Handelsblatt
Veranstaltungen

Newsletter 1/2008
Der Branchentreff!

7. Handelsblatt Jahrestagung
VWasSser-und

b | ~Aat+ O
ADWASSErWILESChart2006.

Wir freuen uns,

Ihnen aktuelle Fachbeitrage und Informationen zur 7. Handelsblatt Jahrestagung Wasser- und Abwasserwirtschaft 2008
am 12. und 13. November 2008 in Berlin zu prasentieren.

Hochkaratige Referenten, zahlreiche Diskussionen sowie die Zusammensetzung der Teilnehmer werden die Tagung auch
im Jahr 2008 wieder zu einem erfolgreichen Branchentreff fiir die Wasser- und Abwasserwirtschaft machen.

Handelsblatt

Substanz entscheidet.

Weitere Informationen zum Branchentreff unter:



Dr. Ute Jasper, Rechtsanwaltin und Dr. Hans Arnold, Rechtsanwalt, Heuking Kiihn Lier Wojtek, Disseldorf

Die Teilprivatisierungsmodelle in der Abwas-
serwirtschaft haben sich bewéhrt. Bereits
Anfang der 90er Jahre privatisierten die ers-
ten Kommunen die Abwasserbeseitigung.
Entscheidet sich eine Kommune heute, die
Abwasserbeseitigung zu privatisieren, so
stellt sich die Frage, ob ausschlieBlich ein Be-
triebsfiihrungsvertrag geschlossen werden
soll oder die Aufgaben auf eine gemischtwirt-
schaftliche Gesellschaft tibertragen werden.
Die Entscheidung hangt maBgeblich von den
Rahmenbedingungen und nicht von wirt-
schaftlichen Gesichtspunkten ab.

Kommunen, die heute ihre Abwasserbe-
seitigung privatisieren, kénnen auf fast 20
Jahre Erfahrung zuriickgreifen. Gemachte
Fehler lassen sich vermeiden. Heute ist
geklart, welche Aufgaben rechtlich auf ein
privates Unternehmen (bertragen werden
dirfen und nach welchen wirtschaftlichen
Gesichtspunkten sie Ubertragen werden
sollten. Gebuhrenrechtlich ist obergericht-
lich geklart, welche Leistungsentgelte in
die Gebiihrenkalkulation eingestellt werden
dirfen: Reparatur, Wartung, Inspektion und
Managementaufgaben sind auf Grundlage
von Pauschalfestpreisen, die im Wettbewerb
anzubieten sind, abzurechnen. Reparaturen
dirfen zu Selbstkostenfestpreisen vergltet
werden. Samtliche Ausgaben der Kommune
dirfen als erforderliche Kosten in die Gebiih-
renkalkulation eingestellt werden.

Betriebsfiihrungsvertrag

Der Betriebsflihrungsvertrag und die Kon-
ditionen, zu denen vorhandenes Anlagever-
mogen, wie etwa Kanalreinigungsfahrzeuge
und Inspektionskameras auf den neuen
Dienstleister tbertragen werden, sind euro-
paweit auszuschreiben. Das Modell flir einen
Betriebsflihrungsvertrag mit einem privaten
Abwasserdienstleister Idsst sich grafisch wie
folgt darstellen:

Die Kommune beauftragt den privaten
Dienstleister durch Vertrag mit den Betriebs-
fihrungsaufgabenund Sanierungsleistungen.
Sie Ubertréagt dabei nur privatisierungsfahige
Aufgaben. Privatisierungsfahig sind solche
Aufgaben, die nicht nach den geltenden Ge-
setzen flr die Abwasserbeseitigung bei der

Gemeinde bleiben missen. Die Kommune
tragt insbesondere die Letztverantwortung
fir die ordnungsgeméaBe Abwasserentsor-
gung und muss die Abwasserbeseitigungs-
gebihren erheben. Das Eigentum am Kanal
und den Anlagen bleibt in der Regel bei der
Kommune. Rechtlich zulédssig und wirtschaft-
lich sinnvoll ist es, folgende Leistungen zu
beauftragen:

Kommune

Ubertragung:
- Anlagevermégen
- ggfs. Personal

Betriebsfiihrungs-
vertrag

Privater Abwasserdienstleister

* Betriebsfiihrung fiir die offentlichen Ab-
wasseranlagen (Betrieb, Inspektion, War-
tung, Reparatur und Reinigung sowie
Planungsleistungen) ggfs. nebst den zuge-
horigen Transportleistungen auBerhalb des
Gemeindegebiets,

* Unterstiitzung bei der Gebiihrenerhebung
(Aufstellung der kalkulatorischen Kosten,
Erhebung der erforderlichen Daten, Er-
stellen der Gebiihrenbescheide, ggfs. ein-
schlieBlich Versand und Inkasso und sons-
tigen Hilfsdiensten),

* Neuinvestitionen und Sanierungsleistun-
gen, die allerdings auf Selbstkostenerstat-

tungsbasis abzurechnen sind.

