
dung

Nachteile aufgrund
der tariflichen Bin-
dung

Nachteile aufgrund
der tariflichen Bin-
dung

Vorteile aufgrund
flexiblerer Entloh-
nungssysteme

wenig flexibel

wenig flexibel

wenig flexibel

flexibel handhabbar

(o) (o) (o) (o)

6.4 Mitbestimmungsrechtliche Aspekte

Mitbestimmungsrechtliche Aspekte haben bei der Gesellschaft, deren einzige Beschiftigte
zwei geringfligig Beschaftigte Geschaftsfiihrer im Nebenamt sein sollen, praktisch keine Re-
levanz. Selbst wenn die Projektgesellschaft aus Griinden der Vertretung und Erreichbarkeit
vor Ort zu einem spateren Zeitpunkt ein oder zwei Beschaftigte haben sollte, ist dies mitbe-
stimmungsrechtlich zu vernachlassigen. Daher sei hier nur kur einige grundsatzliche Ausfih-
rungen gemacht.

In Hinsicht auf eine betriebliche Personalvertretung sind die Unterschiede zwischen der 6f-

fentlichen und der privatrechtlichen Rechtsform vergleichsweise gering. Die Rechte von Be-
triebsraten bei privatrechtlichen Kérperschaften und Personalrdten bei 6ffentlichen Kérper-
schaften sind ebenfalls grundsatzlich ahnlich.
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Fir die Rechtsformen Eigenbetrieb, A6R, Zweckverband und GmbH ist ab einer durchschnitt-
lichen Anzahl von flinf Beschaftigten, von denen wiederum drei wahlbar sein missen, ein

Personalrat bzw. ein Betriebsrat zu bilden.?

Was die Vertretung in den Aufsichtsorganen betrifft, so ist diese bei Eigenbetrieb, AGR° und
GmbH madglich, sofern bei der GmbH ein fakultativer Aufsichtsrat eingerichtet wurde.* Die
Rechtsform des Zweckverbandes sieht keine Vertretung in der Verbandsversammlung vor,

da diese nur aus Vertretern der Mitglieder besetzt wird. Wir empfehlen, dieses Kriterium

niedrig zu gewichten.

Eigenbetrieb

AGR

Zweckverband

GmbH

Bildung eines Perso-
nalrates ab funf
Mitarbeitern

Bildung eines Perso-
nalrates ab finf Mit-
arbeitern

Bildung eines Perso-
nalrates ab finf Mit-
arbeitern

Bildung eines Be-
triebsrates ab funf
Mitarbeitern moglich

Keine Vertretung
der Beschaftigten im
Betriebsausschuss
unter finf Mitarbei-
tern

Vertretung der Be-
schaftigten im Ver-
waltungsrat

Keine Vertretung der
Beschaftigten in der
Verbandsversamm-
lung

ein Beschaftigter
kann in den Auf-
sichtsrat gewahlt
werden (falls ein fa-
kultativer AR gebildet

werden sollte)

(o) (o) (o)

6.5 Haftungsrechtliche Aspekte

Grundsatzlich haften sowohl die GmbH als auch der Eigenbetrieb, die AG6R oder der Zweck-
verband mit ihrem gesamten Vermdgen fir ihre eigenen Verbindlichkeiten.

Dariber hinaus haftet beim Eigenbetrieb aufgrund dessen Nichtrechtsfahigkeit die Gemein-
de unbeschrankt. Bei der AGR haftet die Gemeinde im Rahmen ihrer Gewahrtragerhaftung,
d. h. die Gemeinde haftet unbeschrankt fir Verbindlichkeiten der AGR, soweit nicht Befriedi-
gung aus deren Vermogen zu erlangen ist. Bei mehreren Tragern der AGR haften diese Ge-
samtschuldnerisch, also auch fir die Schulden anderer Beteiligter (vgl. § 4 AnstG).

8 GemaR § 1 Landespersonalvertretungsgesetz Sachsen-Anhalt (PersVG LSA) werden in "...sonstigen Korperschaften, Anstalten und Stiftun-
gen des oOffentlichen Rechts... Personalvertretungen gebildet. Zu den Verwaltungen ... gehdren auch ... Eigenbetriebe." Zweckverbande
sind Kérperschaften 6ffentlichen Rechts. GemaR § 12 PersVG LSA sind diese allerdings nur in "...Dienststellen, die in der Regel mindestens
funf Wahlberechtigte beschaftigen, von denen drei wahlbar sind" zu wahlen. § 1 Betriebsverfassungsgesetz (BetrVG) regelt die Personal-
vertretung in privaten Rechtsformen.

® Bei den 6ffentlichen Rechtsformen Eigenbetrieb ist gemaR & 8 Abs. 2 EigBG LSA, bei der AGR gemaR § 5 Abs. 4 AnstG, die Vertretung min-
destens eines Beschéftigten im Betriebsausschuss bzw. im Verwaltungsrat vorgesehen. Bei Eigenbetrieben mit weniger als flinf Beschaf-
tigten kann auf einen Vertreter der Beschaftigten im Betriebsausschuss verzichtet werden. Die Hochstzahl der Beschéftigtenvertreter ist
jeweils auf ein Drittel der Gesamtanzahl der Vertreter in Betriebsausschuss bzw. Verwaltungsrat beschrankt.

10 Siehe zum fakultativen Aufsichtsrat Kapitel 6.2.1.
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Die Mitglieder eines Zweckverbandes haften ebenfalls fir die Verbindlichkeiten des Zweck-
verbandes unbegrenzt. Allerdings ist fir die Finanzierung von Zweckverbanden geregelt,
dass diese gemal} § 13 Abs. 1 des Gesetzes lGiber kommunale Gemeinschaftsarbeit (GKG-LSA)
"eine allgemeine Umlage (erheben), wenn die Ertrage einschliefllich der besonderen Umla-
gen die Aufwendungen nicht decken".

Bei der GmbH hingegen haftet ein Gesellschafter nur in Hohe seiner Stammeinlage.

