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A. Gutachtenauftrag

Auftrag geman Abfrage vom 04.01.2021

Mit E-Mail vom 04.01.2021 forderte uns die ProPotsdam GmbH (nachfolgend
~ProPotsdam*) zur Abgabe eines Angebots fiir ein Gutachten zur Prifung dreier Varianten
des kunftigen Betriebs und der kinftigen Grundstiicksnutzung der Biosphére Potsdam und
ggf. auch des Volksparks unter gesellschaftsrechtlichen, vergaberechtlichen,
beihilferechtlichen, haushaltsrechtlichen, stadtebaurechtlichen und steuerlichen?
Gesichtspunkten auf. Am 06.01.2021 haben wir ein entsprechendes Angebot abgegeben,
das mit Schreiben vom 03.03.2021 angenommen wurde.

Hintergrund: Beschluss der Stadtverordnetenversammlung vom 03.04.2019

Hintergrund dieses Auftrags ist u.a. ein Beschluss der Stadtverordnetenversammliung
(,SVV“) der Landeshauptstadt Potsdam (,LHP* oder ,Stadt‘) vom 03.04.2019
(19/SVvV/0304 — nachfolgend ,SVV-Beschluss 2019%). Darin hatten die Stadtverordneten
u.a. beschlossen, dass zur Umsetzung der Konzeptidee ,Biosphare 2.0“ (Fortsetzung des
Betriebs der Biosphare in Kombination mit den Themen Klima und Umwelt und einem Natur
Campus im Volkspark sowie einem Hotel/Tagungszentrum) auch das klnftige
Betreibermodell untersucht werden soll. Konkret sollte eine Eignungs- und
Risikobetrachtung der Vor- und Nachteile fir folgende Varianten durchgefiihrt werden
(nachfolgend bezeichnet als ,SVV-Priufauftrag®):

= Kommunaler Eigenbetrieb
= Kommunale Eigengesellschaft mit Managementvertrag?

= Verpachtung an privaten Betreiber/Fremdbetrieb oder Privatisierung.

Erganzung des SVV-Prufauftrags um Eigentumsfrage

Im Zuge der Gutachtenerstellung und der hierzu erfolgten Abstimmungen stellte sich
heraus, dass die Betreibermodelle in allen Varianten (und nicht nur bei der Voll-

1 Nicht von dem Priifauftrag erfasst sind arbeitsrechtliche Fragen. Diese sollten dann aber bei der Umsetzung des
konkreten Modells mit in den Blick genommen werden.

2 Eigenbetriebe sind nach § 92 Abs. 2 Nr. 1 BbgKVerf kommunale Unternehmen ohne eigene Rechts-
personlichkeit, Eigengesellschaften nach § 92 Abs. 2 Nr. 3 BbgKVerf Gesellschaften in privater Rechtsform, deren
Anteile vollstandig der Gemeinde gehdren. Vor dem Hintergrund dieser Begriffsdefinitionen haben wir den
Prufauftrag aus den SVV-Beschlissen insoweit angepasst, als wir die Begriffe Eigenbetrieb und Eigengesellschaft
vertauscht haben. Da mit einer Gesellschaft ohne eigene Rechtspersonlichkeit kein Managementvertrag besteht,
ergeben die Varianten andernfalls keinen Sinn.
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Privatisierung)  sinnvollerweise  zusammen mit der Frage der klnftigen
Grundstuckseigentimerschaft geklart werden missen, da das wesentliche finanzielle
und Investitionsrisiko dem Grundstick mit der darauf befindlichen, massiv
sanierungsbedirftigen Biospharenhalle anhaftet.

. Ergdnzung des SVV-Prifauftrags um Vermietungs-/Verpachtungsiberlegungen

Nach dem SVV-Beschluss 2019 sollte nur die Vermietung/Verpachtung an einen Privaten
geprift werden. Denkbar ware aber auch eine LOsung, in der eine
Vermietung/Verpachtung an eine kommunale Gesellschaft erfolgt. Man kdonnte ein Modell
wahlen, das dem des Luftschifffahrthafens in etwa vergleichbar wéare. Denkbar wére z.B.
folgendes Modell:

= Grundstlickseigentum liegt bei kommunaler Gesellschaft,
= diese Gesellschaft vermietet das Grundstiick an die Stadt,

= die Stadt wiederum schlieft mit einer weiteren stadtischen Gesellschaft, die die
Biosphare betreibt, einen Pachtvertrag.

Auch dieses Modell (nachfolgend der Einfachheit halber als ,,Miet-/Pacht-Modell*
bezeichnet) wurde abstimmungsgemal in die rechtliche Prifung einbezogen.

Erganzung des SVV-Priifauftrags um Uberlegungen zum Volkspark

Weiter ergab sich aus den Abstimmungen zu Gutachten und Prifauftrag sowie aus den
ersten Ergebnissen der mit der Erstellung einer Machbarkeitsstudie beauftragten ift GmbH
(,ift), dass es sinnvoll ist, Synergien zwischen Biosphare und Volkspark im Betrieb zu
nutzen. Daher sollen auch die Fragen eines kiinftigen gemeinsamen Betriebs sowie der
kiinftigen Eigentumssituation an den Grundstiicken des Volksparks beleuchtet werden.

Festlegung Zielstellung der Eignungs- und Risikoprifung

Der Prufauftrag umfasst nicht nur die rechtliche Zuléassigkeit der verschiedenen Varianten.
Es soll auch eine Eignungs- und Risikoprifung durchgefiihrt werden. Um diese sinnvoll
durchfihren zu konnen, wurden in den gemeinsamen Abstimmungen folgende
Rahmenbedingungen und Zielstellungen des Projekts ,Biosphare 2.0“ identifiziert:
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= Grundsatzlich ist der weitere Betrieb der Biosphére als uberregional bedeutsame
Infrastruktur-/Bildungseinrichtung zu den Themen Natur und Klimawandel gewollt und
wird von der Stadt auch als kommunale und im offentlichen Interesse liegende Aufgabe
gesehen.

= Zielstellung: Sicherung des 6ffentlichen Zwecks

= FOr den Weiterbetrieb der Biosphare werden erhebliche Investitionen (rund
18 Mio. Euro) erforderlich. Nach aktuellem Stand kdnnen hierfir nur in
untergeordnetem Rahmen o6ffentliche Fordermittel beantragt werden. Der Einsatz
offentlicher Mittel in diesem Umfang erfordert ein hinreichendes Malf3 an Sicherung des
offentlichen Zwecks der Biosphare sowie an Steuerung einer ggf. eingebundenen
Gesellschatft.

= Zielstellung: Ausreichende Steuerungsmoglichkeiten bzgl. der Betriebsgesellschaft

= Der bauliche Zustand der Biospharenhalle erfordert schnelle Investitionen. Der aktuelle
Betrieb der Halle basiert auf einem eher provisorischen Konstrukt, das zur
Neuausrichtung des Betriebs zeitnah auf eine tragfahige Basis gestellt werden sollte,
um das Gesamtprojekt voranzubringen.

= Zielstellung: Schnelle Schaffung einer neuen Struktur zur Umsetzung des
Biosphéarenkonzepts

= Es ist davon auszugehen, dass die notwendigen Investitionen in die Biosphare weder
aus dem laufenden Haushalt noch allein Gber Fordermittel finanziert werden kénnen.
Von daher wird eine Kreditfinanzierung erforderlich. Eine  kinftige
Eigentimergesellschaft bendtigt daher eine ausreichende eigene Finanzausstattung
und/oder eine hinreichende Kreditwirdigkeit.

= Zielstellung: Finanzausstattung/Kreditwurdigkeit
= Nach aktuellen Uberlegungen wird auch der laufende Betrieb der Halle allenfalls knapp

in die schwarzen Zahlen kommen. Insoweit gilt es, langfristig die finanziellen Risiken
fur den Haushalt so gering wie mdglich zu halten.

= Zielstellung: Reduktion finanzieller Risiken fiir den Haushalt
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B. Zusammenfassung der Ergebnisse Biosphéarenhalle

Auf Grundlage des unter A. beschriebenen Prifauftrags einschlief3lich der bei der Eignungs-
und Risikoprifung zu bertcksichtigenden Zielstellung (siehe A.VIL) und des unter D.
dargelegten Sachverhalts sind wir zu den unter I. bis V. dargestellten Ergebnissen gelangt.
Die Ergebnisse stellen naturgemaR nur eine kurze Zusammenfassung der Uberlegungen dar
und ersetzen nicht die Lektlre der ausfuhrlichen rechtlichen Erwagungen in Teil E. — H. dieses
Gutachtens.