Die Schnittstellen der Abwasserbeseitigung
zu anderen Offentlichen Aufgaben und den
Birgern sind mittlerweile hinreichend be-
kannt. StraBensanierungsprojekte lassen
sich mit der Abwasserkanalsanierung ohne
Schwierigkeiten verbinden. Die Aufgaben-
verteilung zwischen der Kommune und dem
Abwasserdienstleister werden durch den
Betriebsflihrungsvertrag abgegrenzt. Die
Anschlussstellen an die Grundstiicke bleiben

wie bisher bestehen.

Der private Unternehmer oder die gemischt-
wirtschaftliche Gesellschaft erhalten von
der Gemeinde fiir ihre Betriebsfiihrungsleis-
tungen ein festes Betriebsfiihrungsentgelt
sowie meist ein aufwandsbezogenes Entgelt
fir Investitionen. Das Betriebsfiihrungs-
entgelt entlohnt alle Aufgaben, die sich vor
Vertragsschluss abschlieBend nicht nur nach
ihrer Art, sondern auch nach dem erforder-
lichen Aufwand bestimmen lassen. Der Pri-
vate kann sie kalkulieren und bietet in dem
wettbewerblichen Vergabeverfahren feste
Entgelte an. Umfasst ist auch die Reparatur
der Kanéle. Investitions- und Sanierungs-
maBnahmen werden hingegen zu Selbstkos-
tenerstattungspreisen abgerechnet.

Die Reparatur lasst sich nach DIN-Normen
von der Sanierung klar abgrenzen. Die Sa-
nierung lasst sich in ihrem Umfang bei
langfristigen Vertrdgen nicht im vorhinein
abschatzen. Die Abrechnung auf Selbstkos-
tenerstattungsbasis ist daher zuldssig.

In der Vergiitungsvereinbarung sind die Vor-
gaben des Preisrechts zu beriicksichtigen.
Dies ist erforderlich, damit die Kommune alle
Entgelte in ihre Gebuhrenkalkulation einbe-
ziehen und gegenuber den Gebiihrenzahlern
abrechnen darf. Voraussetzung ist, dass die
im  Wettbewerb
ermittelt werden. Dann handelt es sich um
zulassige Marktpreise nach VO PR 30/53.
Preisrechtlich zuldssig und kommunalabga-

Betriebsflihrungsentgelte

benrechtlich umlageféhig ist auch ein ange-
messener Gewinn.

Gemischtwirtschaftliche Gesellschaft

Auch die Modelle fiir gemischtwirtschaftliche
Gesellschaften sind mittlerweile ausgereift.
Die Kommune Ubertrégt die Aufgaben in den
meisten Féllen auf eine kommunale Gesell-
schaft oder eine neugegriindete Gesellschaft,
an der die Kommune und ein Privater betei-
ligt sind. Der Private ist in einem europawei-
ten Vergabeverfahren auszuwéhlen, wie der
EuGH in seiner grundlegenden Entscheidung
»Stadt Modling” festgestellt hat. Der Private
muss im Verfahren einen Kaufpreis fiir die
Geschéftsanteile an der gemischtwirtschaft-
lichen Gesellschaft und Pauschalfestpreise
fiir den Betriebsfiihrungsvertrag anbieten.



Kommunale Gesellschaften, die die Abwas-
serbeseitigung lbernehmen, sind haufig
auch Stadtwerke, die ihre Erfahrungen und
mogliche Synergien aus der Trinkwasserver-
sorgung sowie dem Leitungsbau einbringen.
Soweit an diesen Unternehmen die Privat-
wirtschaft nicht beteiligt ist, ist in der Regel
kein Vergabeverfahren erforderlich, sondern
meistens liegen die Voraussetzungen flr ein
vergaberechtsfreies In-House-Geschéft vor.

Als Gesellschaftsform hat sich die GmbH
bewéhrt. Die Gesellschaft mit beschrankter
Haftung erfillt die Vorgaben der Gemein-
deordnungen fiir Beteiligungen an privat-
rechtlichen Gesellschaften am besten. Die
Haftung der Kommune ist auf das Gesell-
schaftsvermdgen beschrankt und die erfor-
derlichen Einflussrechte lassen sich flexibel
in der GmbH regeln.

Die Gesellschaft ist so auszugestalten, dass
sie den kommunalrechtlichen Anforderungen
der Lander fiir Beteiligungen der 6ffentlichen

Hand entspricht. In den meisten Bundeslan-

dern gelten folgende Mindestanforderungen:

* Angemessener kommunaler Einfluss, ge-
messen an der Beteiligungshohe der Kom-
mune

e Ausrichtung auf den o&ffentlichen Zweck
Abwasserbeseitigung,

*Jahresabschluss und Lagebericht in ent-
sprechender Anwendung der Vorschriften
des dritten Buches des Handelsgesetz-
buches fiir groBe Kapitalgesellschaften.