Die Haftungsbeschrankung der GmbH stellt eindeutig einen Vorteil gegeniliber den 6ffentli-
chen Rechtsformen Eigenbetrieb, A6R und Zweckverband dar.

Eigenbetrieb AGR Zweckverband GmbH
unbeschrankte Haf- | unbeschrankte Haf- unbeschrankte Haf- | Haftungsbeschrankung
tung der Gemeinde | tung der Gemeinde tung der Gemeinde | der Gemeinde auf

im Rahmen der Ge- Stammeinlage
wahrtragerhaftung

0 0 0

6.6 Steuerliche Aspekte

Bei der Betrachtung der steuerrechtlichen Belastung ist zundchst eine unterschiedliche Be-
handlung der 6ffentlich rechtlichen (Eigenbetrieb, AGR, Zweckverband) und der privatrecht-
lichen Rechtsformen (GmbH) zu verzeichnen. Begriindet ist dies darin, dass Aktivitaten juris-
tischer Personen des 6ffentlichen Rechts grundsatzlich nicht der Besteuerung unterworfen
werden, weil der Staat sich nicht selbst besteuern soll. Ausnahmen hiervon beschéaftigen
derzeit jedoch zunehmend die Praxis und auch die Gerichte. Dies resultiert daraus, dass die
offentliche Hand sowohl umsatz- als auch ertragsteuerrechtlich grundsatzlich durch eine
Nichtbesteuerung keinen Wettbewerbsvorteil erhalten sollte, der einem privaten Anbieter
den Markteintritt erschweren kénnte. In der Praxis finden sich jedoch auf nahezu allen Steu-
errechtsgebieten unterschiedliche Behandlungen privater und 6ffentlicher Rechtsformen.
Nachfolgend wird der Vergleich der Rechtsformen getrennt fir die Ertragsteuern sowie die
Umsatz- und Grunderwerbsteuer durchgefiihrt.

6.6.1 Ertragsteuern

Die Ertragsteuern stellen den Oberbegriff fir die Einkommen-, Kérperschaft- und Gewerbe-
steuer dar. Hierbei liegt bei den zu betrachtenden Rechtsformen der Fokus auf der Gewerbe-
und Korperschaftssteuer, da die Einkommensteuer nur auf die Einkommen natirlicher Per-
sonen erhoben wird.
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Kapitalgesellschaften unterliegen immer der Gewerbesteuer, wohingegen Betriebe gewerb-
licher Art (BgA) von juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts gemaR § 2 Abs. 1 GewStDV
nur der Gewerbesteuerbelastung unterliegen, sofern Sie mit ihrer Tatigkeit eine Gewinner-
zielungsabsicht verfolgen. Hierzu gehoren auch die Absicht der Gewinnerzielung und die Be-
teiligung am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr (§ 15 Abs. 2 Satz 1 EStG). Der mit der Ge-
sellschaftsgriindung einhergehende Zweck fallt typischerweise unter die Gewinnerzielungs-
absicht und einer Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr, sodass von einem
Gewerbebetrieb und damit der Gewerbesteuerbelastung auszugehen ist.

Der Begriff des BgA, der ausschlieRlich eine steuerrechtliche Konstruktion darstellt, wird in
§ 4 KStG rechtlich statuiert. Ein BgA ist demnach anhand des Vorliegens der folgenden Vo-
raussetzungen definiert:

. Einrichtung von juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts,
. nachhaltige Tatigkeit,

. wirtschaftliche Betéatigung,

. Erzielung von Einnahmen,

. wirtschaftliche Heraushebung.

Die wirtschaftliche Betatigung einer Kérperschaft kann in Form einer gewerblichen, selbst-
standigen sowie land- und forstwirtschaftlichen Tatigkeit erfolgen. GemaR § 4 Abs. 3 KStG
fallen Betriebe, die der Versorgung der Bevélkerung mit Wasser, Gas, Elektrizitat oder War-
me, dem offentlichen Verkehr oder dem Hafenbetrieb dienen, in die Definition eines BgA.

Nach § 1 Abs. 1 Nr. 6 KStG werden bei den juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts die
Betriebe gewerblicher Art von der (unbeschrankten) Steuerpflicht erfasst. Damit sind die
Einklnfte aus einem BgA stets als Einkilinfte aus Gewerbebetrieb zu behandeln und unterlie-
gen somit auch der Kérperschaftsteuer.

Demgegeniiber ist die GmbH als Kapitalgesellschaft ebenfalls ertragssteuerpflichtig und un-
terliegt auf Ebene der Gesellschaft der Korperschaftsteuer, wobei die Gesellschafter die Ge-
winnausschiittungen (Dividenden) der Einkommensteuer unterwerfen miissen. Bei der Ver-
steuerung der Ausschittungen nach dem Einkommensteuergesetz auf Ebene der Gesell-
schafter wird der bereits erfolgten Belastung des Gewinns mit Korperschaftsteuer auf Ebene
der Kapitalgesellschaft allerdings steuerlich Rechnung getragen. Die Kapitalgesellschaft un-
terliegt kraft Rechtsform der Gewerbesteuer und auBerdem der Umsatzsteuer.

6.6.2 Umsatzsteuer

Die Umsatzbesteuerung der 6ffentlichen Hand ist im § 2 b UStG neu geregelt worden. Auch
wenn die einzelnen Kommunen hier optieren kénnen, bis zum Jahr 2020 weiterhin nach den
bisherigen Regeln behandelt zu werden, erscheint die Beurteilung der hier zu erérternden
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Projektgesellschaft und alternativer Rechtsformen anhand der Neuregelung sinnvoll, denn
die Laufzeit der Gesellschaft liegt zum Uberwiegenden Teil in der Zeit nach 2020. Die Neure-
gelung der Beurteilung der Unternehmereigenschaft lasst sich kurz zusammenfassen. Leis-
tungen, welche nach alter Regelung aufgrund der Definition als BgA unter die Umsatzsteuer-
pflicht fielen werden zukiinftig auch in den unternehmerischen Bereich des § 2 b UStG und
damit in die Umsatzsteuerpflicht fallen. Dies trifft flir den hier behandelten Sachverhalt zu.