Empfehlung kommunaler statt privater Variante

Es wird empfohlen, im vorliegenden Fall Eigentum und Betrieb der Biosphare (sowie des
Volksparks, siehe hierzu unten Ergebnisse unter C.) in kommunaler Hand zu belassen. Die
Variante 3 des SVV-Beschlusses 2019 (Verpachtung der Biosphare an privaten
Betreiber/Fremdbetrieb oder Privatisierung der Biosphare) sollte daher nicht weiterverfolgt
werden.

Dem liegen folgende — auf S. 12 ff. noch einmal tGiberblicksartig dargestellte — Erwagungen
zugrunde:

Die mit der Biosphére verfolgten Ziele gehdéren zum kommunalen Aufgabenspektrum
gem. 8§ 2 der Kommunalverfassung Brandenburg — BbgKVerf
(Wirtschaftsforderung/Tourismus, Sicherung und Foérderung eines breiten Angebotes
an Bildungseinrichtungen und die Entwicklung der Freizeit- und Erholungsbedingungen
sowie der Schutz der natlrlichen Umwelt).

Die wirtschaftliche Betatigung der Gemeinde ist hier durch einen offentlichen Zweck
(Bildungsangebot zum Thema Natur- und Klimaschutz mit touristischer Bedeutung)
gerechtfertigt. Die Gewinnerzielung steht angesichts der wirtschaftlichen Eckdaten
erkennbar nicht im Vordergrund. Die wirtschaftliche Betatigung in Form des
Biospharenbetriebs kann nach der Analyse von ift grundsatzlich so ausgestaltet
werden, dass sie nach Art und Umfang in einem angemessenen Verhaltnis zur
Leistungsfahigkeit der Gemeinde und zu dem voraussichtlichen Bedarf steht (siehe zu
alledem § 91 Abs. 2 BbgKVerf).

Die Erfahrungen mit zwei gescheiterten Betriebs-Ausschreibungen (2008 — 2010 und
2010-2012) und einem ergebnislosen Interessenbekundungsverfahren zur
VeraduRerung des Biospharengrundstiicks zeigen, dass bei Beibehaltung des
Biosphéarenkonzepts als Natur- und Erlebniswelt sowie als (Klima-)Bildungseinrichtung
im Ergebnis kein Interesse Privater am Betrieb der Biosphare besteht. Auch die
Ergebnisse der ift-Analyse belegen, dass nicht davon auszugehen ist, dass der Betrieb
der Biosphare von privaten Anbietern wirtschaftlicher erbracht werden kénnte
(88 91 Abs. 3, 92 Abs. 3 BbgKVerf).

Bei einer Einbindung Privater lielRe sich das Ziel einer schnellen Schaffung einer
handlungsfahigen Struktur zur Planung und Umsetzung des Projekts Biosphére 2.0
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nicht erreichen, da in jedem Fall eine vorherige europaweite Ausschreibung des
Betreibermodells erforderlich ware, deren Vorbereitung und Durchfiihrung gerade
aufgrund der erkennbar schwierigen Marktlage erhebliche Zeit in Anspruch nehmen
wirde.

Bei einer Einbindung Privater lie3en sich zwar gewisse Sicherungsmechanismen zur
Gewabhrleistung des Betriebs und der 6ffentlichen Zielstellung vertraglich vereinbaren.
Die Steuerungsmoglichkeiten waren aber rein faktisch deutlich geringer als bei
Einbindung einer kommunalen Gesellschaft. Man wirde also eine mdgliche
Risikoverlagerung auf Private mit einem Verlust an Steuerungsmaoglichkeiten
,bezahlen®.

Hinzukommt, dass nach den bisherigen Marktabfragen davon auszugehen ist, dass
kein Privater bereit ist, die mit der Immobilie und dem Betrieb der Biosphéare
verbundenen Risiken zu tragen. Eine Ausschreibung wirde also allenfalls dann
funktionieren, wenn die Stadt dauerhaft neben oder gemeinsam mit dem Privaten
maf3gebliche Risiken der Biosphare tragen wirde. Ohne relevante Risikoverlagerung
aber ist eine Einbindung Privater in dieses Projekt mit Blick auf den Verlust an
kommunalem Einfluss nicht sinnvoll.

Empfehlung Eigengesellschaft statt Eigenbetrieb

Es wird empfohlen, Eigentum und Betrieb der Biosphére nicht auf einen wirtschaftlich
unselbstandigen Eigenbetrieb i.S.d. § 92 Abs. 2 Nr. 1 BbgKVerf, sondern auf eine oder
mehrere wirtschaftlich selbstandige Eigengesellschaft(en)i.S.d. 8§ 92 Abs. 2 Nr. 3 BbgKVerf
zu Ubertragen:

MaRgeblicher Grund fur diese Empfehlung sind die mit dem Eigentum am Grundstiick
sowie dem Betrieb verbundenen wirtschaftlichen und finanziellen Risiken. Da der
Eigenbetrieb (trotz Sondervermégens und eigener Wirtschaftsfiihrung) per definitionem
ein rechtlich unselbstandiger Teil der Kommune ist und — anders als die kommunale
GmbH — unbeschrankt haftet, kénnte mit einem Eigenbetrieb die oben definierte
Zielstellung ,Reduktion finanzieller Risiken fir den Haushalt® nicht erreicht werden
(siehe hierzu auch die Ubersicht, S. 12 ff).

Kreditaufnahmen wéaren zudem von der Rechtsaufsicht zu genehmigen.

Zwar ermoglicht der Eigenbetrieb aufgrund seiner fehlenden rechtlichen
Eigenstandigkeit die maximale kommunale Kontrolle und Steuerung. Dieses Mehr an
Kontrolle im Vergleich zur kommunalen Eigengesellschaft rechtfertigt es aus unserer
Sicht aber nicht, die mit der Ubertragung der Biosphare auf einen Eigenbetrieb
verbundenen wirtschaftlichen Risiken zu Gbernehmen. Dies gilt umso mehr, als auch
bei der Eigengesellschaft durch gesellschaftsvertragliche Regelungen ein hohes Mal}
an Steuerung gewahrleistet werden kann (siehe 88 96 ff. BbgKVerf).
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Aus Sicht der laufenden Ertragsbesteuerung sind beide Varianten gleichwertig, da der
Betrieb der Biosphare sowohl im Eigenbetrieb als auch in der Eigengesellschaft der
Kdrperschaft- und der Gewerbesteuer in gleicher Weise unterliegt. Kapitalertragsteuer
entsteht im Falle offener oder verdeckter Gewinnausschiittung in beiden Varianten.

ll. Zum Miet-/Pacht-Modell

Als Ergebnis der rechtlichen Prifung sowie der hierzu erfolgten Abstimmungen mit ift
ebenso wie mit der ProPotsdam und der Landeshauptstadt Potsdam hat sich mit Blick auf
die grundsatzliche Ausgestaltung das ,Miet-/Pacht-Modell* als Vorzugsvariante fur die
Biosphére herauskristallisiert:

Trennung von Grundstlckseigentum und Biospharenbetrieb.

Das Eigentum am Biospharengrundstiick (inklusive Halle und Inventar) sollte zeitnah
und vor Abschluss der EntwicklungsmalBnahme zum entwicklungsbedingten
Neuordnungswert (der nach dem jetzigen Stand der Verkehrswertermittlung
voraussichtlich bei EUR 1,- liegen wird) auf die Stadt Gbertragen werden.

Die Stadt bringt das Biospharengrundstiick anschlieRend in das Vermogen der
ProPotsdam ein. Diese tatigt die grundstiicks- und baubezogenen Investitionen (teils
eigenkapitalfinanziert, teils — sofern moglich — durch Foérdermittel finanziert).

Die Eigentimer-Gesellschaft (ProPotsdam) vermietet das Grundstiick an die
Stadt und refinanziert so (teilweise) die getatigten Investitionen.

