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Editorial

Wichtige Gestaltungsfragen im Zusammenhang
mit der Mehrerlésabschépfung bei Gas- und
Stromversorgern sowie die Anforderungen im
Rahmen der Inanspruchnahme von Ausgleichs-
leistungen in der Verkehrswirtschaft sind die zen-
tralen Schwerpunkte der Berichterstattung in dieser
PKF themen-Ausgabe. So sollten die Verantwort-
lichen in der Versorgungswirtschaft — sofern noch
nicht geschehen — das u.E. recht attraktive Ange-
bot der Bundesnetzagentur priifen, Uber einen pau-
schalen Abschlag sonst entstehende Berechnungs-
aufwendungen groBeren Umfangs zu vermeiden.
Ein ebenfalls aufwendiges Verfahren ist das der
Ertragswertermittlung von Teilnetzen — unser zweiter
Beitrag erlautert Ihnen, wie dies trotz aller Schwie-
rigkeiten aber letztlich doch gelingen kann. Ohne
eine detaillierte Betrachtung aller in die Berechnung
einflieBenden Daten wird es aber nicht gehen.

Hohe Anforderungen an die mit der Informations-
verarbeitung betrauten Mitarbeiter des Rechnungs-
wesens bringt auch die Inanspruchnahme von
Ausgleichsleistungen im Rahmen der Verkehrswirt-
schaft mit sich, denn differenzierte Auswertungen
in der Buchhaltung sind nétig, um auf dem EuGH-
Prifstand bestehen zu kdnnen — lesen Sie mehr
dazu auf S. 7.

Nach steuerlichen Einzelfragen und der Ana-
lyse einer EuGH-Entscheidung Uber vergabefreie
Inhouse-Geschéfte greift der letzte Beitrag in die-
sem Heft wiederum ein Fihrungsthema auf: Ob
die Bezlige der Leitungs- und Aufsichtsorgane
aufgrund gesetzlicher Verpflichtung demnéachst
offengelegt werden mussen, ist eine noch nicht
entschiedene, aber sicher Spannung(en) fir 2010
versprechende Frage.

Eine informative Lektire, schéne Festtage und
Alles Gute fuir 2010 wiinscht lhnen

lhr Team von PKF
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Versorgungswirtschaft

Das vereinfachte Verfahren zur
Mehrerl6sabschopfung

Ein attraktives Angebot der Bundesnetz-
agentur?

Die Bundesnetzagentur (BNetzA) bietet ein verein-
fachtes Verfahren an, bei dem alle bestehenden
Unsicherheiten durch eine pauschalen Abschlag von
einem Drittel abgegolten werden. Es diirfte fiir viele
Versorger ratsam sein, dieses Angebot zu nutzen.

1. Hintergrund: BGH-Rechtsprechung

Mit Beschluss vom 14.8.2008 (Az.: KVR 39/07) hat der
Bundesgerichtshof (BGH) entschieden, dass Mehrerldse,
die ein Netzbetreiber dadurch erzielt hat, dass er bis zur
erstmaligen Genehmigung kostenbasierter Netznutzungs-
entgelte in der Strom- und Gasversorgung seine urspriing-
lichen Entgelte beibehalten hat, periodenibergreifend
auszugleichen sind. Schon friih haben die Regulierungs-
behoérden die konsequente Umsetzung der sog. Mehrer-
I6sabschépfung (MEA) angekiindigt. Demgegentber blieb
die Frage der konkreten Ausgestaltung lange Zeit offen.

2. Das Angebot der BNetzA

Im Oktober 2009 haben alle Stromnetzbetreiber im Zustén-
digkeitsbereich der BNetzA ein Schreiben erhalten, in dem
ein sog. ,vereinfachtes Verfahren® zur Abwicklung der MEA
angeboten wird. Auf die ermittelten Mehrerlése inkl. einer
Verzinsung wird dabei ein pauschaler Abschlag von einem
Drittel vorgenommen, mit dem sé&mtliche Unsicherheiten
pauschal abgedeckt sein sollen. Damit bleibt die BNetzA
hinter der Praxis der Landesregulierungsbehdérden, die z. B.
in Bayern einen hélftigen Abschlag anbieten, zurlck.

Die Teilnahme am vereinfachten Verfahren ist mit einem
unbedingten und vorbehaltlosen Rechtsmittelverzicht
verbunden. Allerdings kdénnen sich die Netzbetreiber Uber
die Dauer des Abschoépfungszeitraums — zwischen ein
und neun Jahren beginnend mit dem Jahr 2010 — frei ent-
scheiden.

3. Bilanzielle Konsequenzen

Zum 31.12.2008 war eine Ruickstellung fir ungewisse Ver-
bindlichkeiten gem. § 249 Abs. 1 Satz 1 HGB zu bilden.
Dabei waren die Mehrerl6se in voller Hohe zurlickzustellen.
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Soweit die gesellschaftsrechtliche Entflechtung erst spater
umgesetzt wurde, waren die Rickstellungen bei den dama-
ligen Netzbetreibern zu bilden, da diese die Mehrerl6se tat-
séchlich vereinnahmt hatten.

Mit der Annahme des vereinfachten Verfahrens hat der
heutige Netzbetreiberim Jahresabschlusszum 31.12.2009
eine Rulckstellung in H6he des festgestellten Betrags zu
passivieren. Steht dem heutigen Netzbetreiber das Recht
zu, einen Ruckgriffsanspruch gegen den damaligen Netz-
betreiber geltend zu machen, ist dieser zu aktivieren. Ob
der Vorgang insgesamt ergebnisneutral ist, hangt vom
Umfang des Ruckgriffsrechts ab.

Auch in den Féllen, in denen Netzbetreiber noch kein Ein-
vernehmen mit der zusténdigen Regulierungsbehdrde
erzielt haben, ist die Bilanzierung der MEA zum 31.12.2009
zu Uberprifen. Dabei dirfte es nicht zu beanstanden sein,
wenn die Héhe der Ruickstellung auf den Betrag lautet,
der im Rahmen eines vereinfachten Verfahrens analog zur
Vorgehensweise der BNetzA zu erwarten wére.

Fur die Geschéaftsjahre 2010 ff. mindert der heutige Netz-
betreiber seine Erldsobergrenze entsprechend der von
der BNetzA festgestellten jéhrlichen Annuitat, die neben
den Mehrerlésen deren Verzinsung in der Rickzahlungs-
phase berlUcksichtigt. Die Annuitdt muss in einen Zins-
und einen Tilgungsanteil zerlegt werden. Nur in Hohe
des Tilgungsanteils ist die Ruckstellung in Anspruch zu
nehmen und gegen die Erlésminderung zu buchen.

Hinweis: Fur integrierte Versorgungsunternehmen
stellen sich die aufgeworfenen Fragen insbesondere
hinsichtlich der rechtlichen Ausgestaltung der Rick-
erstattungsansprtiche nicht. Die zum 31.12.2008
gebildete und der Sparte ,Netzbetrieb“ zugeordnete
Ruckstellung wird jedoch neu zu bewerten sein.