Eine privatrechtliche Rechtsform ist bei entgeltlichen Leistungen immer Unternehmer und
erfahrt grundséatzlich eine Entlastung von der in Rechnung gestellten Umsatzsteuer durch
das Recht auf Vorsteuerabzug.

6.6.3 Grunderwerbsteuer

Die Frage der Belastung mit Grunderwerbssteuer wiederum stellt zunachst die Frage des
Vorhandenseins eines Vermoégensiibergangs vornan. Im Rahmen der vorliegenden Projekt-
skizze ist die Einlage des Grundstlicks durch die Gemeinde Barleben vorgesehen. Auf dem
Grundstiick mit einer GroBe von circa 500 gm und einem Wert von 80 EUR/gm soll im An-
schluss die Warmeanlage/das Heizhaus errichtet werden.

GemaR § 1 Grunderwerbsteuergesetz (GrEStG) unterliegt jegliche Form der Ubereignung ei-
nes Grundstiicks oder grundstlicksgleichen Rechts der Grunderwerbsteuer. Der Grunder-
werbsteuertarif betragt gemal § 11 GrEStG aktuell 3,5 % des Grundstiickwertes. Dieser kann
von jedem Bundesland individuell festgelegt werden und betragt in Sachsen-Anhalt 5,0 %. Zu
den grundstiicksgleichen Rechten zdhlt auch das Erbbaurecht.

Damit unterlige die Ubertragung des heutigen Grundstiicks von der Gemeinde Barleben auf
die zu griindende GmbH eindeutig der Grunderwerbsteuer. Unter Berlicksichtigung der ge-
nannten GroRe der Grundstiicks und dem entsprechenden gm-Preis wird von einer zu ent-
richtenden Grunderwerbssteuer in Hohe von 2.000 € ausgegangen.

Bei der Ubertragung des Grundstiicks aus dem Haushalt der Gemeinde auf einen Eigenbe-
trieb wiirde mangels der Rechtsfahigkeit des Eigenbetriebs jedoch im rechtlichen Sinne keine
Grundsticksiibereignung vorliegen und mithin auch keine Grunderwerbssteuer anfallen.

Bei der AGR und dem Zweckverband schlieBlich ist aufgrund der analog zur GmbH eigen-
standigen Rechtsfahigkeit grundsatzlich eine Grunderwerbsteuerpflicht gegeben. Zwar wird
in § 4 Ziffer 1 GrEStG in Hinblick auf juristische Personen des 6ffentlichen Rechts ein Aus-
nahmetatbestand kodifiziert. Dieser betrifft aber nur den Grundstiickstibergang aus Anlass
des Ubergangs von 6ffentlich-rechtlichen Aufgaben von der einen auf die andere juristische
Person des 6ffentlichen Rechts und postuliert, dass das Grundstiick nicht Gberwiegend ei-
nem Betrieb gewerblicher Art dient.

Grundsatzlich bestehen auch Maoglichkeiten zur Vermeidung der Grunderwerbsteuer. Diese
bedingen jedoch, dass das rechtliche Eigentum des Grundstiicks weiterhin bei der Gemeinde
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verbleibt. Da gemal’ der Projektskizze das Grundstiick jedoch zum Kapitalaufbau in die zu
griindende Gesellschaft eingebracht werden soll ist auch der Ubergang des juristischen Ei-

gentums notwendig.

Im Ergebnis muss festgehalten werden, dass der steuerliche Unterschied in der praktischen

Umsetzung des Vorhabens einzig bei der Grunderwerbsteuer besteht, jedoch im Umfang von

ca. 2.000 € vernachldssigbar ist.

Eigenbetrieb

AG6R

Zweckverband

GmbH

Ertragsteuern fallen
im Rahmen der
BgA-Definition an

Ertragsteuern fallen
im Rahmen der BgA-
Definition an

Ertragsteuern fallen
im Rahmen der
BgA-Definition an

Ertragsteuern fallen an

USt fiir Entgelte fal-
len im Rahmen der
BgA-Definition an

USt fiir Entgelte fal-
len im Rahmen der
BgA-Definition an

USt fir Entgelte fal-
len im Rahmen der
BgA-Definition an

USt fir Entgelte fallt
an

keine Grunder-
werbsteuer

Grunderwerbsteuer
fallt an bzw. nur auf-
wandig vermeidbar

Grunderwerbsteuer
fallt an bzw. nur
aufwandig ver-
meidbar

Grunderwerbsteuer
fallt an bzw. nur auf-
wandig vermeidbar

(o)

(o)

e

6.7 Wirtschaftlich-finanzielle Auswirkungen

Fir die Beurteilung der wirtschaftlich-finanziellen Auswirkungen wurde im Rahmen der Er-

stellung der Projektskizze zur Errichtung der Warmeversorgungsanlage auch ein Business-
plan tber 20 Jahre (2017 bis 2037) durch die Firma GETEC green energy AG erarbeitet. Die-
ser bildet die Grundlage fiir die Beurteilung der Entwicklung der Ertragssituation und die

wirtschaftlich-finanziellen Auswirkungen der Umsetzung des Vorhabens. Fiir diese Beurtei-

lung wurden mehrere Ausgestaltungsvarianten der Umsetzung in Form von Businessplanen

erarbeitet. Nachfolgend sind die Businessplanbestandteile zusammengefasst:

Variante 1: Nahwarmenetz fir 51 Einfamilienhauser inkl. entsprechende dezentrale Erzeu-

gungseinrichtung im Wohngebiet "Schinderwuhne Siid"; 100 % Anschluss,

Variante 2: Zu den 51 Einfamilienhausern werden weitere 10 Hauser (20 sind auf Privat-

grundstlicken innerhalb des B-Planes Wohngebiet ,,Schinderwuhne Sid“ geplant)

dazu genommen,

Variante 3: In 5 Jahren nach Erstinbetriebnahme der Versorgung Wohngebiet ,,Schinder-

wuhne Sud“ ist die Versorgung eines weiteren Wohngebietes (,,Schinderwuhne

Nord“) auf einem angrenzenden Gebiet im Norden geplant. In diesem Zuge kon-
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nen 3 Wohnbldcke mit je 12 Wohneinheiten (Gemeindeeigentum: 36 WE) direkt
neben dem neu entstehenden Wohngebiet mit angeschlossen werden. Die Hei-

zungen in den Wohnbldcken waren in diesem Zusammenhang zu erneuern. Die

Variante 3 stellt eine zusatzliche MaBnahme dar und macht ergénzende Investi-

tionen notwendig.