Méglich sind sowohl Mehrheits- als auch

Minderheitsbeteiligungen der Kommune.

Die kommunalrechtlichen Einflussrechte

werden héaufig durch die Einrichtung eines

fakultativen Aufsichtsrates sichergestellt, in
den Verwaltungsbeamte und/oder Ratsmit-
glieder entsandt werden.

Wichtig flr die wirtschaftliche Seite ist, dass
der private Partner weitgehende Rechte
zur Geschaftsfiihrung erhélt. Er muss den
Betrieb so organisieren kdnnen, dass das
Unternehmen alle Aufgaben ordnungsge-
méaB erfillt und die von ihm angebotenen
Betriebsflihrungsentgelte auskommlich sind.
Im Gegenzug kann die Kommune von ihm
Garantien fir den Erfolg der Gesellschaft,

z. B. fiir stabile Gebiihren und den Bestand
der Gesellschaft verlangen. Haufig werden
vom Privaten Gewinne garantiert und eine
Verlustiibernahmepflicht sowie die Abwen-
dung von Insolvenzgriinden verlangt.

Grafisch lasst sich das Modell wie folgt dar-
stellen: (siehe unten).

Teilprivatisierung oder gemischtwirt-
schaftliche Gesellschaft

Nach welchen Kriterien entscheidet eine
Kommune aber nun, ob sie die Leistungen
mit einer gemischtwirtschaftlichen Gesell-
schaft gemeinsam mit dem privaten Part-
ner erbringt oder das private Unternehmen
ausschlieBlich mit der Betriebsfiihrungsleis-
tung beauftragt. Qualitat der Betriebsfiih-
rungsleistungen und die Kosten sind keine
Kriterien, weil beide Modelle zu den gleichen
Ergebnissen kommen. Unterschiede erge-
ben sich ausschlieBlich bei den kommunalen
Einflussméglichkeiten, der Uberleitung der
Mitarbeiter und den Erlsen fiir den kommu-
nalen Haushalt.

Gleiche Qualitat und Preisstabilitat

Die Beteiligung der Kommune an einer
gemischtwirtschaftlichen Gesellschaft birgt
gegenlber dem Betriebsfiihrungsvertrag
keine zusétzlichen Risiken. Denn bei den
Vertrégen, die sich in der Praxis bewahrt
haben, muss der private Gesellschafter der
Kommune Garantien einrdumen, damit die
Gemeinde nicht iiber ihre Stellung als Gesell-
schafterin Verluste der gemischtwirtschaft-
lichen Gesellschaft tragen muss. Der Pri-
vate hat im Wettbewerb die Entgelte fir die

Gemeinde

Garantievertrag

Betriebsflihrungsleistungen kalkuliert und
muss daher die Pflicht iibernehmen, eine
etwaige Insolvenz der gemischtwirtschaft-
lichen Gesellschaft abzuwenden, Verluste
auszugleichen und der Kommune ggfs. feste
Gewinnausschiittungen der Gesellschaft zu
garantieren.

Aus diesem Grunde und weil der Private die
unternehmerische Fiihrung in der Gesell-
schaft Gbernimmt, muss er auch dafiir ein-
stehen, dass die Entgelte auskdmmlich sind.
Die gleichbleibenden Kosten sind iiber die
fest vereinbarten Pauschalentgelte im Be-
triebsfiihrungsvertrag fest vereinbart.

Kriterien

Die Entscheidungen fiir eine gemeinsame
Gesellschaft werden meistens nach Krite-
rien jenseits von Wirtschaftlichkeit und Leis-
tungssicherheit getroffen. Meistens spielt
die Verantwortung der Kommunen gegen-
Uber ihren Arbeitnehmern im Bereich Ab-
wasser eine zentrale Rolle. Denn die bislang
beschéftigten Mitarbeiter, sei es unmittelbar
bei der Kommune oder einem kommunalen
Eigenbetrieb, missen zu dem neuen Dienst-
leister wechseln. RegelmaBig liegen die Vor-
aussetzungen eines Teilbetriebsiibergangs
nach § 613 a BGB vor, so dass die Beschaf-
tigungsverhéltnisse mit der Ubertragung der
Vermdgensgegensténde flir die Abwasser-
beseitigung auf die gemischtwirtschaftliche
Gesellschaft lbergehen. Dies gilt im Nor-
malfall auch dann, wenn diese Vermdgens-
gegensténde an einen privaten Dienstleister
verkauft werden (Teilbetriebsiibergang).