4, Fazit

Mit dem vereinfachten Verfahren hat die BNetzA einen
fur die betroffenen Netzbetreiber Uberwiegend akzep-
tablen Weg zur schnellen Erledigung der Mehrerl6s-
abschopfung angeboten. Wéahrend die Mehrerldse Uber
den Umweg reduzierter Netznutzungsentgelte bei der
Mehrzahl der Sondervertragskunden auch tatsachlich
ankommen, bleibt dies fir die Masse der Haushalts-
kunden eine offene Frage.

Wirtschaftsprifung &
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Ertragswertermittiung von
Teilnetzen
Schwierige, aber I6sbare Probleme

Bei einer objektivierten Ertragsbewertung sind nicht
nur eine angemessene Verzinsung der Substanz, son-
dern auch die weiteren Gewinnchancen aus dem Netz-
betrieb zu beriicksichtigen. Unverzichtbar ist dabei
die differenzierte Betrachtung aller Eingangsdaten.

1. Einfihrung: Ermittlung von Einzahlungsiiber-
schiissen als komplexe Aufgabe

Auslaufende Konzessionsvertrdge und die Suche nach
(neuen) Partnern fir die sichere Versorgung riicken die
Bewertung von Teilnetzen in den Fokus der Entschei-
dungsfindung. Der Wert der Substanz (= Sachzeitwert)
ist noch recht einfach Uber Leitungslangen, spezifische
Preise und Annahmen zur Altersstruktur ermittelbar.
Die Ableitung von Einzahlungsiberschissen fir einen
Zukunftserfolgswert (= Ertragswert) stellt im regulierten
Umfeld jedoch eine komplexe Aufgabe dar.

Hinweis: Wahrend der Sachzeitwert in den End-
schaftsbestimmungen einer Vielzahl von Konzes-
sionsvertragen als Kaufpreis bei einer Netziibbernahme
festgelegt wurde, wird mit Verweis auf die Rechtspre-
chung des BGH (,,Kaufering-Urteil“) der Ertragswert
als KorrekturgréBe diskutiert, soweit dieser Ertrags-
wert splrbar unter dem Sachzeitwert liegt.

Das Teilnetz der Kommune muss aus dem gesamten Netz-
gebiet des bisherigen Netzbetreibers herausgeldst werden.
Im Rahmen der aufzustellenden Planungsrechnung sind
fur dieses Teilnetz sdmtliche Ertrdge und Aufwendungen
ohne etwaige Kosten der Netzeinbindung zu planen. Eine
~Abklrzung“ der Ertragswertermittlung durch Bezugnahme
auf die sog. kalkulatorischen Restwerte des Teilnetzes, die
eine regulatorisch zugestandene Eigenkapitalverzinsung
ermdglichen, wirde dabei zu kurz greifen.

2. Ubergang eines Erlésanteils
Die Anreizregulierungsverordnung sieht in § 26 beim
Ubergang eines Teilnetzes auf einen anderen Netzbetrei-
ber ein gemeinsames Antragsverfahren beider Beteiligter
vor. Hierbei sind die jeweiligen Erldsanteile

bezogen auf das Ubergehende Teilnetz und

bezogen auf das verbleibende Netz
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anzugeben. Damit ist eine weitere Streitfrage nach
dem richtigen Erlésanteil zu I6sen, die zudem unmittel-
bare Ruckwirkungen auf die H6he des Ertragswerts hat.
Keine Auswirkungen auf die Hohe des Ertragswerts hat
dagegen die eventuelle Verpflichtung aus der Mehrerl6s-
abschoépfung.

Die Ubertragung der Versorgungsverhiltnisse eines
groBen Regionalversorgers mit einem zusammenhangen-
den Netzgebiet und hierfir bestimmter Erlésobergrenze
sowie festgelegtem Effizienzwert auf ein im Vergleich
sehr kleines Teilnetz mit besonderen Versorgungsverhélt-
nissen lasst die unterschiedlichen Sichtweisen bereits
erahnen. Eine Erlésplanung mit dem Preisblatt des abge-
benden Netzbetreibers ist dabei nur
eine denkbare L&sung. Daneben
werden z.B. auch eine individuelle
Netzkostenermittlung fur das Teil-
netz oder die Frage nach den beim
abgebenden Netzbetreiber zuklnftig
entfallenden Netzkosten als Berech-
nungsbasis diskutiert.

3. Effizienzwert des Teilnetzes

Dem Effizienzwert, den die Regulierungsbehérde dem
Netzbetreiber mitgeteilt hat, kann keine unmittelbare
Bedeutung zukommen. Denn ein objektivierter Ertrags-
wert ist nach Kriterien zu ermitteln, die fir alle denkbaren
Erwerber gleichermaBen gelten. Dabei muss u.E. unter-
stellt werden, dass sich nur dauerhaft effiziente Netz-
betreiber um Konzessionen bewerben. Insoweit ist ein
Abweichen von einer 100%-Effizienz nicht angezeigt. Es
ist im Regelfall nicht vorstellbar, dass eine fehlende bzw.
unzureichende Effizienz des Erwerbers Uber den Kauf-
preis zu Lasten des VerauBerers wirkt. Fir die Ertrags-
wertermittlungen aus Sicht des Verkaufers einerseits und
des Kaufers andererseits mdgen hier durchaus andere
Annahmen gelten.

4. Eigenkapitalverzinsung und weitere
Gewinnchancen

Das alleinige Abstellen auf die regulierte Eigenkapital-
verzinsung bei der Ableitung der Einnahmelberschisse
wirde deutlich zu kurz greifen.

Hinweis: Bei der Bestimmung eines Kapitalisierungs-

zinssatzes zur Diskontierung der kiinftigen Uber-
schisse auf den Bewertungsstichtag durfte u. E.
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Bei langfristiger Betrachtung
ist davon auszugehen, dass
Regulierungsexzesse auch
wieder korrigiert werden.

ein deutlich geringerer Zinssatz anzusetzen sein als
die von den Regulierungsbehérden vorgegebenen
Eigenkapitalzinssatze. Denn die durch die behdrd-
lichen Zinssatze abgegoltenen Risiken sind in den
Planungsrechnungen bereits immanent verarbeitet,
so dass eine erneute Berlicksichtigung im Kapitali-
sierungszinssatz zu einem Doppelansatz der Risiken
bei der Wertermittlung fihren wtirde.

Es ist nicht davon auszugehen, dass der zuktinftige Netz-
betreiber auf eine Gewinnerzielungsabsicht verzichtet —
insbesondere auch dann, wenn er nicht Eigentiimer des
Netzes wird.

