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)) Um die gesteckten Wohnungsbauziele

zu erreichen, bedarfes [...] einer

soliden Finanzierung und damit
Wohnungsbauférderung.«

VORWORT DEUTSCHER
STADTE- UND GEMEINDEBUND

Die Schaffung bezahlbaren Wohnraums bleibt eine zentrale
politische Herausforderung. Nach Expertenschatzung mdssten
jahrlich mindestens 350.000 neue Wohnungen in Deutschland
gebaut werden, um den Bedarf zu decken. Von dieser und
auch der politischen Zielmarke, 400.000 neue Wohnungen
pro Jahr neu zu errichten, sind wir aktuell weit entfernt. Bezahl-
barer Wohnraum ist jedoch Grundvoraussetzung fir eine sozi-
algerechte Stadtentwicklung.

Steigende Baukosten, Materialengpdsse sowie Fachkraf-
temangel flhren derzeit dazu, dass die gesteckten Ziele im
Wohnungsbau in Deutschland nicht zu erreichen sein werden.
Hinzu kommen weitere Hurden, die etwa aus den Anforde-
rungen an die energetische Beschaffenheit neuer Wohnge-
baude, den Vorgaben des neuen Gebdudeenergiegesetzes
oder auch aus den zukinftigen Ergebnissen einer kommu-
nalen Warmeplanung resultieren. Planen und Bauen in unge-
wissen Zeiten, eine besondere Herausforderung.

Bund und Lander bleiben daher gefordert, die Rahmen-
bedingungen flur bezahlbares Bauen und Wohnen - unter
Berlcksichtigung des Klimaschutzes und der Energieeffizienz
— praxisgerecht zu verbessern. Wir haben bei diesem Thema
allerdings kein Erkenntnis-, sondern ein Umsetzungsproblem.
Bereits im Oktober 2022 hat das vom Bundesbauministerium
initiierte Bindnis bezahlbarer Wohnraum Mafinahmen und
Handlungsempfehlungen flr eine Bau-, Investitions- und
Innovationsoffensive vorgestellt. Viele Ansatzpunkte liegen
somit bereits auf dem Tisch und mussen nun in der Praxis
z(igig umgesetzt werden.

© Foto: Benjamin Westhoff

Dr. Gerd Landsberg Hauptgeschaftsfihrer
Deutscher Stadte- und Gemeindebund

Um die Zuriickhaltung von Wohnungswirtschaft und Inves-
toren zu Uberwinden, mussen z. B. bauliche Standards und
das bauliche Anforderungsniveau im Sinne von notwendigen
Mindeststandards kritisch Uberpriift werden. Hierzu gehort
auch die Einrichtung einer unabhangigen Stelle zur Folgeko-
stenabschatzung in Normungsprozessen sowie die gezielte
Forderung des seriellen Bauens.

Zudem muss die Baulandmobilisierung weiter verbessert
werden. Dies gilt insbesondere in stark nachgefragten Stadten
und Gemeinden und in deren umliegenden Regionen. Hier
konnen unter anderem die Einfihrung einer Innenentwick-
lungsmaflinahme im Baugesetzbuch, ein weiter gescharftes
kommunales Vorkaufsrecht, in der Praxis vollziehbare Bauge-
bote oder auch die Etablierung kommunaler Bodenfonds, die
durch Bund und Lander unterstitzt werden, beitragen. Mit
kommunalen Bodenfonds koénnen Stadte und Gemeinden
vor Ort steuern, was und wann gebaut wird. Bund und Lander
sollten daher derartige Bodenfonds unterstitzen.

Um die gesteckten Wohnungsbauziele zu erreichen, bedarf
es zudem einer soliden Finanzierung und damit Wohnungs-
bauforderung. Die Mittel fir die soziale Wohnraumférderung
sollten langfristig auf mindestens 5 Milliarden Euro jahrlich
aufgestockt werden. Hierbei ist sicherzustellen, dass die Lander
diese Finanzmittel auch kofinanzieren und die Bundesmittel
im Ergebnis uneingeschréankt dem sozialen Wohnungsbau
zugutekommen. Eine solide und langfristige Wohnungsb-
auforderung ist das Fundament fir bezahlbaren Wohnraum.
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Stadte und Gemeinden und Uber 700 kommunale
Wohnungsunternehmen in Deutschland sind im Ubrigen
Garanten einer nachhaltigen Wohnungspolitik. Sie tragen
mit einer zurlickhaltenden Mietenpolitik seit Jahren maf3geb-
lich zu einer sozialgerechten Entwicklung in unseren Stadten
und Gemeinden bei. Hierbei sind die Strategien der ortlichen
und regionalen Wohnungspolitik dulerst vielfaltig. Konzepte
und Lésungen,von der Stange” gibt es nicht. In jedem Einzel-
fall ist eine genaue Analyse der Vor-Ort-Situation” und ein
daraus abgeleitetes Zielbild erforderlich.

Die vorliegende Dokumentation stellt daher die gangigsten
rechtlichen ~ Gestaltungsmdaglichkeiten dar, wenn eine
Kommune den Wohnungsbau,in die eigene Hand nehmen”
mochte. Der Fokus liegt dabei auf dem geférderten und preis-
geddmpften Wohnungsbau. Die Autorinnen und Autoren
gehen aber auch auf Modelle ein, die eine gewinnbringende
Bautdtigkeit der Kommunen ermaglichen.

In der DStGB-Dokumentation Nr. 172 ,Kommunaler Woh-
nungsbau” werden somit unterschiedliche Konzepte, die
rechtlichen Rahmenbedingungen sowie interessante Praxis-
beispiele zusammengefasst.

Ein besonderer Dank gilt an dieser Stelle allen Autorinnen
und Autoren sowie unserem Kooperationspartner, Heuking
KUhn Lier Wojtek, Rechtsanwalte und Steuerberater.

Wir winschen lhnen eine interessante und spannende
Lekttre!

7 Ze

Dr. Gerd Landsberg
Hauptgeschaftsfihrer DStGB
Berlin, im Juni 2023

4 | KOMMUNALER WOHNUNGSBAU




KOMMUNALER WOHNUNGSBAU | 5



1 VORWORT
HEUKING KUHN LUER WOJTEK

Pl6tzlich ist der kommunale Wohnungsbau wieder ein Thema
in vielen Sitzungen von Stadtraten, Kreistagen und Gemein-
deraten. Offensichtlich auch fir Sie, sonst wirden Sie diese
Worte nicht lesen.

Warum ist das so? Und was kénnen Sie tun?

Genau dies wird auf den nachsten Seiten beantwortet, und
zwar knapp, verstandlich und praxisnah, die erste Frage nach
dem , Warum?” allerdings nur ganz kurz, die zweite dann nach
Handlungsvarianten geordnet, anschaulich und umsetzbar.

Wohnungsbau ist wieder Daseinsvorsorge

Warum schreiben die Zeitungen, warum streitet die Politik,
warum arbeiten die Verwaltungen wieder am Thema,Kommu-
naler Wohnungsbau? Ganz einfach, der Wohnungsbau ist
wieder zu einer Aufgabe der Daseinsvorsorge geworden. Die
Blrger spuren, dass der Markt nicht ausreichend fir bezahl-
bare Wohnungen sorgt. Sie wenden sich an den Staat, also
an Bund, Lander und Kommunen. Und da Birger mit ihren
Wahlen das Geschick bestimmen, reagiert der demokratische
Staat auf allen Ebenen mit Subventionen und Aktionen.

ZAHL DER WOHNUNGEN

50 000 000
45 000 000
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35 000 000
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25 000000
20 000 000
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Dr. Ute Jasper
Partnerin bei HEUKING KUHN LUER WOJTEK

Die Griinde sind vielfdltig:

» die Privatisierungswellen im Wohnungsbau

seit den 1980er-Jahren,
» der Zuzug von Einwanderern und Gefllchteten,
» der Anstieg der Single-Haushalte usw.

Aullerdem steigen die Baupreise und seit kurzem auch die
Energiekosten sowie die Zinsen viel starker als bisher, was
die Wohnungen, soweit sie Uberhaupt verfligbar sind, weiter
verteuert. Nicht zuletzt steht das richtige und wichtige Ziel
des Klima- und Umweltschutzes dem Wohnungsbau eher
entgegen. Denn verantwortungsbewusster Wohnungsbau,
vermeidet soweit maoglich, Freifldichen zu versiegeln. Statt-
dessen wird richtigerweise versucht im Bestand zu sanieren,
Gebaude aufzustocken, umzunutzen und Baullcken zu
schlielen. So werden die natdrlichen Ressourcen geschont.

Was bedeutet Klimaschutz fir den Wohnungsbau? Sanierung
und Umnutzung kosten meist mehr Geld als das Bauen auf
der griinen Wiese. Bezahlbare Wohnungen sind auch deshalb
nicht schnell und im groBen Umfang zu schaffen, es sei denn
Kommunen, Stadte, Kreise, Lander und der Bund unterstitzen
mit Fordergeld.

Handlungsvarianten richten sich nach
Ausgangslagen und Zielen

Jetzt wird es konkret: Was kdnnen Gemeinde und Stadte tun,
um ihren Burgern mehr gtinstige Wohnungen anzubieten und
so z. B. qualifizierte Arbeitnehmer anzuziehen und zu binden?
Ganz viel und ziemlich schnell, wie Sie in diesem Leitfaden
sehen werden. Allerdings werden Sie einen Anzug nach der
Mal3gabe ,one suit fits all” lange suchen. Es gibt keine Stan-
dardl6sung fur alle, ebenso wenig wie es den Standardfall und
die Standardziele gibt. Denn die beste Lésung héngt von der
Ausgangslage ab und davon, was Sie erreichen wollen. Sie
finden nachfolgend deshalb ein Portfolio von Varianten.
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Sie werden fragen: Welche Variante ist fir meine Kommune 2. Was sind lhre Ziele?
die Beste?”. Um diese Frage zu beantworten, mussen Sie fur

sich eine ,Anamnese” durchlaufen und Folgendes beant- »  Wollen Sie schnell planen und bauen?

worten:

»

»

»

»

»

»

»

»

. Wie ist lhre Ausgangssituation?

Hat Ihre Stadt bereits eigene Wohnungen? Verwalten Sie
diese selbst oder wer verwaltet die Wohnungen bisher?
Gibt es bereits eine Wohnungsbaugesellschaft mit
kommunaler Beteiligung in Ihrer Stadt oder Gemeinde?
Soll mit dieser Gesellschaft kooperiert werden?

Haben Sie in Ihrer Kommune Mitarbeiter, die Sie flr das
Projekt einsetzen kdnnen oder bendtigen Sie die Hilfe
von Experten?

Wollen Sie mit Nachbarkommunen zusammenarbeiten?
Brauchen Sie private Partner?

Gibt es grundsatzliche Bedenken gegen bestimmte
Rechtsformen oder Kooperationen?

Sollen Fordermittel einbezogen und Férdervorausset-
zungen erflllt werden?

BEISPIEL

AUSGANGSLAGE

Eine Universitatsstadt steht unter hohem Druck, um wei-
teren bezahlbaren Wohnraum zu schaffen.

ZIELE

Die Stadt will moglichst umweltschonend bauen und
dazu Baullicken schliefen und vorhandene stadtische
Gebaude aufstocken, um maglichst wenig freie Flachen
zu versiegeln. Da der Wohnungsbau in diesen Fallen kei-
ne oder nur ganz geringe Gewinne abwirft, will sie diese
Ziele der Daseinsvorsorge in einer eigenen Tochterge-
sellschaft umsetzen. Sie will Baulicken-Grundsticke in
die Tochtergesellschaft einbringen und Uberlegt, ob sie
diese Tochtergesellschaft dazu in der Rechtsform einer
GmbH oder an einer GmbH & Co. KG griindet.

RECHTSLAGE

Beide Rechtsformen sind zuldssig. Um Grunderwerb-
steuer zu sparen, ist es sinnvoller, eine GmbH & Co. KG
zu grinden.
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»

»

»

»

»

»

Wollen Sie eigene Grundstlicke bebauen?

Auf freier Flache oder im Bestand?

Haben Sie Nebenziele wie Klima- und Umweltschutz?
Mit hoher Prioritat?

Wollen Sie Auftrdge ohne Ausschreibung vergeben? An
eine Tochtergesellschaft? An Bauunternehmen?

Wollen Sie das Projekt Wohnungsbau mit anderen
Projekten koppeln, beispielsweise Wohnungen oberhalb
einer Kita bauen?

Wie eng wollen Sie den Wohnungsbau steuern? Kommen
Investorenmodelle in Betracht?

Nach dieser Anamnese wird sich die beste Losung wie von
selbst zeigen. Dazu zwei Beispiele, die hoffentlich Ihr Interesse

wecken, weiter zu lesen. Dort finden Sie die Losungsansatze.

BEISPIEL

AUSGANGSLAGE

Eine Kommune verwaltet und bewirtschaftet ihre eige-
nen Wohnungen in einer eigenbetriebsahnlichen Ein-
richtung.

ZIELE

Die Kommune will erreichen, dass die kleineren Pla-
nungs- und Bauleistungen, die zum Ausbau oder zur
Instandhaltung der Wohngebaude erforderlich werden,
nicht mehr ausgeschrieben werden mussen.

RECHTSLAGE

Die Kommune konnte die Bewirtschaftungsleistungen
direkt und ohne Ausschreibung an eine 100-prozentige
Tochtergesellschaft vergeben, die als GmbH oder als
GmbH & Co. KG ausgestaltet wird. Die Gesellschaft ware
ihrerseits bis zum Erreichen der europdischen Schwellen-
werte nicht ausschreibungspflichtig.



2 DERLEITFADEN

1 Umfang des Leitfadens

Dieser Leitfaden stellt die gdngigsten rechtlichen Gestal-
tungsmoglichkeiten dar, wenn eine Kommune den Woh-
nungsbau und die -verwaltung,in die eigene Hand nehmen”
mochte. Der Fokus liegt dabei auf dem geforderten und
preisgedampften Wohnungsbau fir einkommensschwa-
chere Bevdlkerungsschichten, der im Mittelpunkt der Da-
seinsvorsorge steht. Aber wir werden auch auf Modelle ein-
gehen, die gewinnbringende Bautatigkeiten der Kommune
ermdglichen.

Wir mochten uns nicht in rechtlichen Details und Einzelpro-
blemen verlieren, sondern Ihnen die Ubergreifenden und
allgemeingiltigen Strukturen darstellen, die Ihnen ein ge-
dankliches Gelander und eine Orientierungshilfe sein sollen.
Zudem werden wir immer wieder praxisnahe Lésungsmog-
lichkeiten an einzelnen Beispielen vorstellen.

Betrachten wollen wir — ohne Anspruch auf Vollstandigkeit
- die malgeblichen kommunalrechtlichen, vergaberecht-
lichen, beihilferechtlichen und steuerrechtlichen Rahmen-
bedingungen der Modellwahl. Da die haushaltsrechtliche
Bewertung sehr stark vom Einzelfall, landesrechtlichen
Besonderheiten und von den wirtschaftlichen Vorausset-
zungen der einzelnen Kommune abhangt, konnen wir diese
nuram Rande betrachten. Das gleiche gilt auch fur die perso-
nalrechtlichen Aspekte.

Auch auf den Verkauf von Grundstlicken mit bestimmten
Gestaltungsverpflichtungen an Dritte, das Bauplanungsrecht
und das Fordermittelrecht gehen wir hier nicht ein. Die finan-
zielle . Wohnraumférderung, bedarfsgerechte Bauplanung
und MalSnahmen der Bodenvorratspolitik sind valide Instru-
mente der Wohnungsbaupolitik. Wir konzentrieren uns in
dieser Broschure jedoch auf die Strukturen und Handlungs-
formen eigener Bautatigkeiten von Kommunen.

2 Aufbau des Leitfadens

Rechtlich gibt es verschiedene Gestaltungsoptionen fir den
kommunalen Wohnungsbau, die wir mit ihren wichtigsten
Vor- und Nachteilen skizzieren maochten. Uber einen Uber-
blick kann es an dieser Stelle nicht hinausgehen, da — wie
so oft — die Rechtslage im Allgemeinen, aber erst recht im
konkreten Einzelfall sehr komplex und in den Bundeslandern
teils auch unterschiedlich ist. Kommunen mussen zahlreiche
rechtliche, aber auch politische Aspekte beachten, die sich
manchmal Gberschneiden oder sogar widersprechen.

Zunachst méchten wir in diesem Leitfaden einen Uberblick
Uber die moglichen Modelle der Wohnraumversorgung ge-
ben (3). Sodann gehen wir auf die einzelnen Modelle ein. Wir
betrachten den grundsétzlichen Aufbau sowie die wesent-
lichen zu berlcksichtigenden Vorgaben des Kommunalrechts,
des Vergaberechts, des Beihilferechts und des Steuerrechts (4).
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5 MODELLE DER WOHNRAUMVERSORGUNG

Den Kommunen stehen diverse Modelle zur Verfligung,
um bezahlbaren Wohnraum fiir ihre Burger zu schaffen. Sie
sind nicht an offentlich-rechtliche Rechtsformen gebunden,
sondern konnen auch privatrechtliche Unternehmen
grinden. Von dieser Flexibilitdt machen die Kommunen
bereits umfassend Gebrauch. Von Wohnungsgenossen-

Im Uberblick stellen sich die wichtigsten Modelle wie folgt dar:

GEMEINDE

schaften bis Aktiengesellschaften gibt es ganz unterschied-
liche Organisationsmodelle. Diese Broschure soll praktikable
und zukunftsfahige Modelle présentieren, mit denen die
Kommunen ihr Ziel der Wohnungsbauférderung, insbeson-
dere im sozial geférderten und preisgedampften Wohnungs-
segment, erreichen kénnen.

Offentlich-rechtliche
Formen

2-5aulen-
Modell

Anstalt des Genossen-
offentlichen Eigenbetrieb AG =it ol
& schaft
Rechts

In dieser Broschure betrachten wir die folgenden Modelle ausfihrlich:

Eigenbetrieb / eigenbetriebsdhnliche Einrichtung

Anstalt des 6ffentlichen Rechts

GmbH / GmbH & Co. KG

»Zwei-Sdulen-Modell":
Einbindung einer (bestehenden) gewerblichen Wohnungsbaugesellschaft
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Welches das passende Modell fir Ihre Kommune ist, hdngt
von Ausgangslage und Zielen ihrer Kommune ab. Der we-
sentliche Unterschied der Modelle liegt in der Kontrolldichte,
die den Kommunen Uber die jeweilige Einrichtung zukommt
und im Umfang der Ausschreibungspflicht. Die Modelle un-
terscheiden sich mal3geblich in ihrer unternehmerischen
Flexibilitat auf der einen und den Kontrollbefugnissen der
Kommune auf der anderen Seite, die in der Regel mit einer
verstarkten Bindung an das Vergaberecht einhergehen.

Das Modell der Aktiengesellschaft betrachten wir in dieser
Broschure nicht ausfuhrlich. Zwar gibt es Kommunen, die
ihren Wohnungsbau in einer Aktiengesellschaft organisie-
ren. Dies ist allerdings historisch gewachsen — von einer
Neugriindung ist abzuraten. Sie ist haufig schon kommu-
nalrechtlich nicht zuldssig. Die erforderliche Kontrolle durch
die Kommune lasst sich bei dieser Organisationsform nur
schlecht bis gar nicht umsetzen. Zudem steht die Zielset-
zung einer Aktiengesellschaft im Widerspruch zu den Zielen
des kommunalen Wohnungsbaus. Eine Aktiengesellschaft ist
primar auf Profit ausgerichtet und muss die Interessen ihrer
Aktiondre beachten. Dies kann dazu fiihren, dass die Bedurf-
nisse und Interessen der Mieterinnen und Mieter nicht aus-
reichend bericksichtigt werden und der soziale Zweck des
Wohnungsbaus in den Hintergrund riickt.

i = —

EXKURS AKTIENGESELLSCHAFT

Viele Kommunen in NRW und in anderen Bundeslan-

dern haben ihre Bautdtigkeit - fir Wohnungen, éffent-
liche und gewerbliche Immobilien - in Aktiengesell-
schaften (AG) ausgelagert. Die AG hat durchaus Vorteile,
weil sie unternehmerisch sehr selbststandig und flexibel
agieren kann. Sie ist nicht an die Weisungen ihrer Aktio-

ndre gebunden und auch die Kontrollmaglichkeiten der
Aktiondre sind sehr beschrankt.

Die AG kann daher die richtige Rechtsform sein, wenn
die Kommune mit ihrer Bautdtigkeit Gewinne erzielen
will (siehe dazu auch Ziffer 4.4,2-Sdulen-Modell”). Eine
gewinnorientierte Tatigkeit bendtigt grofle unterneh-
merische Flexibilitdt am Markt. Das kann die AG gewahr-
leisten. Wegen der fehlenden Kontrolle ist sie nicht
offentlicher Auftraggeber und kann daher u.a. ohne
komplexe Ausschreibungsverfahren direkt am Markt
beauftragen.

Fur den reinen sozialen Wohnungsbau als Daseinsvor-
sorge, der in der Regel defizitdr bleibt, ist die AG insbe-
sondere wegen der fehlenden Kontrollmdglichkeiten
nicht die geeignete Rechtsform. Die Kommmune konnte
weder beeinflussen, wie die AG am Markt agiert, noch
konnte sie die AG direkt mit Bauleistungen beauftra-
gen. Aufgrund der fehlenden Kontrolle ist die AG nicht
inhousefahig.

Kommunalrechtlich ist die Grindung einer AG auch
deutlich schwieriger als die Grindung einer anderen
privaten Gesellschaft. In NRW darf eine Kommune eine
AG z. B. nur noch griinden, wenn der 6ffentliche Zweck
nicht ebenso gut in einer anderen Rechtsform erfullt
wird oder erfillt werden kann.
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Wohnungsbaugenossenschaften

Eine weitere hier nicht naher beleuchtete magliche Gestal-
tungsform  stellen  Wohnungsbaugenossenschaften  mit
kommunaler Beteiligung dar. Genossenschaften sind
gemeinwohlorientierte  Organisationen, die von ihren
Mitgliedern getragen werden und deren Hauptzweck darin
besteht, Wohnraum zu angemessenen Preisen anzubieten.

Kommunen koénnen und durfen sich grundsatzlich an
Genossenschaften  beteiligen oder eigene Genossen-
schaften grinden, um sozialen Wohnungsbau zu férdern
und bedurftigen Menschen Zugang zu bezahlbarem Wohn-
raum zu ermoglichen. Die erforderliche kommunalrechtliche
Kontrolle 3sst sich aber in dieser Organisationsform nur
schwer wirksam herstellen.

Die Genossenschaft ist eine demokratisch verfasste Orga-
nisationsform. Die Kontrolle und die mafgeblichen
Entscheidungsbefugnisse nehmen die Genossen gemein-
schaftlich wahr. Die Idee der Genossenschaften war und ist
es, dass Mitglieder selbstbestimmt und eigenverantwortlich
Wohnungen errichten und verwalten — die Unabhéngig-
keit der Mieterinnen und Mieter sollte gestarkt werden, sie
sollten als Mitbesitzerinnen und Mitbesitzer die Interessen
der Genossenschaft vertreten und sich aktiv an der Gestal-
tung ihres Wohnumfeldes beteiligen.

Zwar erlaubt es das Genossenschaftsrecht mittlerweile in
bestimmten Grenzen, einzelnen Genossenschaftsmitgliedern
mehr Kontrollbefugnisse einzurdumen. Eine echte Kontrolle
der Kommune — wie sie auch fir die Inhouse-Fahigkeit der
Genossenschaft erforderlich wére — ist damit nicht zuldssiger-
weise umzusetzen.
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Neue Gemeinniitzigkeit

Wohnungspolitisch ist auch ein in Deutschland ehemals weit
verbreitetes Prinzip wieder in den Fokus der politischen De-
batte gerickt: Die Wohnungsgemeinnutzigkeit. Durch die
WohnungsgemeinnUtzigkeit erhalten Wohnungsunterneh-
men Steuerbefreiungen in Bezug auf verschiedene Steu-
erarten wie Korperschaft-, Gewerbe-, Grund- und Grunder-
werbsteuer sowie reduzierte Umsatzsteuer bei Neubau und
Instandhaltung.

Dies gilt jedoch nur, wenn sie dauerhaft gemeinnitzig han-
deln und preisgtinstigen und sozialen Wohnraum fur Haus-
halte bereitstellen, deren Einkommen unter bestimmten
Grenzen liegen. Im Gegensatz zum sozialen Wohnungsbau,
der in der Regel durch einmalige Darlehen oder Zuschisse
gepragt und zeitlich begrenzt ist, ist die Wohnungsgemein-
nitzigkeit durch eine dauerhafte Férderung und Bindung
gepragt. Somit bleibt der gemeinnltzige Zweck Uber einen
langen Zeitraum erhalten.

Die Wohnungsgemeinnutzigkeit wurde in Deutschland im
Jahr 1989 im Rahmen einer Steuerreform aus diversen Grin-
den abgeschafft — nun ist die Einfihrung einer neuen Woh-
nungsgemeinnutzigkeit Bestandteil des Koalitionsvertrages
fur die aktuelle Legislaturperiode. Ein Gesetzesentwurf liegt
bereits seit der letzten Legislaturperiode vor. Ein innerhalb
der Koalition abgestimmtes Eckpunktepapier ist angekindi-
gt. Man darf gespannt sein, wie sich die Rechtslage hier ent-
wickelt.