Der grundlegende Businessplan (Variante 1) geht davon aus, dass die Anzahl von 51 Einfami-
lienhdusern in dem Gebiet tatsachlich auch vollstandig an das Nahwarmenetz angeschlossen
werden. Somit wird vom Anschluss aller derzeit mindestens angedachten Nutzer ausgegan-
gen. Hierbei erfolgt fiir das Jahr 2018 die Annahme einer Anschlussleistung in Hohe von

20 %, in 2019 in Hohe von 60 % und ab dem Jahr 2020 in Hohe von 100 % also 51 Einfamili-
enhdusern.

Im Plan wird von einer Gesamtinvestition in die Anlagen (Blockheizkraftwerk inklusive Netz)
in Hohe von 665.000 € ausgegangen. Diesen Investitionskosten werden in der Planung
4.500 € Baukostenzuschuss je Anlage gegenlibergestellt. Die Leistungen wie Betriebsfiih-
rung, Wartung, Verwaltung werden dariiber hinaus als Leistungen externer Dritter darge-
stellt und mit einer entsprechenden jahrlichen Preissteigerung berticksichtigt. Demnach
fuhrt die zu griindende Gesellschaft keine operative Tatigkeit aus, sodass sich hieraus keine
Personalkosten, sondern Aufwendungen fiir fremdbezogene Leistungen ergeben. Die be-
ricksichtigten Aufwendungen ergeben sich ausschlieflich aus dem laufenden Betrieb der
Anlagen.

GemaR dem vorliegenden Businessplan ergibt sich somit unter Bericksichtigung der genann-
ten Eckwerte ein durchschnittliches jahrliches Ergebnis nach Steuern in Hohe von ca.

7.500 €. Das Ergebnis schwankt dabei zwischen -33.000 € im Jahr 2017, 30.000 € im Jahr
2018, in dem die ertragswirksame Auflosung der Zuschiisse abgebildet wird, bis ca. 15.000 €
zum Beispiel im Jahr 2023. Aus der Betrachtung der Variante 1 ergibt sich ein Mittelwert der
Verzinsung des eingesetzten Kapitals (ROCE)" vom (EBT)* in Hohe von 4,98 %. Das einge-
setzte Kapital verzinst sich somit mit durchschnittlich 4,98 %.

Die Finanzierung der Gesellschaft erfolgt durch eine Darlehensaufnahme in Hohe von
585.000 €. Demgegeniiber wird Eigenkapital durch die GETEC in Form von Planungsleistung
im Umfang von 40.000 € und die Einlage des Grundstlicks durch die Gemeinde Barleben im
Gegenwert von 40.000 € erbracht.

Durch die Erweiterung des Businessplanes ergibt sich in der Variante 2 der Anschluss von 61
Einfamilienhdausern. Um dies umzusetzen, ist jedoch anstatt der bisherigen Investitionssum-
me von 665.000 € (Variante 1) eine Gesamtinvestition in die Anlagen von 810.200 € notwen-
dig. Im Ergebnis der Umsetzung der Variante 2 ergibt sich ein durchschnittliches jahrliches

1 ROCE: Return on Capital Employed: Ergebnis auf das eingesetzte Kapital, Als eingesetztes Kapital wird beim ROCE lediglich langfristiges
Kapital betrachtet, bestehend aus Eigenkapital und langfristigem Fremdkapital. Als Ergebnis wird hier das EBT verwendet.
12 ; ) )
EBT: Earnings before Taxes: Ergebnis/Gewinn vor Steuern.
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Ergebnis nach Steuern in Hohe von ca. 11.900 €. Das Ergebnis schwankt dabei zwi-

schen -33.000 € im Jahr 2017, 41.000 € im Jahr 2018, in dem die ertragswirksame Auflésung
der Zuschiisse abgebildet wird, bis ca. 29.000 € zum Beispiel im Jahr 2029. Aus der Betrach-
tung der Variante 2 ergibt sich ein Mittelwert der Verzinsung des eingesetzten Kapitals
(ROCE) vom (EBT) in Hohe von 7,44 %. Das eingesetzte Kapital verzinst sich somit mit durch-
schnittlich 7,44 %.

In der separat zu betrachtenden Option der spateren Erweiterung des Wohngebietes
»,Schinderwuhne Sid“ durch die Erschlieung des anschlielenden Gebietes ,,Schinderwuhne
Nord“ (Variante 3) ergibt sich die Moglichkeit der weiteren dezentralen Versorgung von 49
Einfamilienhdusern sowie von 3 bestehenden Wohnbldcken im Eigentum der Gemeinde Bar-
leben. Hierflir werden zusatzliche Gesamtinvestitionen von 673.700 € kalkuliert. Aus dieser
nachtraglichen Erweiterung wiederum ergabe sich gemal} der aktuellen Kalkulation ein
durchschnittliches jahrliches Ergebnis nach Steuern in H6he von ca. 9.300 €. Das Ergebnis
schwankt hierbei zwischen -33.000 € und 33.000 €. Aus der Betrachtung der Variante 3
ergibt sich ein Mittelwert der Verzinsung des eingesetzten Kapitals (ROCE) vom (EBT) in H6-
he von 5,67 %.

Unabhadngig von dem konkreten Businessplan kdnnen die Rechtsformen der AR, des
Zweckverbandes und der GmbH bei Dritten Kredite aufnehmen, ohne damit den Haushalt
der Gemeinde zu belasten. Diese Rechtsformen sind demnach flexibler in der Fremdfinanzie-
rung als der Eigenbetrieb. Die Kreditaufnahmen des Eigenbetriebes wiirden im Haushalt der
Gemeinde erfolgen (vgl. hierzu Kapitel 6.8).