Mit einer behodrdlich festgelegten
Erlésobergrenze fir die verbleibende
erste Regulierungsperiode und die
zuklnftige zweite Regulierungs-
periode liegt die Chance zur Gewinn-
realisierung in der Ausgestaltung
von Dienstleistungsvertragen fir die
unterschiedlichen Teilaufgaben des
Netzbetreibers. Dabei folgt die Ablei-
tung des Aufwands fir den Netzbetrieb den Marktverhalt-
nissen und ist deutlich von der Frage nach dem Ergebnis
einer moéglichen Kostenpriifung durch die Regulierungs-
behoérde abzugrenzen.

Der Wettbewerb um Netzkonzessionen wird nicht allein
durch die Erzielung einer angemessenen Verzinsung der
Substanz durch den Eigentimer getrieben, sondern auch
durch die Gewinnchancen bei einer kostenguinstigen Erle-
digung des sicheren und zuverldssigen Netzbetriebs, die
beim Pachtmodell auch die Ertragssituation beim Dienst-
leister aus netzspezifischen Dienstleistungen mit ein-
beziehen sollte. Insoweit ist bei der Ermittlung der Ein-
nahmenUberschiisse der Dienstleistungsbereich fir das
Teilnetz nicht auBen vor zu lassen.

5. Investitionen und Nachhaltigkeitsjahr

Ob und in welchem Umfang sich Investitionen im
Anschluss an die zweite Regulierungsperiode rentie-
ren, bleibt in der Regel so ungewiss wie in dem Zeitraum
davor. Fir Energieversorger liegen die Investitionsrisiken
lediglich weniger in Marktentwicklungen als in der durch
die Politik vorgegebenen Entwicklung der Regulierungs-
bedingungen. Aufgrund des sehr langfristigen Betrach-
tungszeitraums ist dabei immer davon auszugehen, dass
Regulierungsexzesse auch wieder korrigiert werden, so
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dass effiziente Marktteilnehmer langfristig die angemes-
senen Gewinne, die ihnen das Energiewirtschaftsgesetz
zugesteht, auch tatséchlich erzielen kénnen.

Aufgrund des Einflusses auf den Ertragswert sind die
Chancen und Risiken in der Substanz abzuwé&gen. Auch
wenn eine detaillierte Altersstruktur oft nicht verfugbar ist,
kann durch belegbare Annahmen eine nachhaltige Inves-
titionsrate ermittelt werden, die dem Zustand und Alter
der Anlagen Rechnung tragt. Damit kann gezeigt werden,
dass sich Ertragswert und Sachzeitwert in Abh&ngigkeit
vom Alter eines Netzes immer in die gleiche Richtung
bewegen.

Empfehlung: Bei der Ertragswertermittlung fur Teil-
netze kann bei unkritischer Ubernahme von Erlés-
anteilen, Effizienzwerten, behdrdlich festgelegten
Eigenkapitalzinssatzen und Reinvestitionsraten das
Ziel einer objektivierten Wertermittlung deutlich ver-
fehlt werden. Geboten ist vielmehr eine differenzierte
Betrachtung aller Eingangsdaten.

Verbot von Nebenleistungen ,,im
Zusammenhang“ mit Konzessi-
onsvertragen

Abgrenzung zulassiger Leistungen

Die Konzessionsabgabenverordnung (KAV) verbie-
tet in weitem Umfang die Gewahrung von Neben-
leistungen abseits von Konzessionsabgaben. Zulas-
sig sind nur besonders beschriebene Leistungen im
Zusammenhang mit dem Abschluss des Konzessi-
onsvertrags.

1. Abgrenzung von Haupt- und Nebenleistungen

Bei der Neuvergabe von Konzessionen flr Strom- und
Gasnetze werden heute keine Gebietsmonopole mehr
Ubertragen. Stattdessen erwirbt der Netzbetreiber nur
noch das Recht, seine Leitungen in den &ffentlichen Grund
und Boden der Gemeinde zu legen bzw. dort betreiben zu
durfen (sog. einfache Wegenutzungsrechte).

Die Gemeinde und die interessierten Versorger haben im
Zusammenhang mit dem Abschluss solcher Konzessi-
onsvertrdge u. a. zu beachten, dass die KAV bestimmte
Restriktionen flr die der Gemeinde gewahrten Gegenleis-
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tungen vorsieht. Insoweit ist die grundsatzlich gegebene
Privatautonomie durch die Vorschrift des § 3 KAV einge-
schrankt.

Als Hauptleistung sind Konzessionsabgaben vorgesehen,
die sich nach Art und Menge der angeschlossenen Netz-
nutzer bemessen. Andere Leistungen als Konzessions-
abgaben werden als sog. Nebenleistungen bezeichnet.
Fur sie gelten die Restriktionen des § 3 KAV.

2. Erlaubte und verbotene Nebenleistungen

Danach sind neben Konzessionsabgaben ausdricklich
nur erlaubt:

Gemeinderabatte auf die Netznutzungsentgelte fir
den Eigenverbrauch der Gemeinde;

Folgekostenvergiitungen, dies sind die beim Netz-
betreiber in Folge gemeindlicher BaumaBnahmen ent-
stehenden Kosten (z.B. der Umlegung von Versor-
gungsleitungen);

Verwaltungskostenzuschlédge, also Kosten fiir
Leistungen, die die Gemeinde auf Verlangen oder im
Einvernehmen mit dem Konzessionar zu dessen Vor-
teil erbringt (zu beachten ist, dass eine UberméBige
Pauschalierung unzulassig ist, erforderlich ist dem-
gegeniber eine genaue Aufschlisselung).

Verboten sind dagegen nach § 3 Abs. 2 KAV

Finanz- oder Sachleistungen ohne angemessene
Gegenleistung: Hierunter féllt auch die Einrdumung
nicht marktgerechter Konditionen in anderen Ver-
tragen, die in zeitlicher und/oder sachlicher Nahe
zum Konzessionsvertrag abgeschlossen werden;

Verpflichtungen zur Ubertragung von Versor-
gungseinrichtungen ohne angemessenes Entgelt.

3. Zulassigkeit energiepolitischer Leistungen

Nach MaBgabe des § 3 Abs. 2 KAV zulassig sind dagegen
ausdricklich sog. energiepolitische Leistungen. Diese
sind beschrieben als

Leistungen bei der Aufstellung kommunaler oder regi-
onaler Energiekonzepte oder

Leistungen fir MaBnahmen, die dem rationellen, spar-
samen oder ressourcenschonenden Umgang mit der
Energieart des Konzessionsvertrags dienen.

Denkbar wéren in diesem Zusammenhang etwa Unter-
stitzungsleistungen der Versorger bei der Aufstellung von
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Energiekonzepten, der Fdrderung
rationellen Umgangs mit Energie, der
Férderung von Energiesparlampen
oder von energiesparenden Geréten,
der Energieberatung sowie bei dem
Verleih von Messgeréaten.