4 RECHTLICHE GESTALTUNG DER MODELLE

Diese Broschdre blickt mit Fokus auf mogliche Ziele und Aus-
gangslagen der Kommunen auf die kommunalrechtlichen,
vergaberechtlichen, beihilferechtlichen und steuerrecht-
lichen Voraussetzungen der genannten Modelle.

Die kommunalrechtliche und vergaberechtliche Rechtsla-
ge betrachten wir grundsatzlich am Beispiel des nordrhein-
westfdlischen Landesrechts, ggf. weisen wir — ohne An-
spruch auf Vollstandigkeit — auf abweichende Vorschriften
in anderen Bundesldndern hin. So gibt es gerade was die
wirtschaftliche, gewinnorientierte Wohnungsbautdtigkeiten
von Kommunen angeht teils deutlicher Unterschiede zwi-
schen den Regelungen der einzelnen Bundeslander. Die pri-
madr gewinnorientierte Bautdtigkeit steht zwar nicht im Mit-
tepunkt dieser Broschire, wir werden aber insbesondere im
Rahmen des ,2-Saulen-Modells” darauf eingehen. Wahrend
einige Bundesldnder, wie z. B. Mecklenburg-Vorpommern
und Schleswig-Holstein die wirtschaftlichen Tatigkeiten ihrer
Kommunen restriktiver regeln als NRW, verzichten andere
Bundeslander, wie z. B. Hamburg ganzlich auf umfassende
Regelungen zur wirtschaftlichen Betdtigung.

4.1 Eigenbetrieb / Eigenbetriebsdhnliche
Einrichtung

Will eine Kommune ein besonders hohes Mal3 an politischer
Kontrolle und eine enge Einbindung des Wohnungsbaube-
triebs in die stadtischen Strukturen gewahrleisten, ist ein Ei-
genbetrieb oder — je nach kommunalrechtlichen Vorgaben
- eine eigenbetriebsdahnliche Einrichtung eine sinnvolle Ge-
staltungsoption. Das gilt jedenfalls fir den reinen, hdufig de-
fizitdr bleibenden sozialen Wohnungsbau, den die Kommune

eng steuern will. Fir eine gewinnorientierte Wohnungsbau-
tatigkeit, die mehr unternehmerische Freiheit erfordert, ist
ein Eigenbetrieb dagegen in der Regel ungeeignet.

Der Eigenbetrieb bzw. die eigenbetriebsahnliche Einrichtung
ermoglicht einer Kommune zwar in gewissem Mal3 eine an
wirtschaftlichen Gesichtspunkten orientierte Unternehmens-
fUhrung auf Grundlage kaufmannischer Verhaltensregeln.
Der Eigenbetrieb bzw. die eigenbetriebsahnliche Einrichtung
ist Sondervermdgen der Kommune und damit bilanziell vom
kommunalen Haushalt getrennt.

Andererseits ist aber eine sehr weitreichende Kontrolle und
Einflussnahme der Kommune gesichert. Daraus ergeben sich
insbesondere mit Blick auf die Aufgaben des sozialen Woh-
nungsbaus Vorteile: Die Kommune hat die Unternehmens-
politik in der Hand. Sie kann jederzeit und unter sehr enger
Beteiligung politischer Gremien entscheiden, was, wo und in
welcher Art und Weise umgesetzt wird.

Gegentiber privatwirtschaftlichen Formen hat das Modell
den Nachteil einer verringerten wirtschaftlichen und unter-
nehmerischen Flexibilitdt. Der Eigenbetrieb bzw. die eigen-
betriebsdhnliche Einrichtung sind sowohl vergaberechtlich
als auch haushaltsrechtlich strengen Regeln unterworfen, die
eine privatrechtliche Organisationseinheit nicht oder nicht
im gleichen Umfang beachten muss.

1 Vgl.furBayern Art.87 Abs. 1S.2 BayGO, fur Brandenburg § 91 Abs. 2 Nr. 1 BbgKVerf, fir Mecklenburg-Vorpommern § 68 Abs. 2 S. 2 KVM, fiir das Saarland § 108 Abs. 3 S. 3 KSVG und fir Sachsen-Anhalt § 128

Abs. 15.2 KVG LSA; Vgl fur Hamburg § 7 LHO.

KOMMUNALER WOHNUNGSBAU |13



VORTEILE

EIGENBETRIEB / EIGENBETRIEBS-
AHNLICHE EINRICHTUNG

» Wichtige Kernaufgaben der Daseinsfiirsorge
werden haushalterisch ausgegliedert

» Umfassende Kontrolle: Rat und Betriebsaus-
schuss haben sowoh! Kontroll- als auch Fih-
rungsaufgaben

» Bei Ubertragung der Grundstticke in das
Sondervermogen, keine Grunderwerbssteuer
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NACHTEILE
EIGENBETRIEB / EIGENBETRIEBS-
AHNLICHE EINRICHTUNG

Wenig unternehmerische Flexibilitat: Betriebslei-
tung ist nur verlangerter Arm der Gemeindever-
tretung

Nachrangige, aber unbeschrankte Haftung

Ausschreibungspflicht ober- und unterhalb der
EU-Schwellenwerte

Beihilferechtlich Betrauung erforderlich




4.1.1 Kommunalrecht

Die kommunalrechtlichen Vorgaben fir den Eigenbetrieb
bzw. die eigenbetriebsdhnliche Einrichtung ergeben sich
aus der jeweiligen Gemeindeordnung bzw. den Kommunal-
verfassungsgesetzen, den Eigenbetriebsgesetzen und/oder
Eigenbetriebsverordnungen.

In NRW gilt die Wohnraumversorgung und damit der kom-
munale Wohnungsbau per Gesetz als nicht-wirtschaftliche
Betatigung. Die Kommune kann damit von erleichterten
Voraussetzungen des Kommunalrechts fur die Grindung
nicht-wirtschaftlicher Einrichtungen profitieren. Die Kom-
mune darf aber die Regelungen flr Eigenbetriebe auf die
eigenbetriebsdhnliche Einrichtung ganz oder teilweise ent-
sprechend anwenden. Faktisch werden eigenbetriebsdhn-
liche Einrichtungen daher hdufig wie Eigenbetriebe gefihrt.?

In anderen Bundeslandern gibt es diese Legalausnahme
nicht, sodass ein ,echter” Eigenbetrieb zu grinden ware. Al-
lerdings gelten in diesen Bundeslandern haufig erleichterte
Voraussetzungen fur die Grindung eines Eigenbetriebs der
Wohnungsbau als Daseinsvorsorge betreibt.?

Die Rechtslage unterscheidet sich von Bundesland zu Bun-
desland in den Details. Wir fassen hier die relevanten Aspekte
teils vereinfacht zusammen. Im Einzelfall sind die nachste-
henden Ausfihrungen anhand der jeweiligen Gemeinde-
ordnung oder Kommunalverfassung konkret zu prifen.

Wohnungsbau im Eigenbetrieb / in einer
eigenbetriebsahnlichen Einrichtung -
Aufgabe der Daseinsvorsorge

Egal ob nun Eigenbetrieb oder eigenbetriebsdahnliche Ein-
richtung und die spezifischen Vorgaben der unterschied-
lichen Gemeindeordnungen aufleracht lassend: Damit eine
Wohnungsbaueinheit von erleichterten Griindungsvoraus-
setzungen der Gemeindeordnungen profitieren kann, muss
sie in der Regel im Rahmen der Daseinsvorsorge tatig werden.

Die Frage ist also: Wann ist Wohnungsbau eine kommunal-
rechtlich privilegierte Aufgabe der Daseinsvorsorge?

Wohnungsbau ist jedenfalls dann Daseinsvorsorge, wenn es
sich um sozialen Wohnungsbau im Sinne friherer Gemein-
nUtzigkeit handelt, wenn die Kommune also geférderten und
preisgedampften Wohnraum fur Haushalte schafft, deren
Einkommen unter bestimmten Grenzen liegt. Es geht darum,
denjenigen Menschen eine Wohnung zur Verfligung zu stel-
len, die ihren Wohnbedarf nicht am freien Wohnungsmarkt
decken kénnen. Auch die quartiersstabilisierende Durchmi-
schung von Wohngebieten im Rahmen einer kooperativen
Stadtentwicklung, gehort nach der Rechtsprechung grund-
satzlich zu den Aufgaben der Daseinsvorsorge. *

Daraus folgt, dass die Kommune den Aspekt der sozialen
Durchmischung durchaus auch im Rahmen ihres kommu-
nalen Wohnungsbaus berlcksichtigen darf. Das heif3t, der
Eigenbetrieb darf z. B. in einem geringen Umfang hoherprei-
sigen Wohnraum schaffen und vermieten und damit auch
Gewinne erwirtschaften. Der Betrieb darf aber nicht primar
hierauf ausgerichtet sein.

Entscheidend ist, dass die gewinnorientierte Tatigkeit der
eigentlichen Daseinsvorsorgeaufgabe dient. Das ist der Fall,
wenn die Realisierung von Wohnraum zu unterschiedlichen
Preisen der Quartiersdurchmischung und damit der sozialen
Stabilisierung zugutekommt. Die erwerbswirtschaftliche Ta-
tigkeit ist also lediglich Annextatigkeit zur eigentlichen Da-
seinsvorsorge.” Beihilferechtlich ist die Rechtslage gesondert
zu betrachten. Aber auch beihilferechtlich ist bis zu einem
gewissen Anteil gewinnorientiertes Handeln zuldssig. Hie-
rauf gehen wir unter Ziffer 4.1.3 noch ausfihrlicher ein.

Griindung eines Eigenbetriebs / einer
eigenbetriebsahnlichen Einrichtung

Will die Kommune ihren Wohnungsbau als Eigenbetrieb
oder eigenbetriebsdhnliche Einrichtung organisieren, muss
sie bei der Grindung die Vorgaben der jeweiligen landes-
rechtlichen Regelungen beachten. Dabei kann sie die Ver-
teilung von Kontroll- und Entscheidungsmechanismen zwi-
schen Gemeinderat, Betriebsausschuss und Betriebsleitung
gestalten. Die mal3geblichen Befugnisse verbleiben aber bei
den kommunalen Organen.

Vgl. etwa § 102 Abs. T Nr. 3 GO Baden-Wirttemberg; § 136 Abs. 1 S. 3 NKomVG.

VAW

Dezember 2014, § 107 Rn 22.

Vgl. OVG NRW, Beschluss vom 12.10.2004, 15 B 1873/04; Wellmann, in: Rehn/Cronauge/von Lennep/Knirsch, Gemeindeordnung fir das Land Nordrhein-Westfalen, Band I, Stand Mai 2021, Rn. 110.
Vgl. VGH Baden-Wirttemberg, Beschluss vom 29.11.2012, 1 S 1258/12; VG Stuttgart, Urteil vom 08.07.2022, 7 K 7009/17; Held/Kotzea, in: PdK Nordrhein-Westfalen, Dirnberger/Henneke/Meyer u.a., Stand:
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In der Betriebssatzung des Eigenbetriebs / der eigenbetrieb-
sahnlichen Einrichtung sind insbesondere zu regeln:

Gegenstand / Zweck und Name des Eigenbetriebs,
Hohe des Stammmkapitals,
Art der Wirtschaftsfihrung und des Rechnungswesens,

X X X X

Zusammensetzung der Betriebsleitung (Werksleitung)
und des Betriebsausschusses (Werksausschusses),

x

Zustandigkeiten und Entscheidungsbefugnisse von Be-
triebsleitung und Betriebsausschuss sowie Zusammen-
arbeit mit dem Blrgermeister und ggf. dem Kammerer
(Berichtspflichten).

Im Einzelnen zu den wichtigsten Aspekten:

Viel Kontrolle — wenig Flexibilitat

Die Kommune hat weitgehende Einflussmoglichkeiten auf
den Eigenbetrieb / die eigenbetriebséhnliche Einrichtung.
Dies hat Vorteile, weil sich die Aufgabenwahrnehmung da-
durch sehr eng steuern l3asst. Die Kommune kann den Ei-
genbetrieb / die eigenbetriebsahnliche Einrichtung sprich-
wortlich ,an der kurzen Leine” halten — beispielsweise mit der
Verpflichtung, den Umfang und die Gestaltung einzelner Bau-
vorhaben durch den Betriebsausschuss absegnen zu lassen.

Gleichzeitig verliert der Eigenbetrieb / die eigenbetriebsahn-
liche Einrichtung gerade dadurch an unternehmerischer

Vereinfacht lasst sich das wie folgt darstellen:

Flexibilitdt. Entscheidungen mdussen ggf. mehrere Instanzen
durchlaufen, bis sie sich im Tagesgeschaft umsetzen lassen.
Das kann gerade bei komplexen Bauprojekten zu deutlichen
Verzdgerungen fihren, bei denen schnelle Entscheidungen
und tagesaktuelle Reaktionen auf Entwicklungen auf der Bau-
stelle von Noten sind.

Grundsétzlich vertritt zwar die Betriebsleitung die Kommune.
lhre Entscheidungsbefugnis ist allerdings nicht nur kommu-
nalrechtlich stark reglementiert, sondern unterliegt auch dem
Gestaltungsrecht der Kommune. Letztlich bestimmt der Rat
schon mit der Betriebssatzung, wie umfassend die Entschei-
dungsbefugnisse reichen. Gleichzeitig reichen die Berichts-
pflichten weit, sodass grolStmogliche Transparenz nicht nur
im Hinblick auf die Finanzen® besteht, sondern auch die Tétig-
keiten der Wohnraumférderung im Einzelnen.

Der Rat entscheidet Uber alle Angelegenheiten, die er nach
der Gemeindeordnung nicht Ubertragen kann bzw. die er
sich in der Betriebssatzung vorbehalten hat, sowie tber

» die Bestellung und die Abberufung der Betriebsleitung,

» die Feststellung und Anderung des Wirtschaftsplans,

» die Feststellung des Jahresabschlusses, die Verwendung
des Jahresgewinns (bspw. zur Finanzierung weiteren
Wohnraums) oder die Behandlung eines Jahresverlustes
und die Entlastung des Betriebsausschusses,

» die Verminderung des Eigenkapitals zugunsten der
Kommune.

RAT

stellt fest bestellt

Jahresabschluss / Betriebsleitung

Wirtschaftsplan

entscheidet
liber

Gewinn / Verlust

6 Gemal § 7 Abs. 1 EigVO muss die Betriebsleitung der Kimmerin oder dem Kémmerer den Entwurf des Wirtschaftsplans und des Jahresabschlusses, die Zwischenberichte, die Ergebnisse der Betriebsstatistik
und die Kostenrechnungen zuleiten und ihr oder ihm auf Anforderung alle sonstigen finanzwirtschaftlichen Auskunfte erteilen.
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Zwischen dem Rat und der Betriebsleitung ist noch eine
weitere Ebene zwischengeschaltet: Der Betriebsausschuss
(in manchen Gemeindeordnungen / Kommunalverfas-
sungen auch Werksausschuss), der die BeschlUsse des Rates
vorbereitet (vgl. § 5 EigVO NRW). Der Betriebsausschuss ist
nicht in allen Bundeslandern und nicht in allen Fallen zwin-
gend. Es handelt sich um einen beschliefenden Ausschuss
des Rates und wird durch diesen bestellt. Er entscheidet im
Rahmen der BeschlUsse des Rats u. a. Uber die Grundsatze
der Wirtschaftsfihrung, der Vermogensverwaltung und der
Rechnungslegung. Zusammensetzung und Kompetenzen
des Betriebsausschuss variieren je nach landesrechtlicher
Ausgestaltung.

Haftung

Die Kommune haftet fur die Verpflichtungen des Eigenbe-
triebs / der eigenbetriebséhnlichen Einrichtung vollum-
fanglich. In NRW mussen Kommunen einen nicht getilgten
Verlustvortrag aus Haushaltsmitteln ausgleichen, wenn
die Betriebsleitung ihn nicht durch Ricklagen ausgleichen
kann.”

EINBRINGUNG VON

GRUNDSTUCKEN IN DEN
EIGENBETRIEB

Kommunalrechtlich darf die Kommune Grundsticke
ohne Weiteres und ohne die Zahlung eines Kaufpreises
in die Vermdgensmasse des Eigenbetriebs / der eigen-
betriebsahnlichen Einrichtung einbringen. Die kom-
munalrechtliche Vorgabe, dass eine Gemeinde Vermo-
gensgegenstande nur zu ihrem vollen Wert verduBern
darf, findet keine Anwendung (vgl. § 90 GO NRW). Da
die Grundstlcke nicht an eine andere juristische Person
Ubertragen werden, liegt keine Verauf3erung vor — ob-
wohl der Wert der GrundstUcke bilanziell aus dem Haus-
halt der Kommune in den (auf dem Papier und steuer-
rechtlich getrennten!) Haushalt des Sondervermégens
Ubergeht. Denn auch wenn sich mit der Einbringung der
Grundstlcke das Kapital des Sondervermdgens um den
Wert der GrundstUcke erhoht, steht dem kein Verlust der
Kommune gegentber.

Der Betriebsausschuss ist in NRW z. B. fur folgende Angelegenheiten zustandig:

BETRIEBSAUSSCHUSS

legt fest stimmt zu

Liefer- Aufwendungen

bedingungen

7 Vgl.§ 10 Abs. 6 EigVO NRW.

Entlastung der

Betriebsleitung

bestimmt notfalls

entscheidet o .
mit Biirgermeister

tiber

Unmittelbare

Angelegenheiten des Rates
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4.1.2 Vergaberecht

Nachteil des Modells Eigenbetrieb / eigenbetriebsahnliche
Einrichtung und der engen organisatorischen Verknlp-
fung mit der Trdgerkommune ist die daraus resultierende
Ausschreibungspflicht nach auflen. Sowohl unterhalb als
auch oberhalb der EU-Schwellenwerte sind Eigenbetriebe
und eigenbetriebsdhnliche Einrichtungen in der Regel
ausschreibungspflichtig. Samtliche Planungs- und Bauauf-
trdge sind also offentlich auszuschreiben und mit einem
entsprechenden organisatorischen Mehraufwand bei der
Vergabe von Planungs- und Bauauftrdgen verbunden.

Die Kehrseite der Medaille ist von Vorteil: Der Eigenbetrieb / die
eigenbetriebsdhnliche Einrichtung ist ,inhousefdhig” Intern
— also zwischen der Kommune und dem Eigenbetrieb / der
eigenbetriebsahnlichen Einrichtungen - gilt das Vergabe-
recht nicht. Der Eigenbetrieb ist rechtlich gesehen Teil der
Kommune, sodass die Kommune Auftrdge bzw. Aufgaben
ohne Ausschreibung direkt an den Eigenbetrieb / die eigen-
betriebsahnliche Einrichtung Ubertragen darf.

Die Voraussetzungen fir den vergaberechtlichen Ausnah-

metatbestand flr Inhouse-Vergaben nach § 108 GWB muss
der Eigenbetrieb / die eigenbetriebsahnliche erst gar nicht
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erfillen. § 108 GWB ist nur dann einschldgig, wenn es sich
beim Auftragnehmer um eine andere, rechtlich selbststandige
juristische Person handelt. Die ,Inhouse-Fahigkeit” ergibt sich
fUr den Eigenbetrieb / die eigenbetriebsdhnliche Einrichtung
unmittelbar aus ihrer rechtlichen Einbindung in die Kommune.

Ausschreibungspflicht

Die Vergabepflicht ab Erreichen der EU-Schwellenwerte
ergibt sich unmittelbar aus den Vorgaben des sog. Kartellver-
gaberechts. Danach mussen offentliche Auftraggeber 6ffent-
liche Auftrdge im Wettbewerb und im Wege transparenter
Vergabeverfahren vergeben.

Eigenbetriebe und eigenbetriebsahnliche Einrichtungen
sind offentliche Auftraggeber und damit grundsatzliche
vergabepflichtig. § 99 Nr. 1 des Gesetzes gegen Wettbe-
werbsbeschrankungen (GWB) regelt, dass Gemeinden,
Gemeindeverbande und deren Sondervermogen offentliche
Auftraggeber sind. Eigenbetriebe / eigenbetriebsdhnliche
Einrichtungen sind Sondervermogen der Kommune. Sie
mussen ihre offentlichen Auftrdge somit nach den Rege-
lungen des GWB, der Verordnung Uber die Vergabe &ffent-
licher Auftréage (VgV) und der Vergabe- und Vertragsordnung
fur Bauleistungen-EU (VOB/A EU) ausschreiben.



Unterhalb des EU-Schwellenwertes ist die Rechtslage diffe-
renzierter und abhdngig von den Regelungen der einzelnen
Bundeslander.

In NRW sind eigenbetriebsahnliche Einrichtungen, die der
Wohnraumversorgung im sozial geférderten und preisge-
dampften Bereich dienen, ausdricklich an das Vergaberecht
gebunden? Wirtschaftlich tatige Eigenbetriebe — zu denen
diese kommunalen Wohnungsbaubetriebe nicht gehdren
- sind hingegen von der Anwendung des Vergaberechts
ausgenommen.

Inanderen Bundeslandern gibt es diese Differenzierung nicht.
Nach den Kommunalhaushaltsordnungen und den zugeho-
rigen Erlassen, sind Eigenbetriebe und eigenbetriebsahnliche
Einrichtungen grundsatzlich unterhalb der EU-Schwellen-
werte ausschreibungspflichtig.” Auszuschreiben ist dann
- unter Beachtung etwaiger Sonderregelungen, z. B. unter-
schiedlicher Wertgrenzen — nach der Unterschwellenverga-
beordnung (UVgO) bzw. der Vergabe- und Vertragsordnung
fur Leistungen (VOL/A) oder der Vergabe- und Vertragsord-
nung fir Bauleistungen (VOB/A).'

Inhouse-Fahigkeit

Da der Eigenbetrieb / die eigenbetriebsdhnliche Einrich-
tung organisatorisch und rechtlich nicht von der Kommune
getrennt ist, kann die Kommune sie z. B. direkt mit Baupro-
jekten auf stadtischen Grundsticken betrauen, ohne das
Vergaberecht zu beachten. Dazu muss der Eigenbetrieb / die
eigenbetriebsdhnliche Einrichtungen die Voraussetzungen
des § 108 GWB fur zuldssige Inhouse-Vergaben nicht nach-
weisen. § 108 GWB ist nur dann anzuwenden, wenn die
Kommune Auftrdge an eine andere juristische Person vergibt.
Der Eigenbetrieb / die eigenbetriebsahnliche Einrichtung ist
jedoch als Sondervermdgen Bestandteil der Kommmune und
keine eigenstandige juristische Person.

Die ,Inhouse-Fahigkeit” verstarkt den Einfluss der Kommune
auf die Geschaftspolitik des Eigenbetriebs / der eigenbetrieb-
sahnlichen Einrichtung zusatzlich. Es ermoglicht zudem, die
Wohnungsbaueinheit im Einzelfall auch mit anderen Bauvor-
haben auBerhalb des Wohnungsbaus zu beauftragen, wobei
immer darauf zu achten ist, dass die Schwelle flir die Daseins-
vorsorge nicht Uberschritten wird.

[e)

EU-SCHWELLENWERT

FUR KOMMUNALE
EINRICHTUNGEN

Bauauftrage: €5.382.000
Bau-/Dienstleistungs-
konzessionen: €5.382.000

Liefer- und Dienstleistungen: € 215.000

Soziale und andere
besondere Dienstleistungen: € 750.000

(Stand: 28.01.2023)

BEISPIEL

AUSGANGSLAGE

Eine Kommune halt eigene Wohnungen im Bestand und
bewirtschaftet sie selbst.

ZIELE

Die Kommune mochte die Wohnungen nicht (mehr)
selbst bewirtschaften, sondern entweder ihre Stadtwer-
ke-Tochter oder privates Wohnungsunternehmen mit
einem Rahmenvertrag beauftragen.

RECHTSLAGE

Beide Auftrage erfordern Vergabeverfahren. Sie dirfen
nicht direkt vergeben werden. Energieversorger sind (in
der Regel) nicht inhousefahig. Rahmenvertrége sind we-
nig sinnvoll, weil sie nur flr vier Jahre vergeben werden
durfen. Besser ware ein langfristiger Vertrag mit Preisan-
passungsklauseln.

Vgl. § 26 KomHVO (Kommunale Vergabegrundséitze gemaf Grunderlass des Ministeriums fr Heimat, Kommunales, Bau und Gleichstellung; im Folgenden ,Kommunale Vergabegrundsétze”).

9 Vgl etwa Bayern: § 31 Abs. 1 KommHV-Kameralistik, § 30 Abs. 1 KommHV-Doppik, Bekanntmachung des Bayerischen Staatsministeriums des Innern, fiir Sport und Integration vom 31.07.2018 zur Vergabe von
Auftrdgen im kommunalen Bereich; Sachsen-Anhalt: § 2 Abs. 1 TVergG LSA; Niedersachsen § 2 Abs. 5 NTVergG; Hessen: § 1 Abs. 4 HVTG; Schleswig-Holstein: § 1 Abs. 1 VGSH; Keine Bindung in Rheinland-Pfalz:

Ziffer 2.2.1 Verwaltungsvorschrift, Offentliches Auftragswesen in Rheinland-Pfalz"

10 Nur noch Sachsen wendet unterhalb der EU-Schwellenwerte statt der UVgO die VOL/A an (vgl. § 1 Abs. 2 Séchsisches Vergabegesetz).
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4.1.3 Beihilferecht

Beihilferechtliche Fragen sind in den letzten Jahren immer
weiter in den Fokus geraten und auch im Zusammenhang
mit Wohnungsbaueinrichtungen zu betrachten. Vorsicht
ist hier vor allem deshalb geboten, weil das Beihilferecht
manchmal andere Wertungen trifft als das Kommunalrecht
und nie von einem auf das andere geschlossen werden kann.