Privater Partner

Auftrage Gesellschafts-

Ubertragung:
- Personal
- Anlage-
vermogen,

vertrag ggfs. Unter-

auftrage

PPP-Gesellschaft
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Jedoch missen im Normalfall besondere
Absicherungen fiir die Mitarbeiter getroffen
werden, damit diese die Privatisierung ak-
zeptieren. Sie fiirchten schlechtere Arbeits-
bedingungen, Verlust ihrer Altersversorgung
und fehlende Tarifbindung. Zwar konnen
diese Rechte auch (Uber privatrechtliche
Vertrage mit dem Unternehmen sicherge-
stellt werden, jedoch ist die Akzeptanz bei
den Mitarbeitern wesentlich hoher, wenn die
Kommune - wenn auch nur noch zu einem
geringeren Teil - an dem neuen Arbeitgeber
beteiligt ist.

Bei gemischtwirtschaftlichen Gesellschaften
besteht auch immer noch die Mdglichkeit,
weiterhin eine betriebliche Altersvorsorgung
in einer offentlichen Versorgungskasse auf-
recht zu erhalten. Beschéftigte bei nordrhein-
westfalischen Kommunen sind z. B. haufig
bei der Rheinischen Zusatzversorgungskas-
se versichert. Bei gemischtwirtschaftlichen
Gesellschaften ist es zuléssig, dass diese
ihre Mitgliedschaft in der Zusatzversor-
gungskasse aufrecht erhalten dirfen und
hierdurch eine nahtlose betriebliche Alters-
versorgung gewahrleisten kénnen. Ebenfalls
ist es moglich, dass die gemischtwirtschaft-
liche Gesellschaft weiterhin im kommunalen
Arbeitgeberverband Mitglied bleibt und so-
mit tarifgebunden ist. Zudem kdénnen lber
gesellschaftsrechtliche Steuerungsmdglich-
keiten in der gemischtwirtschaftlichen Ge-
sellschaft Personalfragen weiterhin durch
die Kommune mitbestimmt werden.

Die gemischtwirtschaftliche Gesellschaft
bietet auch den Vorteil, dass weitergehende
Steuerungsmoglichkeiten Uber den Betriebs-
fihrungsvertrag hinaus in der Gesellschaft
vereinbart werden koénnen. Diese kdnnen
lber die Gesellschafterversammlung oder
einen fakultativ einzurichtenden Aufsichts-
rat sichergestellt werden. Zudem ergeben
sich in einer gemischtwirtschaftlichen Ge-
sellschaft zuséatzliche Ertrage flir den allge-
meinen Haushalt, die nicht in den Gebiihren-
haushalt eingestellt werden miissen. Zudem
lassen sich Sondererlése fiir den kommu-
nalen Haushalt aus der VerduBerung der Ge-
schéftsanteile an den privaten Unternehmer
realisieren.

Nachteilig an gemischtwirtschaftlichen Ge-
sellschaften ist lediglich der zuséatzliche
Aufwand fir die Beteiligungsverwaltung. Ge-
sellschafterversammlung und Aufsichtsrat
missen besetzt werden und der Rat ist ge-
gebenenfalls mit Entscheidungen in der Ge-
sellschaft zu befassen. Dieser Aufwand fallt
nicht an, wenn keine gemischtwirtschaftliche
Gesellschaft gegriindet wird und die Abwas-
serbeseitigung ausschlieBlich im Rahmen
des Betriebsflihrungsvertrages kontrolliert
wird.

Praxistipp

In der Praxis hangt die Entscheidung Uber
einen Betriebsflihrungsvertrag oder die
Griindung einer gemischtwirtschaftlichen

Gesellschaft mit einem privaten Partner

weitgehend von der Ausgangslage ab. Wird
die Abwasserbeseitigung neu organisiert,
so ist zunachst die Ausgangslage griindlich
zu analysieren. Wurden die Aufgaben bisher
Uberwiegend mit eigenem Personal und eige-
nem Vermdégen erfiillt, so kommt eher eine
gemischtwirtschaftliche Gesellschaft in Be-
tracht. Die politischen Einflussmdglichkeiten
des Rates konnen Uber eine solche Gesell-
schaft besser gesteuert werden und die
Belange der Mitarbeiter dauerhaft gewahrt
werden. Besteht ein fraktionsiibergreifender
politischer Konsens, Aufgaben weitgehend
auf private Unternehmen zu verlagern und
spielt der Bestandsschutz fiir die bisherigen
Mitarbeiter eher eine untergeordnete Rolle,
so lassen sich die wirtschaftlichen Ziele der
Kommunen besser iber einen Betriebsfiih-
rungsvertrag sicherstellen. Uberlegungen zur
Leistungsfahigkeit der Abwasserentsorgung
spielen hingegen kaum eine Rolle, da beide
Modelle eine wirtschaftliche, kostenglinstige
Leistungserflllung bei hoher Qualitat sicher-
stellen.