4. Direkter Zusammenhang immer schédlich

Auch energiepolitische Leistungen stehen indes nach § 3
Abs. 2 KAV unter dem Vorbehalt, dass sie ,,nichtim Zusam-
menhang mit der Verldngerung oder dem Abschluss von
Konzessionsvertragen stehen dirfen. Hierbei ist jedoch
nicht von der Hand zu weisen, dass derartige Leistungen
— wie auch immer sie bezeichnet oder ausgestaltet sein
mdgen —oftin mehr oder weniger engem zeitlichen Konnex
mit einem Konzessionsvertrag stehen. Abgekoppelt von
diesem Vertrag wird ein Netzbetreiber wohl nur sehr sel-
ten bereit sein, solche Leistungen zuzusagen, wenn ihm
hierdurch finanzielle Aufwendungen entstehen.

Ob ein Zusammenhang mit dem Konzessionsvertrag erfolg-
reich verneint werden kann, ist auch abhéngig von der Art
der Ausgestaltung solcher Leistungen. Den Verdacht eines
direkten Zusammenhangs nahe legen durften

direkte VerknlUpfungen mit der Laufzeit,

der Gleichlauf von Kiindigungsrechten mit solchen
im Konzessionsvertrag oder

Freiwilligkeitsvorbehalte bei der Aufldsung des
Konzessionsvertrags.

Ob sich die Einbindung des Netzversorgers in eine gesell-
schaftsrechtliche Struktur zur Abschirmung eignet (Grin-
dung einer Energieagentur, Erwerb einer Beteiligung an
einer gemeindlich beherrschten Netzgesellschaft o.A.),
lasst sich meist nur anhand der spezifischen Regelungen
solcher Konstrukte und der sonstigen Umsténde klaren.

5. Konsequenzen bei Umgehungsgestaltungen

Auch bei gesellschaftsrechtlichen Gestaltungen gilt
jedoch das Verbot unentgeltlicher oder zu Vorzugspreisen
erbrachter Leistungen in jeglicher Form. Umgehungs-
gestaltungen, die etwa statt einer direkten Nebenleistung
zum Konzessionsvertrag einen Uberhdhten Kaufpreis far
eine mit ,normalem® Konzessionsvertrag ausgestattete
Netzgesellschaft vorsehen, dirften ebenfalls vom gesetz-
lichen Verbot erfasst sein.

Anderes kann nur gelten, soweit die Gestaltung ledig-
lich in zeitlicher Nahe liegt, dabei aber ernstzunehmende
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Der Erfolg von Abschirmungs-
und Umgehungsgestaltungen
bleibt sehr zweifelhaft. etc.,

und nachvollziehbare andere Grinde
oder Motive erkennen lasst (z.B.
Eigeninteresse des Versorgers hin-
sichtlich Werbung, Kundenbindung

Kooperation mit Endkunden
bei Z&hlerablesung, Hausanschluss-
wartung). In diesen Fallen diirfte der

Nachweis eines Zusammenhangs mit dem Konzessions-

vertrag schwerer fallen.

Dagegen dirfte das vollstandige Fehlen solcher Griinde
bei Vorliegen zeitlicher Nahe und wirtschaftlicher Unange-
messenheit ein deutlicher Hinweis auf moégliche gesetz-
widrige Zusammenhénge sein.

Verkehrswirtschaft

Anreizsystem fir die wirtschaft-
liche Geschaftsflihrung

Anforderungen gem. Anhang zur
EG-VO 1370/2007

Zur Gewahrung einer Ausgleichsleistung enthalt der
Anhang zur EG-VO 1370/2007 differenzierte Regeln
fur die in Art. 6 Abs. 1 genannten Félle. Einschlégig
ist insbesondere Nr. 7 1. Spiegelstrich des Anhangs,
wonach das Verfahren zur Gewahrung von Ausgleichs-
leistungen einen Anreiz geben muss zur Aufrecht-
erhaltung oder Entwicklung einer wirtschaftlichen
Geschaftsfilhrung des Betreibers eines o6ffentlichen
Dienstes, die objektiv nachpriifbar zu sein hat.

1. Anwendung der Anhang-Regelungen

Nach Nr. 28 der Erwagungsgrinde der EG-VO kdnnen
die zusténdige Behdrde und der Betreiber durch Anwen-
dung des Anhangs beweisen, dass keine Uberkompen-
sation vorliegt. Dabei ist dem Berechnungsmodell des
Anhangs ,,gebuhrend Rechnung zu tragen®. Nach herr-
schender Meinung sind die Regelungen des Anhangs
auch bei Ubergangsregelungen, insbesondere in Fllen
von Bestandsbetrauungen, anzuwenden.

Details regelt Nr. 7 1. Spiegelstrich des Anhangs, wonach
das Verfahren zur Gewahrung von Ausgleichsleistungen
einen Anreiz geben muss zur wirtschaftlichen, objektiv
nachprifbaren Geschéftsfihrung des Betreibers eines
offentlichen Dienstes.
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2. Ausgestaltung einer Anreiz-Regelung

2.1 Voraussetzungen eines wirtschaftlichen
Anreizes

Ein wirtschaftlicher Anreiz ist dann gegeben, wenn in den
vertraglichen oder sonstigen Regelungen zur Ausgleichs-
gewdhrung Kosteneinsparungen dem Betreiber (ganz
oder anteilig) zugute kommen und er (ganz oder anteilig)
das Marktrisiko aus den Einnahmen tragt (z.B. Netto-
Vertrag); dies darf nur nicht dazu flihren, dass eine ange-
messene Kapitalrendite Uberschritten wird.

Bei der Ausgestaltung einer Anreizregelung zur wirt-
schaftlichen Geschéftsfihrung im Rahmen eines Aus-
gleichsystems sind aus rechtlicher und praktischer Sicht
die Bestandsbetrauung und die unmittelbare Anwendung
der EG-VO zu unterscheiden.

2.2 Bestandsbetrauung (Altmark-Trans)

Bei einer Bestandsbetrauung nach EuGH im Sinne der
SAltmark-Trans“-Entscheidung liegt dem Sollwert des
Ausgleichs im Ausgangsjahr eine Uberpriifung gemaB
Kriterium 4 (K4) zugrunde. Bei sachgerechter Umsetzung
muss im System also ein objektiv nachprifbarer wirt-
schaftlicher MaBstab berticksichtigt werden.

Bei lédngeren Laufzeiten werden Ublicherweise neben
Regelungen zur Uberpriifung von Fortschreibungsmecha-
nismen auch Regelungen zur periodischen Prifung des
VergleichsmaBstabs K4 ,durchschnittlich, gut geflhrt”
getroffen, welche u.E. ausreichende wirtschaftliche
Anreizregelungen im Sinne des Anhangs darstellen. Bei
einer ,Uberschreitung” des K4-MaBstabs wird der Soll-
ausgleich namlich gekurzt.