Beihilferecht ist im kommunalen Wohnungsbau insbeson-
dere in zwei Féllen relevant:

1. Die Kommune will Grundstticke Ubertragen, auf denen
die Wohnungsbaueinheit neuen Wohnraum realisieren
soll oder

2. die Kommune will (oder muss) Verluste der
Wohnungsbaueinrichtung ausgleichen.

Beides ist zundchst als staatliche Zuwendung im Sinne des

EU-Beihilferechts zu qualifizieren, die nicht ohne Weiteres
zuldssig ist.
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Das gilt auch dann, wenn der Empfanger dieser Zuwendung
ein kommunaler Eigenbetrieb / eine eigenbetriebsdhnliche
Einrichtung ist. Auch diese gelten — obwohl sie ein organisa-
torisch unselbstandiger Bestandteil der Kommune sind - als
wirtschaftliche Unternehmen im Sinne des Beihilferechts, die
grundsatzlich keine wettbewerbsbeschrankenden staatli-
chen Zuwendungen erhalten dirfen. Und das gilt — das nur
am Rande — nicht nur fur Eigenbetriebe / eigenbetriebsahn-
liche Einrichtungen, die Wohnungsbau betreiben.

Die Einbringung von Grundstlcken in den Eigenbetrieb / die
eigenbetriebsdhnliche Einrichtung ist aber beihilferechtlich
zuldssig, soweit die Grundstlcke mit ihrem vollen Wert bilan-
ziert werden und der Wert des Sondervermogens in Hohe
des Werts der GrundstUcke steigt.

Die Ubernahme von Verlusten ist beihilferechtlich zuléssig,
wenn die Kommune den Eigenbetrieb / die eigenbetrieb-
sahnliche Einrichtung mit der Schaffung von sozialem und
preisgeddmpftem Wohnungsbau formal betraut.



Unternehmen im Sinne des EU-Beihilferechts

Kommunale Eigenbetriebe / eigenbetriebsdhnliche Einrich-
tungen sind Unternehmen im Sinne des Beihilfenrechts und
damit,beihilfefdhig”; und zwar selbst dann, wenn die Einrich-
tung — wie in NRW — kommunalrechtlich per Legalausnahme
als,nicht wirtschaftliche” Einrichtung gilt.

Beihilferechtlich ist die Entwicklung von Grundsticken, der
Bau von Wohnungen und die anschlieBende Vermietung als
wirtschaftliche Tatigkeit einzustufen. Und zwar unabhdngig
davon, ob der Eigenbetrieb / die eigenbetriebsahnliche
Einrichtung primar ohne Gewinnerzielungsabsicht tatig wird.

Die EU-Kommission und die europdischen Gerichte folgen
einem weiten, funktionalen Unternehmensbegriff. Ob ein
Unternehmen vorliegt, hdngt weder von der Rechtsform
noch von der Art der Finanzierung ab. Es spielt auch keine
Rolle, ob staatliche oder private Anteilseigner das Unter-
nehmen kontrollieren oder ob die Einheit zur Erzielung von
Gewinnen gegrindet wurde.

Es kommmt ausschlief3lich darauf an, ob die Einheit eine wirt-
schaftliche Tatigkeit austbt. Entscheidend dafur ist allein, ob
das Unternehmen Waren und Dienstleistungen auf einem
Markt anbietet."" Das gilt auch fur Teile der Verwaltung, die
ihre Leistungen am Markt anbieten und nicht ausschlieSlich
hoheitlich tatig werden.?

Der EuGH ftihrte dazu in einer

Entscheidung aus dem Jahr 1987 aus':

Der Umstand, dass eine Stelle, die wirtschaftliche Td-
tigkeit industrieller oder kommerzieller Art auslibt,
in die Verwaltung des Staates eingegliedert ist, mit
dem sie ein und dieselbe Rechtspersonlichkeit teilt,
schlie3t das Bestehen finanzieller Beziehungen zwi-
schen dem Staat und dieser Stelle nicht aus. Denn der
Staat verfligt mit der Zuweisung von Haushaltsmit-
teln naturgemabB (iber die Befugnis, einen Einfluss auf
die Wirtschaftsfiihrung des Unternehmens auszu-
liben, der es erlaubt, Betriebsverluste auszugleichen
und dem Unternehmen neue Mittel zur Verfiigung
zu stellen, und kann es diesem somit erméglichen,
einen Betrieb aulSerhalb der Regeln einer normalen
Geschdiftsfiihrung weiterzufiihren.”

Einbringung von Grundstiicken

Die Ubertragung von Grundstiicken auf den Eigenbetrieb
/ die eigenbetriebsdhnliche Einrichtung ist grundsatzlich
beihilferechtlich zulassig, sofern die Ubertragung zum vollen
Wert erfolgt.

Art. 107 Abs 1 des Vertrags tber die Arbeitsweise der Europa-
ischen Union (AEUV) definiert eine Beihilfe wie folgt:

Art. 107 Abs. T AEUV

Soweit in den Vertrdgen nicht etwas anderes be-
stimmt ist, sind staatliche oder aus staatlichen Mit-
teln gewdihrte Beihilfen gleich welcher Art, die durch
die Begiinstigung bestimmter Unternehmen oder
Produktionszweige den Wettbewerb verfdlschen
oder zu verfdlschen drohen, mit dem Binnenmarkt
unvereinbar, soweit sie den Handel zwischen Mit-
gliedstaaten beeintrdchtigen.”

Die EU Kommission prazisiert in ihrer Beihilfe-Bekanntma-
chung: Eine Beihilfe im Sinne des EU-Beihilferechts ist jede
wirtschaftliche Vergtinstigung, die ein Unternehmen unter
normalen Bedingungen, also ohne Eingreifen des Staates,
nicht erhalten kénnte.

In der Regel ist das der Fall, wenn der staatlichen Zuwen-
dung keine unmittelbare oder mittelbare und gleichwer-
tige Gegenleistung gegenibersteht.  Unter den Begriff
der Beginstigung fallen somit nicht nur Subventionen im
klassischen Sinne. Er meint vielmehr alle Malnahmen, die
ein Unternehmen von Belastungen befreit oder seine Bela-
stungen vermindert.

Die Ubertragung eines Grundstiicks kann daher eine
Beihilfe im Sinne des Art. 107 AEUV darstellen, z. B. wenn die
Kommune das Grundsttick unter Marktpreis an den Eigenbe-
trieb / die eigenbetriebsdhnliche Einrichtung verdufert.

Ob diese Beihilfe zuldssig oder unzuldssig ist, ist dann anhand
des von der EU-Kommission entwickelten sogenannten
Private-Investor-Tests zu prifen. Danach liegt keine unzu-
ldssige Beihilfe vor, wenn ein privater Kapitalgeber vo

11 Vgl. Bekanntmachung der Kommission zum Begriff der staatlichen Beihilfe i.S.d. Art. 107 Abs. 1 des Vertrags Uber die Arbeitsweise der Européischen Union, ABI. C 262-01,S. 3, 4.
12 So hat die EU-Kommission u.a. den Landesbetrieb ,Staatliche Minzen Baden-Wrttemberg” als Unternehmen in Sinne des Beihilfenrechts eingestuft, vgl. EU Kommission, Entscheidung vom 26.01.2015, C

(2015) 7322.
13 Vgl. EuGH, Urteil v. 16.06.1987, C-118/85.
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vergleichbarer GroBe wie die Kommune unter den gleichen
Umsténden veranlasst ware, in das vorgesehene Projekt zu
investieren.

Eine private Holding oder eine private Unternehmens-
gruppe, die sich von langerfristigen Rentabilitdtsaussichten
leiten lasst, wirde in einer vergleichbaren Konstellation,
mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit ebenfalls
Grundstticke als kapitalerhohende Einlage in einen fir den
Wohnungsbau zustandigen separat wirtschaftenden Unter-
nehmensteil einbringen.

Zwar erhoht sich mit der Einbringung der Grundstticke das
Kapital des Sondervermdgens um den Wert der Grund-
stlicke, dem entspricht aber auf der anderen Seite eine Erho-
hung des Anlagevermogens auf Seiten der Kommune. Auf
Seiten der Kommune entsteht kein Wertverlust, die Grund-
stlicke werden lediglich ,ausgegliedert” Sie sind separat zu
verwalten und nachzuweisen.

Eine Beglnstigung im Sinne des Art. 107 Abs. 1 AEUV ist dann
in der Regel — abhdngig von den Umstanden des Einzelfalls
— ausgeschlossen. Denn Anzeichen dafir, dass ein privater
Investor nicht so handeln wiirde, sind Ubergeordnet nicht
ersichtlich — im Einzelfall ist danach aber Ausschau zu halten.

Ein weiteres Argument ist, dass auch ein privater Investor
die Grundstlcke Ubertragen wirde. Unabhangig von der
Nutzung im Nachgang, namlich zur Vermietung von sozial
gefordertem und preisgeddampftem Wohnraum, wirde die
Sanierung, die Nachverdichtung und die Schaffung des
Wohnraums den Wert der Grundstticke und damit das Anla-
gevermogen grundsatzlich erhohen.

Die EU-Kommission bestatigte diese Annahmen auch in
einem Sonderbericht aus dem Jahr 1999'®: Demnach liegt
keine Beglinstigung vor, wenn GrundstUcke an eine kommu-
nale Gesellschaft Ubertragen werden, die mit ErschlieSung
und/oder Vermarktung von Grundsticken befasst ist. Nichts
anderes kann auch gelten, wenn das Unternehmen die
Grundstlcke selbst entwickelt und dann spater Wohnraum
errichtet und die Wohnungen vermietet.

Gleichwohl wird ein privater Investor seine Entscheidung
jedenfalls auch von der finanziellen Situation des Zuwen-
dungsempfangers abhdngig machen. Die Frage, ob es sich
bei dem Eigenbetrieb / der eigenbetriebséhnlichen Einrich-
tung, die speziell fir den sozialen und preisgedémpften

Wohnungsbau gegriindet wurde, um ein finanziell gesundes
Unternehmen handelt, ist deswegen immer im Einzelfall zu
betrachten.

Ubernahme von Verlusten

Die Ubernahme etwaiger Verluste des Eigenbetriebs / der
eigenbetriebsdhnlichen Einrichtung wiirden dagegen — und
ggf. entgegen kommunalrechtlicher Ausgleichsverpflich-
tung — eine Beihilfe im Sinne von Art. 107 AEUV darstellen.

Der Bau von sozialem und preisgeddampftem Wohnraum gilt
aber in der Regel als sogenannte ,Dienstleistung von allge-
meinem wirtschaftlichem Interesse” (DAWI) und der Verlustaus-
gleich ware beihilferechtlich gerechtfertigt. Voraussetzung
ist, dass die Kommune den Betrieb formlich mit dieser
Aufgabe betraut.

Vorsicht ist geboten, wenn die Kommune mit ihrem
Wohnungsbaubetrieb auch Gewinne erwirtschaftet, indem
sie die Wohnungen entweder an Personen mit hoherem
Einkommen vermietet oder zur Refinanzierung des sozial
geférderten und preisgedampften Wohnungsbau auch
hoherpreisigen Wohnraum realisiert. Die bisherige Spruch-
praxis der EU-Kommission hat hierflr enge Grenzen gesetzt.
Die EU-Kommission ging in einer Entscheidung aus 2009
davon aus, dass nicht mehr als 10 % der Wohnungen an
Gruppen mit hoherem Einkommen vermietet werden
darfen'. Allerdings kann man sicher in Frage stellen, ob
diese Linie vor dem Hintergrund der insgesamt bestehenden
Wohnungsknappheit noch aufrechtzuerhalten ist. Sicher ist
aber, dass ein Wohnungsbaubetrieb, der vornehmlich auf
Gewinnerzielung ausgerichtet ist, nicht unter den Ausnah-
metatbestand fur DAWI fallt.

Verlustausgleich ist Beihilfe

Zur Erinnerung: Eine unzuldssige Beihilfe im Sinne von Art.
107 Abs. 1 AEUV liegt vor, wenn folgende Voraussetzungen
kumulativ erfdllt sind:

X Beglinstigung eines Unternehmens durch staatliche
oder aus staatlichen Mitteln,

X die den Wettbewerb verfdlscht oder zu verfilschen droht
und

X die geeignet ist, den Handel zwischen Mitgliedstaaten
der EU zu beeintrachtigen.

17 Entscheidung der EU-Kommission v. 15.12.2009, Stadt Aid No E 2/2005 und N642/2008 - The Netherlands Existing and special project aid to housing corporations, Rn. 58.
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Der Verlustausgleich durch die Kommune, der gerade bei

defizitdren Tatigkeiten wie der Schaffung von preisge-
dampftem Wohnraum naheliegt, erfillt diese Vorausset-
zungen in der Regel.

Zu prifen ist auch hier, ob ein privater Investor in einer
vergleichbaren Situation wie die Kommune handeln wirde.
Ubernimmt die Tragerkommune die Verluste des Eigenbe-
triebes / der eigenbetriebsdhnlichen Einrichtung, entsteht
diesem ein Vorteil, den ein privater Investor in aller Regel nicht
gewdhren wirde. Ein privates, auf Rentabilitdt ausgelegtes
Unternehmen wurde ein dauerhaft defizitares Unternehmen
nicht durch stetigen Verlustausgleich erhalten.

Dies gilt, unabhéngig davon, dass die Kommune zu der Uber-
nahme der Verluste gesetzlich verpflichtet ist, sofern sie sich
nicht aus den Rucklagen des Sondervermégens ausgleichen
lassen.'

Die Ubernahme der Verluste fiihrt auch zu einer Verfalschung
des Wettbewerbs und einer Beeintrdchtigung des Handels
in der EU. Nach der europdischen Rechtsprechung gilt der
Wettbewerb in der EU bereits als verfalscht, wenn ein Unter-
nehmen von Kosten befreit wird, die es normalerweise im

Rahmen seiner laufenden Geschaftstdtigkeit zu tragen hatte."”

Auswirkungen auf den zwischenstaatlichen Handel kénnen
nach der EU-Kommission selbst dann vorliegen, wenn der
Empfanger nicht unmittelbar am grenziberschreitenden
Handel teilnimmt. Jeder staatliche Zuschuss, durch den ein
Angebot am Markt aufrechterhalten oder ausgeweitet wird,
kann - so die EU-Kommission — dazu fUhren, dass es fur ein
Unternehmen aus anderen Mitgliedsstaaten schwieriger
wird, in den Markt einzutreten. Das gilt auch fir Leistungen,
die ausschliefSlich auf regionalen Markten erbracht werden,
wenn diese Leistungen auch von Unternehmen aus anderen
Mitgliedsstaaten ausgefihrt werden konnten und diese
Maoglichkeit nicht nur rein hypothetischer Natur ist.

Jedenfalls wenn eine Kommune nah an einer europaischen
Grenze liegt, muss man diese Voraussetzung wohl bejahen.
Denn dann ist grundsétzlich nicht auszuschlieen, dass
Unternehmen aus anderen Mitgliedstaaten Wohnungen -
auch im sozial geférderten und preisgedampften Segment
— bauen und vermieten wollen. Diese Unternehmen waren
dann gegeniber den von der Kommune getragenen Eigen-
betrieben / eigenbetriebsahnlichen Einrichtungen benach-
teiligt.

18 Vgl. § 10 Abs. 6 EigVO NRW.

19 Vgl. dazu Bekanntmachung der EU-Kommission zum Begriff der staatlichen Beihilfe im Sinne des Artikels 107 Abs. 1 AEUV, Amtsblatt Nr. C-262 vom 19.07.2016, Seite 40 f. Rn. 189.
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Zulassige Ausgleichsleistung fir DAWI

Auch wenn die Verlustibernahme und — abhangig vom
Einzelfall - die Ubertragung von Grundstiicken grundsétz-
lich Beihilfen im Sinne von Art. 107 Abs. 1 AEUV darstellen,
konnen sie als Ausgleichsleistungen fur die Erbringung von
DAWI zuldssig sein.

Die EU-Kommission hat in ihrem ,Beschluss Gber die Anwen-
dungvon Artikel 106 Abs. 2 des Vertrags Uber die Arbeitsweise
der Européischen Union auf staatliche Beihilfen in Form von
Ausgleichsleistungen zugunsten bestimmter Unternehmen,
die mit Erbringung von Dienstleistungen von allgemeinen
wirtschaftlichen Interesse” (DAWI-Beschluss), die Vorausset-
zungen fur eine DAWI dargelegt.

Ob die Voraussetzungen des DAWI-Beschlusses im Einzel-
fall vorliegen, hangt mal3geblich von den Ausgangsbedin-
gungen in der jeweiligen Kommune ab - unter anderem
von der Bevolkerungsstruktur, dem vorhandenen Wohn-
raum, dem Mietpreisspiegel und den Malinahmen, welche
die Kommune zur Forderung von bezahlbarem Wohnraum
bereits ergriffen hat.

Grundsatzlich ist aber davon auszugehen, dass die Versor-
gung der Bevolkerung mit ausreichendem und preisgln-
stigem Wohnraum unter den derzeitigen Bedingungen als
DAWI anzusehen und damit beihilferechtlich privilegiert ist.
Die Lage auf dem Wohnungsmarkt war gerade in den grof3en
Ballungsraumen nie so angespannt wie derzeit. Bezahlbarer
Wohnraum wird handeringend gesucht.

Der Begriff der DAWI ist nicht gesetzlich definiert. Die
Mitgliedsstaaten haben einen weiten Ermessensspielraum,
was sie als Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem
Interesse qualifizieren und welche Ausgleichsleistungen sie
hierfir gewahren wollen. Dazu die EU-Kommission in ihrer
Mitteilung Uber die Anwendung der Beihilfevorschriften?:

Der Begriff der Dienstleistung von allgemeinem wirt-
schaftlichem Interesse entwickelt sich bestdndig wei-
ter und hdngt unter anderem von den Bediirfnissen
der Biirgerinnen und Blirger, den technologischen
Entwicklungen und Marktentwicklungen sowie den
sozialen und politischen Préiferenzen der betref-
fenden Mitgliedsstaaten ab.”

Die EU-Kommission macht im sog. DAWI-Beschluss auch
deutlich, dass gerade Dienstleistungen im Bereich der sozi-
alen Wohnraumversorgung zu den Leistungen gehdren, die
den sozialen Bedarf decken und diese Tatigkeiten DAWI sein
konnen”":

Dieser Beschluss findet Anwendung auf staatliche
Beihilfen in Form von Ausgleichsleistungen, die Un-
ternehmen fiir die Erbringung von Dienstleistungen
von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse im
Sinne von Artikel 106 Absatz 2 AEUV gewdihrt werden
und in eine der folgenden Kategorien fallen:

[...]

¢) Ausgleichsleistungen fiir die Erbringung von
Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem
Interesse zur Deckung des sozialen Bedarfs im Hin-
blick auf[...] den sozialen Wohnungsbau [...]."

»(11)Deshalb sollte die nach dem Beschluss vorge-
sehene Befreiung von der Anmeldepfiicht auch fiir
Unternehmen gelten, die mit der Erbringung von
Sozialdienstleistungen betraut sind und Wohnraum
fir benachteiligte Blirger oder sozial schwdichere Be-
volkerungsgruppen bereitstellen, die nicht die Mittel
haben, sich auf dem freien Wohnungsmarkt eine Un-
terkunft zu beschaffen [...]"

Die EU-Kommission verwendet den Begriff ,sozialer
Wohnungsbau® Darunter fallt mit guten Argumenten und
gerade bei der derzeitigen Marktlage jedenfalls auch die
Schaffung und Bereitstellung von preisgeddmpftem Wohn-
raum. Nach dem DAWI-Beschluss muss es grundsatzlich
darum gehen, Wohnraum fur benachteiligte und sozial
schwachere Bevolkerungsgruppen bereitzustellen, die nicht
oder nur sehr eingeschrankte Moglichkeiten haben, sich auf
dem freien Wohnungsmarkt eine Unterkunft zu beschaffen.
Dies hat auch das Europadische Gericht (EuG) bestatigt.?

Die derzeitige bundesweit kritische Lage auf dem Wohnungs-
markt spricht aber dafir, dass eine noch weitere Auslegung
des DAWI-Begriff abhdngig von den Umstanden des Einzel-
falls gut begrindbar ist. Der Bedarf in den stadtischen

20 Vgl. Mitteilung der Kommission Uber die Anwendung der Beihilfevorschriften der Europaischen Union auf Ausgleichsleistungen fiir die Erbringung von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem

Interesse, EU-Amtsblatt Cv. 11.01.2012,S. 4

21 Vgl. Beschluss der EU-KOMMISSION tber die Anwendung von Art. 106 Abs. 2 AEUV auf staatliche Beihilfen in Form von Ausgleichsleistungen zugunsten bestimmter Unternehmen, die mit der Erbringung von
Dienstleistungen von allgemeinen wirtschaftlichem Interesse betreut sind. EU-Amtsblatt 2 v: 11.01.2023,S.7

22 Vgl. EuG, Urteil vom 15.11.2018,T-202/10 RENV I, T-203/10 RENV II; Beschluss der EU-Kommission vom 20.12.2011 tber die Anwendung von Artikel 106 Abs. 2 des Vertrags tber die Arbeitsweise der Europa-
ischen Union auf staatliche Beihilfen in Form von Ausgleichsleistungen zugunsten bestimmter Unternehmen, die mit der Erbringung von Dienstleistungen von allgemeinen wirtschaftlichen Interesse betraut

sind (,DAWI-Beschluss”), Amtsblatt L vom 01.11.2012, S4.
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Ballungsraumen Ubersteigt das Angebot erheblich und
zwar insbesondere nicht nur fir Menschen, die sozial gefor-
derten Wohnraum in Anspruch nehmen durfen, sondern
auch fur Menschen mit geringfligigeren und sogar mittleren
Einkommen, die keinen solchen Anspruch haben. Der Markt
kann diesen Bedarf offensichtlich nicht in ausreichendem
Mal3e decken.

Die Kommission hatte in ihrem, der Gerichtsentscheidung
des FEuropdischen Gerichts vorangegangenen Beschluss
festgehalten, dass ein staatlich geférdertes Wohnungsbau-
unternehmen 10 - 20% der Wohnungen auch fur Bevolke-
rungsgruppen mit hoheren Einkommen vorsehen darf. Das
hat der EuG auch nicht in Zweifel gezogen. Voraussetzung
ist allerdings, dass vorab objektive Auswahlkriterien festge-
legt werden, die auch soziale Elemente priorisieren, wie etwa
Vorteile fur Alleinerziehende oder kinderreiche Familien.”* Es
bleibt abzuwarten, ob die von der Kommission eng gesetzte
Grenze vor dem Hintergrund der derzeitigen Wohnungs-
knappheit Bestand haben wird.

Betrauung

Voraussetzung fUr die Zuldssigkeit der Ausgleichsleistung
an einen Eigenbetrieb/eigenbetriebsdhnliche Einrichtung,
die sozial geforderten Wohnraum umsetzt, ist eine formale
Betrauung.

Formale Betrauung, was heilSt das?

Das heifst, die Kommune muss die Einrichtung formal
und verbindlich mit der Aufgabe des sozialen und preis-
gedédmpften Wohnungsbaus und der Vermietung dieser
Wohnungen ,beauftragen”.

Entsprechend der Entscheidungspraxis der EU-Kommission
darf die Betrauung zulassen, dass der Eigenbetrieb / die
eigenbetriebsdhnliche Einrichtung auch Wohnungen an
BUrger mit hoheren Einkommen vermietet. Im Sinne der
sozialen Durchmischung und des sozialen Zusammen-
halts hat die EU-Kommission zugelassen, dass 10 — 20% der
Wohnungen auch fir Bevolkerungsgruppen mit hoheren
Einkommen vorgesehen werden durfen. Die Vorausset-
zungen, unter denen Wohnraum an hohere Einkommens-
schichten vergeben werden, sind allerdings vorab eindeutig
festzulegen — beispielsweise anhand von objektiven Krite-
rien, die auch soziale Aspekte bertcksichtigen.

Zur Gestaltung bzw. dem Inhalt der Betrauung enthalt der
DAWI-Beschluss sehr konkrete Vorgaben:?

CHECKLISTE BETRAUUNGSAKT

X Art, Dauer und raumlicher Anwendungsbereich
der Betrauung (i.d.R. nicht mehrals 10 Jahre)

X Ausgleichsmechanismus und Parameter fiir dessen
Berechnung, Uberwachung und Anderungen =>
Hohe der Ausgleichsleistungen darf nicht hoher sein
als Nettokosten + angemessener Gewinn (Art. 5 des
DAWI-Beschlusses)

X Methode zur Berechnung von Nettokosten und
Gewinn (Art. 5 Abs. 2 - 8 des DAWI-Beschlusses)

X Malnahmen zur Vermeidung und ggf. Riickforde-
rung von Uberkompensationen

X Verpflichtung zur Trennungsrechnung, wenn das
Unternehmen auch Tatigkeiten austbt, bei denen es
sich nicht um DAWI handelt

X Kontrollbefugnisse der Bewilligungsbeharden (hier
der Koommune)

X Transparenz: Der Betrauungsakt oder eine Zusam-
menfassung der wesentlichen Informationen und
derjahrliche Ausgleichsbetrag sind zu veroffentli-
chen, sofern die Ausgleichsleistung 15 Mio. € Uber-
steigt

X \erweis auf den DAWI-Beschluss der EU-Kommission

23 EU-Kommission v. 15.12.2009, Stadt Aid No E 2/2005 und N642/2008 - The Netherlands Existing and special project aid to housing corporations, Rn. 58.
24 Entscheidung der EU-Kommission v. 15.12.2009, Stadt Aid No E 2/2005 und N642/2008 - The Netherlands Existing and special project aid to housing corporations, Rn. 58.