Die Stadt wiederum schliet mit einer weiteren stadtischen Gesellschaft ohne
private Kapitalbeteiligung (Biosphare Potsdam GmbH (,BPG") einen Pachtvertrag
mit einem geringen, aber nicht nur symbolischen Pachtzins. Die Stadt zahlt BPG keine
dariiber hinaus gehende Vergitung und auch keine Zuschisse.

BPG sollte zu diesem Zeitpunkt (aus Unternehmens-Steuerungsgriinden) eine
unmittelbare Tochtergesellschaft der ProPotsdam sein.

Um Defizite bei der BPG moglichst zu vermeiden, tragt die ProPotsdam als
Grundstiickseigentimerin nicht nur die reinen Immobilieninvestmentkosten, sondern
auch die Instandhaltungskosten.

Die Miete, die die LHP dann an die ProPotsdam zahlen misste, misste sowohl den
Kapitaldienst nebst geringem Aufschlag als auch diese Instandhaltungskosten
abdecken.

Die BPG konnte sich durch die Reduktion der laufenden Kosten aus den eigenen
Einnahmen (Eintrittsgelder und Erldse aus Events sowie ggf. aus einem Shop)
finanzieren und auch einen mehr als symbolischen Pachtzins zahlen.
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Um Schnittstellenprobleme im Betrieb zu vermeiden, wird zusétzlich ein
Geschéftsbesorgungsvertrag zwischen der ProPotsdam und der BPG geschlossen. Die
BPG erbringt nach diesem Vertrag mit eigenem Personal Instandhaltungsleistungen an
den Eigentimer der Immobilie der ProPotsdam.

IV. Begrindung der empfohlenen Variante des Miet-/Pacht-Modells

Die im gemeinsamen Projektteam favorisierte Eigentums- und Betriebslosung entspricht
am ehesten den oben unter A. VIl definierten Zielstellungen (siehe hierzu auch die
Ubersicht, S. 12 ff.):

Zielsicherung und kommunale Steuerung sind schon durch die
Gesellschafterstellung der Stadt gewéhrleistet, konnten und sollten aber zusatzlich
durch eine Gesellschaftssatzung und vertragliche Regelungen abgesichert werden.

Das mit der Biosphére verbundene Hauptrisiko wird auf die Eigentumsgesellschaft
(ProPotsdam) verlagert, die auch die Investitionen tatigen und die erforderlichen
Kreditvertrage abschliel3en muss.

Eine reine Projektgesellschaft, die sowohl das Eigentum halten als auch die
Betriebsfihrung tbernehmen wuirde, stinde vor dem Problem, dass sie als auf
absehbare Zeit defizitires Unternehmen keine Kredite am Markt erhielte. Die
Landeshauptstadt Potsdam misste den Kredit im Zweifel mit einer
Kommunalbirgschaft absichern, so dass das Ziel der Risikominimierung wieder
gefahrdet ware. Zudem bestinden hier kaum Anreize fir eine wirtschaftliche
Betriebsfuhrung, da die Gesellschaft ohnehin dauerhaft in der Verlustzone wére.

Durch die Aufspaltung von Eigentums- und Besitzgesellschaft wird der
Betriebsgesellschaft (kiinftig im Modell BPG) hingegen ein Anreiz zu wirtschaftlicher
Betriebsflihrung geben, da sie nicht durch Investitionen belastet ist und daher ggf.
zumindest eine ,schwarze Null“ erreichen kann.

10
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Ubersicht zur grundsatzlichen Empfehlung Varianten

Varianten Entscheidungskriterien
éfrlltjrl](?:re Ziel-Sicherung Finanzausstattung Unmittelb. finanzielles
und Steuerung IKreditwirdigkeit Risiko der Stadt
umstellung
1. Private
Losungen
1.1 Privatisierung, Nein, da EU- Ziele kénnen Hangt von Investor ab. | Nein, mit Verkauf wird
d.h. Verkauf des weite vertraglich Bish. Marktabfragen das Risiko Ubertragen
Grundstiicks und (Konzept)Verg | abgesichert ergebnislos.
Betrieb durch abe werden, aber eher

Ubernimmt das
Eigentum, Stadt
mietet und vergibt
Betreibervertrag an
Inhouse-
Gesellschaft

Betriebsgesell-
schaft
inhouse-fahig

gewahrleistet, ggf.
durch Komplexitat
erschwert

Privaten erforderlich geringer
Sicherungs-grad
1.2 Nur Nein, s.0. Besser als 1.1, da Siehe oben; Aber: Bei | Ja, Hauptrisiko haftet
Ubertragung des Grundsttick in reiner Betriebs- Grundstiick und
Betriebs auf offentlicher Hand, Privatisierung weniger | Gebaude an
Privaten, aber geringere relevant.
Grundsttick bleibt Einfluss-
bei Stadt moglichkeiten als
bei kommunaler
Gesellschaft
2. Stadtischer
Eigenbetrieb
2.1 Eigenbetrieb Ja Maximale Angemessenes Ja, da unbeschrankte
Ubernimmt Steuerung Stammkapital von Haftung des
Grundstuck und Stadt bereit zu stellen; | Eigenbetriebs und
Betrieb Kreditwirdigkeit hangt | rechtlich unselbstandiger
von Ausstattung des Teil der Kommune (trotz
stadtischen Sonder- Sondervermdgens und
vermogens ab. eigener Wirtschafts-
fuhrung)
2.2 Eigenbetrieb Ja Maximale S.o. Aber: Bei reiner Ja, da Kommune das
Ubernimmt nur Steuerung Betriebsiibertragung Grundstiick und damit
Betrieb und weniger relevant. das Hauptrisiko tragt
Grundstiick geht an
die Stadt
2.3 Eigenbetrieb Ja, wenn Steuerung S.0.21 Ja, da unbeschréankte

Haftung des Eigen-
betriebs und rechtlich
unselbstandiger Teil der
Kommune (trotz
Sondervermdgens und
eigener Wirtschafts-
fuhrung)

11
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Ubersicht zur grundsatzlichen Empfehlung Varianten

Varianten Entscheidungskriterien
éfrlltjrl](?:re Ziel-Sicherung Finanzausstattung Unmittelb. finanzielles
und Steuerung /Kreditwirdigkeit Risiko der Stadt
umstellung
3. Stadtische
Gesellschaft
3.1 Gesellschaft Ja, wenn Steuerung Uber Mind. Stammkapital Alle Risiken werden auf
Gbernimmt Gesellschaft 100%Gesellschafts | von 25.000,- Gesellschaft verlagert,
Grundsttick und Inhouse-fahig | anteile sowie Uber Problem: reine ABER: kaum Anreiz zur
Betrieb (reine Gesellschaftsvertra Biospharengesellschaf wirtschaftlichen
Projektgesellschaft) g sicherzustellen t wohl nicht kredit- Betriebsflihrung, da
wiirdig, d.h. Finan- Gesellschaft ohnehin
zierung wohl nur bei defizitar
komm. Birgschaft
3.2 Gesellschaft Ja, wenn Steuerung S.o. Aber: Bei reiner Ja, Hauptrisiko haftet
Ubernimmt nur den | Gesellschaft sichergestellt Betriebs-Ubertragung Grundstuck und
Betrieb und Inhouse-féhig weniger relevant. Gebaude an
Grundstiick geht an
die Stadt
3.3 Eine stéadt. Ja, wenn Steuerung Kapitalausstattung der | Hauptrisiko wird auf
Gesellschaft Gesellschaft gewahrleistet, ggf. Eigentumsgesellschaft | Eigentums-Gesellschaft
Ubernimmt Betrieb Inhouse-féhig | durch Komplexitét héangt von konkret verlagert; Gleichzeitig
und eine andere erschwert gewdhlter Gesellschaft | kann es ggf. bei der
das Eigentum, Stadt ab-im Betriebsgesellschaft
mietet und schlief3t Modellvorschlag Anreiz zu wirtschaftlicher
einen Pachtvertrag ProPotsdam, daher Betriebsfiihrung geben,
mit Biosphéren- gesichert da sie nicht durch
gesellschaft Investitionen belastet ist
und daher ggf. zumindest
eine ,schwarze Null*
erreichen kann.