2.3 Unmittelbare Anwendung des Anhangs
zur EG-VO

Bei Direktvergaben, allgemeinen Vorschriften und in Fallen
der freiwilligen Anwendung der EG-VO kommt Nr. 7 1. Spie-
gelstrich des Anhangs unmittelbar zur Anwendung. Auch
wenn Juristen dariiber streiten, ob Nr. 7 1. Spiegelstrich
dem Kriterium 4 im Sinne von ,Altmark-Trans® entspricht,
kann im Umkehrschluss zu den Ausflihrungen zu Bestands-
betrauungen festgehalten werden, dass bei Vorliegen einer
objektiven Prifung der ex-ante-Angemessenheit des Soll-
ausgleichs (z. B. im Sinne von K4) zugleich ein Anreizsystem
zur Aufrechterhaltung oder Entwicklung einer wirtschaft-
lichen Geschéaftsfiihrung gegeben ist, wenn der Sollaus-
gleich periodisch Uberpruft und fortgeschrieben wird.

Wirtschaftsprifung &

Beratung

2.4 Objektive Nachpriifbarkeit

Die objektive Nachprifbarkeit setzt voraus, dass der
Betreiber Transparenz gewéhrt und dass die Uberprii-
fung der Angemessenheit durch einen unbefangenen
Gutachter erfolgt, der Uber entsprechendes Know-how
sowie Uber ausreichende (regionale, Uberregionale, natio-
nale und internationale) Vergleichsdaten verfugt (vgl. Ver-
fahrenserdffnung im Beihilfebeschwerdeverfahren in der
Sache DB Regio Berlin-Brandenburg).

Fazit: Ein Anreiz zur Aufrechterhaltung oder Ent-
wicklung einer wirtschaftlichen Geschaftsfiihrung,
die objektiv nachprifbar ist, kann dadurch gegeben
werden, dass die Berechnung des Sollausgleichs im
Rahmen einer ex-ante-Angemessenheitspriifung (im
Sinne von K4) in objektiv nachprifbarer Weise durch
einen unabhangigen Sachverstandigen anhand von
Vergleichswerten erfolgt und periodisch fortgeschrie-
ben wird. Dies gilt unabhangig davon, ob es sich um
eine Bestandsbetrauung oder um eine EG-VO-Be-
trauung handelt. Hierdurch wird auch eine spétere
Umstellung von Bestandsbetrauung z.B. auf Direkt-
betrauung erheblich erleichtert.

EuGH zur Einhaltung von Trans-
parenzvorgaben

Anforderungen bei der Inanspruchnahme
von Ausgleichsleistungen

Einen VerstoB gegen die notwendige Beweisfiihrung
bei der Inanspruchnahme von Ausgleichsleistungen
hat der EuGH kiirzlich geriigt. Zu entscheiden hatte
das Gericht liber einen Sachverhalt, bei dem die
Transparenzvorgaben der VO 1191/1969 nicht einge-
halten worden waren.

1. Die Entscheidungsgrundlagen

Grundlage der EuGH-Entscheidung vom 7.5.2009
(C-504/07) war ein Auskunftsersuchen eines portugiesi-
schen Gerichts zu einem Fall, in dem im Rahmen einer
Beihilfenrlige durch Wettbewerber ein Unternehmen sich
nicht in der Lage gesehen hatte, die Kosten fiir seine
unterschiedlichen Tatigkeiten in der Buchhaltung zu
separieren.
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Sachverhalt: Im konkreten Fall erbringen die Unter-
nehmen Carris und STCP Verkehrsleistungen in geogra-
phisch abgegrenzten Gebieten auf der Grundlage der
ihnen erteilen Verkehrsgenehmigungen. AuBerhalb der
in den jeweiligen Verkehrsgenehmigungen festgelegten
Grenzen betreiben beide Unternehmen zudem Buslinien,
auf denen auch andere Unternehmen, darunter die Firma
Antrop, tatig sind. Carris und STCP erbringen Beforde-
rungsverkehrsleistungen im Rahmen einer Regelung Uber
die Auferlegung gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen
und unterliegen den Vorgaben hinsichtlich der Strecken,
Fahrpléne und Tarife.

Wegen der Tatigkeiten von Carris und STCP auf diesen
Linien machen Antrop (und andere Unternehmen) eine
Wettbewerbsverfalschung geltend. Sie trugen dabei vor,
dass sie als Einnahmenquelle nur die Betriebseinnah-
men aus den geltenden Tarifen hatten, sodass etwaige
Betriebsverluste aus ihrer Tatigkeit ausschlieBlich durch
ihr Eigenkapital gedeckt wurden, wahrend etwaige Ver-
luste, Investitionskosten und das Kapital von Carris und
STCP durch &ffentliche Beihilfen gedeckt wirden. Die
Gewahrung dieser Beihilfen bewirke daher eine Wett-
bewerbsverzerrung.

2. Entscheidung des EuGH

Der EuGH beantwortete das Vorabentscheidungsersu-
chen des portugiesischen Gerichts unter Hinweis auf
Art. 10 der maBgebenden VO Nr. 1191/1969, der verlangt,
dass die Hohe von Ausgleichen bei einer Betriebs- und
Beforderungspflicht dem Unterschied

zwischen der Verringerung der Belastung und

der Verringerung der Einnahmen des Unternehmens
im Fall der vélligen oder teilweisen Aufhebung der
Verpflichtung wahrend des in Betracht kommenden
Zeitraums

zu entsprechen hat. Werden jedoch die wirtschaft-
lichen Nachteile anhand einer Aufschllsselung der dem
Unternehmen aus seiner Verkehrstétigkeit entstehenden
Gesamtkosten nach den einzelnen Teilen dieser Verkehrs-
tatigkeit errechnet, entspricht der Ausgleichsbetrag dem
Unterschied zwischen

den Kosten, die dem von der gemeinwirtschaftlichen
Verpflichtung betroffenen Teil der Tatigkeiten des
Unternehmens anzulasten sind, und

den entsprechenden Einnahmen.
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Ist dies anhand zuverlassiger Daten der Buchflhrung
nicht mdglich und sind dabei insbesondere die zusatz-
lichen Kosten aus der Erfullung der gemeinwirtschaft-
lichen Verpflichtungen nicht objektiv zu ermitteln, so sieht
das Gericht die Ausgleichsberechnung als nicht mit der
VO 1191/1969 in Einklang. Der EuGH stellte dem nati-
onalen Gericht anheim, die daraus zu schlieBenden
Schlussfolgerungen nach nationalem Recht zu ziehen.

3. Verpflichtung zur getrennten Rechnungs-
fahrung

Schon geraume Zeit besteht nach der VO 1191/1969
fur Unternehmen, die neben der Erbringung gemeinwirt-
schaftlicher Verpflichtungen noch in anderen Bereichen
tatig waren oder sind, die Verpflichtung, in einer getrennten
Rechnungsfiihrung die Daten differenziert vorzuhalten
und eine entsprechende Zuordnung der Aktiva nach gel-
tenden Buchungsregelungen vorzuhalten, also

zum einen flr die Erbringung gemeinwirtschaftlicher
Verpflichtungen und

zum anderen flir die anderen Bereiche.