25 Vgl. ausfuhrlich Artikel 4 ff. des DAWI-Beschlusses
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4.1.4 Steuerrecht

Die steuerrechtlichen Aspekte sind besonders komplex und
jeweils fur den Einzelfall zu betrachten.

Neben der spateren Vermietungstatigkeit der Verwaltungs-
einheit spielt auch die Frage des Einsatzes erneuerbarer Ener-
giequellen oder anderer Nachhaltigkeitskonzepte eine Rolle.
Betrachten wollen wir in der gebotenen Kirze steuerliche
Implikationen nach dem Ertragsteuerrecht, dem Umsatz-
steuerrecht und nach dem Grunderwerbsteuerrecht.

Ertragssteuerrecht

Sofern der Eigenbetrieb / die eigenbetriebsahnliche Einrich-
tung lediglich den Wohnungsbau und die anschlieBende
Vermietung Ubernimmt, fallt mit sehr guten Argumenten
- allerdings nicht gdnzlich rechtssicher — keine Ertragsteuer
(Korperschaftsteuer und Gewerbesteuer) an. Denn in diesem
Fall ist der Eigenbetrieb / die eigenbetriebsahnliche Einrich-
tung nicht als steuerpflichtiger Betrieb gewerblicher Art
(BgA) zu qualifizieren.?

Ein BgA erfordert eine nachhaltige wirtschaftliche Tatig-
keit zur Erzielung von Einnahmen auBerhalb der Land- und
Forstwirtschaft (§ 4 Abs. 1 KStG). Die Vermietung eigenen
Grundbesitzes fallt nicht hierunter. Auch der Wohnungsbau
auf eigenen Grundstlcken ist mit guten Argumenten der
Vermogensverwaltung zuzurechnen. Dies gilt nach der
Rechtsprechung des BFH jedenfalls dann, wenn ein bisher
unbebautes Grundstick anschlielend vermietet oder selbst
genutzt werden soll.”

Daflr sind die Grundstlicke dem Eigenbetrieb / der eigenbe-
triebséhnlichen Einrichtung allerdings zu Ubertragen — denn
die Tatigkeit als Bautrager, der fremde Grundstiicke bebaut,
fuhrt ggf. zur Einordnung als BgA.

Insbesondere ,Nebentatigkeiten” wie der Betrieb von Strom-
bzw. E-Ladesdulen, Photovoltaikanlagen, Blockheizkraft-
werken etc. sind jeweils im Einzelfall zu begutachten. Eine
Einordnung als BgA kann sich beispielsweise auch ergeben,
wenn die Kommune mit der Tatigkeit des Eigenbetriebs /
der eigenbetriebsahnlichen Einrichtung Nachhaltigkeitskon-

auch eine Verwaltungseinheit als BgA qualifizieren wiirden, da sie im Konkurrenzverhltnis mit privatwirtschaftlichen Wohnungsbaugesellschaften steht. Um Wettbewerbsneutralitét zu schaffen, missten
dieser Auffassung nach auch die Einkinfte der Verwaltungseinheit insoweit der Kérperschaftsteuerpflicht unterliegen.

27 BFH, Beschluss v. 10.12.2001, GrS 1(98, BStBI Il 2002, 291).
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zepte umsetzen und den Wohnraum z. B. Uber erneuerbare
Energiequellen versorgen will.

Umsatzsteuer

Grundsatzlich unterliegt die Tatigkeit des Eigenbetriebs / der
eigenbetriebséhnlichen Einrichtung der Umsatzsteuer. Der
Eigenbetrieb / die eigenbetriebsdhnliche Einrichtung erfillte
die Voraussetzungen eines umsatzsteuerrechtlichen Unter-
nehmens. Allerdings stellt die Bautatigkeit des Eigenbetriebs
/ der eigenbetriebsahnlichen Einrichtung keine umsatzsteu-
erliche Leistung dar, da sie fir die Eigennutzung - die spatere
Vermietung der Wohnungen - erfolgt. Auch die Vermie-
tungstatigkeit selbst ware umsatzsteuerfrei, jedenfalls soweit
es sich ausschlieBlich um privaten Wohnraum handelte. Da
die spatere Vermietung umsatzsteuerfrei erfolgt, wére im
Gegenzug ein Vorsteuerabzug auf die empfangenen Baulei-
stungen nicht zuldssig.

Grunderwerbsteuer
Wirde die Kommune Grundstiicke in einen Eigenbetrieb /

eine eigenbetriebsdhnlichen Einrichtung Uberflhren, wiirde
daflir keine Grunderwerbsteuer anfallen. Es findet keine zivil-

rechtliche Eigentumsibertragung statt, da der Eigenbetrieb
/ die eigenbetriebsahnliche Einrichtung keine eigenstandige
juristische Person ist. Sie ist lediglich eine selbststandige
Untergliederung der Verwaltung.

Die Ubertragung von Grundstiicken an den Eigenbetrieb
/ die eigenbetriebsahnliche Einrichtung ist grundsatzlich
beihilferechtlich zuléssig, sofern die Ubertragung zum vollen
Wert erfolgt.

PRAXISTIPP

Wenn der kommunale Wohnungsbaubetrieb z. B.
Gewinne aus installierten Photovoltaikanlagen oder
E-Ladesdulen erwirtschaftet, kbnnte sich dies auf die
Anwendbarkeit der Grundbesitzkiirzung und damit
auf die Hohe der Gewerbesteuer auswirken.
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4.2 AoR

Eine weitere Moglichkeit ist die Errichtung einer Anstalt des
offentlichen Rechts (A6R), welche die Wohnungsbauaktivi-
tdten und die spatere Bewirtschaftung der Wohnungen Gber-
nimmt. Die Bezeichnung der AGR variiert je nach Bundesland.
Teilweise wird sie auch als ,Kommunalunternehmen®, ,kom-
munale Anstalt” oder ,Kommunalanstalt” bezeichnet. Im
Sinne der Einheitlichkeit verwenden wir hier durchgehend
den Begriff AGR.

Die AGR kann —abhéngig von den kommunalrechtlichen Re-
gelungen der einzelnen Bundeslédnder — sowohl fur den sozi-
al geférderten und preisgedampften Wohnungsbau als auch
fur gewinnorientierte Bautatigkeiten die richtige Rechtsform
sein. Das Kommunalrecht der Bundeslander lasst die AR
grundsatzlich sowohl fur wirtschaftliche als auch fur nicht-
wirtschaftliche Tatigkeiten zu. Was die gewinnorientierte Ta-
tigkeit der Kommune angeht, gibt es allerdings erhebliche
Unterschiede in den Gemeindeordnungen und Kommunal-
verfassungsgesetzen der einzelnen Bundeslander zu beach-
ten. Einige Bundeslédnder sind hier — auch mit Blick auf das
EU-Beihilferecht — deutlich restriktiver als NRW.%

Fur den nichtwirtschaftlichen sozial geférderten und / oder
gewinnorientierten Wohnungsbau, ist die AR die richtige
Rechtsform, wenn die Kommune eine ausgewogene Balance
zwischen politischer Kontrolle und unternehmerischer Flexi-

VORTEILE

AGR

» Hohes Mal3 an Kontrolle: Starker Einfluss des
Rats und weitreichende Kontrollbefugnisse des
Verwaltungsrats

» Hoheres Mald an unternehmerischer Flexibilitat,
da klare Trennung von Aufsicht (Verwaltungsrat)
und Fihrung (Vorstand)

» Vorstand leitet Geschéfte in eigener Verantwor-
tung

» Abhdngig vom Bundesland: Erleichterte Verga-
bebedingungen unterhalb der EU-Schwelle

bilitdt sucht. Durch Ausgestaltung der Satzung kann sie sich
weitergehendere Kontroll- und Entscheidungsbefugnisse ein-
raumen lassen als es bei der GmbH oder GmbH & Co. KG mog-
lich ist. Gleichzeitig kann sie der AGR aber mehr unternehme-
rische Freiheiten einrdumen als dies bei einem Eigenbetrieb /
einer eigenbetriebsahnlichen Einrichtung der Fall ist.

Anders als der Eigenbetrieb ist die AGR nicht nur organisa-
torisch, sondern auch rechtlich verselbststandigt. Sie ist eine
eigenstandige juristische Person, steht damit auBerhalb der
allgemeinen Verwaltung und hat schon durch diese Entkop-
pelung einen grélBeren Handlungsspielraum als ein Eigenbe-
trieb / eine eigenbetriebliche Einrichtung. Zusatzliche unter-
nehmerische Freiheit gewinnt die AGR, wenn die Kommune
die kompetenziellen Gewichte zugunsten des Vorstands, also
der Geschéftsfihrung der ASR, verschiebt.

Will die Kommune allerdings ihre Haftung fur die Tatigkeiten
des Wohnungsbaubetriebs wirksam beschranken — was gera-
de im Bereich der tendenziell defizitdren sozialen und preis-
gedampften Wohnraumversorgung ein bedenkenswerter As-
pekt sein kann — sollte sie sich nicht der AGR bedienen. Denn
fur die AGR tragt die Kommune sowohl die Anstalts- als auch
die Gewahrtragerhaftung. Das heil3t sie haftet ebenso wie fur
einen Eigenbetrieb vollumfanglich — wenn auch nur mittelbar.

Die unternehmerische Flexibilitdt der AGR wird — abhangig von
den spezifischen landesrechtlichen Regelungen — dadurch

NACHTEILE
AGR

Abhdngig vom Bundesland: Nachrangige, aber
dann unbeschrankte Haftung

Beihilferechtliche Betrauung erforderlich

Grunderwerbsteuer bei Ubertragung von

Grundstucken

Abhdngig vom Bundesland: Vergabepflicht
unterhalb der EU-Schwellenwerte

28 Vgl. fir Bayern Art. 87 Abs. 1 S. 2 BayGO, fir Brandenburg § 91 Abs. 2 Nr. 1 BbgKVerf, fiir Mecklenburg-Vorpommern § 68 Abs. 2 S. 2 KVM, flir das Saarland § 108 Abs. 3 S. 3 KSVG und fur Sachsen-Anhalt § 128

Abs. 15.2 KVG LSA.
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eingeschrankt, dass sie sowohl unterhalb als auch oberhalb der
EU-Schwellenwerte an das Vergaberecht gebunden und damit
zur Ausschreibung ihrer Auftrage verpflichtet ist. Das begriin-
det nicht nur einen Kosten- und Zeitfaktor, sondern schréankt
auch die Flexibilitdt bei der Wahl der Vertragspartner ein.

Beihilferechtlich ist die AGR ebenso zu bewerten wie der Ei-
genbetrieb / die eigenbetriebséhnliche Einrichtung. Sofern
die Kommune Grundstlicke zum vollen Wert an die A6R
verduBert, liegt kein Verstol3 gegen das EU-Beihilferecht vor.
Verluste der AGR darf die Kommune ausgleichen, wenn sie
die AGR zuvor mit der Aufgabe des sozialen Wohnungsbaus
betraut hat.

Ein weiterer Aspekt bei der Frage, ob die AGR die richtige
Rechtsform ist, ergibt sich aus dem Steuerrecht: Will die Kom-
mune Grundstlcke auf die AGR Ubertragen, |6st dies Grund-
erwerbsteuer aus.

Zu den rechtlichen Rahmenbedingungen im Einzelnen:

4.2.1 Kommunalrecht

Kommunalrechtlich darf die Kommune eine A6R grinden,
um ihren Bedarf an sozial geférdertem und preisgedampf-
tem Wohnraum zu decken.

In NRW, wo die kommunale Wohnraumversorgung als nicht-
wirtschaftliche Tatigkeit definiert ist, muss die Kommune ein
wichtiges Interesse nachweisen, wenn sie sich der Rechtsform
der AGR bedienen will. Aus den kommunalwirtschaftlichen
Regelungen der einzelnen Gemeindeordnungen ergeben
sich weitere Regelungen, die im Zusammenhang mit der
Grindung einer AGR zu beachten sind. In NRW sind die Vor-
gaben fr die AGR beispielsweise in § 114 GO NRW geregelt.

Wann besteht ein wichtiges Interesse im kommunalrecht-
lichen Sinne? Was ist bei der Errichtung einer AGR im Wesent-
lichen zu beachten? Unter welchen Voraussetzungen darf
die Kommune Grundstlcke auf die AGR Ubertragen und was
bedeutet eigentlich mittelbare Haftung?

Wichtiges Interesse

Die Kommune darf eine AGR errichten, wenn sie — wie auch
bei der Grindung eines privatwirtschaftlichen Unterneh-
mens (vgl. Ziffer 4.3.2) — ein wichtiges Interesse an der Grin-
dung hat*

Bei dem Begriff ,wichtiges Interesse” handelt es sich um ei-
nen unbestimmten Rechtsbegriff, bei dem der Kommune
ein Einschatzungsspielraum zukommt. In der Regel liegt ein
wichtiges Interesse vor, wenn mit der Errichtung einer AGR
die gemeindliche Aufgabenerflllung nachhaltig erleichtert
oder verbessert wird.

Die Kommune darf unter anderem wirtschaftliche Gesichts-
punkte — wie eine grolere Autonomie und Flexibilitat bei
der Aufgabenerflllung, eine Abkopplung vom offentlichen
Dienst-, Organisations-, und Haushaltsrecht, eine leichtere
Gewinnung von Fachpersonal oder die wirtschaftliche Ein-
bindung privater Dritter — in ihre Abwagung mit einbezie-
hen.®

Errichtung einer A6R

Die Errichtung einer AGR flr den sozialen Wohnungsbau ist
grundsatzlich in allen deutschen Bundesldndern moglich.
Die genauen Regelungen hierzu kénnen sich jedoch je nach
Bundesland unterscheiden.

Zur Griindung einer AR kann eine Kommune entweder ei-
nen bereits bestehenden Eigenbetrieb / eine eigenbetrieb-
sahnliche Einrichtung im Wege der Gesamtrechtsnachfolge
umwandeln oder die ASR neu errichten.

In NRW ist die Errichtung von AR in § 114a GO NRW gere-
gelt.

Erforderlich ist zundchst eine Satzung, welche mindestens
die folgenden Angaben bzw. Regelungen enthalten muss:

X den Namen und die Aufgaben der Anstalt,

X die Zahl der Mitglieder des Vorstands und des Verwal-
tungsrates,

X die Hohe des Stammkapitals,

X die Wirtschaftsfiihrung,

X die Vermdgensverwaltung und die Rechnungslegung.

Die zwingenden Satzungsinhalte unterscheiden sich in den
Details von Bundesland zu Bundesland.

Die Kommune darf der Anstalt einzelne oder alle mit einem
bestimmten Zweck zusammenhdngende Aufgaben ganz
oder teilweise Ubertragen®' Das ist auch aus vergaberecht-
licher Sicht essentiell, um die AR mit origindren Aufgaben
der Kommune zu betrauen und so die Inhouse-Fahigkeit zu

30 Vgl. OVG Mnster, Teilurteil vom 15.12.1994, 9 A 2251/93.
31 Vgl.§ 114a Abs. 3 GO NRW.
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sichern. Doch dazu spater mehr. Der Kommune verbleibt
aber ein flexibler Spielraum bei der Gestaltung der Aufgaben.

BEISPIEL

... FUR DIE FORMULIERUNG DES UNTERNEH-
MENSZWECKS IN DER SATZUNG DER A6R:

,Die A6R / Das Kommunalunternehmen (ibernimmt im
Auftrag der [...] den Erwerb, die Entwicklung und Bewirt-
schaftung bebauter und unbebauter Immobilien fiir sozial
geférderten und preisgeddmpften Wohnraum.”

Mit der Errichtung der AR gehen grundsatzlich keine Griin-
dungskosten einher. Eine (kostenpflichtige) notarielle Beur-
kundung der Satzung ist nicht notig.*?

In manchen Bundeslandern ist vor der Neugrindung einer
AGR als Kommunalunternehmen eine Wirtschaftlichkeits-
oder Marktanalyse bzw. ein Branchendialog vorgeschrieben.*

Zu beachten ist hier wie bei dem Eigenbetrieb die Pflicht der
unverziglichen Anzeige gegentber der Aufsichtsbehorde

Kontrolle und Einflussmoglichkeiten

Indem die Kommune durch den Rat per Satzung die inne-
re Organisation der AGR regelt und dem Rat die Befugnis
zusteht, die Satzung jederzeit zu éndern, bleibt eine umfas-
sende Kontrolle der Kommune erhalten. Dem Rat steht nicht
nur die Befugnis zu, die Satzung zu gestalten. Er darf sie auch
jederzeit dndern, sodass der Kommune dauerhaft eine Kon-
troll- und Steuerungsmaoglichkeit zukommt.

Als weitere Kontrollmoglichkeit ergibt sich kommunalrecht-
lich neben der Satzungsbefugnis die Uberwachung des Vor-
standes durch den Verwaltungsrat, dessen Vorsitz der Bur-
germeister innehat** In der Unternehmenssatzung kann die
Kommune weitere Regelungen treffen, wie beispielsweise
den Umfang von Weisungsrechten des Gemeinderats oder
Zustimmungsvorbehalte.

Der Vorstand als geschéftsfihrendes Organ der AGR hat Lei-
tungsbefugnisse und weitreichende Entscheidungsbefug-
nisse. Der Verwaltungsrat hat eine Uberwachungsfunktion
und verflgt nur Uber einzelne Entscheidungsbefugnisse.

Die grundlegende Struktur einer AGR lasst sich schematisch
wie folgt darstellen:

RAT DER GEMEINDE

Bestimmt
Satzung

Anstalt des

offentlichen Rechts

Biirgermeister
fiihrt Vorsitz;
Rat wahlt
Mitglieder

inzelne
Entscheidungen

Leitet I I E
Uberwacht

Verwaltungsrat

32 Schraml, in: Wurzel/Schraml/GaR, Rechtspraxis der kommunalen Unternehmen, 4. Auflage 2021, S. 196, Rn. 160.
33 Derzeit in Brandenburg (§ 92 Abs. 3 BbgKVerf), NRW (§ 107 Abs. 5 GO NRW), Rheinland-Pfalz (GemO RhPf) und Sachsen-Anhalt (§ 135 Abs. 1 KVG LSA).

34 Fur NRW vgl. § 115 Abs. 1 lit. h) GO NRW.

35 §114a Abs. 7, Abs. 8 GO NRW. Fir Bayern: Art. 89 Abs. | GO; furr Rheinland-Pfalz: § 86a Abs. 1 GemO; furr Sachsen-Anhalt: § 128 Abs. 1 KVG LSA; fur Niedersachsen: § 141 Abs. 1 NKomVG; fir Hessen: § 126a HGO;

flr Schleswig-Holstein: § 102 Abs. 1 GO.
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Haftung

Die Haftung der Kommune bleibt in den Bundeslan-
dern Bayern, Brandenburg, Bremen, NRW, Rheinland-
Pfalz, Hessen, Sachsen-Anhalt und Thiringen im Ergebnis
unbeschrankt. Dort tragen die Kommunen sowohl die
Anstalts- als auch die Gewdhrtragerhaftung.® Die AG6R
haftet zwar vorrangig fur ihre Verbindlichkeiten. Soweit
das Vermogen der AGR zur Befriedigung der gegen sie
offenen Forderungen nicht ausreicht, haftet die Kommune
jedoch unbeschrankt (Gewahrtragerhaftung).?” Die nachran-
gige Inanspruchnahme der Kommune wird als ,mittelbare
Haftung"” bezeichnet.

Anders ist die Rechtslage in BadenWdurttemberg, Nie-
dersachsen, Schleswig-Holstein und Mecklenburg-Vorpom-
mern. Die Lander Baden-Wurttemberg, Niedersachsen und
Schleswig-Holstein verzichten vollstandig auf die Gewahr-
tragerhaftung fur die AOR*®  Mecklenburg-Vorpommern
beschrénkt die Haftung der Kommunen auf das Stammka-
pital.* Diese Regelungen sind wohl auch beihilferechtlichen
Unsicherheiten geschuldet. Im Hinblick auf die Sparkassen
hat die EU-Kommission die Gewahrtradgerhaftung und die
Anstaltslast der Koommunen als wettbewerbsverzerrend beur-

teilt, was dazu fUhrte, dass z. B. NRW die Gewdhrtragerhaftung
und die Anstaltslast fur die Sparkassen abgeschafft hat.

Zulissige Ubertragung von Grundstiicken

Die Kommune darf Grundstlcke an die AGR nur zum vollen
Wert verauf3ern.”

Als VerduBerung in diesem Sinne ist jede dinglich wirkende
Ubertragung von Rechten an gemeindlichen Vermadgens-
gegenstanden auf eine andere Person anzusehen und zwar
gleichgliltig, ob die Ubertragung entgeltlich (z. B. durch
Verkauf oder Tausch) oder unentgeltlich (durch Schenkung)
erfolgt.”

Der ,volle Wert" ist dabei als Wert zu begreifen, der sich bei
der VerduBerung des einzelnen Gegenstandes unter voller
Ausnutzung aller Moglichkeiten am Markt erzielen l8sst, in der
Regel der Verkehrswert. Der Wert muss nicht mit dem Wert
Ubereinstimmen, der in der Bilanz geftihrt wird (Buchwert).*?

Ausnahmsweise ldsst das Kommunalrecht eine VerduZerung
unter Wert zu, wenn ein besonderes offentliches Interesse
besteht*® In § 90 GO NRW ist die Férderung des sozialen

37 Vgl.§ 114 Abs. 5 5.1 GO NRW
38 §102a) Abs. 8S.4 GemO BW, § 144 Abs. 2 S. 2 NKomVG, § 9S. 2 KUVO SW.
39 §70 Abs.7S. 2KV MV

40 Vgl. § 90 Abs. 3 GO NRW; in anderen Bundeslandern diirfen Vermagensgegensténde ebenfalls nur zu vollem Wert veraufBert werden: fiir Bayern: Art. 75 Abs. 1 GO; fur Rheinland-Pfalz: § 79 Abs. 1 GO; fur
Sachsen-Anhalt: § 115 Abs. 1 KVG LSA; fur Niedersachsen: § 125 Abs. 1 NKomVG,; fiir Hessen: § 109 Abs. 1 HGO; fir Schleswig- Holstein: § 89 Abs. 1 GO.
41 Vgl. Knirsch in: Rehn/Cronauge/von Lennep/Knirsch, Gemeindeordnung fiir das Land Nordrhein-Westfalen, Band II, Stand April 2019, § 90 Rn. 10.

42 Vgl. GPA, in: PAK NW B-9a, § 90, Rn. 5.
43 Vgl.§ 90 Abs. 3 5.5 GO NRW
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Wohnungsbaus als ein solches besonderes 6ffentliches Inte-
resse genannt.

Der Grundsatz der sparsamen und wirtschaftlichen Haus-
haltsfiihrung ist dann aber nur gewahrt, wenn die Kommune
mit der VerduBerung gleichzeitig eine offentliche Aufgabe
erfullt — was bei der Schaffung von preisgtinstigem Wohn-
raum in der Regel der Fall sein durfte.

Der VerduBerung unter Wert kdnnen jedoch beihilferecht-
liche Regelungen entgegenstehen, weshalb eine beihilfe-
rechtliche Vereinbarkeit vorher sicherzustellen ist.

Sofern die Kommune Vermdgensgegenstdnde nicht nur
kommunalrechtlich, sondern auch beihilferechtlich unter
Wert verdul3ern darf, muss die Kommmune aufgrund des haus-
haltsrechtlichen  Wirtschaftlichkeitsprinzips angemessene
Kriterien zum Preisnachlass festlegen. Dabei darf sie ortliche
Gegebenheiten, wie beispielsweise ein unterschiedliches
Preisniveau fUr Bauland, etwaiger Wohnungsfehlbedarf und
soziale Gesichtspunkte bericksichtigen.*

4.2.2 Vergaberecht

Ab dem Erreichen des EU-Schwellenwertes gilt die AGR
nach § 99 Nr. 2 GWB als 6ffentlicher Auftraggeber und muss
offentliche Auftrage grundséatzlich nach dem Vergaberecht
ausschreiben® Unterhalb der EU-Schwellenwerte ist die
Rechtslage in den Bundeslandern sehr unterschiedlich. Teil-
weise ist die AOR an das nationale Vergaberecht gebunden,
teilweise nicht.

Allerdings wird die AGR in der Regel inhousefahig sein. Das
heilSt im Innenverhdltnis darf die Kommune sie mit Leis-
tungen beauftragen, ohne das Vergaberecht zu beachten.