Hinsichtlich der Finanzierungskonditionen weist der Eigenbetrieb, der sich als Teil der Kom-
mune zu Kommunalkreditkonditionen finanzieren kann, einen leichten Vorteil auf. Fir die
AOR als 6ffentliche Korperschaft gelten vor dem Hintergrund von Anstaltslast und Gewahr-
tragerhaftung kommunalkreditdahnliche Konditionen. Diese sind auch fiir die Rechtsform des
Zweckverbandes anzunehmen. Bei einer GmbH hingegen kénnen kommunalkreditdahnliche
Konditionen unter Umstanden im Wege der Ausreichung einer Biirgschaft der Gemeinde er-
zielt werden.

Die Gesellschafterstellung der Gemeinde allein hat auf die Konditionsgestaltung einen gerin-
geren Einfluss. Die Kreditkonditionen sind dann von der Risikoeinschadtzung des ausreichen-
den Kreditinstitutes abhingig. Insofern erfolgt hier auch noch eine Uberpriifung der Wirt-
schaftlichkeit der Investition durch einen renditeorientierten und risikobewussten Dritten,
der nur bereit sein wird, die entsprechenden Mittel auszureichen, wenn deren sinnvoller
Einsatz garantiert ist.

Gelingt es der GmbH im Zusammenwirken mit der Gemeinde dennoch Kommunalkreditkon-
ditionen auszuhandeln, so ergibt sich kein finanzieller Nachteil. Da aber nicht per se davon
ausgegangen werden kann, steht dem Vorteil der haushaltsneutralen Finanzierung von In-
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vestitionsmalBnahmen gegebenenfalls ein finanzieller Nachteil bei den Kreditkonditionen ge-
genuber.

Der Vorteil des Eigenbetriebs in wirtschaftlicher Hinsicht liegt in dem bereits erlauterten
Nichtanfallen der Grunderwerbsteuer (vgl. hierzu Kapitel 6.6.3). Daneben sind auch noch die
Notarkosten bei Griindung zu nennen (vgl. hierzu Kapitel 6.2.5). Die ertragssteuerlichen Fra-
gen und diesbezlglichen Unterschiede kdnnen hier vernachldssigt werden, da sie wie erldu-
tert aufgrund der gegebenen Gewinnerzielungsabsicht zu einer Gleichbehandlung der be-
trachteten Rechtsformen fiihrt (vgl. hierzu Kapitel 6.6.1).

Hinsichtlich der Rechnungslegungsvorschriften gelten fir alle vier Rechtsformen aufgrund
der kommunalrechtlichen Vorgaben in § 133 KVG LSA grundsatzlich die gleichen Vorschrif-
ten. Hinsichtlich Bilanz und Gewinn- und Verlustrechnung des Eigenbetriebs sind gleichwohl
die eigenen Formulare gemald §§ 7 und 8 EigVO LSA zu beachten.

Fir die Beurteilung der Planung muss dariiber hinaus berticksichtigt werden, dass die Griin-
dungskosten nicht im Businessplan abgebildet sind und separat zu bericksichtigen sind (sie-
he 6.2.5).

Grundsatzlich ist bei der Analyse der vorliegenden Businessplanung Nachfolgendes festzu-
stellen. Die Beurteilung der wirtschaftlich-finanziellen Auswirkungen ist von der Rechtsform
nur im Zusammenhang mit der steuerlichen Wirkung sowie der gegebenenfalls verschiede-
nen Kreditkonditionen unterschiedlich (siehe hierzu Kapitel 6.6). Alle weiteren Aspekte der
vorliegenden Planung sind von der Rechtsform unabhéangig, da sie sich auf die operative Um-
setzung des Vorhabens konzentrieren.

Ebenso unabhangig von der Wahl der Rechtsform ist unter Berticksichtigung der bereits dar-
gestellten Eckwerte der Planung festzuhalten, dass bei einem kumulierten Bilanzgewinn fiir
den Zeitraum von 20 Jahren in Hohe von ca. 158.000 € bei der Variante 1 oder auch ca.
250.000 € bei der Variante 2 jedwede Anderung an den Planungsprimissen zu einer entspre-
chenden Verschlechterung oder auch negativen Entwicklung der Wirtschaftlichkeit des Vor-
habens fihren kann. Insoweit sollte unter Berlicksichtigung der Wirtschaftlichkeit die Varian-
te 2 die Vorzugsvariante fiir die Umsetzung darstellen. Dartiber hinaus fihren jedoch insbe-
sondere die volatilen Preisentwicklungen am Strommarkt und auch die derzeit schwer einzu-
schatzende Stabilitat in der Energiepolitik zu einem entsprechenden Risiko fiir die Planung.
Unter Berlicksichtigung dieser Risiken wiirden wir eine geplanten Mindestwert des ROCE in
Hbhe von 6 % empfehlen.

Demgegeniiber wurde jedoch auch noch nicht die Méglichkeit der Einbeziehung von Foér-
dermitteln im Rahmen des Klimaschutzprogrammes 2020 des Landes Sachsen-Anhalt be-
riicksichtigt, wodurch sich gegebenenfalls die Wirtschaftlichkeit der Umsetzung verbessern
lassen kdnnte.
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Zwar besteht auch die Moglichkeit die volatilen Entwicklungen der Preise und des Marktes in
Form der Anpassung der Preise auf die Nutzer umzulegen, jedoch wiirde dies im Anschluss
auch mit dem Risiko der Abnahme der Nutzer einhergehen, was die wirtschaftliche Umset-
zung des Gesamtvorhabens sowie die potentielle Erweiterung des Geschaftsmodells er-
schwert.