Bei Ausgleichen der &ffentlichen Hand muss ein Nachvoll-
zug von &ffentlichen Zahlungen stets gewéhrleistet sein.
Die Mdglichkeit von Transfers von oder zu anderen Unter-
nehmensbereichen darf daher nicht gegeben sein oder
muss jedenfalls in unmittelbar nachvollziehbarer Weise
Uberprifbar sein.

4, Fazit

Der EuGH sieht in einer Nichteinhaltung der Transparenz-
vorgaben eine Verletzung der VO 1191/1969. Die schon in
der VO 1191/1969 festgelegten Grundsétze finden sich in
der nachfolgenden EG-VO 1370/2007 wieder (vgl. Anhang
zur EG-VO 1370/2007). DarlUber hinaus drften aber fur
Wettbewerber keine weiteren Legitimationsgriinde bzw.
Madglichkeiten bestehen, ein Vorliegen einer unzulassigen
Beihilfe nachzuweisen.

Empfehlung: Unternehmen, die aufgrund auferlegter
gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen Ausgleiche
durch offentliche Kassen enthalten, mussen diese
sowohl einnahmen- als auch kostenseitig im Rahmen
einer Trennungsrechnung nachweisen kdnnen. Es ist
daher dringend anzuraten, die zurechenbaren Kosten
und Ertrage sowie die Ausgleichsleistungen im Rah-
men der Buchhaltung gesondert zu behandeln.
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Steuerrecht

Unternehmereigenschaft im
Bereich der Vermoégensverwaltung

Neue Rechtsprechung eréffnet Gestaltungs-
spielrdaume

Der Bundesfinanzhof (BFH) hat kiirzlich die Unter-
nehmereigenschaft einer IHK hinsichtlich ihrer Ver-
mietungstatigkeit und damit die Méglichkeit des Vor-
steuerabzugs bestétigt (Urteil vom 20.8.2009, Az.:V R
70/05). Die Miinchener Richter schlieBen sich inso-
weit der Rechtsprechung des Europaischen Gerichts-
hofs (EuGH) an.

1. Vermietung nach UStG keine unternehme-
rische Tatigkeit der juristischen Personen des
offentlichen Rechts

Nach § 2 Abs. 3 Satz 1 UStG ist eine juristische Per-
son des offentlichen Rechts (jPdOR) nur im Rahmen ihrer
Betriebe gewerblicher Art (BgA) unternehmerisch tatig.
Unter welchen Voraussetzungen ein BgA vorliegt, ist
nach Auffassung der Finanzverwaltung (vgl. Abschnitt 23
Abs. 4 UStR) nach koérperschaftsteuerlichen MaBgaben
(vgl. § 4 KStG und Richtlinie 6 KStR 2004) zu bestimmen.
Die langfristige Vermietung von Grundstticken und Gebau-
den fallt als bloBe Vermdgensverwaltung nicht unter die
BgA nach § 4 Abs. 1 KStG und ist somit nach nationalem
Umsatzsteuerrecht keine unternehmerische Tétigkeit.

2. Neue Optionen aufgrund EuGH-Rechtsprechung

Der EuGH hatte hierzu in seiner Entscheidung vom
4.6.2009 (Rechtssache Salix, Az. C-102/08) festgestellt,
dass dieser deutschen Verwaltungspraxis die erforder-
liche gesetzliche Grundlage in der Mehrwertsteuer-
Systemrichtlinie fehlt. Offentlichen Einrichtungen werden
somit — zumindest bis zu einer Anderung der relevanten
Regelungen des deutschen UStG — erhebliche Gestal-
tungsspielrdume eréffnet. Sie kdnnen sich direkt auf
das EU-Recht berufen, wenn dieses fur sie von Vorteil
ist. Damit besteht die Moglichkeit, Grundstliicksvermie-
tungen an andere Unternehmer als umsatzsteuerpflich-
tige Umsétze zu behandeln und aus den Aufwendungen
fur die Anschaffung, Errichtung und Unterhaltung der
Immobilien den Vorsteuerabzug geltend zu machen.

Wirtschaftsprifung &
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Nach der Mehrwertsteuer-Systemrichtlinie gelten &6ffent-
liche Einrichtungen als Unternehmer, wenn sie im Rahmen
der offentlichen Gewalt Tatigkeiten austiben oder Umsétze
bewirken, deren Nichtbesteuerung zu gréBeren Wett-
bewerbsverzerrungen flhren wirde. Dazu hat der EuGH
in der Entscheidung ,Salix“ klargestellt, dass dieser Wett-
bewerbsvorbehalt sowohl zugunsten wie zulasten der
offentlichen Hand gilt. Damit kdnnen sich jPd6R auch Uber
die Grundstiicksvermietung hinaus auf die Mehrwertsteuer-
Systemrichtlinie berufen und die Behandlung als Unter-
nehmer im Sinne des UStG flr sich beanspruchen, wenn
eine Behandlung als Nichtunternehmer Wettbewerbs-
verzerrungen zu ihren eigenen Lasten zur Folge hatte.

Hinweis: Eine weitere Abkoppelung der Unternehmer-
eigenschaft der 6ffentlichen Hand vom Kérperschaft-
steuerrecht kénnte sich aus dem noch vor dem BFH
anhangigen Revisionsverfahren (BFH-Az. Xl R 17/08)
ergeben. Der BFH wird darliber zu entscheiden haben,
ob die jPd6R auch dann unternehmerisch im Sinne
des UStG tatig ist, wenn der Jahresumsatz aus der
wirtschaftlichen Tatigkeit die von den KStR geforderte
Grenze von 30.678 € nicht Uberschreitet.

Steuerlicher Querverbund:
Verwaltungsauffassung bestatigt

BMF veroffentlicht Klarstellungen

Das nun vorliegende BMF-Anwendungsschreiben
vom 12.11.2009 enthdélt einige begriiBenswerte Klar-
stellungen bzw. Erganzungen, so z.B. hinsichtlich der
Voraussetzungen fiir eine Zusammenfassung von BgA
und zur Definition des Versorgungsbetriebs. Netzver-
pachtungsbetriebe und Netzbesitzbetriebe werden
nun ebenso wie der Betrieb einer Photovoltaikanlage
ausdriicklich den Versorgungsbetrieben zugerechnet.