Im Einzelnen:

Ausschreibungspflicht oberhalb der
EU-Schwellenwerte

Sind die EU-Schwellenwerte erreicht, ist die AGR grundsatz-
lich ausschreibungspflichtig. Sie ist 6ffentlicher Auftraggeber

im Sinne des Vergaberechts. Voraussetzung dafir ist gemaf
§ 99 Nr. 2 GWB, dass es sich um eine juristische Person des
offentlichen Rechts handelt, die zur Erfillung einer im Allge-
meininteresse liegenden Aufgabe gegrindet wurde und
nichtgewerblich tatig ist.*

Bei der AGR handelt es sich um eine juristische Person des
offentlichen Rechts. Mit dem sozialen Wohnungsbau und
der sozialen Wohnraumférderung als Bestandteil der 6ffent-
lichen Daseinsvorsorge, erflllt sie im Allgemeininteresse
liegende Aufgaben.”

Aufgaben im Allgemeininteresse

Der GrUndungszweck, sozialen und preisgeddmpften
Wohnungsbau sowie dessen anschlieende Vermietung
zu Ubernehmen, stellt eine im Allgemeininteresse liegende
Aufgabe dar. Nach sténdiger vergaberechtlicher Recht-
sprechung sind der soziale Wohnungsbau und die soziale
Wohnraumférderung als  Bestandteil der offentlichen
Daseinsvorsorge im Allgemeininteresse liegende Aufgaben.*®

Aufgaben im Allgemeininteresse sind solche, die eng mit
den institutionellen Funktionen und dem Allgemeinwohl des
Staates und der Bevolkerung verknipft sind.* Ob eine Tatig-
keit im Allgemeininteresse liegt, hdngt nach der Rechtspre-
chung davon ab, ob die Einrichtung Aufgaben wahrnimmt,
die sie als besondere Pflicht zu erfillen hat*® Entscheidend
ist die objektive Ausrichtung der juristischen Person auf
die im Allgemeininteresse liegende Aufgabe. Auch Einrich-
tungen, die zwar nicht zu dem besonderen Zweck gegriindet
wurden, im Allgemeininteresse liegende Aufgaben nichtge-
werblicher Art zu erfillen, solche Aufgaben aber tatsdchlich
spater Ubernommen haben und austben, erfiillen das Tatbe-
standsmerkmal.”!

Entsprechend ist der Satzungszweck einer AGR auf die
Entwicklung, der Verkauf und die Vermarktung von bebauten
und unbebauten Immobilien zu erstrecken, ggf. auch auf
weitere Annextatigkeiten (z. B. die Bewirtschaftung der
Immobilien).

45 Die Ausschreibungspflicht unterhalb der EU-Schwellenwerte ergibt sich in NRW aus Ziffer 1.2 Satz 2 der kommunalen Vergabegrundsatze in Verbindung mit § 8 KUV. Fir andere Bundeslander ergibt sich die

Pflicht zur Ausschreibung im Unterschwellenbereich in der Regel aus dem kommunalen Haushaltsrecht

46 Vgl.§ 99 Nr. 2 GWB.

47 Vgl. OLG Brandenburg, Beschluss vom 06.12.2016 - 6 Verg 4/16; OLG Schleswig, Beschluss vom 15.02.2005 - 6 Verg/04; KG Berlin, Beschluss vom 06.02.2003 - 2 Verg 1/03; OLG Brandenburg, Beschluss vom
03.08.2001 - Verg W 3/01; VK Baden-Wirttemberg, Beschluss vom 09.10.2001 - 1 VK 27/01; VK Lineburg, Beschluss vom 13.02.2012 - VgK-2/12; VK Brandenburg, Beschluss vom 27.12.2005 - VK 12/15.

48 Vgl. OLG Brandenburg, Beschluss vom 06.12.2016 - 6 Verg 4/16; OLG Schleswig, Beschluss vom 15.02.2005 - 6 Verg/04; KG Berlin, Beschluss vom 06.02.2003 - 2 Verg 1/03; OLG Brandenburg, Beschluss vom
03.08.2001 - Verg W 3/01; VK Baden-Wirttemberg, Beschluss vom 09.10.2001 - 1 VK 27/01; VK Lineburg, Beschluss vom 13.02.2012 - VgK-2/12; VK Brandenburg, Beschluss vom 27.12.2005 - VK 12/15.

49 Vgl. EuGH, Urteil vom 15.01.1998 — C-44/96; VK Nordbayern, Beschluss vom 19.10.2015 - 21.VK-3194-38/15.

50 Vgl. EuGH, Urteil vom 15.01.1998 — C-44/96.
51 Vgl. EuGH, Urteil vom 12.12.2002 - C-470/99.

32 | KOMMUNALER WOHNUNGSBAU



Nichtgewerblicher Art

Eine AGR, die primar sozial geférderten und preisgeddmpften
Wohnraum realisiert, erftllt in der Regel auch das Merkmal
der Nichtgewerblichkeit.

Malgeblich fur die Nichtgewerblichkeit ist, in welcher Art
und Weise die AGR ihre Aufgaben erfillt. Zu bericksich-
tigen sind alle erheblichen, rechtlichen und tatsachlichen
Gesichtspunkte, wie etwa die Umstande, die zur Griindung
der betreffenden Einrichtung gefihrt haben, die Vorausset-
zungen, unter denen sie ihre Tatigkeit austbt und, ob die
Tatigkeit unter Wettbewerbsbedingungen ausgetibt wird.*?
Weitere Indizien sind eine grundsatzliche Gewinnerzielungs-
absicht und die Ubernahme der mit der Tatigkeit verbun-
denen Risiken.*®

Ein wesentliches Indiz fUr die Nichtgewerblichkeit einer AGR
ist, dass sie ihre Verluste nicht selbst tragt. Die Kommune ist
Gewahrtrager der AGR und muss per Gesetz Verluste der AGR
ausgleichen, in NRW spéatestens nach 5 Jahren.>

Ist die AGR in erster Linie auf den sozial geforderten und
preisgedampften Wohnungsbau ausgerichtet und handelt
primdr ohne Gewinnerzielungsabsicht, spricht auch dies fir
ihre Nichtgewerblichkeit. Insbesondere auch dann, wenn sie
etwaige Gewinne in den offentlichen Wohnungsbau zurtick
investiert. Anderes kann allenfalls gelten, wenn besondere
Umstande — wie beispielsweise, dass sie erhebliche Gewinne
erwirtschaftet und deshalb nicht von 6ffentlichen Mitteln
abhdngig ist>® — rechtfertigen, von einer im Schwerpunkt
gewerblichen Tatigkeit auszugehen.

Das OLG Brandenburg® ging in einer Entscheidung aus
dem Jahr 2016 davon aus, dass ein kommunales Wohnungs-
bauunternehmen selbst dann noch nichtgewerblich tatig
ist, wenn die Einrichtung zu einem Uberwiegenden Teil
auf Gewinnerzielung ausgerichtet sei. Denn mafgeblich
sei allein, dass der Staat im sozialen Wohnungsbau einen
entscheidenden Einfluss beibehalten mdchte. Diese Auffas-
sung ist sehr weitreichend und sicher nicht ohne Weiteres
auf jeden Einzelfall ohne Weiteres Ubertragbar.

Zu prifen ist letztlich, ob sich die A6R durch Zutun der
offentlichen Hand in einer marktbezogenen Sonderstel-

lung befindet, welche sie wenigstens teilweise von den
Wirkungen eines Wettbewerbs unter Gleichen befreit. Nach
der Rechtsprechung des EuGH ist dies auch dann der Fall,
wenn ein Unternehmen nur teilweise nichtgewerblich tatig
ist (sog. Infizierungstheorie). Darauf gehen wir im Rahmen
des ,2-Saulen Modells” (Ziffer 4.4) noch einmal detaillierter
ein.

Ausschreibungspflicht unterhalb
der EU-Schwellenwerte

Unterhalb der EU-Schwellenwerte ist die Rechtslage fiir jedes
Bundesland zu prifen. In NRW ist die AGR nur dann an das
Vergaberecht unterhalb der EU-Schwellenwerte gebunden,
wenn sie Auftrdge vergibt, die der Erfillung hoheitlicher
Aufgaben aus den Bereichen des § 107 Abs. 2 GO NRW
dienen. Zu den Bereichen des § 107 Abs. 2 GO NRW gehort
zwar auch die Wohnraumversorgung (vgl. Ziffer 4.1.1). Um
eine hoheitliche Aufgabe handelt es sich dabei allerdings
nicht.

In Baden-Wirttemberg, Bayern, Brandenburg, Hessen und
Rheinland-Pfalz ist die AGR nach den landesrechtlichen
Vorgaben nicht an das Vergaberecht gebunden. Bremen,
Mecklenburg-Vorpommern, Niedersachsen, Sachsen-Anhalt,
Schleswig-Holstein und Thiringen sehen dagegen keine
Bindung an das Vergaberecht vor.*’

Inhouse-Fahigkeit

Eine AGRistin der Regel inhousefahig im Sinne des Kartellver-
gaberechts, wenn sie (fast) ausschliefSlich fur die Kommune
tatig wird. Eine AGR, die fur die Kommune und auf kommu-
nalen Grundstiicken Wohnungsbau betreibt, erfillt diese
Voraussetzungen in der Regel. Auch die weiteren Vorausset-
zungen fur die Inhouse-Fahigkeit liegen bei einer solchen
AOR — abhdngig wie immer von den Umstanden des Einzel-
falls — vor.

Anders als der Eigenbetrieb muss die AGR fir die Inhouse-
Fahigkeit die Voraussetzungen des § 108 Abs. 1 GWB erfillen.
Wéhrend der Eigenbetrieb in die Organisationsstruktur der
Kommune eingebunden ist und keine eigene Rechtsperson-
lichkeit hat, ist die AGR eine eigestandige juristische Person
des offentlichen Rechts. Die Kommune darf sie daher nur

52 Vgl. EuGH, Urteil vom 10.04.2008 — C-393/06.
53 Vgl. z. B. EuGH, Urteil vom 10.04.2018 — C-393/06, EuGH Urteil vom 16.10.2003 - C-283/00
54 § 14 Abs. 2 Kommunalunternehmensverordnung — KUV NRW.

55 Vgl. OLG Hamburg, Beschluss vom 11.02.2019, 1 Verg 3/15.

56 OLG Brandenburg, Beschluss vom 06.12.2016 - 6 Verg 4/16.

57 Vgl. die Ubersicht bei Schréder, in: Wurzel/Schramel/GaB, Rechtspraxis der kommunalen Unternehmen, 4. Auflage 2021, Kapitel H, Rn. 90 ff.
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dann ohne Vergabeverfahren beauftragen, wenn die Voraus-
setzungen des § 108 Abs. GWB erfullt sind:

Diese Voraussetzungen werden auch bezeichnet als:
» Nr. 1: Kontrollkriterium,

» Nr. 2: Tatigkeitskriterium und
» Nr. 3: Beteiligungskriterium.

§ 108 Abs. 1 GWB

Dieser Teil ist nicht anzuwenden auf die Vergabe von
offentlichen Auftrdgen, die von einem offentlichen
Auftraggeber im Sinne des § 99 Nummer 1 bis 3 an
eine juristische Person des 6ffentlichen oder privaten
Rechts vergeben werden, wenn

1. der offentliche Auftraggeber (iber die juristische
Person eine dhnliche Kontrolle wie (iber seine eige-
nen Dienststellen ausdibt,

2. mehr als 80 Prozent der Tétigkeiten der juristischen
Person der Ausfiihrung von Aufgaben dienen, mit
denen sie von dem 6ffentlichen Auftraggeber oder
von einer anderen juristischen Person, die von die-
sem kontrolliert wird, betraut wurde, und

3. an der juristischen Person keine direkte private Ka-
pitalbeteiligung besteht, mit Ausnahme nicht be-
herrschender Formen der privaten Kapitalbeteili-
gung und Formen der privaten Kapitalbeteiligung
ohne Sperrminoritdit, die durch gesetzliche Bestim-
mungen vorgeschrieben sind und die keinen maf3-
geblichen Einfluss auf die kontrollierte juristische
Person vermitteln.”
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Das Kontrollkriterium und die Abwesenheit privater Kapi-
talbeteiligung sind bei der ASR in der Regel ohne Weiteres
gegeben.

Daneben ist darauf zu achten, dass die AGR im Wesent-
lichen Aufgaben ausfihrt, mit denen sie von der kontrollie-
renden Kommune betraut wurde. Fir die Betrauung reicht
nicht die blo3e Erdffnung eines Betatigungsfelds durch den
Satzungszweck aus. Die Satzung muss eindeutig festlegen,
welche Leistungen die AGR erbringt, die origindr dem Aufga-
benfeld der sie kontrollierenden Kommune als 6ffentlichem
Auftraggeber zuzuordnen sind. Auch tber die Gestaltung der
Satzung hinaus ist eine Betrauung mit Aufgaben maoglich.
Die Betrauung muss nicht durch Hoheitsakt oder Vertrag
erfolgen, entscheidend ist vielmehr, dass die Zuordnung der
Aufgabe zu dem betreffenden Unternehmen aktiv durch
einen erkennbaren und inhaltlich insoweit eindeutig festge-
legten Akt erfolgt.

4.2.3 Beihilferecht

Das Beihilferecht steht der Grindung einer AGR nicht
entgegen. Das zum Eigenbetrieb bzw. einer eigenbe-
triebsahnlichen Einrichtung Dargelegte gilt weitgehend
entsprechend. Auch flur die AGR gelten die Grundsatze des
EU-Beihilferechts, weshalb diese keine wettbewerbsbe-
schrankenden staatlichen Zuwendungen erhalten darf.

Die A6R kann unter folgenden Voraussetzungen Grund-
stlicke auf die AOR Ubertragen und deren Verluste ausglei-
chen, ohne gegen EU-Beihilferecht zu versto3en:

Ubertragung von Grundstiicken

Die Uberlassung der Grundstiicke stellt keine Begiinstigung
im Sinne des Beihilferechts dar, sofern diese zum vollen Wert
an die AR verédufSert wird. Denn dann steht der Zuwendung
eine &quivalente Gegenleistung in Gestalt des Kaufpreises
gegentiiber, die Ubertragung ist insoweit gerechtfertigt.

Vorsichtist geboten, wenn die Kommune von der kommunal-
rechtlichen Ausnahme Gebrauch machen und Grundsticke
unter dem eigentlichen Verkehrswert oder gar unentgeltlich
an die AGR Ubertragen wollen — denn dann liegt grundsatz-
lich eine Begunstigung vor. Priifmal3stab ist dabei wieder der
sog. Private-Investor-Test (vgl. dazu unter Ziffer 4.1.3).

Verlustiibernahme

Wie zum Eigenbetrieb erldutert, ist die Ubernahme von
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Verlusten der ASR grundsatzlich geeignet, den Wettbewerb
zu verfdlschen und den Handel der EU zu beeintrdchtigen
und daher eine unzulassige Beihilfe nach Art. 107 Abs. 1 AEUV.

Sofern die Kommune die AGR mit der Aufgabe des sozialen
Wohnungsbaus betraut, lasst sich die Verlustibernahme
als Ausgleichsleistung fir eine DAWI als zuldssige Beihilfe
gestalten, die nicht notifizierungspflichtig ist. Zu den Anfor-
derungen an den Betrauungsakt wird auf Ziffer 4.1.3 aE.
verwiesen.

4.2.4 Steuerrecht

Die Steuerpflicht kann sich je nach Ausgestaltung der AGR
unterscheiden, weshalb die steuerrechtlichen Aspekte fir
den jeweiligen Einzelfall zu betrachten sind.

Grundsatzlich 16st die AGR keine Korperschaftsteuer der
Tragerkorperschaft aus und wdirde mit dem sozialen
Wohnungsbau und der Vermietung auch keine umsatzsteu-
erpflichtigen Leistungen erbringen. Allerdings fallt bei der
Ubertragung von Grundbesitz von der Kommune auf die
AR eine Grunderwerbsteuer an.

58 §4 Abs. 1 KStG.

Genauer:

Ertragsteuerrecht

Da der kommunale Wohnungsbau nicht die Vorausset-
zungen eines Betriebs gewerblicher Art erfullt, sondern als
reine Vermogensverwaltung zu qualifizieren ist, [6st die AGR
keine Korperschaftsteuer bei der Tragerkorperschaft aus.

Die Ausfihrungen zum Eigenbetrieb gelten hier gleicher-
mallen: Ein Betrieb gewerblicher Art erfordert eine nachhal-
tige wirtschaftliche Tatigkeit zur Erzielung von Einnahmen
auBlerhalb der Land- und Forstwirtschaft.®® Unter den Begriff
,wirtschaftliche Betdtigung” fallen im Sinne der einschla-
gigen Vorschrift nachhaltige wirtschaftliche Tatigkeiten, die
Uber eine bloBe Vermodgensverwaltung hinausgehen und
das Erscheinungshild eines Gewerbebetriebes haben.*

Nicht nurdasVermieten, sondern auch das Bauen auf eigenen
Grundstlcken ist grundsatzlich der Vermdgensverwaltung
zuzurechnen. Gegen die Annahme, dass es sich bei der Tatig-
keit der AGR um eine reine Vermdgensverwaltung handel,

59 Vgl. Bott, in Bott/Walter, KStG, § 4 Betriebe gewerblicher Art von juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts, Rn. 50, 56.
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konnte der eigentliche Grund fir die Besteuerung juristischer
Personen des offentlichen Rechts — die Wettbewerbsneutra-
litdt — sprechen. Man kénnte annehmen, dass die AGR hierim
Konkurrenzverhéltnis mit privatwirtschaftlichen Wohnungs-
baugesellschaften steht und deren Einnahmen - mit dem
Hintergrund der Wahrung der Wettbewerbsneutralitdt -
daher steuerpflichtig sind.

Sofern erneuerbare Energiequellen und andere Nachhal-
tigkeitskonzepte eine Rolle spielen sollen, ist eine genaue
Einzelfallprifung erforderlich, da dann die Grenzen der
Vermogensverwaltung Uberschritten sein kénnten und
demnach auch Korperschaftsteuer anfiele. Gleiches gilt fr
andere ,Nebentatigkeiten”, bspw. das Vorhalten und der
Betrieb von E-Ladesdulen.

Umsatzsteuerrecht

Die AOR erflllt die Voraussetzungen eines umsatzsteuer-
rechtlichen Unternehmens und unterliegt daher grundsatz-
lich der Umsatzsteuerpflicht® Allerdings sind sowohl die
Bautatigkeit als auch die Vermietung umsatzsteuerfreie Leis-
tungen.®' Die umsatzsteuerfreie Vermietung hat jedoch zur
Folge, dass die AGR fur die empfangenen Bauleistungen auch
nicht vorsteuerabzugsberechtigt ist.

Grunderwerbsteuer

In jedem Fall 16st die Ubertragung von Grundbesitz auf
die AGR Grunderwerbsteuer aus. Die Ubertragung fihrt zu
einem Rechtstragerwechsel und damit zu einem Erwerbs-
vorgang, der zu besteuern ist. Der Wohnungsbau und die
Wohnungsbewirtschaftung sind keine im Kern offentlichen
Aufgaben und die Grundsticke werden von der Kommune
auf die ASR deshalb nicht aufgrund des Ubergangs einer
offentlich-rechtlichen Aufgabe Ubertragen. Damit ist kein
Ausnahmetatbestand einschldgig und es kommt zu einer
Besteuerung mit Grunderwerbsteuer.®?

Grunderwerbsteuer kann auch anfallen, wenn fur die Grin-
dung der ASR ein bereits bestehender Eigenbetrieb umge-
wandelt wird und Grundsticke Teil des Betriebsvermogens
sind — dann fuhrt der Umwandlungsvorgang zur Grunder-
werbsteuerpflicht.®* Von der Besteuerung ausgenommen ist
der Vorgang nur, wenn das Grundstiick aus Anlass des Uber-

gangs von offentlich-rechtlichen Aufgaben von der einen auf
die andere juristische Person Ubergeht und nicht Gberwie-
gend einem BgA dient®

4.3 GmbH oder GmbH & Co. KG

Aus rechtlicher, aber auch aus organisatorischer Sicht stellen
die GmbH und die GmbH & Co. KG echte Alternativen zu
den offentlich-rechtlichen Organisationsformen dar. Wenn
die Kommune ihrer Wohnungsbaueinheit viel unternehme-
rischen Spielraum geben, aber dennoch ein ausreichendes
Mal3 an politischer Kontrolle behalten mdchte, weisen diese
privaten Organisationsformen Vorteile gegentiber dem
Eigenbetrieb und der AR auf — abhdngig natirlich auch hier
von den konkreten Gegebenheiten vor Ort.

Die privaten Rechtsformen stellen aber nicht nur fur den
ggf. defizitdar bleibenden sozialen und preisgeddmpften
Wohnungsbau eine Option. Will die Kommune mit ihrem
Wohnungsbau Geld verdienen, ggf. auch andere, gewerb-
liche Immobilien entwickeln und vermarkten, ist die GmbH
oder GmbH & Co. KG gegenlber den offentlich-rechtlichen
Formen die bessere Wah!.

Durch die Wahl einer privatrechtlichen Rechtsform kann sich
die Kommune von Bindungen des 6ffentlichen Rechts, z. B.
des Organisationsrechts, des Personal-, Haushalts- und Verga-
berechts I6sen und ggf. steuerrechtliche Vorteile erlangen.
Das Gesellschaftsrecht ldsst mehr Spielrdume fur die Vertei-
lung der Entscheidungs- und Handlungskompetenzen
zwischen Gesellschafterversammlung und Geschaftsfih-
rung. Das vereinfacht es, die unterschiedlichen Interessen
— politische Kontrolle und Steuerung auf der einen und
unternehmerische Autonomie auf der anderen Seite — mitei-
nander in Einklang zu bringen. Auf3erdem sind Unternehmen
in privater Rechtsform unterhalb der EU-Schwellenwerte in
vielen, wenn auch nicht allen Bundeslandern nicht ausschrei-
bungspflichtig.

Die Kommune kann somit aullerhalb des Korsetts der
offentlich-rechtlichen Rechtsformen am Markt tétig werden
und den sozialen Wohnungsbau foérdern. Zugleich kann
sie die Wohnungsbaugesellschaft dennoch effektiv tber
die alleinige Gesellschafterstellung und den Aufsichtsrat
kontrollieren. Diese Kontrolle stellt zudem sicher, dass die

60 Vgl. § 2b UstG.

61 Die Bautatigkeit ist keine umsatzsteuerliche Leistung, da sie fiir die Eigennutzung erfolgt. Die Vermietungstatigkeit ist nach § 4 Nr. 12 UstG umsatzsteuerfrei.

62 §1 Abs. 1 GrEStG.

63 Schraml, in: Wurzel/Schraml/Gal3, Rechtspraxis der kommunalen Unternehmen, 4. Auflage 2021; S. 193, Rn. 146.

64 Vgl.§ 4 Nr. 1 GrEStG.
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Gesellschaft weiterhin inhousefdhig ist. Die beiden privaten
Organisationsformen bieten insgesamt ein noch hdoheres
Mal3 an unternehmerischer Flexibilitdt als eine AGR.

Kommunal-, vergabe- und beihilferechtlich gelten fur
die beiden Gesellschaftsformen grundsatzlich dieselben
Vorgaben. Unterschiede ergeben sich aber in gesellschafts-
rechtlicher Hinsicht, was sich insbesondere im Griindungs-
aufwand zeigt. Will die Kommune mit der GmbH / GmbH
& Co. KG gewinnorientiert tatig werden, so ergeben sich
zudem vergabe- und beihilferechtliche Besonderheiten, auf
die wir im Folgenden und beim ,2-Sdulen-Modell” (Ziffer 4.4)
noch dezidierter eingehen werden.

Ein wesentlicher Vorteil der GmbH & Co. KG gegentber der
GmbH wirkt sich bei der Ubertragung von Grundstiicken aus.
Bringt eine Kommune Grundstiicke in die GmbH & Co. KG
ein, fallt namlich — anders als bei der GmbH - keine Grunder-
werbsteuer an.

VORTEILE

GmbH / GmbH & Co. KG

» Weitgehende Kontrollméglichkeiten tber die
alleinige Gesellschafterstellung

» Entlastung der Stadt aufgrund der Inhouse-
Fahigkeit der Gesellschaft

» Haftung beschrankt auf Einlage

» Abhdngig vom Bundesland: Erleichterte Verga-
bebedingungen unterhalb der EU-Schwellen-
werte

» GmbH & Co. KG: Keine Grunderwerbsteuer bei
Ubertragung von Grundstiicken

Foto: iStock.com_Kwangmoozaa

NACHTEILE
GmbH / GmbH & Co. KG

Beihilferechtliche Betrauung erforderlich

Abhdngig vom Bundesland: Vergabepflicht
unterhalb der EU-Schwellenwerte

GmbH:
¢+ Korperschaftsteuerpflicht
+ Bei Ubertragung von Grundstticken
fallt Grunderwerbsteuer an

GmbH & Co. KG:

¢+ Hoherer Grindungsaufwand und
doppelte Buchfiihrung fir die GmbH

und die KG
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4.3.1 Gesellschaftsrecht

Will eine Kommune eine GmbH oder GmbH & Co. KG
grinden, so muss sie die gesellschaftsrechtlichen Anforde-
rungen des GmbH-Gesetzes (GmbHG) und des Handelsge-
setzbuches (HGB) beachten.

Die GmbH ist die einfachere der beiden Rechtsformen. Sie
erfordert entsprechend weniger Umsetzungsaufwand und
ist auch in der Ausfuhrung leichter zu handeln.

Die GmbH & Co. KG ist anders als die GmbH keine Kapital-
sondern eine Personengesellschaft. Das heif3t, grundsétzlich
haften die Gesellschafter mit ihrem gesamten Vermogen fur

die Verbindlichkeiten der Gesellschaft, nicht nur mit ihrer
Kapitaleinlage.