12
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V. Konkrete Anforderungen an die Umsetzung der Vorzugsvariante

Bei der Umsetzung der empfohlenen Variante ware mit Blick auf
auftragsgegenstandlichen Rechtsgebiete insbesondere Folgendes zu beachten?®:

1. BPG als Betriebsgesellschaft und Pachter

Insoweit sind folgende Eckpunkte zu beachten:

die

Enthalt der zwischen LHP und BPG geschlossene Pachtvertrag keine iber die Pacht
hinausgehenden Elemente, insbesondere eines Betreibervertrags, so ist dieser
Vertrag nicht ausschreibungspflichtig.

Sollte der Pachtvertrag dennoch (anders als im Modell zunachst angenommen)
Auftragselemente enthalten, so konnte diese Auftrdge ausschreibungsfrei an die
kommunale Betriebsgesellschaft erteilt werden, wenn und soweit bei der
Betriebsgesellschaft (d.h. dem Pachter) die Inhouse-Kriterien nach § 108 GWB
vorliegen. D.h. es darf keine private Kapitalbeteiligung am Unternehmen bestehen,
die Gesellschaft muss von der Stadt kontrolliert werden und sie darf nicht mehr als
20 % Drittgeschaft haben.

Das kommunale Betreiberunternehmen sollte aus steuerlicher Sicht nicht strukturell
defizitar sein. Andernfalls kann die Finanzverwaltung in der Ubernahme des Betriebs
eine verdeckte Gewinnausschittung sehen. Als Folge kdnnte das steuerliche
Ergebnis erhéht werden und Kapitalertragsteuer entstehen. Ahnliches gilt fur die
Eigentimergesellschaft, wobei zu berlicksichtigen ist, dass Immobilieninvestitionen
langfristiger Natur sind und bei der Prognose, ob ein Dauerverlustgeschéft entsteht,
ebenfalls ein langfristiger Mal3stab anzulegen sein sollte.

Die BPG erbringt im Rahmen des Betriebs der Biosphare umsatzsteuerpflichtige
Leistungen an die Besucher und ggf. einen pachtenden Shop-Betreiber. Das Entgelt
ist jeweils umsatzsteuerbar und umsatzsteuerpflichtig. Soweit etwa Shop-Betreiber
Teilflachen pachten, tritt Umsatzsteuerpflicht ein, wenn zur Umsatzsteuer optiert
wird. Entsprechend hat die BPG Vorsteuerabzugsberechtigung.

Die Stadt kann im Rahmen des Pachtvertrages zur Umsatzsteuerpflicht optieren,
wenn der Pachtzins nicht lediglich ein symbolischer Preis ist.

% Achtung: Die nachfolgende Stichwortliste ersetzt keine rechtliche und steuerliche Beratung bei der
genauen Ausgestaltung der zu schlieRenden Vertrage, da hier nur die Eckpunkte der Uberlegungen

benannt sind und manche Rechtsgebiete (etwa Arbeitsrecht) auch ausgeklammert wurden.
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2. Miet- und Pachtzins und europaisches Beihilfenrecht

Da nicht sichergestellt ist, dass sich der im Verhdltnis zwischen LHP und ProPotsdam
nach diesem Modell zu vereinbarende Mietzins ebenso wie der zwischen LHP und BPG
zu vereinbarende Pachtzins im Bereich des Marktiiblichen bewegen werden, ist die
Einhaltung der beihilfenrechtlichen Voraussetzungen sicherzustellen:

Eine staatliche geldwerte Verginstigung kann in beiden Rechtsverhéaltnissen nicht
per se ausgeschlossen werden.

Allerdings sprechen aus unserer Sicht gute Argumente dafir, dass die vorliegende
Ausgestaltung von Miet- und Pachtzins angesichts der vorrangig lokalen Bedeutung
der Biosphare nicht zu einer Wettbewerbsverfalschung fuhren sowie den Handel
zwischen den Mitgliedstaaten beeintrachtigen wirde.

Unterstellt man dennoch hdchstvorsorglich, dass eine genauere Analyse der
kunftigen Wettbewerbssituation zu dem Ergebnis flihren wiirde, dass hier von einer
Wetthbewerbsverfalschung und europaischen Handelsbeeintréachtigung auszugehen
und somit eine Beihilfe i.S.d. Art. 107 AEUV anzunehmen ware, so spricht u.E. viel
fur eine Freistellung von der Notifizierungspflicht nach MafRgabe des sog. DAWI-
Freistellungsbeschlusses vom 11.01.20124. Voraussetzung wére die Einhaltung
der Vorgaben des Freistellungsbeschlusses. D.h., man bréduchte insbesondere eine
Betrauung und eine Trennungsrechnung.

3. Grundstiuck

Mit Blick auf das Grundstiick ist Folgendes zu beachten:

Nach besonderem Stadtebaurecht ist das Grundstiick, wenn es sich denn bis zum
Abschluss der EntwicklungsmafRnahme noch im Treuhandvermégen befindet, mit
dem Ende der Malnahme und der Auflésung des Treuhandvermébgens
grundsatzlich auf die Stadt zu Gbertragen.

Angesichts des Handlungsbedarfs sollen Neuordnung von Eigentum und Betrieb
aber moglichst vor Abschluss der EntwicklungsmalRnahme Bornstedter Feld
erfolgen. Es ist daher vorgesehen, das Biospharengrundstiick unabhéngig von der
Aufhebung der Entwicklungssatzung vorher schon an die Stadt zu tbertragen.

Diese kann das Grundstick dann im Wege der Einbringung auf die ProPotsdam
Ubertragen. Die Einbringung soll ohne Inventar und Zubehor erfolgen. Das
Grundstuick soll zweckgebunden (Biospharenbetrieb) Ubertragen werden. Fir den
Fall einer Weiterentwicklung von Teilflachen zur Hotelnutzung sowie einer

4 Amtsblatt L 7/3 ff.
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VerduRerung dieser Flachen an einen Privaten soll eine Mehrerlosklausel
(Abfihrung der Wertsteigerung abziglich eigener Aufwendungen fur Entwicklung
und Vertrieb) vereinbart werden.

Wenn das Biosphéarengrundstiick nicht zum Ende der Entwicklungsmalnahme auf
die Stadt Ubertragen, sondern veraufert wird, darf es sowohl nach den
stadtebaurechtlichen Vorgaben des BauGB als auch aus beihilferechtlichen
Grunden nicht unter Wert verkauft werden.®

Vor dem Hintergrund des laut Wertermittlungsgutachtens geringen Werts des
Biospharengrundstucks von 1 EUR waren keine besonderen Betrachtungen zur
Vermeidung mehrfach anfallender Grunderwerbsteuer sowie sonstiger
Transaktionskosten anzustellen.

4. Geschaftsbetrieb Biosphéare wahrend der Bauphase

Vor Aufnahme des neuen Biospharenbetriebs bedarf es nach einhelliger Einschatzung
einer Revitalisierung der Halle. Insoweit ist von einer rund zweijahrigen Schliel3ung der
Biosphare wahrend des Umbaus auszugehen. Zum Geschéaftsbetrieb der Biosphére
wahrend der SchlieBung wurden folgende Uberlegungen entwickelt:

Der bestehende Betreibervertrag zwischen LHP und BPG wird mit Einstellung des
Geschaftsbetriebs der Halle beendet.

Es wird ein Geschéaftsbesorgungsvertrag zwischen Stadt und ProPotsdam zur
Pflege und Verwaltung des im Eigentum der LHP verbleibenden Inventars/Zubehors
geschlossen. Die ProPotsdam ubertragt wiederum einen Teil der Aufgaben an die
BPG.

Zudem wird ein Mietvertrag zwischen Stadt und ProPotsdam zur Biospharen-Halle
(Vermietung ProPotsdam an Stadt) mit Sonderregelungen fur die Umbauphase
geschlossen.

Der bestehende und Pacht- und Betreibervertrags zwischen Stadt und BPG wird
einvernehmlich aufgehoben und ein neuer Pachtvertrag zwischen denselben
Parteien mit Sonderregelungen zur Bauphase geschlossen.