Mogliche weitere Versorgungsoptionen fiir die zu griindenden Gesellschaft ergeben sich
zum Beispiel in:

=  der zusatzliche Warmeversorgung des Hotel Sachsen-Anhalt in ca. 150 m Entfernung
vom Wohngebiet "Schinderwuhne Siid" mit einem Warmebedarf ca. 357.000 kWh im
Jahr (Wert aus 2015),

= dem Anschluss von 30 Wohneinheiten im Kornblumenweg (6stlich in ca. 250 m Entfer-
nung vom Wohngebiet ,Schinderwuhne Siid“ — miindliche Interessenbekundung der
verantwortlichen Simchen Immobilien Verwaltungs GmbH wurde abgegeben),

. oder der moglichen weitere Medienversorgung (Strom, DSL) der Wohngebiete.

Die Wirtschaftlichkeit dieser Erweiterungsoptionen wurde jedoch bislang nicht weiter unter-
sucht, sodass keine Beurteilung der wirtschaftlichen Auswirkungen auf den Businessplan
vorgenommen werden kann. Die moéglichen Erweiterungen missen im Rahmen der Planung
auf ihre Wirtschaftlichkeit sowie die hierin enthaltenen Risiken untersucht werden.

Eigenbetrieb AGR Zweckverband GmbH

Risiko der Wirtschaftlichkeit des Vorhabens besteht tiber alle Rechtsformen einheitlich und
ist abhdngig von der konkreten Umsetzung

Risiko tragt die
Kommune alleine

Risiko tragt die
Kommune als An-
staltslast alleine

Risiko wirden bei-
de Partner tragen

Risiko tragen beide
Partner gleichermalien

Unflexiblere Finan-
zierung

Flexiblere Finanzie-
rung moglich

Flexiblere Finanzie-
rung moglich

Flexiblere Finanzie-
rung moglich

Kommunalkredit-
konditionen
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6.8 Auswirkungen auf den Haushalt

Alle vier Rechtsformen werden im Haushalt der Gemeinde netto abgebildet, d. h. in Form
der gegebenenfalls zu gewdhrenden Kapitalausstattung, in Form von tiber den Haushalt zu
leitenden Investitionszuschissen oder auch gegebenenfalls notwendige Betriebskostenzu-
schiissen. Die Errichtung der Gesellschaft soll durch die Gemeinde Barleben zum einen durch
die Einlage des Grundstiicks (Wert: 40.000 €) fur die Errichtung der Warmeanlage/des Heiz-
hauses sowie in Form einer Bareinlage in Hohe von 7.805 € erfolgen. Darliber hinaus sind im
Rahmen der Griindung keine weiteren Mittelzuwendungen geplant. Demgegeniiber wird
durch die Gewinnerzielungsabsicht in der Zukunft eine laufende Gewinnausschittung erwar-

tet, welche entsprechend als Ertrag und Einzahlung im Haushalt zu verbuchen waren.

Eigenbetrieb

AGR

Zweckverband

GmbH

Betriebs- und Inves-
titionszuschiisse im
Haushalt der Ge-
meinde

Betriebs- und Inves-
titionszuschiisse im
Haushalt der Ge-
meinde

Betriebs- und Inves-
titionszuschiisse im
Haushalt der Ge-
meinde

Betriebs- und Inves-
titionszuschiisse im
Haushalt der Ge-
meinde

Investitionsfinanzie-
rung im Haushalt der
Gemeinde

Investitionsfinanzie-
rung nicht im Haus-
halt der Gemeinde

Investitionsfinanzie-
rung nicht im Haus-
halt der Gemeinde

Investitionsfinanzie-
rung nicht im Haus-
halt der Gemeinde

Gewinnausschittung
als Ertrag und Ein-
zahlung

Gewinnausschittung
als Ertrag und Ein-
zahlung

Gewinnausschittung
als Ertrag und Ein-
zahlung

Gewinnausschittung
als Ertrag und Ein-
zahlung

(o)

(0)

(0)

Bei einem Eigenbetrieb ist schlieBlich noch zu beachten, dass die Kredite, die zur Finanzie-

rung der Investitionen benétigt werden, ebenfalls tiber den Haushalt der Gemeinde bean-

tragt werden miussten.

6.9 Auswirkungen auf die Entgeltgestaltung

Bei der zu errichtenden Gesellschaft fir die Warmeversorgung in Barleben "Schinderwuhne

Sid" bestehen die Entgelte aus dem Grundpreis und dem Arbeitspreis fiir das Warmeer-

zeugnis. Dabei beruht die Preisgestaltung auf einer internen Kostenkalkulation und hangt

dariiber hinaus gemaR der vorliegenden Projektskizze und dem zugehdrigen Businessplan

auch von der Férderung der KWK-Anlage und dem Strompreis fir den Eigenstromverbrauch
der Anlage ab. Dabei spielen neben den Kostenstrukturen der Anlage auch energiepolitische
Rahmenbedingungen eine Rolle bei der Preisgestaltung.
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GroBter Einflussfaktor auf die Preisgestaltung sind die durchzufiihrenden Investitionen im
Rahmen der Errichtung der Warmeerzeugungsanlagen. Fur alle vier Rechtsformen gelten
hinsichtlich der durchzufiihrenden Investitionen die gleichen Rahmenbedingungen. Die In-
vestitionen verursachen zum einen zusatzliche Finanzierungskosten, welche die Notwendig-
keit einer Refinanzierung durch die Grund- und Arbeitspreise bedingen. Andererseits dienen
gegebenenfalls hohere Investitionskosten fir eine groRere Effizienz des Systems und fihren
im Umkehrschluss zu geringerem Energieverbrauch.

Grundsatzlich erfolgt im Rahmen der Warmepreisgestaltung die Orientierung an derzeitigen
alternativen Warmequellen (z.B. individuelle Errichtung einer Gasheizung durch den Nutzer)
mit dem Ziel, langfristig planbare und attraktive Preise sowie die Versorgungssicherheit si-
cherzustellen.

Die Entgelte (Grundpreis und Arbeitspreis) unterliegen unabhéngig von der Rechtsform der
Umsatzsteuer (siehe hierzu 6.6.2).