Dieses Prinzip wird bei der GmbH & Co. KG aber aufgebro-
chen. Die Haftung ist auch hier begrenzt. Die GmbH & Co.
KG wird von mehreren Gesellschaftern gehalten, wobei nur
einer — der Komplementdr - voll haftet. Die Kommanditisten
haften nur mit ihrer vertraglich vereinbarten Einlage. Bei der
GmbH & Co. KG ist die Komplementérin eine GmbH, deren
Vermdgen sich auf ihr Stammkapital beschrankt. Entspre-
chend haftet auch die Komplementérin bzw. die hinter ihr
stehenden Gesellschafter faktisch nur beschrankt.

Schematisch l3sst sich die Beteiligungsstruktur bei einer vollstandig kommunalen GmbH bzw. GmbH & Co. KG wie folgt darstellen:

100 %
Anteile,
Haftung
begrenzt
auf Einlage

KOMMUNE

100 % Kommanditistin:
Anteile, Teilhaftung
Haftung begrenzt auf
begrenzt Hohe der Einlage
auf Einlage

Komplementarin:
Vollhaftung GmbH & Co. KG
begrenzt auf
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Das Vorstehende zeigt, dass die Umsetzung und die Durch-
fuhrung einer GmbH & Co. KG zwar komplexer ist als die einer
GmbH. Denn es mUssen zwei Gesellschaften gegriindet und
dann auch verwaltet werden. Dennoch kann es — insbeson-
dere steuerlich - vorteilhaft sein, sich fir die GmbH & Co. KG
zu entscheiden. Nachteile der GmbH & Co. KG, die durch die
komplexere Gesellschaftsstruktur entstehen, fallen dagegen
nicht so sehr ins Gewicht, wenn die Kommune sowohl
Komplementdrin als auch Kommanditistin ist.

Grtindung der GmbH / GmbH & Co. KG

Wie griinde ich nun eine Wohnungsbau-GmbH
oder eine GmbH & Co. KG?

Das Verfahren zur Grindung einer GmbH und einer GmbH
& Co. KG erfolgt nach den Vorgaben des GmbHG bzw. des
HGB. Die gesetzlichen Vorgaben sind weitgehend dispositiv,
sodass die Kommune viel Spielraum hat, um der Gesell-
schaft — oder im Fall der GmbH & Co. KG den Gesellschaften
- die notwendigen Handlungsspielrdume einzurdumen und
gleichzeitig die gewinschte Kontrolle zu erhalten, sowie den
kommunalrechtlichen Vorgaben nachzukommen.

Erforderlich ist ein Gesellschaftsvertrag. Im Fall der GmbH
& Co. KG sind es zwei Gesellschaftsvertrage, einer fur die
Komplementar GmbH und einer fiir die KG selbst. Die Gesell-
schaftsvertrdge mussen mindestens die folgenden Angaben
enthalten:

Firma der GmbH, d.h. Gesellschaftsname

Gegenstand und Zweck der Gesellschaft
Unternehmenssitz

Gesellschafter, im Fall der GmbH & Co. KG: die
Komplementdr GmbH und die Kommanditisten

Hohe des Stammbkapitals

X Betrag der Geschaftsanteile der Gesellschafter am
Stammkapital, im Fall der GmbH & Co. KG die Hohe der
Einlage der Kommanditistin

X X X%

x

X Gesellschafterkonten: Gewinn- und Verlustverteilung
X Geschéftsfiihrungs- und Vertretungsbefugnisse
X Ggf. Regelungen zum Aufsichtsrat oder Beirat

Der Gesellschaftsvertrag der GmbH ist jeweils notariell zu
beurkunden. Wenn die Gesellschafterin — also die Kommune
— ihre Einlagen geleistet hat, meldet der Notar die Gesell-
schaft zum Handelsregister an.

Unternehmensgegenstand und Zweck der Gesellschaft(en)

Wichtig ist es, den Gegenstand und den Zweck der
Gesellschaft(en) prazise zu formulieren. Der Gegenstand
und der Zweck der Gesellschaft werden regelméafig heran-
gezogen bei Fragen wie: Was darf die Gesellschaft? Ist
ihr Handeln kommunalrechtlich zuldssig? Was darf die
Geschéftsfihrung?

Der Zweck definiert das Ziel, dass die Gesellschafter verfolgen.
Der Unternehmensgegenstand beschreibt die Tatigkeit der
Gesellschaft. Der Gesellschaftszweck deckt sich zwar oft mit
dem Unternehmensgegenstand, ist aber nicht zwingend mit
diesem identisch.

Bei einer GmbH oder GmbH & Co. KG fur die Zwecke des sozi-
alen Wohnungsbaus mussen der Zweck und der Gegenstand
der Gesellschaft(en) — je nach konkreter Zielrichtung — auf den
Erwerb, die Errichtung und ggf. die Verwaltung sozial gefor-
derten und preisgeddmpften Wohnraums gerichtet sein.

BEISPIEL

... FUR DIE FORMULIERUNG DES
UNTERNEHMENSZWECKES UND DES
UNTERNEHMENSGEGENSTANDES EINER
GMBH / GMBH & CO. KG:

,Zweck des Unternehmens ist eine sichere und sozial ver-
antwortbare Wohnraumversorgung breiter Schichten der
Bevélkerung [...].

Gegenstand des Unternehmens ist insbesondere der Erwerb,
die Entwicklung, der Verkauf und die Vermarktung bebauter
und unbebauter Immobilien flir sozial geférderten und preis-
reduzierten Wohnraum, sowie die Vermietung, Verwaltung
und Sanierung stddtischer und eigener Wohnimmobilien.”
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4.3.2 Kommunalrecht

Kommunalrechtlich ist es nach den landesrechtlichen Rege-
lungen grundsatzlich zuldssig, eine GmbH oder GmbH &
Co. KG fur den sozialen Wohnungsbau zu griinden. Die
effiziente Forderung des sozialen Wohnungsbaus kann ein
wichtiges Interesse fiir die Griindung einer privatrechtlichen
GmbH oder GmbH & Co. KG im kommunalrechtlichen Sinne
begrinden. Bei der Satzungsgestaltung der Gesellschaften
sind dann - erganzend zu den gesellschaftsrechtlichen
Voraussetzungen — die kommunalrechtlichen Vorgaben zu
beachten. Insbesondere muss die Haftung begrenzt werden.

Kommunalrechtliche Voraussetzungen
fiir die Griindung einer GmbH / GmbH & Co. KG

In NRW sind die Voraussetzungen fir die Griindung von, die
Beteiligung an und den Betrieb von privatrechtlichen Orga-
nisationsformen vornehmlich in § 108 GO NRW geregelt. Zu
beachten ist auch die Anzeigepflicht bei der Aufsichtsbe-
horde (in NRW: § 115 GO NRW).

Die wichtigsten — aber nicht abschlielenden — Vorausset-
zungen des § 108 sind:

» Es besteht ein wichtiges Interesse an der Grindung der

privatrechtlichen Gesellschaft.
» Die Haftung der Koommune wird begrenzt.
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» Die Einzahlungspflicht steht in angemessenem Verhdltnis
zur Leistungsfahigkeit.

» Die Gemeinde verpflichtet sich nicht zur Ubernahme
unbestimmter oder unangemessener Verluste.

» Die Kommune sichert sich ausreichend Einfluss, insbe-
sondere in einem Uberwachungsorgan.

» Das Unternehmen ist durch den Gesellschaftsvertrag auf
den offentlichen Zweck ausgerichtet.

Wichtiges Interesse

Haftungsbegrenzung

Kontrolle und Einfluss

Anzeige bei der

Aufsichtsbehorde




Wichtiges Interesse an der Griindung

Ein wichtiges Interesse an der Griindung einer GmbH oder
GmbH & Co. KG, die sozial geférderten und preisreduzierten
Wohnraum realisiert, wird sich in der Regel begriinden lassen.

Diese Voraussetzung des § 108 Abs. 1 Nr. 2 GO NRW gilt nur
far Einrichtungen, die nicht-wirtschaftlich tatig sind. Wirt-
schaftlich tatige Unternehmen diirfen dagegen immer auch
in einer privatrechtlichen Rechtsform gefiihrt werden.

In NRW gilt die Wohnraumversorgung, wie bereits dargelegt,
per Gesetz als nicht-wirtschaftliche Tatigkeit. Das gilt auch
dann noch, wenn eine Wohnungsbaugesellschaft Gewinne
erwirtschaftet, z. B. indem sie einen gewissen Anteil an hoch-
preisigem Mietraum schafft und vermietet, um die Durchmi-
schung der Quartiere sicherzustellen.

Wie so oft gibt es hier keine festen Grenzen; es kommt auf
den Einzelfall an. Zuldssig sind aber geringfligige Annex-
tatigkeiten. So hat das VG Baden-Wurttemberg die Errich-
tung und den Verkauf barrierefreier und rollstuhlgerechter
Eigentumswohnungen als Annextatigkeit qualifiziert® Die
erwirtschafteten Gewinne sollten in den Bau des geférderten
und preisgedampften Wohnraums zurlckflieBen. Soweit
diente die gewinnorientierte Tatigkeit dazu, die eigentliche
Aufgabe der Daseinsvorsorge abzusichern. Aber Vorsicht,
diese kommunalrechtliche Bewertung ist von der beihilfe-
rechtlichen Rechtslage zu unterscheiden (vgl. dazu bereits
unter Ziffer 4.1.3). Beihilferechtlich kann die Bewertung anders
ausfallen und dann auch Rechtsfolgen fur die kommunale
Finanzierung, den Verlustausgleich oder die Betrauung haben.

Ein wichtiges Interesse flr die Organisation des Wohnungs-
baus in einer privatrechtlichen Gesellschaft wird sich in der
Regel auch begriinden lassen. Der Kommune steht, wie
schon unter Ziffer 4.2.1 dargelegt, ein recht grofer Einschat-
zungsspielraum zu. Grundsatzlich liegt ein wichtiges Inte-
resse vor, wenn die Griindung einer privaten Gesellschaft die
gemeindliche Aufgabenerfillung nachhaltig erleichtert. In
die Abwéagung darf die Kommune insbesondere auch wirt-
schaftliche und steuerliche Gesichtspunkte mit einbeziehen.

Letztlich ist die Entscheidung immer im Einzelfall auf Grund-
lage der konkreten Gegebenheiten vor Ort, der Ziele der
Kommune und wirtschaftlicher Aspekte zu treffen. Insbeson-
dere die gegenUber den offentlich-rechtlichen Rechtsformen
grolere unternehmerische Flexibilitat, die ein effizienteres
Agieren am Markt ermoglicht, ist aber ein wesentliches Argu-
ment fir eine GmbH oder GmbH & Co. KG.

Haftungsbegrenzung

Die Kommunen kénnen durch entsprechende Ausgestal-
tung der Gesellschaftsvertrdge die haftungsbeschréankenden
Vorgaben des Kommunalrechts einhalten. Bei der GmbH
ist die Haftung grundsatzlich auf die Einlage der Kommune
beschrankt. Eine Nachschusspflicht ist im Gesellschaftsver-
trag auszuschliel3en. Das gilt auch fur die GmbH & Co.KG. Die
Haftung der kommmunalen Komplementar-GmbH fir Verbind-
lichkeiten der GmbH & Co. KG ist auf das Stammbkapital der
GmbH begrenzt. Die Haftung der Kommune als Komman-
ditistin ist auf die im Gesellschaftsvertrag vereinbarte Hohe
begrenzt.

Kontrolle und Einfluss

Auch das Kontrollerfordernis ist bei einer allein im Eigentum
der Stadt stehenden GmbH und der von der Kommune
beherrschten GmbH & Co. KG gegeben. Durch entspre-
chende Regelungen in den Gesellschaftsvertrdgen kann
die Kommune insbesondere den Einfluss des Rates auf die
Wohnungsbaugesellschaft(en) noch verstarken.

Grundsatzlich muss die Kommune weder fir eine GmbH
noch fir eine GmbH & Co. KG einen Aufsichtsrat vorsehen.
Die Einrichtung ist — bis auf wenige gesetzliche Ausnahme-
falle bei der GmbH - fakultativ. Ein Aufsichtsrat ermoglicht
aber eine verstérkte Kontrolle der Wohnungsbaugesellschaft
durch politische Gremien.

Wenn sich eine Kommune dazu entscheidet, einen
Aufsichtsrat einzurichten, sind nach den Vorgaben der
Gemeindeordnungen weitere Voraussetzungen zu beachten.
In NRW sieht § 107 Abs. 5 Nr. 2 GO NRW vor, dass der Rat
den von der Kommune bestellten oder auf Vorschlag der
Kommune gewdhlten Aufsichtsratsmitgliedern Weisungen
erteilen kénnen muss. § 108a GO NRW regelt auch die
Maoglichkeit der Arbeitnehmermitbestimmung in einem
fakultativen Aufsichtsrat. Zusdtzliche Bestimmungen kénnen
sich aus anderen, landesrechtlich spezifischen Gesetzen
ergeben, bspw. eine Frauensnote aus dem Landesgleichstel-
lungsgesetzes.

§ 12 Landesgleichstellungsgesetz NRW:

Aufsichts- und Verwaltungsrdte oder vergleichbare
aufsichtsflihrende Organe miissen mit einem Min-
destanteil von 40 % mit Frauen besetzt werden.

Dezember 2014, § 107, Rn. 22.
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Weitere Voraussetzungen zur Beteiligung im Aufsichtsrat
einer Gesellschaft enthélt auch § 113 GO NRW, u.a.:

» Vertreter des Rates im Aufsichtsrat sind an die Beschlisse
des Rats gebunden.

» Die vom Rat bestellten Mitglieder eines Aufsichtsrats
mussen auf Beschluss des Rates ihr Amt jederzeit
niederlegen.

» Bei Kapitalgesellschaften wie der GmbH: Zu den
entsandten Aufsichtsratsmitgliedern muss zwingend der
BUrgermeister oder von ihm vorgeschlagene Bedienstete
der Kommune gehoren.

» Vertreter der Kommune haben den Rat — vorbehaltlich
entgegenstehender gesetzlicher Regelungen —

Uber alle Angelegenheiten von besonderer Bedeutung
zu unterrichten.

Fiir den Aufsichtsrat:

...sollte ebenso wie fiir die Geschdiftsflihrung — eine
Geschdftsordnung erstellt werden, um Kompetenzen,
Abldufe und Beschlussfassungen zu regeln.

Anzeigepflicht gegeniiber der Aufsichtsbehorde

INNRW regelt § 115 Abs. 1 lit. a) GO NRW, dass die Kommunen
die Entscheidung Uber die Grindung der Wohnungsbau-
gesellschaft unverztglich, spéatestens sechs Wochen vor
Beginn des Vollzugs, der Aufsichtsbehorde anzeigen miissen.
Hierdurch erhalt die Aufsichtsbehorde die Moglichkeit, die
Entscheidung der Kommune in rechtlicher Hinsicht und im
Hinblick auf wirtschaftliche Auswirkungen Uberpriifen zu
konnen.

4.3.3 Vergaberecht

Vergaberechtlich hat die GmbH bzw. die GmbH & Co. KG
je nach landesrechtlicher Rechtslage einen Vorteil: Eine
privatrechtlich organisierte Gesellschaft ist unterhalb der
EU-Schwellenwerte grundsatzlich nicht ausschreibungs-
pflichtig.

Ab Erreichen der EU-Schwellenwerte ist eine GmbH / GmbH
& Co. KG, die 6ffentlichen Wohnungsbau betreibt, ausschrei-
bungspflichtig. Im Gegenzug ware eine GmbH / GmbH & Co.
KG aber in der Regel auch inhousefahig, soweit und solange
keine privaten Dritten an ihr beteiligt sind.
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Anderes gilt allerdings, wenn es sich um eine Wohnungs-
baugesellschaft handelt, die nicht vornehmlich Daseinsvor-
sorge betreibt, sondern mit der die Kommune auch Gewinne
erwirtschaftet und bei der auch kein Verlustausgleich geplant
ist. Diese ist in der Regel oberhalb der EU-Schwellenwerte
nicht ausschreibungspflichtig, aber auch nicht inhousefahig.
Wir kommen darauf im Rahmen des ,2-Saulen-Modells”
noch einmal zurtick, welches diesen Umstand bertcksichtigt
und gerade darauf zugeschnitten ist und neben der nicht-
gewerblichen Tochtergesellschaft eine gewerbliche Tochter-
gesellschaft zu etablieren, die Gewinne erzielt.

Vergabepflicht oberhalb der Schwellenwerte

Oberhalb der EU-Schwellenwerte ist eine GmbH / GmbH
& Co. KG, die kommunalen sozialen und preisgeddmpften
Wohnungsbau betreibt, 6ffentlicher Auftraggeber und damit
grundsatzlich verpflichtet, ihre 6ffentlichen Auftrdge auszu-
schreiben.

Die Voraussetzungen des § 99 Nr. 2 GWB liegen, ebenso wie
bei der AGR, vor: Die private Gesellschaft Gbt mit dem sozi-
alen Wohnungsbau eine im Allgemeininteresse liegende
Aufgabe nichtgewerblicher Art aus, soweit und solange
sie ohne primdre Gewinnerzielungsabsicht tdtig wird.
Aulerdem ist sie aufgrund ihrer Struktur, ihrer Finanzierung
und der Kontrolle der Kommune nicht den tblichen Markt-
mechanismen ausgesetzt. Insoweit verweisen wir hier auf die
Ausfiihrungen zur Ausschreibungspflicht der AGR oberhalb
der EU-Schwellenwerte (Ziffer 4.2.3).

Vergabepflicht unterhalb der EU-Schwellenwerte

Ein wesentlicher Vorteil, den die GmbH / GmbH & Co. KG hat,
ist die Befreiung von der Ausschreibungspflicht unterhalb
der EU-Schwellenwerte.

Grundsatzlich gilt: Eine kommunale GmbH / GmbH & Co.
KG ist als verlangerter Arm der Kommune regelmafig an die
haushaltsrechtlichen Grundsatze von Wirtschaftlichkeit und
Sparsamkeit gebunden. Das heil3t aber nicht, dass sie die
formalen Vorgaben des Vergaberechts (UVgO, VOL/A und
VOB/A) unterhalb der Schwelle einhalten mussen. In der
Regel sind sie von diesen Regelungen befreit.

In NRW ergibt sich die Befreiung von der Anwendung des
Vergaberechts aus den Vergabegrundsatzen fir Kommunen
nach § 26 der Kommunalhaushaltsverordnung Nordrhein-
Westfalen” (Kommunale Vergabegrundsatze). Gemal} § 26
Abs. 2 der Kommunalhaushaltsverordnung (KomHVO NRW)



sind bei derVergabe von Auftrdgen unterhalb der EU-Schwel-
lenwerte die Vergabebestimmungen anzuwenden, die das
far Kommunales zustandige Ministerium bekannt gibt. Die
Vorschrift verweist damit auf die Kommunalen Vergabegrun-
datze. Diese nehmen kommunal beherrschte Unternehmen
und Einrichtungen in einer Rechtsform des privaten Rechts
ausdrtcklich vom Vergaberecht unterhalb der EU-Schwellen-
werte aus.

Ahnliche Regelungen finden sich auch in anderen, aber
nicht in allen Bundesldndern. In Berlin, Hessen, Meck-
lenburg-Vorpommern, Rheinland-Pfalz und im Saarland
missen GmbH und GmbH und Co. KG das Unterschwel-
lenvergaberecht nach UVgO (oder VOL/A) und VOB/A nicht
anwenden. In den Bundesldndern Baden-Wirttemberg,
Brandenburg, Hamburg und Sachsen missen Gemeinden
in Gesellschaften an denen sie mehrheitlich beteiligt sind,
darauf hinwirken, dass das Unternehmen das Vergaberecht
anwendet. Diese Regelungen werden z. B. in Baden-Wdrtt-
emberg durch Verwaltungsvorschriften weiter konkretisiert:
Die Verwaltungsvorschrift des Innenministeriums Uber die
Vergabe von Auftrdgen im kommunalen Bereich in Baden-
Wirttemberg (VergabeVwV) sieht vor, dass die VOB/A zwin-
gend anzuwenden ist. Die Anwendung der UVgO wird nur
empfohlen (Ziffer 2.1.1 und Ziffer 2.3.1 VergabeVwV). In
Bayern mussen die Kommunen lediglich auf die Anwendung
der allgemeinen Vergabegrundsdtze hinwirken. In Bremen,
Niedersachsen, Schleswig-Holstein, Sachsen-Anhalt und
Thiringen mussen Unternehmen in privater Rechtsform
dagegen regelmaBig die vergaberechtlichen Regelungen
der UVgO (oder VOL/A) und der VOB/A anwenden.%

Inhouse-Fahigkeit

Eine allein im Eigentum der Kommune stehende GmbH /
GmbH & Co. KG, die ausschlief3lich fur die Koonmune sozialen
und preisgeddmpften Wohnraum schafft, ist grundsatzlich
auch inhousefahig. Nicht gegeben ist die Inhouse-Fahigkeit
dagegen in der Regel bei einer auf Gewinn ausgelegten,
gewerblich tatigen Tochtergesellschaft.

Die Voraussetzungen der Inhouse-Fahigkeit nach § 108 Abs.
1 GWB - Kontrollkriterium, Tatigkeitskriterium und Beteili-
gungskriterium — sind gegeben (vgl. dazu Ziffer 4.2.2). Die
Sach- und Rechtslage wird regelmaBig mit der bei der AGR
Ubereinstimmen. Zur Vermeidung von Wiederholungen sei
daher nur noch einmal kurz zusammengefasst:

» Die Kommune muss Uber die GmbH / GmbH & Co. KG
Kontrolle wie Uber eine eigene Dienststelle austben.
Daflr sorgen regelmaBig schon die Kontrollbefugnisse,
welche die Kommune durch ihre alleinige Gesellschafter-
stellung Uber die Gesellschaft ausiben kann. Wesentlich
ist, dass die Kommune einen mafRgeblichen Einfluss auf
die Geschaftspolitik der GmbH / GmbH & Co. KG hat.

» Die GmbH / GmbH & Co. KG muss mehr als 80 % ihrer
Tatigkeiten mit Aufgaben erbringen, mit denen die
Kommune sie betraut hat. Wenn die GmbH / GmbH & Co.
KG im Auftrag der Kommune ausschliel3lich sozialen und
preisgeddampften Wohnraum im Rahmen der Daseinsvor-
sorge schafft und verwaltet, wird dies in der Regel der Fall
sein.

» An der GmbH / GmbH & Co. KG darf keine private Kapital-
beteiligung bestehen, auch keine Minderheitsbeteiligung.

Auch die Beteiligung einer Sparkasse oder einer Toch-
tergesellschaft der Sparkasse kann als inhouse-feind-
lich angesehen werden. Nach Wegfall der Anstalts-
last und der Gewdhrtrdgerhaftung der Kommunen
fiir ihre Sparkassen spricht vieles dafiir, dass die Be-
teiligung der Sparkasse eine inhouse-feindliche Dritt-
beteiligung ist. Die Beteiligung einer Sparkasse sollte
daher im Einzelfall gepriift werden.

Eine auf Gewinn ausgelegte, gewerbliche Tochtergesellschaft
ist dagegen — abhdngig vom konkreten Einzelfall — nicht
inhousefahig. Eine solche Gesellschaft ist kein offentlicher
Auftraggeber, was ein maligebliches Indiz daflr ist, dass sie
nicht inhousefahig ist. In Frage wird regelmafig auch stehen,
inwieweit sie Uberhaupt der Kontrolle der Koommune unter-
liegt. Ist ein privater Dritter beteiligt, scheidet die Inhouse-
Fahigkeit grundsatzlich aus (siehe dazu ausfihrlicher unter
Ziffer 44.2).

Zusatzliche Bestimmungen kénnen sich aus anderen, landes-
rechtlich spezifischen Gesetzen ergeben, bspw. eine Frauens-
note aus dem Landesgleichstellungsgesetzes.

66 Vgl. die Ubersicht bei Schréder, in: Wurzel/Schramel/GaR, Rechtspraxis der kommunalen Unternehmen, 4. Auflage 2021, Kapitel H, Rn. 103 ff.
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Ausschreibungspflicht und Inhousefidhigkeit der GmbH / GmbH & Co. KG
oberhalb der EU-Schwellenwerte

Nichtgewerbliche
Tochtergesellschaft

Ausschreibungspflicht -

Inhouseféhigkeit -1

4.3.4 Beihilferecht

Beihilferechtlich ist ebenso wie bei den offentlich-rechtlichen
Organisationsformen an die Betrauung zu denken, wenn die
Kommune - im Rahmen des kommunalrechtlich Zuldssigen
- z. B. Verluste der Wohnungsbaugesellschaft dbernehmen
will. Die GrundstUckstbertragung ist grundsatzlich zuldssig,
wenn die Grundstiicke zum vollen Wert an die GmbH /
GmbH & Co. KG Ubertragen werden (vgl dazu unter Ziffer
4.1.3 ausfuhrlich). Wenn die Ubertragung unterhalb des
Marktwerts erfolgt, ist auch hierflr die formale Betrauung
erforderlich, denn dann gilt der verglnstigte Kaufpreis als
Beihilfe, die zu rechtfertigen ist.