5 Als Verkehrswert des Grundstiicks (ausgenommen die mogliche Hotelnutzung) wurde EUR 1,-
ermittelt, siehe unten Sachverhalt.
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C. Zusammenfassung der Ergebnisse Volkspark

Auf Grundlage des unter A. beschriebenen Prifauftrags einschlie3lich der bei der Eignungs-
und Risikoprifung zu bertcksichtigenden Zielstellung (siehe A.VI.) und des unter D.
dargelegten Sachverhalts sind wir zu den unter |. bis Ill. dargestellten Ergebnissen gelangt.
Die Ergebnisse stellen naturgemaR nur eine kurze Zusammenfassung der Uberlegungen dar
und ersetzen nicht die Lektlre der ausfiihrlichen rechtlichen Erwagungen in Teil D. — I. dieses
Gutachtens.

Eigentum am Volksparkgrundstiick

Das Eigentum am Volkspark sollte spatestens mit dem Ende der Entwicklungsmafl3nahme,
ggf. aber auch zeitgleich mit dem Biosphéarengrundstiick und dementsprechend friher, auf
die Stadt (Obertragen werden und dort auch verbleiben. Hintergrund der
Eigentumszuordnung zur Stadt (und nicht zur ProPotsdam wie bei der Biosphare) ist, dass
beim Volkspark nicht im selben Umfang wie bei der Biosphare Investitionen getéatigt werden
missen. Es spricht also nichts dagegen, das Grundstiick dauerhaft im direkten stadtischen
Eigentum zu belassen.

. Kinftige Bewirtschaftung des Volksparks

Die von ift empfohlene Verknilipfung des Betriebs von Biosphare und Volkspark liel3e sich
aus unserer Sicht wie folgt in das gerade beschriebene Vorzugsmodell integrieren:

= Die BPG konnte neben dem Betrieb der Biosphéare auch den Betrieb des Volksparks
Ubernehmen.

= Hinsichtlich des kinftigen Betriebs des Volksparks kann und sollte es nach
Einschatzung des Projektteams beim bisherigen Modell (Geschaftsbesorgung im
Namen und auf Rechnung der Stadt) bleiben. D.h. die Stadt zahlt keinen Zuschuss an
die BPG, sondern alle Investitionen fallen direkt in den stadtischen Haushalt.
Eintrittsgelder und sonstige Einnahmen (etwa aus Veranstaltungen) werden fir die
Stadt vereinnahmt und unmittelbar an diese durchgeleitet. Die Stadt zahlt der BPG ein
Geschéftsbesorgungsentgelt.

= Vergaberechtlich, kommunalhaushaltsrechtlich und beihilfenrechtlich ergeben sich
insoweit aus unserer Sicht keine relevanten Probleme, zumal im Wesentlichen das
bisherige Modell fortgefiihrt wird.

= Die BPG erbringt mit dem Betrieb des Volksparks umsatzsteuerpflichtige Leistungen
an die Stadt und erhalt dafiir ein Entgelt (und die entsprechende Umsatzsteuer). Die
GmbH hat Vorsteuerabzug.
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= Die Stadt erbringt umsatzsteuerpflichtige Leistungen an Besucher des Volksparks, an
Pachter der Gastronomie, an andere entgeltliche Nutzer der Einrichtungen des
Volksparks und an alle Besucher tber die Jahreskarte. Dementsprechend hat die Stadt
Vorsteuerabzug fir alle Eingangsrechnungen, die den umsatzsteuerpflichtigen
Leistungen zuzurechnen sind.

[ll. M6gliche Hotelnutzung

Die im Zusammenhang mit dem kinftigen Biospharenbetrieb diskutierte angrenzende
Hotelnutzung sowie die mdgliche VerauRRerung der entsprechenden Flachen an einen
privaten Investor wird in diesem Gutachten nur am Rande betrachtet, da es insoweit
zunachst einer Bebauungsplandnderung sowie ggf. einer baurechtskonformen
Grundsticksteilung bedarf.

Bislang sind an der Stelle, fur die eine kinftig Hotelnutzung in Rede steht im
Bebauungsplan nur Festsetzungen fiur ,Freizeit und Erholung/Biosphare und fir einen
offentlichen Park enthalten. Zudem befinden sich auf der potentiellen Hotelflache
Parkplatze der Biosphére.
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D. Sachverhalt

Der Gutachtenauftrag betrifft die Sonderimmobilie ,Biosphare und ergéanzend den Volkspark
in Potsdam.

I. Derzeitige Situation der Biosphare

1. Gebéaude und Nutzung

Bei der Biosphéare handelt es sich um eine zur Bundesgartenschau im Jahr 2001
errichtete und im Anschluss im Jahr 2002 als Tropenerlebniswelt umgebaute, seit
Jahren defizitare, Freizeiteinrichtung. Die Biosphéare dient sowohl als Naturerlebniswelt
als auch als Veranstaltungsort mit wechselnden Sonderthemen rund um die Natur. Der
Bau der ,Biosphare Potsdam® kostete 29 Mio. Euro und wurde mit 21,5 Mio. Euro
Fordermitteln unterstiitzt. Die Halle musste bis zum Ende der Férdermittelbindung im
Jahr 2017 als Halle mit Uberregionaler touristischer Attraktivitat betrieben werden.

2. Grundstiick und planungsrechtliche Grundlagen

Das Grundstlick, auf dem sich Biospharenhalle und angrenzende Parkplatze befinden,
liegt in der Gemarkung Potsdam, Flur 26, Flurstiicke 2416, 2418, 2419, 1765 und
Flurstick 2525 tlw. und hat eine GroRe von ca. 40.315 m? (nachfolgend
,Biospharengrundstick®).

Das Biospharengrundstiick liegt im Geltungsbereich des Bebauungsplans Nr. 80.1
.Rote Kaserne West/Biosphare* (der ,Bebauungsplan®). Darin ist der
Biospharenstandort als Sondergebiet mit der Zweckbestimmung ,Freizeit und
Erholung/Biosphére® festgesetzt. Zuldssig sind hier neben Anlagen fur Freizeit und
Erholung auch solche fur kulturelle und sportliche Zwecke sowie Schank- und
Speisewirtschaften. Diese Festsetzung berlcksichtigt laut Begriindung zum
Bebauungsplan die Nutzung der Biosphare als Naturerlebniswelt.

Weiter liegt das Grundstiick im Geltungsbereich der am 04.12.1991 beschlossenen und
1993 in Kraft getretenen EntwicklungsmalRnahme ,Bornstedter Feld“ (die
-EntwicklungsmaRnahme®). Die EntwicklungsmaRnahme soll im Jahr 2025
abgeschlossen werden.

3. Grundstiickseigentimer

Eigentimer des Biospharengrundstiicks ist der treuh&nderische Entwicklungstrager
Bornstedter Feld GmbH (,EBF“). Die EBF wurde 1993 gegriindet und ist eine 90,1-
prozentige Tochtergesellschaft der ProPotsdam, die wiederum eine 100 %-Tochter der
LHP ist. Die verbleibenden 9,9 % halt die Mittelbrandenburgische Sparkasse AGOR in
Potsdam.
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EBF hat die Grundstiicke im Jahr 1998 von der Bundesrepublik Deutschland und dem
Land Brandenburg mit Treuhandmitteln der Landeshauptstadt Potsdam erworben.

Ublicherweise wiirde mit dem Abschluss der EntwicklungsmaRnahme und der damit
verbundenen Auflosung des Treuhandvermogens das Grundstick an die LHP
Ubertragen werden.

4. Grundstickswert

Ausweislich des Verkehrswertgutachtens des Sachverstandigenbiros Hanicke-Hurlin
vom 17.05.2021 hat das Grundstiick zum Wertermittlungs- und Qualitatsstichtag
24. Februar 2021 einen Verkehrswert (Marktwert) von EUR 1,-.

Hintergrund dieser geringen Grundstickswertannahme ist, dass die erforderliche
Sanierung der Halle das unterstellte wirtschaftliche Konzept auffressen wird.
Hinzukomme eine Wertminderung wegen Bauschaden- und Baumangeln an der Halle.
Die Gutachterin geht weiter davon aus, dass das Gebaude — jedenfalls ohne
Fordermittel — keinen Kaufer finden wirde. Ein Investor sei unter den gegebenen
Umsténden nicht bereit, Kapital zu binden. Hinzu komme die schwierige Einschétzung
eines Nutzungskonzeptes und dessen Wirtschaftlichkeit.