Eigenbetrieb

AGR

Zweckverband

GmbH

In Hoheit der Ge-
meinde

Prinzipiell eigenver-
antwortlich aber per
Weisung an Ge-
meinde gebunden

In Hoheit der Ge-
meinde

GmbH eigenverant-
wortlich

Héhe unabhangig
von der Rechtsform

Hohe unabhangig
von der Rechtsform

Hbhe unabhangig
von der Rechtsform

Hbhe unabhangig
von der Rechtsform

(o)

(o)

(o)

(o)

7 Zusammenfassende Empfehlung

Unter Abwagung samtlicher hier untersuchter Kriterien empfehlen wir die Rechtsform der

GmbH als glinstigste Organisationsform fiir die Betreibung der Projektgesellschaft gemal

der vorliegenden Projektskizze.

Folgende als besonders wichtig angesehene Kriterien flhrten zu der Empfehlung:

. Das wirtschaftlich sinnvolle Modell der angestrebten Offentlich-Privaten-Partnerschaft

lasst sich streng genommen nur in der GmbH umsetzen.

. Die Freiheit bei der Gestaltung der Zustimmungserfordernisse der Gremien bei der

GmbH erlaubt es, die Interessen der Gemeinde zu wahren und der Gesellschaft den-

noch so viel Flexibilitdt im operativen Geschaft zu ermoglichen, wie fiir die Realisierung

des Konzeptes notwendig ist.

bbvl — Analyse gemaR § 135 KVG LSA Uber die Vor- und Nachteile einer éffentlichen und privatrechtlichen Organisationsform

Seite 36



bbvl_ !

. Ertragssteuerlich sind alle vier Rechtsformen neutral zu beurteilen. Einzig bei der
Grunderwerbssteuer hat die Rechtsform des Eigenbetriebes geringfligige Vorteile.

. Hinsichtlich der haftungsrechtlichen Aspekte weist die GmbH als einzige Rechtsform die
Moglichkeit der Beschrankung der Haftung durch die Gemeinde auf.

. Die zukiinftige Beteiligung Dritter ist ebenfalls leichter bei einer GmbH moglich als bei
den anderen Rechtsformen.

Auch wenn diese Aspekte der grofBeren operativen Flexibilitdt nur sehr schwer in Form von
wirtschaftlichen Auswirkungen dargestellt werden kdnnen, sind wir der Auffassung, dass auf
mittelfristige Sicht diese Aspekte den einmaligen wirtschaftlichen Vorteil des Eigenbetriebs
in Hinblick auf die Grunderwerbsteuer mehr als aufwiegen.

Darliber hinaus missen wir unter Bericksichtigung der tatsachlichen Planung darauf hinwei-
sen, dass die Risiken, welche mit der Umsetzung des Vorhabens einhergehen, unabhangig
von der Rechtsformwahl bestehen. Sowohl die vollstandige Erfillung der Anschlussleistung
in dem Wohngebiet als auch die unterstellte Stabilitdt der energiepolitischen Rahmenbedin-
gungen sind mit einem hohen Risiko verbunden. Dieses Risiko kann unabhangig von der
Rechtsformwahl schnell zur Verdanderung der Beurteilung der Wirtschaftlichkeit fiihren.

Aus diesem Grund sollte es von der Gemeinde Barleben aus Haftungsgesichtspunkten in Er-
wagung gezogen werden, die Beteiligung an der Projektgesellschaft von der Barlebener
Grundsticksentwicklungs- und Verwertungsgesellschaft mbH halten zu lassen. Der Unter-
nehmenszweck der Projektgesellschaft steht in unmittelbarem inhaltlichen Zusammenhang
mit deren beabsichtigten Grundstiicksgeschaften. Da die Barlebener Grundstiicksentwick-
lungs- und Verwertungsgesellschaft mbH "...als untergeordnete Nebenaktivitdten alle Ge-
schéfte betreiben (darf), die den Gesellschaftszweck unmittelbar oder mittelbar zu dienen
geeignet sind" sollte allerdings geprift werden ob der Gesellschaftszweck gegebenenfalls
anzupassen ist.
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Die Ergebnisse der Analyse der Rechtsformen sind in der nachfolgenden Ubersicht zusam-
mengefasst.

Rechtsformen tfé%ﬁgia AOR Zweckverband GmbH

Vergleichskriterien

Kontroll- und Steue-
rungsmoglichkeiten

Gremienbesetzung

Beteiligung Dritter, Griin-
dung von Tochtergesell-
schaften

Vergaberechtliche
Aspekte

Organisatorische Aspekte

Grindungskosten

Personalrechtliche Aspekte

Mitbestimmungsrechtliche
Aspekte

Haftungsrechtliche Aspekte

Steuerrechtliche Aspekte

Wirtschaftlich-finanzielle
Auswirkungen

Auswirkungen auf den Haushalt

Auswirkungen auf die
Entgeltgestaltung
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8 Anlagen

Anlage 1: Gegenuberstellung der grundlegenden Wesensmerkmale der vier Rechtsfor-
men

Anlage 2: Projektskizze - Errichtung einer zentralen Warmeversorgungsanlage mit

Warmetrasse fir das geplante Neubaugebiet ,Schinderwuhne Siid“ in der
Gemeinde Barleben und Businessplan
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Anlage 1:

Eigenbetrieb

A6R

Zweckverband

GmbH

Rechtsfahig-
keit

nicht rechtsfahiges
offentliches Unter-
nehmen

Juristische Person
des 6ffentlichen
Rechts

Juristische Person
des o6ffentlichen
Rechts

Juristische Person
des privaten Rechts

Stammbkapital, das
in der Satzung fest-

durch Umlagen

Kommunale organisatorisch und | Haushalts- und Haushalts- und Haushalts- und
Anbindung wirtschaftlich un- vermogensseitige vermogensseitige vermogensseitige
selbststandig Trennung des Ge- Trennung des Ge- Trennung des Ge-
Sondervermdgen meinde- und Ge- meinde- und Ge- meinde- und Ge-
der Gemeinde sellschaftsvermo- sellschaftsvermo- sellschaftsvermo-
gens gens gens
Griindung Beschluss des Ge- Beschluss des Ge- Beschluss des Ge- Beschluss des Ge-
meinderates meinderates meinderates meinderates
Anmeldung zum Anmeldung zum Genehmigung der Anzeige bei der
Handelsregister Handelsregister Verbandssatzung Rechtsaufsicht
durch Kommu- Grindungskosten
nalaufsicht (z. B. Notar, Han-
Bekanntgabe im delsregistereintra-
amtlichen Verof- gung, GrESt bei
fentlichungsblatt Grundstiickstber-
tragung)
Eigenkapital- Angemessene Aus- | Angemessene Aus- | Angemessene Aus- | Stammkapital
ausstattung stattung mit stattung stattung finanziert mind. 25.000,00 €

derat gewahlt
Informationspflich-
ten gegeniiber Blir-
germeister und
Kammerer
eingeschrankte
Selbststandigkeit
Blirgermeister:
starke Stellung
(weisungsbefugt)
Gemeinderat:

kunfts- und Ein-
sichtsrechte des
Gesellschafters
alleinige, uneinge-
schrankte Vertre-
tungsmacht nach
auBen

flexible, unabhan-
gige Wirtschafts-
flihrung
Burgermeister:

Besteht aus je ei-
nem Vertreter (mit
je einer Stimme)
der Verbandsmit-
glieder
Verbandsgeschafts-
fUhrer:

Mit Dienstvertrag
oder beamtet, ist
Vertreter und leitet
die Verwaltung

zuhalten ist

Rechnungsle- Doppelte Buchfiih- | Doppelte Buchfiih- | Doppelte Buchfiih- | Doppelte Buchfiih-

gung rung rung rung rung

Haftung Gemeinde haftet Gemeinde haftet Gemeinde haftet beschrankt mit
unbeschrankt unbeschrankt als unbeschrankt dem Gesellschafts-

Gewadhrtrager vermogen

Organe Betriebsleitung Vorstand Verbandsversamm- | Geschéftsfiihrung
(fakult.) Verwaltungsrat lung Gesellschafterver-
Betriebsausschuss Gemeinderat Verbandsgeschafts- | sammlung
(fakultativ) Blirgermeister fUhrer Aufsichtsrat (unter
Gemeinderat Personalrat 500 AN fakultativ)
Blrgermeister Betriebsrat (auf
Personalrat Antrag der Mitar-

beiter)

Betriebsleitung: Vorstand: Verbandsversamm- | Geschéftsfiihrung:
wird vom Gemein- | weitgehende Aus- lung: weitgehende Aus-

kunfts- und Ein-
sichtsrechte der
Gesellschafter
alleinige, uneinge-
schrankte Vertre-
tungsmacht
flexible, unabhan-
gige Wirtschafts-
flihrung

Birgermeister:
starke Stellung
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Eigenbetrieb

AG6R

Zweckverband

GmbH

entscheidet in allen
Angelegenheiten,
die nicht in den
Entscheidungsbe-
fugnissen des Be-
triebsleiters oder
Blrgermeisters
liegen

kann Entschei-
dungsbefugnisse an
Betriebsausschuss

starke Stellung
(weisungsbefugt
bei entspr. Sat-
zungsregelung)
Gemeinderat:

im Innenverhaltnis
Weisungsrecht ge-
genlber dem Vor-
stand

Moglichkeit der
direkten Einfluss-

sowie laufende
Geschéfte
Gemeinderat:
Vertreter einer
kommunalen Ge-
bietskorperschaft
ist an die Beschlis-
se des ihn entsen-
denden Verbands-
mitgliedes gebun-
den

(weisungsbefugt)
Gemeinderat:

im Innenverhaltnis
Weisungsrecht ge-
genlber dem Ge-
sellschafter
Moglichkeit der
direkten Einfluss-
nahme deutlich
geringer

delegieren nahme deutlich
geringer
Personal Besoldung nach Besoldung nach Vertreter der Ver- Tarifvertrage,
offentlich rechtli- offentlich rechtli- bandsmitglieder dadurch groRere
cher Ordnung cher Ordnung sind ehrenamtlich Flexibilitat (bei
sehr begrenzte sehr begrenzte tatig und erhalten Uberfiihrung vom
Moglichkeit zu leis- | Moglichkeit zu leis- | Auslagenersatz und | Eigenbetrieb zur
tungsbezogenen tungsbezogenen Aufwandsentscha- GmbH jedoch star-
Anreizsystemen Anreizsystemen digung; ke Schutzklauseln)
Besoldung des Ver- | Moglichkeit zu leis-
bandsgeschaftsfiih- | tungsbezogenen
rers gemal § 2 Anreizsystemen
KomBesVO LSA
Beteiligung Nicht moglich generell moglich, Zwingend, da min- generell moglich
Dritter aber ausschlieBlich | destens zwei Mit-
offentliche Partner | glieder erforderlich,
private Mitglieder
moglich, kommuna-
le Mitglieder mis-
sen die Mehrheit
bilden
Fremdkapital- | nur mit Genehmi- generell moglich generell moglich generell moglich
aufnahme gung der Kommu-
ne, Festsetzung in
der Haushaltssat-
zung des jeweiligen
Haushaltsjahres
Tochtergriin- nicht moglich Ja, wenn in Unter- Ja, wenn in Ver- keine Beschran-
dung nehmenssatzung bandssatzung vor- kung
vorgesehen gesehen

Vergabepflicht

in vollem Umfang
vergabepflichtig

in vollem Umfang
vergabepflichtig

in vollem Umfang
vergabepflichtig

in Abhangigkeit
vom Unterneh-
menszweck verga-
bepflichtig

Wirtschaftli-
ches Handeln

nur stark einge-
schranktes selbst-
standiges unter-
nehmerisches Han-
deln moglich

selbststandiges und
unternehmerisches
Handeln moglich

selbststandiges und
unternehmerisches
Handeln maoglich

selbststandiges und
unternehmerisches
Handeln moglich
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LEIDENSCHAFTLICH KOMMUNAL
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