Eine Beihilfe kann allerdings nur dann durch eine Betrauung
gerechtfertigt werden, wenn das begunstigte Unternehmen
tatsachliche DAWI-Leistungen erbringt. Eine Betrauung
ist daher nicht moglich, wenn die Kommune eine GmbH /
GmbH & Co. KG auf Gewinnerzielung ausrichtet, die Gesell-
schaft also primar gewinnorientiert hochpreisigen Mietraum
schafft. Hierzu noch ausfihrlicher im Rahmen der Erlaute-
rungen zum,2-Saulen-Modell” (Ziffer 4.4).

Unternehmenseigenschaft

Eine GmbH / GmbH & Co. KG, die sozial geférderten und
preisgeddmpften Wohnraum schafft und verwaltet, ist
- ebenso wie ein Eigenbetrieb oder eine AGR - ein Unter-
nehmen im beihilferechtlichen Sinne. Insbesondere ist die
Frage der Unternehmenseigenschaft im Beihilferecht nicht
davon abhangig, ob staatliche oder private Anteilseigner das
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Gewerbliche Tochtergesellschaft

Ausschreibungspflicht

Inhousefdhigkeit

BEISPIEL

AUSGANGSLAGE

Eine Stadt besitzt einen hohen eigenen Bestand an Woh-
nungen, die sie von ihrer kommunalen Tochter-gesell-
schaft instandhalten und bewirtschaften Idsst. Die kom-
munale Tochtergesellschaft hat noch weitere private
Gesellschafter, u. a. ein ortsansassiges Unternehmen. Die
Bewirtschaftungsvertréage sind nie ausgeschrieben wor-
den.

ZIELE

Die Kommune will auf einer freigezogenen Flache ein
Wohngebiet entwickeln und Uberlegt, die vorhandene
Gesellschaft zu beauftragen.

RECHTSLAGE

Ein Direkt-Auftrag an die vorhandene Tochtergesellschaft
ist rechtlich problematisch. Der Bewirtschaftungsvertrag
kann nicht erweitert werden. Eine solch wesentliche An-
derung wadre ausschreibungspflichtig.



Unternehmen kontrollieren. Es kommt allein darauf an, dass
es sich um eine Einheit handelt, die Leistungen am Markt
anbieten und nicht ausschlie3lich hoheitlich tatig wird.®”

Beguinstigung

Die Einbringung von Grundstticken ist auch bei der GmbH
und GmbH & Co. KG in der Regel nicht als unzuldssige Beihilfe
zu werten, wenn diese Grundsticke zum vollen Wert einge-
bracht und bilanziert werden. Mal$stab fur die Prifung ist
auch hier der sog. Private-Investor-Test.

Alle weiteren finanziellen Vorteile, insbesondere die Uber-
nahme von Verlusten, sind beihilferechtlich im Grundsatz
als unzuldssige Beginstigung anzusehen. Sie sind nur dann
zuldssig, wenn sie der Finanzierung einer DAWI, wie dem sozi-
alen Wohnungsbau, dienen. Hier gilt das bereits unter Ziffer
4.1.3 Dargestellte entsprechend auch fur eine Wohnungsbau-
einheit in der Rechtsform der GmbH oder GmbH & Co. KG.

BEISPIEL

AUSGANGSLAGE

Eine Kommune ist Gesellschafterin eines inhousefahigen
Tochterunternehmens, das sie regelmafig mit dem Bau
von Kindertagesstatten, Schulen und anderen offentli-
chen Gebduden beauftragt. Die Vergaben der Stadt an
die Tochtergesellschaft missen nicht ausgeschrieben
werden.

ZIELE

Die Kommune will die Gesellschaft beauftragen, weitere
Sozialwohnungen zu bauen und daflr eine Vergitung
zahlen. Sie will auch Burgschaften fir Darlehen geben
und ihr stadtische Grundstlcke Ubereignen.

RECHTSLAGE

Ein Inhouse-Auftrag waére vergaberechtlich zuldssig.
Burgschaften und Grundsticksibereignung sind beihil-
ferechtlich problematisch, aber ein Private-Investor-Test
konnte helfen.

4.3.5 Steuerrecht

Die Steuerpflicht kann sich je nach Ausgestaltung der GmbH
oder GmbH & Co. KG erheblich unterscheiden. Sie hangt
von zahlreichen Einzelfaktoren ab. Daher kénnen wir nur
grundsatzliche Aussagen treffen und die Kommune muss
die steuerrechtlichen Implikationen in jedem Einzelfall sorg-
faltig prufen. Die GmbH & Co. KG bietet einer Kommune aber
einen wesentlichen Vorteil: Anders als bei der GmbH fallt bei
der Ubertragung von Grundstiicken keine Grunderwerb-
steuer an.

GmbH

Grundsatzlich unterliegt die GmbH aufgrund ihrer Rechts-
form der Kérperschaft- und Gewerbesteuer. Sie qualifiziert
sich aufgrund der geplanten Tatigkeiten als Unternehmer
und unterliegt damit der Umsatzsteuer. Bei der Ubertragung
der Grundsticke (Verkauf oder Einbringung) fiele zudem
Grunderwerbsteuer an.

Ertragsteuerrecht

Eine GmbH unterliegt der Korperschaftsteuer. Anders als z. B.
Wohnungsbaugenossenschaften sind private Wohnungs-
baugesellschaften nicht von der Kérperschaftsteuerpflicht
befreit.

Korperschaftsteuerlich ist zudem zu beachten: Gleicht die
Tragerkorperschaft, bspw. die Kommune Verluste einer
Wohnungsbau-GmbH aus, fuhrt dies zu einer verdeckten
Einlage. Dauerdefizitare Tatigkeiten einer Wohnungsbau-
GmbH werden regelmallig als verdeckte Gewinnausschit-
tung an die Tragerkorperschaft qualifiziert. Jedoch sind
dauerdefizitdre Tatigkeiten unter anderem von GmbHs
an denen eine juristische Person des offentlichen Rechts
mehrheitlich beteiligt ist, privilegiert. Die Rechtsfolgen einer
verdeckten Gewinnausschittung unterbleiben daher.®

Die Wohnungsbau-GmbH unterliegt ebenso der Gewer-
besteuer. Allerdings kann die Wohnungsbau-GmbH im
Hinblick auf ihre EinkUlnfte aus der spdteren Vermietung von
der sog. erweiterten Grundbesitzkirzung nach § 9 Nr. 1, S.
2 GewsStG profitieren. Die Grundbesitzklrzung privilegiert
Unternehmen, die ausschlieflich Grundbesitz vermieten
oder verpachten. Ihr besteuerter Gewerbeertrag wird um
samtliche Einnahmen gekdrzt, die auf die Vermietung oder

67 Vgl.die Ubersicht bei Schréder, in: Wurzel/Schramel/GaB, Rechtspraxis der kommunalen Unternehmen, 4. Auflage 2021, Kapitel H, Rn. 103 ff.

68 Vgl. § 8 Abs. 7 Nr. 2 KStG.
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Verpachtung des Grundbesitzes entfallen. Sollte die GmbH
neben der Vermietung allerdings auch andere Gewinne
erzielen, kann dadurch die Grundbesitzkirzung in vollem
Umfang versagt werden. Dies gilt nicht, sofern die Gewinne
aus Tatigkeiten erwirtschaftet werden, die fur die Grund-
stlicksktrzung unschadlich sind, wie bspw. die Lieferung von
Strom an Mieter aus Quellen nach Mal3gabe des Erneuerbare-
Energien-Gesetzes oder der Betrieb von Ladestationen fur
Elektrofahrzeuge, sofern die Einnahmen 10% der Einnahmen
aus Vermietungstatigkeiten nicht Gberschreiten.

Umsatzsteuerrecht

Die GmbH ist umsatzsteuerpflichtig. Sie ist ein Unternehmen
im Sinne des Umsatzsteuerrechts.

Umsatzsteuerrechtlich ist vor allem auf Fragen des Vorsteu-
erabzugs zu achten. Da eine spatere Vermietung der
Wohnungen gemals § 4 Nr. 12 UStG von der Umsatzsteuer
befreit ist, darf die GmbH keinen Vorsteuerabzug auf die
Kosten fur die Bauleistungen vornehmen. Nur wenn ein
Unternehmen steuerpflichtige Umsdtze erzielt, kann es
die Vorsteuer, die es auf Einkdufe gezahlt hat, als Vorsteuer
abziehen. Im Fall der Vermietung von Wohnungen ist jedoch
die Vermietung selbst steuerfrei, sodass kein Vorsteuerabzug
maoglich ist. Erzielt die Wohnungsbau-GmbH allerdings auch
noch Umsdtze mit anderen, umsatzsteuerpflichtigen Leis-
tungen, so ist ggf. insoweit ein Vorsteuerabzug auf die Kosten
fur diese Bauleistungen moglich.

Grunderwerbsteuer

Bringt die Kommune Grundstlcke in die GmbH ein, fallt
Grunderwerbsteuer an. Es findet ein Rechtstragerwechsel
statt, der als steuerpflichtiger Erwerbsvorgang anzusehen ist.
Die Ausnahme aufgrund des offentlichen Zwecks, den die
Wohnungsbau-GmbH erfiillt, ist nicht gegeben. Das Grunder-
werbsteuerrecht sieht eine Ausnahme nur firr Ubertragungen
zwischen juristischen Personen des offentlichen Rechts vor.

GmbH & Co. KG

Die GmbH & Co. KG ist steuerrechtlich anders zu bewerten als
die GmbH, da sie eine Personengesellschaft und keine Kapi-
talgesellschaft ist. Sie unterfallt damit nur in Ausnahmefallen
dem Korperschaftsteuer- und dem Gewerbesteuerrecht.
Umsatzsteuerrechtlich gelten dagegen die vorstehenden
Ausflhrungen zur GmbH grundsatzlich entsprechend. Einen
entscheidenden Vorteil bietet die GmbH & Co. KG bei der
Grunderwerbsteuer.
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BEISPIEL

AUSGANGSLAGE

Eine Universitdtsstadt steht unter hohem Druck, um wei-
teren bezahlbaren Wohnraum zu schaffen.

ZIELE

Die Stadt will moglichst umweltschonend bauen und
dazu Baulticken schlieBen und vorhandene stadtische
Gebaude aufstocken, um maoglichst wenig freie Flachen
zu versiegeln. Da der Wohnungsbau in diesen Fallen kei-
ne oder nur ganz geringe Gewinne abwirft, will sie diese
Ziele der Daseinsvorsorge in einer eigenen Tochterge-
sellschaft umsetzen. Sie will Baullicken-Grundstticke in
die Tochtergesellschaft einbringen und Uberlegt, ob sie
diese Tochtergesellschaft dazu in der Rechtsform einer
GmbH oder einer GmbH & Co. KG griindet.

RECHTSLAGE

Beide Rechtsformen sind zuldssig. Um Grunderwerb-
steuer zu sparen, ist es sinnvoller, eine GmbH & Co. KG
zu griinden.

Ertragsteuerrecht

Grundsétzlich unterfallt die GmbH & Co. KG nicht der Korper-
schaftsteuer. Gewinne und Verluste der Gesellschaft werden
in der Regel bei den Gesellschaftern steuerlich berticksichtigt
und nicht bei der Gesellschaft.

Die EinkUinfte sind daher der Tréagerkorperschaft zuzurechnen
und auf dieser Ebene hinsichtlich der zutreffenden Besteue-
rung zu bewerten. Erzielt die GmbH & Co. KG Einklnfte aus
Vermietung und Verpachtung fihrt dies auch auf Ebene der
Tragerkorperschaft zu Einkinften aus Vermogensverwaltung,
die keinen BgA begriinden. Anders ware dies jedoch, wenn
eine Wohnungsbau-GmbH & Co. KG gewerbliche Einkinfte
erzielen wirde, da dadurch auf Ebene der Tragerkorperschaft
insoweit ein korperschaftsteuerpflichtiger BgA begriindet
wirde. Eine Tatigkeit der Vermdgensverwaltung liegt vor,
wenn die Gesellschaft ihre vermieteten Objekte lediglich
verwaltet, vermietet und instand halt, ohne darUber hinaus-
gehende aktive Leistungen zu erbringen, die Gber das blol3e
Zurverfigungstellen von Wohnraum hinausgehen.



Quelle: iStock.com_BrianAJackson

Hinsichtlich des Verlustausgleichs gilt: Bei Personengesell-
schaften finden die Grundsétze der verdeckten Gewinnaus-
schittung keine Anwendung, sodass der Verlustausgleich
stets als Einlage zu bewerten ist.

Gewerbesteuerrechtlich gilt das zur GmbH Dargelegte
entsprechend. Auch die GmbH & Co. KG kann grundsétzlich
von der Grundbesitzkiirzung nach § 9 GewStG profitieren.

Erzielt die GmbH & Co. KG z. B. Einkiinfte aus dem Be-
trieb von Photovoltaikanlagen oder e-Ladesdulen,
kann dies die Einklinfte aus der Vermietung infizieren
und zu gewerblichen Einkiinften umqualifizieren, fiir
die Kérperschaftssteuer anfdllt. Um dies zu vermei-
den, kénnte die Kommune z. B. (iber Betreiberkon-
zepte nachdenken.

Umsatzsteuerrecht

Umsatzsteuerrechtlich ist auf die Ausfihrungen zur GmbH
zu verweisen. Diese gelten flr die GmbH & Co. KG entspre-
chend.

Grunderwerbsteuer

Grundsétzlich unterliegt auch die Ubertragung von Grund-
stlicken (Verkauf oder Einbringung) an die GmbH & Co. KG
der Grunderwerbsteuer. Allerdings kommt der Befreiungstat-
bestand des § 6 GrEStG in Betracht. Dieser sieht Ausnahmen
von der Grunderwerbsteuer vor, wenn Grundsticke auf
eine Gesamthand Ubertragen werden. Die GmbH & Co. KG
als Personengesellschaft ist eine sog. Gesamthandgemein-
schaft. Zu beachten ist jedoch, dass die Nichterhebung der
Grunderwerbsteuer auf den Anteil der kiinftigen Beteiligung
an der GmbH & Co. KG begrenzt ist und ausgeschlossen ist,
soweit sich die Beteiligung an der GmbH & Co. KG innerhalb
von zehn Jahren nach Ubertragung der Grundstiicke vermin-
dert.
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4.4 »2-Saulen-Modell”

Will eine Kommune mit ihrem Wohnungsbau Gewinne fur
den Haushalt erwirtschaften, empfiehlt sich das ,2-Saulen-
Modell”, das einige Stadte und Kommunen bereits erfolg-
reich umsetzen. Das Modell ist auch dann in Betracht zu
ziehen, wenn eine Kommune bereits eine erfolgreiche
Wohnungsbaugesellschaft  besitzt, die gewinnbringend
hoherpreisigen Wohnraum realisiert. Will sie ergdnzend sozial
geforderten und preisgeddmpften Wohnraum schaffen, der
fur die gewerbliche Tochter nicht wirtschaftlich umzusetzen
ist, dann ist eine zweite nichtgewerbliche Tochtergesellschaft
eine denkbare Losung.

Das ,2-Saulen-Modell” gibt Kommunen auf der einen Seite
die Moglichkeit, mit einer Tochtergesellschaft rechtssicher
sozial geférderten und preisgedampften Wohnraum zu reali-
sieren. Mit einem zweiten Unternehmen kann die Kommune
aber auch gewinnbringend und — wenn gewollt — mit einem
oder mehreren privaten Partnern gewerblich am Markt tétig
sein, um hochpreisigen Wohnraum oder auch gewerbliche
Immobilien zu entwickeln und zu vermarkten. Auf diese
Weise vermeidet das ,2-Saulen-Modell” vergabe- und beihil-
ferechtliche Risiken, die entstehen, wenn eine Kommune
beide Tatigkeitsbereiche in einer Gesellschaft vereint.

Die Zuldssigkeit des 2-Sdulen-Modell ist insbesondere

kommunalrechtlich dezidiert anhand der einschldgigen
Gemeindeordnung zu prifen. Es ist nur dann umsetzbar,

Gewerbliche

(Wohnungs-)
Baugesellschaft

BEISPIEL

AUSGANGSLAGE

In einer Stadt gibt es bereits eine erfolgreiche Woh-
nungsbaugesellschaft, die Gewinne erwirtschaftet und
sowohl den freien als auch den sozialen Wohnungsbau
erfolgreich vorantreibt.

ZIELE

Die Stadt mochte zusétzlich z B. in Baullcken weniger
wirtschaftliche Wohnungsbauprojekte umsetzen und
diese fordern. Sie Uberlegt, ob sie das mit der vorhan-
denen Wohnungsbaugesellschaft umsetzen soll.

RECHTSLAGE

Die Stadt darf die vorhandene Wohnungsbaugesellschaft
nicht direkt beauftragen. Sie kdnnte Uber das 2-Saulen-
Modell neben der auf Gewinnerzielung ausgerichteten
Wohnungsbaugesellschaft eine zweite Tochtergesell-
schaft grinden, die inhouseféhig ist, die sie also ohne
Vergabeverfahren beauftragen darf.

wenn die Gemeindeordnungen eine gewinnorientierte
Tatigkeit der Kommunen grundsatzlich und speziell im
Wohnungsbau zulassen.

Nicht-
gewerbliche

Wohnungs-
baugesellschaft

2 - Saulen - Modell
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Das,2-Saulen-Modell” besteht aus zwei Tochtergesellschaften:
Die eine Tochtergesellschaft schafft mithilfe kommunaler
Gelder, Kredite und gegebenenfalls auf kommunalen Grund-
stlicken sozial geférderten und preisgeddmpften Wohnraum.
Sie arbeitet primar ohne Gewinnerzielungsabsicht, darf aber
- soweit kommunal- und beihilferechtlich zuldssig — auch
gewinnbringende, Projekte verwirklichen, um den sozialen
Wohnungsbau zu refinanzieren.

Die andere Tochtergesellschaft ist dagegen wettbewerblich
am Markt tatig. Sie ist auf Gewinnerzielungsabsicht ausgelegt
und kann somit hochpreisigen Wohnraum, aber z. B. auch
andere Immobilienprojekte gewerblicher Art umsetzen.

Die gewerbliche Tochter, die in der Regel nicht ausschrei-
bungspflichtig ist, kann schnell und effizient gewinn-
bringende Projekte umsetzen und so einen Beitrag zum
stadtischen Haushalt erbringen. Sie setzt die Projekte um,
die primdr darauf abzielen, hochpreisigen Mietwohnraum
bzw. Mietraum zu den Ublichen Preisen zu entwickeln und
zu vermarkten. Dabei kann sie selbstverstandlich auch sozial
geforderten Wohnraum entwickeln, z. B. im Rahmen der
Wohnraumforderungsgesetze. Sie entscheidet aber selbst,
wann dies sinnvoll und wirtschaftlich ist. Die Stadt hat keine
mafgebliche Kontrolle Uber die laufende Geschaftstatigkeit.
Entsprechend ist diese Tochter auch nicht inhouseféhig. Die
Stadt kann die Tochtergesellschaft somit nicht ,zwingen’,
sozial gefoérderten Wohnraum zu schaffen und fur sie unwirt-
schaftliche Projekte umzusetzen.

Diese Maglichkeit hat sie aber mit der nichtgewerblichen
Tochtergesellschaft, die inhouseféhig ausgestaltet ist. Diese
dient dazu, die unwirtschaftlichen Projekte umzusetzen. In
Betracht kommen hier z. B. die SchlieBung von Baullcken
oder die Aufstockung von Bestandsbauten oder ggf. die
Umnutzung oder Sanierung denkmalgeschitzter Gebaude.

Die rechtlichen Hintergriinde und Erwdgungen erlautern wir
nachstehend:

4.4.1 Kommunalrecht

Kommunalrechtlich unterféllt die gewerbliche Tochterge-
sellschaft den besonderen Vorgaben zur wirtschaftlichen
Betdtigung, da sie gewinnorientiert am Markt tatig wird. Die
Gemeindeordnungen der Bundeslander sehen in der Regel
drei Hurden fur die wirtschaftliche Betdtigung von Unter-

nehmen vor: (1) der offentliche Zweck des Unternehmens, (2)
die Leistungsfahigkeit und (3) der Subsidiaritatsgrundsatz®:

Offentlicher Zweck

Das gemeindliche Verhalten muss einem offentlichen
Zweck dienen, der die Zielrichtung der Aufgabenzuweisung
bestimmt. Hier ist die unterschiedliche Rechtslage in den
Bundeslandern zu beachten. Einige Bundeslander haben
festgelegt, dass eine auf Gewinn ausgerichtete Tatigkeit
grundsatzlich keinen offentlichen Zweck erfillt. Dies sehen
insbesondere die Gemeindeordnungen und Kommunalver-
fassungen der Lénder Bayern, Brandenburg, Mecklenburg-
Vorpommern, das Saarland und Sachsen-Anhalt vor.”® Wie eng
diese Vorgabe ist und ob sie im Einzelfall auch gewinnorien-
tierten Wohnungsbau der Kommune verbietet, ist im Zusam-
menhang mit den weiteren kommunalrechtlichen Regelungen
auf Grundlage der konkreten Umstande zu prifen.

Es sprechen gute Argumente daflr, dass auch in diesen
Bundeslandern  der  gewinnorientierte  Wohnungsbau
zuldssig sein kann. Wenn ein Unternehmen nicht ausschlief3-
lich auf Gewinnerzielungsabsicht ausgelegt ist, sondern seine
Leistungen unmittelbar dem Wohl der Gemeindebtrger und
insbesondere einem Versorgungsbedarf dienen, lasst sich ein
offentlicher Zweck ggf. begrtinden. Dies gilt gerade vor dem
Hintergrund der derzeitigen schwachen Wohnungslage und
zwar nicht nur im sozial geférderten Wohnungssegment.

Leistungsfahigkeit

Die Leistungsfahigkeit des Unternehmens muss gewahrlei-
stet sein. Art und Umfang der Tatigkeit missen zur Leistungs-
fahigkeit der Kommune und zum voraussichtlichen Bedarf
in einem angemessenen Verhaltnis stehen. Das ergibt sich
aber auch schon aus haushaltsrechtlichen Erwdgungen, die
die Kommune immer anstellen muss. Im Ubrigen darf das
Unternehmen nur innerhalb des sachlichen und rdumlichen
Kompetenzbereiches der Koomnmune tatig werden.

Subsidiaritatsklausel

Die Subsidiaritatsklausel ist in allen Gemeindeordnungen in
unterschiedlicher Art und Weise vorgesehen. Sie besagt, dass
eine wirtschaftliche Beteiligung einer Kommune nur zuldssig
ist, wenn der Zweck nicht besser und wirtschaftlicher durch
Private erfullt werden kann.

69 Vgl.§ 107 Abs. 1 GO NRW, § 102 Abs. 1 GO Baden-Wiirttemberg

70 Vgl. fir Bayern Art. 87 Abs. 1 S. 2 BayGO, fir Brandenburg § 91 Abs. 2 Nr. 1 BbgKVerf, fur Mecklenburg-Vorpommern § 68 Abs. 2 S. 2 KV M-V, fiir das Saarland § 108 Abs. 3 S. 3 KSVG und fir Sachsen-Anhalt § 128

Abs. 15.2 KVG LSA; Vgl fur Hamburg § 7 LHO.
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In einigen Gemeindeordnungen sind explizite Ausnahmen
vom Subsidiaritdtsprinzip fir Aufgaben der Daseinsvorsorge
Vorsorge vorgesehen, z. B. § 102 Abs. 1 Nr. 3 GO Baden-Wdrtt-
emberg (siehe dazu auch schon unter Ziffer 4.1.1). In NRW
gilt die Subsidiaritatsklausel dagegen fur alle wirtschaftlichen
Tatigkeiten einer Kommune, mit Ausnahme der Wasserver-
sorgung, des oOffentlichen Verkehrs sowie des Betriebs von
Telekommunikationsleitungsnetzen einschliefSlich der Dienst-
leistungen.

4.4.2 Vergaberecht

Vergaberechtlich ist Vorsicht geboten, wenn eine Kommune
gewerbliche Tatigkeiten und nichtgewerbliche Tatigkeiten im
Rahmen einer Gesellschaft zusammenfihrt. Das ,2-Saulen-
Modell” bietet vergaberechtlich dagegen Vorteile.

Die gewerbliche, auf Gewinnerzielungsabsicht ausgerichtete
Tochtergesellschaft ist in der Regel nicht ausschreibungs-
pflichtig. Sie kann entsprechend schnell und flexibel am Markt
agieren, so wie es fur ein im Wettbewerb stehendes und auf
Gewinn ausgerichtetes Unternehmen erforderlich ist. Dieser
Vorteil ginge verloren, wenn die Kommune das Unternehmen
daneben mit dem an sich unrentablen sozialen und preisge-
dampften Wohnungsbau beauftragt und sogar die daraus
folgenden Verluste ausgleichen wirde. Dies wdre auch in
der Regel gar nicht zuldssig, da die gewerbliche Tochter nicht
inhousefdhig ist. Diesen Vorteil bringt demgegentber die
nicht-wirtschaftliche Tochtergesellschaft mit, die mit dem sozi-
alen Wohnungsbau betraut ist.

Keine Ausschreibungspflicht der gewerblichen Tochter

Eine gewerblich tatige Tochtergesellschaft hat den Vorteil,
dass sie — anders als ihr nicht-wirtschaftlich tatiges Pendant —
grundsatzlich nicht an das Vergaberecht gebunden ist. Sie ist
in der Regel kein offentlicher Auftraggeber.