Eine etwaige kinftige Hotelnutzung wurde bei dieser Wertermittlung nicht mit
betrachtet, da es hierfur noch keine hinreichend klare Beschlusslage gab (siehe S. 5
des Gutachtens).

5. Betrieb und Betreibergesellschaft

Die Biosphéare wird seit der Insolvenz des ersten (privaten) Betreibers im Jahr 2007 von
der BPG auf der Grundlage eines mit der Stadt geschlossenen sog. ,Betreibervertrags®,
der inhaltlich sowohl Pacht- als auch Betriebsvertragselemente enthalt, betrieben. Der
Betreibervertrag hatte urspriinglich eine Laufzeit bis zum 31.12.2008, wurde dann im
Anschluss aber immer wieder verlangert. Der Vertrag enthalt zwar Regelungen zur
auRRerordentlichen Kundigung, aber keine ordentlichen Kiindigungsrechte.

Bei der BPG handelt es sich um eine 100-prozentige Tochtergesellschaft der Potsdam
Marketing und Service GmbH (,PMSG*). Die PMSG wiederum ist eine 100-prozentige
Tochtergesellschaft der ProPotsdam.

Die PMSG wurde durch Beschluss der Stadtverordnetenversammlung am 07.06.2017
mit der Wahrnehmung von Dienstleistungsaufgaben von allgemeinem wirtschaftlichem
Interesse mit den Geschéftsfeldern des Tourismus und Kulturmarketings bis Ende 2027
betraut.

Zusammengefasst stellt sich die Situation wie folgt dar:
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Ausgangspunkt: Akteure und Vertragsbeziehungen

Trewhand-

verlrag Betriebs- und

ProPotsdam Pachiverirag

EBF (9,9 %
Sparkasse)

lmc-%
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Privatisierungsbemuihungen

Seit der Insolvenz des ersten privaten Betreibers im Jahr 2007 gab es verschiedene
Bemuhungen, Eigentum und Betrieb der Biosphare in private Hande zu legen:

= Europaweite Ausschreibung des Betriebs der Biosphérenhalle im Jahr 2008
(Bekanntmachung im EU-Amtsblatt 2008/S 68-092150),

= Europaweite Ausschreibung des Betriebs der Biospharenhalle im Jahr 2010
(Bekanntmachung im EU-Amtsblatt 2010/S 246-376081),

= Interessenbekundungsverfahren zum Verkauf des Grundstiicks an einen privaten
Investor im Jahr 2015.

Die beiden europaweiten Betriebsausschreibungen wurden jeweils ergebnislos
aufgehoben (Bekanntmachung der Aufhebung vom 06.11.2010, EU-Amtsblatt 2010/S 216-
330759 und Bekanntmachung der Aufhebung vom 05.07.2013, EU-Amtsblatt 2013/S 129-
222107). Im Rahmen des Interessenbekundungsverfahrens fand sich kein am
Grundstuckserwerb interessierter Investor (siehe SVV-Beschlussvorlage vom 13.07.2016-
16/SVV/0447).

Konzept Biosphére 2.0

Im April 2019 beschloss die Stadtverordnetenversammlung der Landeshauptstadt
Potsdam die weitere Ausarbeitung eines Konzepts ,Biosphare 2.0 in Kombination mit den
Themen Klima und Umwelt und einem Natur-Campus im angrenzenden Volkspark sowie
einem Hotel/Tagungszentrum. Mit der Ausarbeitung dieses Konzepts in finanz- und
betriebswirtschaftlicher Hinsicht ist die ift beauftragt.

Das Buro ift ist bislang zu folgenden Zwischenergebnissen gelangt:

= Fir den Weiterbetrieb der Biosphare sind Investitionen von rd. 18 Mio. Euro
erforderlich.

= Der laufende Betrieb der Biosphére wird nur dann nicht defizitar sein, wenn eine eher
geringe jahrliche Pacht von durchschnittlich 81.000 Euro p.a. an die Stadt gezahlt
wird.

= Jahrliche Einnahmen aus Eintrittsgeldern kalkuliert ift mit ca. 2 Mio. Euro p.a.,
Einnahmen aus dem ,Shop“ mit etwa 270.000 Euro p.a., aus Events mit 500.000
Euro (Betriebsjahr 1) bzw. 530.000 Euro (Betriebsjahr 5) und aus ,Events
Hotelerganzung“ mit etwa 100.000 Euro. Hinzu kommen sonstige Ertrége i.H.v.
50.000 Euro p.a. Im Ergebnis kalkuliert ift in den nachsten funf Betriebsjahren mit
Einnahmen von rd. 3 Mio. Euro p.a.
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= |n den letzten Jahren gab es rund 150.000 Besuche der Biosphare pro Jahr; im
ersten Betriebsjahr nach der Sanierung rechnet ift mit etwa 200.000 Besuchen und
in den sich anschlielBenden vier Betriebsjahren (Betriebsjahre zwei bis fiinf) nach
einer Sanierung rechnet ift mit rd. 190.000 Besuchen pro Jahr. Ab Betriebsjahr 5
werden steigende Zahlen durch zunehmende Einwohner- und Touristenpotenziale
in einer Grof3enordnung von rund 210.000 Besuchen prognostiziert.

= Bei den Zielgruppen der Biosphare werden immer auch Touristen genannt. Auch
angesichts der Einwohnerzahl von Potsdam (rund 180.000 Einwohner) spricht viel
daflir, dass derartige Besuchszahlen nur mit einem weiteren Einzugsbereich der
Biosphare zu erreichen sind. Das Konzept basiert auf der Annahme, dass eine
Einrichtung mit ,lGberregionaler Strahlkraft‘ entsteht.

Alle vorstehenden Annahmen greifen erst ab dem Betriebsjahr 1 nach erfolgter
Sanierung der Biospharenhalle.

Fur die Bauphase ist dagegen mit einer SchlieBung der Halle und somit auch mit einem
entsprechenden Einnahmeverlust (mind. 5,4 Mio. Euro bei Personalerhalt) zu rechnen.

Erganzender Hotelbetrieb/Nutzung als Tagungszentrum

Neben dem eigentlichen Biosphéarenbetrieb wird von ift noch eine ergdnzende
Hotelnutzung/Nutzung als Tagungszentrum auf den angrenzenden Parkplatzflachen
vorgeschlagen. Dabei wird auch dber eine VerauRerung des (kunftigen)
Hotelgrundstlicks an einen privaten Investor nachgedacht.

Bislang sind an der Stelle, fir die eine kinftig Hotelnutzung in Rede steht, im
Bebauungsplan nur Festsetzungen fur ,Freizeit und Erholung/Biosphare und fir einen
offentlichen Park enthalten.

Angesichts der Unsicherheit der Umsetzung einer méglichen Hotelvariante sind etwaige
Erlése aus einem Grundstticks-Teil-Verkauf nicht in die Wirtschaftlichkeitsbetrachtungen
mit eingeflossen.

Einbeziehung des Volksparks

Weiter gibt es Uberlegungen, der kiinftigen Betreibergesellschaft der Biosphare auch den
Betrieb des angrenzenden, ebenfalls im Geltungsbereich der EntwicklungsmafRnahme
Bornstedter Feld gelegenen Volksparks zu tbertragen. Der Volkspark mit seiner 65 Hektar
groBen Parkanlage enthdlt neben Gartenflichen auch diverse Sport- und
Kinderspielanlagen (Skateparcours, Wasser- und Sandspielplatze, Basketball- und
Bolzplatze). Zugleich fungiert er als Open-Air-Veranstaltungsort.
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Fur die Bewirtschaftung des Volksparks ist bislang EBF verantwortlich, in deren Eigentum
die Volksparkflaichen auch stehen. Die Bewirtschaftungsaufgabe wurde EBF per
Geschéaftsbesorgungsvertrag von der Landeshauptstadt Potsdam im Namen und auf
Rechnung der Stadt Ubertragen. Die Stadt hat hierfir einen Betrieb gewerblicher Art
eingerichtet.

Der zur BUGA errichtete Volkspark wurde bauplanungsrechtlich durch den Bebauungsplan
Nr. 81 ,Park im Bornstedter Feld“ gesichert. Der Park ist als 6ffentliche Grunflache mit der
Zweckbestimmung ,Offentliche Parkanlage* festgesetzt.