Hinsichtlich des Umfangs der beglnstigten Dauerver-
lustgeschéfte haben sich dagegen keine wesentlichen
Anderungen gegeniiber der Entwurfsfassung ergeben. Es
bleibt somit dabei, dass die Wirtschaftsférderung sowie
unter bestimmten Voraussetzungen die Verpachtung von
Stadthallen und Burgerhdusern nach Verwaltungsauf-
fassung nicht zu den beglnstigten Dauerverlustbetrie-
ben z&hlen und Verluste in diesem Bereich als verdeckte
Gewinnausschittungen zu qualifizieren sind.
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Hinweis: Das BMF-Anwendungsschreiben wurde am
12.11.2009 auf der Homepage des BMF veréffentlicht
(www.bundesfinanzministerium.de). Wir haben bereits
im PKF-Themenheft 03/09 Uber den im Sommer 2009
bekannt gewordenen Entwurf des Anwendungs-
schreibens berichtet.

Vergaberecht

Vergabefreie Inhouse-Geschifte
auf dem EuGH-Priifstand

Konkretisierung des Inhouse-Merkmals der
»Kontrolle wie Uiber eine eigene Dienststelle*

Der EuGH hat sich aktuell zur Ausgestaltung des ver-
gabefreien Inhouse-Geschifts, insbesondere zu dem
Inhouse-Merkmal der Kontrolle, eingehend geauBert.
Gelegenheit dazu bot ein Vorabentscheidungsersu-
chen eines italienischen Gerichts.

Von allgemeiner Bedeutung sind insbesondere die Aus-
fihrungen des EuGH (Urteil vom 10.9.2009, Rechtssache
C-573/07 — Se.T.Co) zur Mdglichkeit der Kontrolle tber
eine Aktiengesellschaft sowie zu dem Grad der Marktoff-
nung dieser Gesellschaft.

1. Aktiengesellschaft grundsatzlich inhouse-
tauglich

Zunéachst wiederholt der EUGH seine Ansicht, dass grund-
sétzlich auch eine Aktiengesellschaft vergaberechtsfrei
beauftragt werden kann, wenn die Satzung eine wirksame
,Kontrolle wie Uber eine Dienststelle” erlaubt. Dem stehe
auch nicht der Umstand entgegen, dass die Satzung der
Aktiengesellschaft grundsatzlich die Aufnahme von Akti-
ondren zulasst, die nicht oOffentliche Auftraggeber (also
z.B. private Investoren) sind. Die bloBe Mdglichkeit, dass
sich Privatpersonen am Kapital der Gesellschaft beteiligen
konnen, reicht - so der EUGH - zur Verneinung einer Kon-
trolle allein jedenfalls nicht aus (Tz. 51 des Urteils). Damit
sei es nicht erforderlich, in der Satzung einer Aktiengesell-
schaft zwingend zu regeln, dass Kapitalanteile nicht an
Private verduBert werden dirfen. Das &ndere allerdings
nichts daran, dass nach wie vor jede tatsichliche Beteili-
gung Privater inhouse-schadlich ist, da in diesem Fall keine
Kontrolle ,,wie Uber eine Dienststelle” gegeben sein kann.
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Hinweis: Dieses Kriterium ist den weiteren Aus-
fihrungen des EuGH zufolge in der Regel im Zeitpunkt
der Vergabe des Auftrags zu beurteilen, wobei eine
zeitnah nachfolgende AnteilsverduBerung auf Um-
gehungstatbestande hin untersucht werden misse.

Festzuhalten bleibt, dass die Rechtsform der Aktiengesell-
schaft grundsatzlich inhouse-tauglich ist, auch wenn sie
in ihren Statuten die Beteiligung Privater nicht ausdriick-
lich ausgeschlossen hat oder ausschlieBen kann. Bisher
war aufgrund der Rechtsprechung des EuGH (in Sachen
Carbotermo) und des BGH (Urteil vom 3.7.2008, Az.: | ZR
145/05) angenommen worden, dass allein die Méglichkeit
der Beteiligung Privater an der AG deren Inhouse-Fahig-
keit ausschlieBen kdnne.

2. Gemeinsame Kontrolle mehrerer Gemeinden
maéglich

Weiterhin bestatigt der EuGH ausdricklich seine Recht-
sprechung zur gemeinsam ausgelbten Kontrolle Uber
Inhouse-Gesellschaften: Zugelassen wird explizit die Mog-
lichkeit, dass mehrere &ffentliche Stellen (Kommunen) eine
Gesellschaft, deren Anteile sie gemeinsam halten und der
sie eine gemeinwirtschaftliche Aufgabe Ubertragen haben,
auch gemeinsam kontrollieren kénnen.

3. Beschrankung der Inhouse-Tatigkeit auf das
Gebiet des offentlichen Auftraggebers?

Im EuGH-Urteil finden sich aber auch Hinweise auf eine
mogliche weitere Einengung der Inhouse-Kriterien. Ent-
halten sind diese in AuBerungen des Gerichts zum Grad
der Markt6ffnung und zum Geschaftsbereich einer
Inhouse-Gesellschaft. Im Urteilsfall war eine Aktiengesell-
schaft, deren Aktionare ausschlieBlich Kommunen waren,
ausschreibungsfrei mit der kommunalen Abfallentsorgung
beauftragt worden. Die Gesellschaft war hinsichtlich ihres
Wirkungsbereichs auf das geografische Gebiet ihrer Akti-
onare beschrankt. Sie erbrachte ihre Leistungen weiter-
hin laut Satzung ,flr die beauftragenden Gesellschafter
im Rahmen eines AusschlieBlichkeitsverhéltnisses im &6rt-
lichen Zustandigkeitsbereich®.

Daneben war der Gesellschaft eine Tétigkeit fur private
Dritten nur gestattet, wenn sie ,nicht den Gesellschafts-
zwecken zuwiderlduft oder wenn es deren Verwirkli-
chung beglnstigt.“ Diese Méglichkeit zur Eingehung von
Geschéftsverbindungen mit Dritten sah das Gericht zwar
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nicht grundséatzlich als inhouse-
schadlich an. Vielmehr sei ein sol-
ches Vorgehen erlaubt, wenn die
wesentliche Tétigkeit, die in der
Erbringung &ffentlicher Dienst-
leistungen flir die Gesellschafter
bestand, lediglich erganzt werde.
Allerdings beschied das Gericht
zusammenfassend, dass eine
Inhouse-Fahigkeit nur gegeben ist,
wenn ,die Téatigkeit der genannten
Gesellschaft auf das Gebiet der genannten Kérperschaften
begrenzt ist und im Wesentlichen fir diese ausgelbt
wird.“ Die damit ausgesprochene ortliche Begrenzung
der Inhouse-Tatigkeit auf das Gebiet der beauftragenden
Koérperschaften ist in dieser Deutlichkeit erstmalig erfolgt.
Dies kénnte darauf hindeuten, dass der EuGH die Reich-
weite der Betatigung von Inhouse-Gesellschaften enger
fassen und auf das Gebiet der beauftragenden o&ffent-
lichen Stellen beschrédnken mdchte.

Empfehlung: Konflikte kénnten sich ergeben mit den
in deutschen Gemeindeordnungen verschiedentlich
anzutreffenden Moglichkeiten der wirtschaftlichen
Betatigung auBerhalb des Gemeindegebiets (z.B.
§ 107 Abs. 3 GO NRW). Ob sich die Rechtsprechung
des EuGH in diesem Punkt verfestigt, wird aufmerk-
sam zu verfolgen sein.