Die Auftraggebereigenschaft setzt voraus, dass das kommu-
nale Unternehmen nichtgewerblich tatig ist. Indizien fur eine
gewerbliche Tatigkeit sind — wie bereits unter 4.3.3 dargelegt
- die Gewinnerzielungsabsicht, eine wettbewerbliche Preis-
gestaltung und das Tragen eigener Verluste. Entscheidend
ist letztlich, ob das Unternehmen jedenfalls partiell von den
Ublichen Marktmechanismen entkoppelt ist.

Das kommunale Unternehmen, das hochpreisigen Wohn-
raum mit Gewinnerzielungsabsicht schafft, bewirtschaftet und
vermarktet, ist dies in der Regel nicht. Im Gegenteil: Es steht im
Wettbewerb, erwirtschaftet Gewinne und soll seine Verluste
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selbst tragen. Entsprechend hat das Unternehmen gegentiber
seiner nicht-wirtschaftlich tatigen Schwestergesellschaft den
Vorteil, dass sie keine aufwendigen Vergabeverfahren durch-
fihren muss.

Dieser Vorteil ginge verloren, wirde die Kommune eine
gewerbliche Tochtergesellschaft anweisen, auch den defi-
zitdren sozialen Wohnungsbau auf stadtischen Flachen zu
Ubernehmen und ggf. sogar die daraus entstehenden Verluste
ausgliche. In diesem Fall wiirde die Tochtergesellschaft namlich
insgesamt offentlicher Auftraggeber und musste auch die
Auftrage offentlich ausschreiben, die sie im Rahmen ihrer
gewerblichen Tatigkeit vergibt. Der gewerbliche Teil des Unter-
nehmens wirde durch den nichtgewerblichen Teil ,infiziert”

»Infizierungstheorie” des EuGH

Die sog. ,Infizierungstheorie” des EuGH besagt, dass
ein Unternehmen, das im Allgemeininteresse lie-
gende Aufgaben nichtgewerblicher Art wahrnimmt,
selbst dann 6ffentlicher Auftraggeber ist, wenn es
daneben Tdtigkeiten austibt, die nicht im Allgemein-
interesse liegen oder gewerblicher Art sind. Welchen
Umfang diese Tdtigkeiten am Gesamtportfolio des
Unternehmens haben, ist dabei unerheblich. Auch
nichtgewerbliche Aufgaben von gdnzlich unter-
geordneter Rolle kénnen ein Unternehmen infizie-
ren (EuGH, Urteil v. 15.01.1998, C-360/96; Urteil v.
12.12.2002, C-470/99)

Inhouse-Fahigkeit der nichtgewerblichen Tochter

Die nichtgewerbliche Tochtergesellschaft hat dagegen
den Vorteil, dass sie grundsatzlich inhouseféhig sein wird.
Die Kommune darf sie also unmittelbar mit dem Bau sozial
geforderter und preisgedémpfter Wohnungen beauftragen.
Entsprechend groRen Einfluss hat sie darauf, was die Tochter-
gesellschaft tut und wie sich der Wohnungsbestand entwi-
ckeln soll. Denkbar ware es auch, die Tochtergesellschaft
mit Auftrdgen aulerhalb der Kernaufgabe zu betrauen, z. B.
mit der Bewirtschaftung und Verwaltung der kommunalen
Bestandsimmobilien.

Eine gewerbliche Tochtergesellschaft ist dagegen grundsatz-
lich nicht inhousefahig. Das gilt jedenfalls dann, wenn an ihr
auch private Dritter beteiligt sind. Eine solche Beteiligung fihrt
immer dazu, dass die Inhouse-Fahigkeit ausgeschlossen ist.



Besteht keine private Beteiligung an der gewerblichen Toch-
tergesellschaft, konnte zwar auch die gewerbliche Toch-
tergesellschaft inhousefahig sein.”! Allerdings nur, wenn
das gewerbliche Tochterunternehmen weit Uberwiegend
(mindestens 80 % ihrer Tatigkeit) Aufgaben erfillt, mit denen
die Kommune es betraut hat und die Kommune die Gesell-
schaft wie eine eigene Dienststelle kontrolliert. Das wird bei
einer gewerblichen Tochtergesellschaft, die ohne kommunale
Finanzierung auf dem freien Markt im Wettbewerb tétig ist,
haufig nicht der Fall sein. Das Ergebnis — Ausschreibungspflicht
nein, Inhouse-Fahigkeit ja — wdre auch ordnungspolitisch
kaum vertretbar. Denn dann kénnte die Kommune sich durch
Inhouse-Auftrdge an das wettbewerbliche Unternehmen ihrer
eigenen Ausschreibungspflicht entziehen.

Vergabe von Auftragen zwischen
den Tochtergesellschaften

Ist die gewerbliche Tochter nicht inhouseféhig gegentber
der Kommune, ist sie es auch nicht gegenlber der nicht-
gewerbliche kommunalen Tochter. Sie kann also keine
Auftrédge ohne Vergabeverfahren an die nichtgewerbliche
und auch an keine andere kontrollierte Tochtergesellschaft
der Kommune vergeben. Andersherum darf aber auch die
inhousefahige nichtgewerbliche Tochter in der Regel keine
Auftrége an die gewerbliche Tochter ohne Ausschreibung
vergeben. Das durfte sie nur, wenn die Kommune Uber die
gewerbliche Tochter eine Kontrolle wie Uber eine eigene
Dienststelle ausibte (sog. Kontrollkriterium). Das heil3t, wenn
sie ausschlaggebenden Einfluss auf die strategischen Ziele
und die wesentlichen Entscheidungen der gewerblichen
Tochter hatte. Ausgeschlossen ist eine Inhouse-Vergabe von
der nichtgewerblichen Tochter an die gewerbliche Tochter
in jedem Fall, wenn an der nichtgewerblichen Tochter ein
privater Dritter beteiligt ist.

Im Einzelfall missen fur eine Inhouse-Vergabe unter den Toch-
tergesellschaften nach § 108 Abs. 3 GWB folgende Vorausset-
zungen vorliegen:

1. Die kommunale Tochtergesellschaft, die den Auftrag
vergibt, muss offentlicher Auftraggeber sein.

2. Die kommunale Tochtergesellschaft, die den Auftrag erhalt,
muss von der Kommune wie eine eigene Tochtergesell-
schaf kontrolliert werden.

3. An der kommunalen Tochtergesellschaft, die den Auftrag
erhalt, darf keine private Kapitalbeteiligung bestehen.

4.4.3 Beihilferecht

Vermischt eine Kommune die Tatigkeiten von gewerblichen
und nichtgewerblich tatigen Tochtergesellschaften im sozi-
alen Wohnungsbau, kann dies auch zu beihilferechtlichen
Problemen fUhren.

Wie zu den einzelnen Modellen unter Ziffer 4.1 — 4.3 bereits
dargelegt, erfordern grundsatzlich alle Modelle fur den
reinen sozialen Wohnungsbau eine formale beihilferechtliche
Betrauung. Denn nur dann darf die Kommune in zuldssiger
Weise die Einrichtung finanziell stitzen, z. B. durch vergunstigte
Darlehen oder durch Verlusttbernahmen. Die Betrauung sorgt
daflr, dass solche Zuwendungen beihilferechtlich als mit dem
Binnenmarkt vereinbar angesehen werden. Sie sind dement-
sprechend von der Anmeldepflicht bei der EU-Kommission
befreit.

Natdrlich kénnte die Kommune auch eine gewerblich tatige
Tochter mit der Aufgabe des defizitaren sozialen Wohnungs-
baus beihilferechtlich betrauen und ihre daraus entstehenden
Verluste ausgleichen. Dies wirde aber wieder zu dem uner-
winschten Ergebnis fihren, dass die gewerbliche Tochter
vergaberechtlich ausschreibungspflichtig wirde. Denn nach
der Infizierungstheorie des EuGH (siehe dazu 4.4.2) reicht es
fur eine Ausschreibungspflicht aus, dass die gewerbliche
Tochter auch nur zu einem geringen Anteil nichtgewerbliche
Aufgaben ausfuhrt.

4.4.4 Steuerrecht

Die steuerrechtliche Rechtslage ist im ,2-Sdulen-Modell”
im Einzelfall dezidiert zu prufen und wird daher hier nicht
abschlieBend dargestellt. Sie ist mal3geblich abhdngig von
der Ausgangslage, z. B. ob es bereits eine gewerbliche Tochter
gibt, ob eine neue geschaffen wird, welche Rechtsform diese
hat. Einiges von dem, was zu den Modellen des sozialen
Wohnungsbaus dargestellt wurde, ist auch fur das ,2-Saulen-
Modell” relevant. Zu bericksichtigen ist stets, dass fir die
Ubertragung von Grundstiicken auf eine GmbH & Co. KG,
anders als bei der GmbH, eine Grunderwerbsteuerbefreiung
(§ 6 GrEStG) in Betracht kommen kann, wenn und soweit eine
kinftige Beteiligung an der sodann grundbesitzenden GmbH
& Co. KG vorliegt und beibehalten wird.
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5 FAZIT UND AUSBLICK

Nach der Lektlre dieser Broschire bestatigt sich: Fur den
sozialen Wohnungsbau gibt es kein,,One size fits all*-Modell
— viel zu individuell sind die Ausgangslagen und die Ziele
jeder einzelnen Kommune. Und entsprechend flexibel sind
die Gestaltungsmaoglichkeiten!

Nur eine genaue Analyse der eigenen Ziele und Gegeben-
heiten wird Sie dazu in die Lage versetzen, fir Ihre Kommune
das passende Modell zu wahlen.

Die Fragen, die Sie sich als Kommune stellen missen, haben
wir bereits in der Einleitung dieser Broschire aufgezeigt und
verweisen gern darauf. Letztlich geht es immer darum: ,Wo
stehen Sie?” und ,Wo wollen Sie hin?”. Bei der Beantwortung
dieser Fragen kann diese Borschure Ihnen eine Hilfe sein.

Neben den hier erorterten kommunal-, beihilfe-, vergabe-
und steuerrechtlichen Stellschrauben, kommen weitere
Aspekte hinzu, wie u.a. haushaltsrechtliche Vorgaben,
bauplanungsrechtliche Gegebenheiten, personalrechtliche
Implikationen und gegebenenfalls fordermittelrechtliche
Anforderungen.

Auch unterscheidet sich die Rechtslage in den Bundesléan-
dern im Hinblick auf wesentliche rechtliche Details, z. B. die
Haftungsregelungen bei der AGR und die Ausschreibungs-
pflicht unterhalb der EU-Schwellenwerte.

Das zeigt wie komplex im Einzelfall die Entscheidung fur
ein bestimmtes Modell ist. Zumal ein Vorteil fir die eine
Kommune einen Nachteil fir die andere Kommune darstellen
kann, weil zum Beispiel bei einer Kommune keine Fachkréfte
vorhanden sind, bei der anderen aber das Know-how eines
Eigenbetriebs einzubeziehen ist.

Festzuhalten bleibt: Je mehr politische Kontrolle eine
Kommune Uber ihre Wohnungsbaueinheit austben will,
desto zweckmaRiger sind die offentlich-rechtlichen Rechts-
formen. Will die Kommune ihrer Wohnungsbaueinheit
dagegen ein hohes Mals an unternehmerischer Flexibilitat
geben, und Ausschreibungen auf das Notigste begrenzen,
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sind die privatrechtlichen Rechtsformen der GmbH oder
GmbH & Co. KG eine bedenkenswerte Alternative.

Abschliefend fassen wir noch einmal die wesentlichen
Aspekte der einzelnen Modelle zusammenfassen:

Eigenbetrieb / eigenbetriebsahnliche Einrichtung:

Der Eigenbetrieb / die eigenbetriebsahnliche Einrich-
tung ist als Rechtsform in Betracht zu ziehen, wenn die
Kommune den politischen Gremien einen hohen Einfluss
auf den Wohnungsbau belassen will. Das kann sinnvoll
sein, um politische Ziele stringent umzusetzen. Dem steht
aber ein geringes Mal3 an unternehmerischer Flexibilitét
gegenUber. Das zeigt sich u.a. daran, dass der Eigenbetrieb
sowohl unterhalb als auch oberhalb der EU-Schwellenwerte
ausschreibungspflichtig ist. Dies ist ein Nachteil auf einem
Nachfragemarkt. Offentliche Auftraggeber konkurrieren
derzeit um gute Auftragnehmer, insbesondere um Planer
und Bauunternehmer. Diese wiederum schatzen eine part-
nerschaftliche Zusammenarbeit mit kurzfristigen Entschei-
dungswegen. Es ist derzeit auch nicht davon auszugehen,
dass sich diese Marktlage kurzfristig andert.

Anstalt des offentlichen Rechts:

Die AGR steht hinsichtlich Kontrolle und Flexibilitat zwischen
dem Eigenbetrieb / der eigenbetriebséhnlichen Einrichtung
und den privatrechtlichen Rechtsformen. Durch die Gestal-
tung der Unternehmenssatzung kann die Kommune eine
relativ gute Balance zwischen diesen beiden Polen schaffen.
Dennoch ist durch den - jedenfalls in NRW - zwingenden
Verwaltungsrat, die Kontrolle der Kommune grundsatzlich
noch starker ausgebildet als bei der GmbH und GmbH & Co.
KG. Soweit die AGR nach den landesrechtlichen Vorschriften
sowohl oberhalb als auch unterhalb der EU-Schwellenwerte
ausschreibungspflichtig ist, steht auch dies der unternehme-
rischen Flexibilitét des Unternehmens entgegen. Wirtschaft-
lich muss die Kommune berticksichtigen, dass sie in einigen
Bundeslandern (z. B. NRW) fur die Verbindlichkeiten der A6R
vollumfanglich haftet, wenn auch nur nachrangig.



GmbH / GmbH & Co. KG:

Die GmbH /GmbH & Co. KG als privatrechtliche Rechtsformen
bieten den Kommunen die weitgehendsten Mdoglichkeiten,
unternehmerische Flexibilitat ihres Wohnungsbauunter-
nehmens herzustellen. Da die Regelungen des GmbH-
Gesetzes und des HGB weitgehend dispositiv sind, haben
die Kommunen gro3e Freiheiten bei der Gestaltung der
Gesellschaftsvertrage und damit der Verteilung der Kontroll-
und Entscheidungsbefugnisse. Ein Aufsichtsrat ist nach dem
GmbH-Gesetz in der Regel nicht zwingend. Verzichtet eine
Kommune auf diesen Aufsichtsrat, stellt sie ein gréReres Mald
an unternehmerischer Freiheit her, da dies die politische
Kontrolle einschrankt.

Unternehmerisch flexibler als der Eigenbetrieb / die eigen-
betriebsahnliche Einrichtung und der AR ist die Gesellschaft
auch dadurch, dass sie — jedenfalls in einem Teil der Bundes-
lander — unterhalb der EU-Schwellenwerte nicht ausschrei-
bungspflichtig ist.

»2-Saulen-Modell”:

Das ,2-Sdulen-Modell” kommt insbesondere in Frage,
wenn eine Kommune bereits eine Wohnungsbaugesell-
schaft hat, die Gewinne erwirtschaftet. Um die gewerbliche
Tochter nicht beihilferechtlichen und vergaberechtlichen
Risiken auszusetzen, sollte die Kommune sie nicht zusdtz-
lich mit unwirtschaftlichen Aufgaben der Daseinsvorsorge/
Aufgaben der Daseinsvorsorge, sofern diese unwirtschaft-
lich sind, beauftragen. Die gewerbliche Tochter koénnte
dadurch ausschreibungspflichtig werden. Nach der Infizie-
rungstheorie des EuGH ist fir eine Ausschreibungspflicht
ausreichend, wenn die Gesellschaft auch nur zu einem
geringen Anteil nichtgewerbliche Aufgaben austbt. Auch
beihilferechtlich wére die Beauftragung der gewerblichen
Tochter mit Aufgaben der Daseinsvorsorge kritisch, wenn
die Kommune die Verluste aus dem sozial geférderten und
preisgeddmpften Wohnungsbau ausgleicht. In diesem Fall ist
Uber eine Betrauung nachzudenken.

Beihilferechtlich sind die ersten drei Modelle dhnlich zu
behandeln. Sowohl die ASR, als auch der Eigenbetrieb /
die eigenbetriebsahnliche Einrichtung und GmbH / GmbH

& Co. KG gelten als Unternehmen im beihilferechtlichen
Sinne. Verschafft die Kommune der Wohnungsbaueinheit
einen wirtschaftlichen Vorteil, liegt zunédchst eine unzu-
ldssige Beihilfe vor. Im Bereich des sozial geférderten und
preisgedampften Wohnungsbau ohne primdre Gewinner-
zielungsabsicht kann dies aber durch eine beihilferechtliche
Betrauung aufgel®st werden.

Sicherlich wird sich in den néchsten Jahren einiges im Bereich
des kommunalen Wohnungsbau tun. Allein die Gesetzesini-
tiative zur Wiedereinfihrung der Wohnungsgemeinnitzig-
keit kénnte hier wesentliche Anderungen herbeifiihren. Wir
bleiben — ebenso wie Sie — gespannt auf die weitere Entwick-
lung.

Im Anhang finden Sie noch eine Ubersicht der Vor- und
Nachteile der besprochenen Modelle fiir den sozial gefor-
derten und preisgeddampften Wohnungsbau.

Zum Schluss eine Bitte an Sie: Wir wiirden diese Broschdre
gern fortfihren und in der ndchsten Auflage lhre Fragen und
Beispielsfalle mit allen Gbrigen Interessierten teilen. Zo6gern
Sie nicht uns zu kontaktieren, damit wir gemeinsam diese
Broschire weiterentwickeln und zu einem noch praxisge-
rechteren Leitfaden weiter entwickeln kénnen. Wir freuen
uns Uber jede Ruckmeldung.
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EU-Schwellenwerte

Organisationsform Kontrolle Unternehmerische Flexibilitat [Haftung Ausschreibungspflicht Inhouseféhigkeit
Nicht erforderlich. Der
Hohes Maf? an Kontrolle  |Eingeschrankte Flexibilitat Eigenbetrieb ist rechtlich
Eigenbetrieb / aufgrund der aufgrund sehr enger Verzahlung |Nachrangig, unselbststandiger Teil der
) . Al ) } ; Ober- und unterhalb der
Eigenbetriebsahnliche [organisatorischen mit den kommunalen Organen |aber Kommune und kann ohne

konkreten Ausgestaltung
der Betriebssatzung

Ausgestaltung der
Betriebssatzung.

vollumfanglich

Aufgaben ausfuihrt oder
sich per Satzung selbst an
das Vergaberecht
gebunden hat

Einrichtung Einbindung in die und dadurch teilweise unklarer |vollumfanglich Weiteres
Kommune Kompetenzverteilung Handlungsanweisungen der
Kommune erhalten.
Ab Erreichen und
Unterhalb der EU-
Hohes MaB an Schwellenwerte. Unterhalb
HoRes MaR an Kontrolle . S )
méglich, abhangig von der unternehmerischer Flexibilitat, |Nachrangig, der EU-Schwellenwerte,
AOR ' abhéngig von der konkreten aber soweit sie hoheitliche In der Regel gegeben.

Nicht-gewerbliche
GmbH

Weitgehende
Kontrollméglichkeiten
aufgrund alleiniger
Gesellschafterstellung und
passgenauer
Ausgestaltung des
Gesellschaftsvertrags.

Hohe unternehmerische
Flexibilitat, abh&ngig von
konkreter Ausgestaltung des
Gesellschaftsvertrags

Beschrankt auf
Einlage

Nur oberhalb der EU-
Schwellenwerte

In der Regel gegeben.

Nicht-gewerbliche
GmbH & Co. KG

Weitgehende
Kontrollméglichkeiten
aufgrund alleiniger
Gesellschafterstellung und
passgenauer
Ausgestaltung der
Gesellschaftsvertrage

Hohe unternehmerische
Flexibilitat wegen klarer
Kompetenzverteilung, abhéngig
von konkreter Ausgestaltung der
Gesellschaftsvertrage.

Beschréankt auf
Einlagen

Nur oberhalb der EU-
Schwellenwerte

In der Regel gegeben.

2-Saulen Modell

Gewerbliche
Tochtergesellschaft

Weitgehende
Kontrollméglichkeiten
aufgrund alleiniger
Gesellschafterstellung und
passgenauer
Ausgestaltung der
Gesellschaftsvertrage

Hohe unternehmerische
Flexibilitat, abh&angig von
konkreter Ausgestaltung des
Gesellschaftsvertrags

Beschrankt auf
Einlage

In der Regel weder
oberhalb noch unterhalb
der EU-Schwellenwerte.

In der Regel nicht gegeben.

Nicht-gewerbliche
Tochtergesellschaft

Weitgehende
Kontrollméglichkeiten
aufgrund alleiniger
Gesellschafterstellung und
passgenauer
Ausgestaltung der
Gesellschaftsvertrage

Hohe unternehmerische
Flexibilitat wegen klarer
Kompetenzverteilung, abhéngig
von konkreter Ausgestaltung des
Gesellschaftsvertrags

Beschréankt auf
Einlage

Nur oberhalb der EU-
Schwellenwerte

In der Regel gegeben.
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Beihilferechtliche | KCmmunalrechtliche
Organisationsform Zulassigkeit der Ertragsteuer Umsatzssteuer Grunderwerbsteuer
Betrauung . .
Grundstiickstibertragung
Grundsatz: Umsatzsteuerpflichtig.
Eigenbetrieb / Keine "echte" Bautéatigkeit und Vermietung fur
‘9 ) a1 . Grundsttickstibertragung. Keine, wenn lediglich Wohnzwecke aber nicht Keine, da keine
Eigenbetriebsahnliche Erforderlich o . M o . = X
et Grundsttick wechselt nicht den | Vermdgensverwaltung umsatzssteuerpflichtig. Daher kein Ubertragung stattfindet.
Einrichtung A - :
Rechtstréger Vorsteuerabzug fiir Bauleistungen
mdalich.
Grundsatz: Umsatzsteuerpflichtig.
Zulassig zum vollen Wert. In ) - SRUEIEREiu Verr_metung ity
. . " Keine, wenn lediglich Wohnzwecke aber nicht .
ABR Erforderlich Ausnahmeféllen auch unter M I . Féllt an.
Vermdogensverwaltung umsatzssteuerpflichtig. Daher kein
Wert. . :
Vorsteuerabzug fur Bauleistungen
maalich.
Grundsatz: Umsatzsteuerpflichtig.
Kérperschaft- und Bautétigkeit und Verr_metunf far
- Wohnzwecke aber nicht
- Gewerbesteuer féllt an. -
Zuléssig zum vollen Wert.. In Gaf. Gewerbesteuer- umsatzsteuerpflichtig, Daher auch
Nicht-gewerbliche GmbH Erforderlich Ausnahmeféllen auch unter ku‘grz.un o ety kein Vorsteuerabzug fiir Féllt an.
Wert. ng Bauleistungen méglich.
Vermietung nach § 9 Nr. | - .
Ubertragung der Grundstiicke
1 GewStG .
umsatzsteuerfrei.
Grundsatz: Umsatzsteuerpflichtig.
Bautatigkeit und Vermietunf fur
PR, AT Wohnzwecke aber nicht
Nicht-gewerbliche GmbH & . ke 2um e e [ Ausgestaltung als umsatzsteuerpflwhng, "Daher tel Befreiung von der
Erforderlich Ausnahmeféllen auch unter ~ kein Vorsteuerabzug fiir
Co.KG vermogensverwaltende ; - Grunderwerbssteuer
Wert. Gesellschaft Bauleistungen moglich.
Ubertragung der Grundstiicke
umsatzsteuerfrei.
2-Saulen Modell
Abhéngig von der
Rechtsform: | Grundsatz: Umsatzsteuerpflichtig.
GmbH: Grundsatzlich fallt | Baytatigkeit und Vermietunf fiir -
Korperschaftsteuer und Wohnzwecke aber nicht Abhéngig von der
S Gewerbesteuer an. Aber s Rechtsform:
Caveiilichs ; ; Zuléssig zur_1_1 vollen Wert. In e umsatzsteuerpfhchtlg, "Daher auch GmbH: Fallt an.
Nicht erforderlich. Ausnahmefallen auch unter > kein Vorsteuerabzug fir .
Tochtergesellschaft Wert kiirzung nach § 9 Nr. 1 Bauleist salich GmbH & Co. KG:
i GewStG "au (T bIAlgf=tn) (ke e N Befreiung von der
GmbH & Co. KG: Keine, |Ubertragung der Grundstiicke Grunderwerbsteuer
wenn Ausgestaltung als umsatzsteuerfrei.
vermogensverwaltende
Gesellschaft
Abhéngig von der
Rechtsform: | Grundsatz: Umsatzsteuerpflichtig.
GmbH: Grundsatzlich fallt | Baytatigkeit und Vermietunf fiir )
Korperschaftsteuer und Wohnzwecke aber nicht Abhéngig von der
s eai Gewerbesteuer an. Aber i Rechtsform:
Nicht-gewerbliche : Zulassig zurp vollen Wert.. In e —— umsatzsteuerpfhchng, "Daher auch GmbH: Falltan.
Erforderlich Ausnahmefallen auch unter > kein Vorsteuerabzug fir )
Tochtergesellschaft Wert kiirzung nach § 9 Nr. 1 Bauleist salich GmbH & Co. KG:
(e GewStG SRR eI, . Befreiung von der
GmbH & Co. KG: Keine, Ubertragung der‘Grundstucke Grunderwerbsteuer
wenn Ausgestaltung als umsatzsteuerfrei.
vermoégensverwaltende
Gesellschaft
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