Zwar sind auch im Volkspark Investitionen vorzunehmen. Diese betreffen aber eher
laufende Instandhaltungs- und Instandsetzungsmaf3nahmen und sind in der
GroRRenordnung nicht mit den am Biosphéarenstandort erforderlichen Investitionen
vergleichbar.

Umsetzungsphasen Biospharenhalle und Volkspark
Nach derzeitigem Planungsstand sind die Umsetzungsphasen wie folgt vorgesehen:

= Umstrukturierung: gesellschaftsrechtliche, eigentumsrechtliche und vertragsrechtliche
Neuordnung,

= Planungs- und  Vorbereitungsphase: Ausschreibung und  Beauftragung

Planungsleistungen, Beantragung FoOrdermittel Biosphare, organisatorische
Vorbereitungen Umbau und  SchlieBung Biosphare, Vorbereitung der
Projektentwicklung Hotel,

= Umbauphase: SchlieRung und Umbau Biosphéare, Wiedereroffnung Biosphére.

Die Ubertragung der Bewirtschaftung des Volksparks auf die BPG soll dabei spatestens
mit Inbetriebnahme der sanierten und revitalisierten Halle erfolgt sein; derzeit ist dies fiir
das Jahr 2026 geplant.
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E. Rechtliche Begrindung der Empfehlung eines kommunalen statt eines privaten
Betriebs

Der Empfehlung eines kommunalen statt eines privaten Betriebs liegen
kommunalhaushaltsrechtliche und vergaberechtliche Erwagungen zugrunde:

. Kommunalrecht

1. Biospharenbetrieb als freiwillige kommunale Aufgabe

Die mit der Biosphéare verfolgten Ziele gehtren zum kommunalen Aufgabenspektrum
gem. 8 2 Abs. 2 BbgKVerf (Wirtschaftsférderung/Tourismus, Sicherung und Forderung
eines breiten Angebotes an Bildungseinrichtungen und die Entwicklung der Freizeit-
und Erholungsbedingungen sowie der Schutz der natirlichen Umwelt). Es handelt sich
um eine freiwillige Selbstverwaltungsaufgabe der Kommune i.S.d. 8 2 Abs. 1 BbgKVerf
und nicht um eine pflichtige, ihr durch Gesetz zugewiesene, Selbstverwaltungsaufgabe
i.S.d. 8 2 Abs. 3 BbgKVerf.

2. Organisationsermessen der Kommune

Jenseits gesetzlicher Pflichten, also bei freiwilligen Einrichtungen, steht der Gemeinde
ein Organisationsermessen zu, das sie im Rahmen ho6herrangigen Rechts
(insbesondere: Gleichheitssatz) ausubt.® Sie kann also im Rahmen der
kommunalverfassungsrechtlichen  Grenzen (hierzu  sogleich) sowie unter
Berticksichtigung ihrer Leistungsfahigkeit und ihres Bedarfs bei den nicht pflichtigen
Aufgaben frei entscheiden, ob sie diese Privaten Ubertragt oder aber im kommunalen
Bereich belésst.’

3. Anforderungen an die wirtschaftliche Betatigung und die Gesellschaftsgriindung

a) Anforderungen an die wirtschaftliche Betétigung (8 91 BbgKVerf)

Gem. 8§ 91 Abs. 2 BbgKVerf darf sich die Gemeinde zur Erledigung von Aufgaben
der drtlichen Gemeinschaft wirtschaftlich betatigen, wenn

= der offentliche Zweck dies rechtfertigt, wobei die Gewinnerzielung allein keinen
ausreichenden o6ffentlichen Zweck darstellt, und

= die Betétigung nach Art und Umfang in einem angemessenen Verhaltnis zur
Leistungsfahigkeit der Gemeinde und zum voraussichtlichen Bedarf steht.

6 Schoch, NVwZ 2016, 257, beck-online unter Verweis auf BayVGH, NVwZ-RR 1988, 71 (72); NVwZ-RR 1998, 193
(194); NVWZ-RR 2013, 494 (495); OVG NW, NVwWZ-RR 1993, 318; SaarlOVG, NVwZ-RR 2010, 972 (973).

7 Schoch, NvwzZ 2016, 257 mit kritischen Ausfiihrungen zu BVerwG zum Privatisierungsverbot eines
Weihnachtsmarkts (BVerwG, NVwZ 2009, 1305 m. krit. Anm. Ehlers, DVBI 2009, 1456); siehe zu dieser Diskussion
auch: Katz, NVwz 2010, 405 ff; Kahl/WeiRenberger, LKRZ 2010, 81 ff.
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Nach 8 91 Abs. 3 BbgKVerf gilt weiter Folgendes: Die Gemeinde hat im Interesse
einer sparsamen Haushaltsfuhrung daflr zu sorgen, dass Leistungen, die von
privaten Anbietern wirtschaftlicher erbracht werden konnen, diesen Anbietern
Ubertragen werden. Dazu sind Angebote einzuholen oder Vergleichsberechnungen
vorzunehmen, die der Gemeindevertretung vorzulegen sind. Dies gilt jedoch nicht,
wenn die Gemeindevertretung eine wirtschaftliche Betéatigung der Gemeinde im
offentlichen Interesse fir erforderlich halt; die Entscheidung ist zu begrinden.

Anforderungen an die Gesellschaftsgriindung (8 92 BbgKVerf)

Fur die Grindung eines kommunalen Unternehmens i.S.v. § 92 BbgKVerf, d.h. wie
hier eines Eigenbetriebs oder einer Eigengesellschaft, kdnnen Anfertigung und
Vorlage einer sachverstandigen Wirtschaftlichkeitsuntersuchung erforderlich sein
(vgl. § 92 Abs. 3 BbgKVerf). Dies gilt auch, soweit es sich bei der Ubertragung des
Betriebs auf ein kommunales Unternehmen um eine wesentliche Erweiterung des
Unternehmensgegenstandes handelt (vgl. § 92 Abs. 5 BbgKVerf).

Vor der Griindung eines kommunalen Unternehmens i.S.d. § 92 Abs. 1 BbgKVerf
oder der wesentlichen Erweiterung des Unternehmensgegenstandes soll die
Gemeinde entweder dieses Vorhaben in geeigneter Form o&ffentlich bekannt
machen, verbunden mit der Aufforderung an private Anbieter, eigene Angebote
vorzulegen, oder in einer unabhangigen sachverstandigen
Wirtschaftlichkeitsanalyse Unternehmensgriindung und Privatisierungs-
mdoglichkeiten vergleichen und bewerten (vgl. § 92 Abs. 3 i.V.m. § 92 Abs. 5
BbgKVerf).

Offentliche Bekanntmachung samt Aufforderung zur Angebotsabgabe einerseits
und Vorlage der Wirtschaftlichkeitsuntersuchung andererseits dienen dem Zweck,
gerade bei komplexen Entscheidungen von hoher Tragweite der
Gemeindevertretung mdogliche Alternativen fir die  Aufgabenerledigung
einschlieB3lich ihrer finanziellen und wirtschaftlichen Folgen vorzulegen, um eine
fundierte Entscheidungsgrundlage zu schaffen.®

Im vorliegenden Fall wurde die Entscheidungsgrundlage durch die Analysen von ift
vorbereitet. Ergénzend kann man aus unserer Sicht auf die Erkenntnisse aus den
gescheiterten Vergabeverfahren aus den Jahren 2010 und 2013 verweisen.

Erfullung der kommunalhaushaltsrechtlichen Forderungen

Die wirtschaftliche Betatigung der Gemeinde ist hier durch einen 6ffentlichen Zweck
(Bildungsangebot zum Thema Natur- und Klimaschutz mit touristischer Bedeutung)
gerechtfertigt. Die Gewinnerzielung steht angesichts der wirtschaftlichen Eckdaten
erkennbar nicht im Vordergrund. Die wirtschaftliche Betatigung in Form des

8 LT-Drs. 4/5056, S. 267 f.
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Biosphéarenbetriebs kann nach der Analyse von ift grundsatzlich so ausgestaltet
werden, dass kommunale Haushaltsmittel so wenig wie mdglich in Anspruch
genommen werden. Es lasst sich daher — je nach Haushaltslage der Stadt —
vertreten, dass die geplante wirtschaftliche Betétigung der Stadt nach Art und
Umfang in einem angemessenen Verhéltnis zur Leistungsféahigkeit der Gemeinde
und zum voraussichtlichen Bedarf steht (siehe zu alledem § 91 Abs. 2 BbgKVerf).