Corporate Governance

Neuregelung zur Offenlegung
von Bezugen geplant

Gesetzliche Festschreibung statt freiwilliger
Selbstverpflichtung

Einen Gesetzentwurf zur Schaffung von mehr Transpa-
renz in 6ffentlichen Unternehmen (Transparenzgesetz)
hat der Landtag NRW am 5.11.2009 in erster Lesung
verhandelt. Worauf miissen sich die betroffenen Vor-
stande, Aufsichts- und Beirate etc. einrichten?

1. Zielsetzungen des Gesetzgebungsprojekts

Die Landesregierung, die darin uneingeschrankt von der
SPD und Biindnis90/Griine unterstitzt wird, verfolgt mit

Wird ab 1.1.2010 in NRW die
Pflicht bestehen, individualisiert
und unter Namensnennung
die Beziige von Geschifts-
flihrungen, Aufsichtsréten, Bei-
rdten und dhnlichen Gremien
zu veroffentlichen?

Wirtschaftsprifung &
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dem Transparenzgesetz NRW
das Ziel, dem besonderen Infor-
mationsanspruch der Offentlich-
keit bei 6ffentlichen Unterneh-
men Rechnung zu tragen. Dies
gelte insbesondere fur die Frage,
welche Vergltungen Vorstédnde
und Geschéftsfuhrer sowie Mit-
glieder von Aufsichtsgremien fir
ihre Tatigkeit erhalten.

2. Regelungsgegenstande: Welche Transparenz-
verpflichtungen fiir wen?

Fir Vorstdnde und Aufsichtsrdte von kommunal
beherrschten Unternehmen soll u.a. ein Gleichklang hin-
sichtlich der fur jedermann erkennbaren Beziige von
Blrgermeistern, Beigeordneten und Amtsleitern her-
gestellt werden. Der damit verbundene Eingriff in das
informelle Selbstbestimmungsrecht der von der Verof-
fentlichung betroffenen Einzelpersonen sei durch den
Transparenzzweck gerechtfertigt.

Der Gesetzentwurf sieht fur wirtschaftlich tatige Unter-
nehmen privater und 6ffentlicher Rechtsform, an denen
das Land NRW oder die Kommunen beteiligt sind, eine
Pflicht vor, individualisiert und unter Namensnennung
die Beziige der Mitglieder von Geschéftsfiihrungen,
Aufsichtsraten, Beirdten und &hnlichen Einrichtungen
zu verdffentlichen. Veréffentlichungspflichtig sollen auch
Vorteile sein, die Mitgliedern von Aufsichtsraten, Beiraten
usw. fUr personlich erbrachte Leistungen (insbesondere
Beratungs- und Vermittlungsleistungen) gewahrt werden.
Da dem Land fir eine unmittelbare Verpflichtung von
Unternehmen privater Rechtsform (diese fallen unter das
GmbHG, AktG, HGB usw.) die Gesetzgebungskompe-
tenz fehlt, zielt der Gesetzentwurf darauf, die vom jewei-
ligen Gesellschafter in die Gremien entsandten Personen
zu verpflichten, die Transparenzgebote in den Gremien
umzusetzen (bei unmittelbaren oder mittelbaren offent-
lichen Mehrheitsbeteiligungen) bzw. auf eine Umsetzung
hinzuwirken (bei Beteiligungen von mindestens 25%).

Griindungen solcher Gesellschaften dirfen nur erfolgen,
wenn die Einhaltung der Transparenzvorgaben gesichert
ist. Soweit Ladnder und Kommunen einzeln oder gemein-
sam an wirtschaftlichen Unternehmen in O6ffentlicher
Rechtsform beteiligt sind, sind die Unternehmen selbst
Adressaten der Veroffentlichungsverpflichtungen. Gleich-
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artige Verpflichtungen treffen u.a. Landes-
betriebe und -sondervermdgen und sollen
fur kommunale Sondervermdgen mittels

Beratung

Abb.: Uberblick zum Inhalt des Entwurfs eines Transparenz-
gesetzes NRW

PKF
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. Art. Regelungsgegenstand
eines gesonderten Gesetzgebungsver- ; geasy
fahrens (Ergénzung der EigenbetriebsVO 1 Ar?derungerj der Landeshaushaltsordnung zu Landesbeteiligungen an
. . privatrechtlichen Unternehmen (§§ 65 - 65 ¢ LHO) und bestimmten
und der GemeindekrankenhausbetriebsVO) landesunmittelbaren juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts
installiert werden. (§ 112 LHO).
3.A d besti 2 EinfUhrung eines zeitlich bis 31.12.2014 befristeten neuen Gesetzes zur
- Anwendungsbesummungen Offenlegung von Vergltungen bei Unternehmen in der Rechtsform einer
Nach der bisherigen Fassung des Gesetz- landesunmittelbaren juristischen Person des 6ﬁeptlichen Rechts (Vergu-
f I die N | tungsoffenlegungsgesetz), das fur Unternehmen in der Rechtsform lan-
entwurfs sollen die Neuregelungen erst- desunmittelbarer Anstalten, Koérperschaften und Stiftungen des 6ffent-
mals bereits flir Geschaftsjahre gelten, die lichen Rechts gelten soll.
nach dem 31.12.2009 beginnen. 3  Anderungen des Sparkassengesetzes, mit denen zusétzlich geregelt

werden soll, dass Vertrage Uber Leistungsbeziehungen zwischen Ver-
waltungsratsmitgliedern und der Sparkasse bzw. von ihr beherrschten
Unternehmen von der Zustimmung des Verwaltungsrats abhéangen und
bereits die Vertragsanbahnung anzuzeigen ist.

Hinweise: Der Gesetzentwurf vom
27.10.2009 (Drucks. 14/10027) sowie
ein Mitschnitt der Lesungvom 5.11.2009
sind unter dem Internet-Auftritt des
Landtages abrufbar (www.landtag.nrw.
de/portal/ WWW/GB_II/11.2/Gesetzge-
bung/Aktuell/Aktuelle_Beratungsergeb-
nisse.jsp).

4 Anderungen der Vorschriften der Gemeindeordnung Uber die wirt-
schaftliche Betatigung von Gemeinden in Unternehmen und Einrich-
tungen privaten (§§ 108, 113 GO) und 6ffentlichen Rechts (§ 114 a).
Die gednderten Vorschriften sollen nicht nur fir neue, sondern auch
fur bereits bestehende Beteiligungen gelten. Der Gesetzentwurf ent-
hélt dazu beispielsweise die Pflicht der Gemeindevertreter, auf ent-
sprechende Anpassungen der Gesellschaftsvertrage hinzuwirken. Bis-
her ist eine Befristung bis Ende 2012 vorgesehen.
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