Die Erfahrungen mit zwei gescheiterten Betriebs-Ausschreibungen (2008 bis 2010
und 2010 bis 2012) und einem ergebnislosen Interessenbekundungsverfahren zur
VerauBRerung des Biospharengrundstiicks zeigen, dass bei Beibehaltung des
Biospharenkonzepts als Natur- und Erlebniswelt sowie als
(Klima- )Bildungseinrichtung im Ergebnis kein Interesse Privater am Betrieb der
Biosphére besteht. Auch die Ergebnisse der ift-Analyse belegen, dass nicht davon
auszugehen ist, dass der Betrieb der Biosphédre von privaten Anbietern
wirtschaftlicher erbracht werden konnte (vgl. 88 91 Abs. 3, 92 Abs. 3 BbgKVerf).

II. Vergaberecht

1. Berucksichtigung vergaberechtlicher Rahmenbedingungen

Es ist davon auszugehen, dass bei einer geplanten Ubertragung des Betriebs der
Biosphare (mit oder ohne Grundstiick) auf einen Privaten die Regelungen des
europaischen Vergaberechts anzuwenden waren, da hierbei der jeweilige
Schwellenwert nach § 106 GWB erreicht wére, (je nach konkreter Ausgestaltung) ein
offentlicher Auftrag gem. § 103 GWB oder eine Konzession gem. § 105 GWB vergeben
wurde und kein Ausnahmetatbestand griffe:

a) Schwellenwertiiberschreitung

Bei dem Betrieb der Halle kdnnte es sich — je nach Gestaltung einer mdglichen
Ausschreibung — sowohl um einen Dienstleistungsauftrag als auch um eine
Konzession handeln.

Die aktuellen Schwellenwerte liegen bei EUR 214.000,- far
Dienstleistungsvergaben und bei EUR 5.350.000,- fir Konzessionen, wobei die
Auftragswerte jeweils Uber die gesamte Vertragslaufzeit einschlieZlich aller
Verlangerungsoptionen zu berechnen sind (siehe § 3 Abs. 1 VgV, 8 2 Abs. 3
KonzVgV). Da hier einer Vergabe voraussichtlich, um tGberhaupt Bewerber/Bieter
zu finden, eine mindestens funfjahrige Betriebsdauer zugrunde zu legen ware,
waren beide Schwellenwerte in jedem Fall Uberschritten. Dabei waren beim
Dienstleistungsauftrag die kommunalen Zahlungen einschlie3lich Zuschissen und
bei der Konzession die mit dem Betrieb erzielten Umsétze zugrunde zu legen (siehe
Ausfuhrungen im Sachverhalt unter D.IIl. zur Hohe der stadtischen Zuschiisse pro
Jahr und zur Hohe der Einnahmen pro Jahr).
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b) Offentlicher Auftrag

d)

Offentliche Auftrage sind gem. § 103 Abs. 1 GWB entgeltliche Vertrage zwischen
offentlichen Auftraggebern oder Sektorenauftraggebern und Unternehmen Uber die
Beschaffung von Leistungen, die die Lieferung von Waren, die Ausflihrung von
Bauleistungen oder die Erbringung von Dienstleistungen zum Gegenstand haben.
Im vorliegenden Fall wirde sich die Landeshauptstadt Potsdam Betriebsleistungen
einer grundsatzlich dem kommunalen Aufgabenspektrum zugeordneten Bildungs-
und Freizeiteinrichtung beschaffen. Sie wirde hierflr auch Zahlungen leisten, da
sich ansonsten (erst recht nach den bisherigen Erfahrungen) kein privater Betreiber
finden lieRe. Unerheblich ist dabei, ob diese Zahlungen als Zuschiisse oder als
Entgelt bezeichnet werden. Der Begriff der Entgeltlichkeit in § 103 GWB ist weit zu
verstehen und nicht einmal auf die Zahlung eines Geldbetrags beschrankt.
Ausreichend ist vielmehr jeder vom Unternehmer als Gegenleistung flir seine
Leistung erlangte geldwerte Vorteil.® Der Beschaffungscharakter ergibt sich hier
daraus, dass eine o6ffentliche Stelle Zuschiisse zahlt und diese Zahlung mit der
Verpflchtung von seitens des Auftraggebers am Markt nachgefragten
Betriebsleistungen verbindet.°

Konzession

Konzessionen sind nach § 105 Abs. 1 Nr. 2 GWB entgeltliche Vertrdge, mit denen
ein oder mehrere Konzessionsgeber ein oder mehrere Unternehmen mit der
Erbringung und Verwaltung von Dienstleistungen betrauen, wobei dabei die
Gegenleistung entweder allein in dem Recht zur Verwertung der Dienstleistungen
oder in diesem zuzlglich einer Zahlung besteht. In Abgrenzung zum 6ffentlichen
Auftrag geht bei einer Dienstleistungskonzession das Betriebsrisiko fur die
Verwertung der Dienstleistung auf den Konzessionsnehmer iber. Wann dies der
Fall ist, ist in 8 105 Abs. 2 GWB geregelt. Insoweit kdme es im Einzelnen auf die
konkrete Ausgestaltung des Verhéltnisses zwischen Stadt und Betreiber an. Zu
beachten ist hierbei aber, dass bei Ausgestaltung des Vertrags als Konzession mit
weitgehender Risikoabwélzung voraussichtlich erst recht kein Bieter gefunden
wirde.

Keine Ausnahme nach §8 107-109 GWB

Anhaltspunkte fur eine Bereichsausnahme nach 88 107-109 GWB bestehen hier
nicht.

9 Ziekow/Vollink/Ziekow, 4. Aufl. 2020, GWB § 103 Rn. 39 mwnN.

10 Zur Abgrenzung reine Zuschuss-Falle und Zuschiisse im Beschaffungsverhaltnis: Dorrin Beck VergabeR, 3. Aufl.
2017, Einleitung Rn. 4, beck-online.
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2. Rechtliche und praktische Folgen der Vergaberechtspflichtigkeit

Rechtlich folgt aus den Ausfihrungen unter Ziff. 1., dass jede Auftragsvergabe an einen
Privaten eine vorherige europaweite Ausschreibung unter Wahrung der
vergaberechtlichen Mindestfristen sowie Transparenz-, Gleichbehandlungs- und
Wettbewerbsbedingungen voraussetzt.

Praktisch bedeutet dies zun&chst, dass man — selbst unterstellt — es lieRe sich auf diese
Weise ein privater Betreiber finden — mit einem erheblichen zeitlichen Vorlauf bis zur
Beauftragung eines solchen Betreibers rechnen misste. Auch bei den Vergaben in der
Vergangenheit lagen beide Male zwischen EU-Bekanntmachung (der ja regelmaRig
noch ein nicht unerheblicher Vorbereitungsaufwand vorausgeht) und
Aufhebungsentscheidung rund zwei Jahre.

Das Ziel einer schnellen Schaffung einer handlungsfahigen Struktur fur das Projekt
Biosphare 2.0 wére so nicht zu erreichen.

F. Rechtliche Begriindung Eigengesellschaft statt Eigenbetrieb

Der Empfehlung, den Betrieb eher auf eine (Inhouse-fahige) kommunale Eigengesellschaft als
auf einen kommunalen Eigenbetrieb Zu Ubertragen, liegen folgende
kommunal(haushalts- )rechtliche, vergaberechtliche und steuerrechtliche Erwagungen
zugrunde:

I. Definitionen zu Eigenbetrieb und Eigengesellschaft

§ 92 Abs. 2 BbgKVerf und die Eigenbetriebsverordnung Brandenburg (BbgEigV) definieren
die beiden Gesellschaftsformen wie folgt:

= Eigenbetriebe sind Unternehmen der Gemeinde ohne eigene Rechtspersdnlichkeit,

= Eigengesellschaften sind Gesellschaften in privater Rechtsform, deren Anteile
vollstandig der Gemeinde gehdoren.

II. MaRgebliche Unterschiede

Die malR3geblichen Unterschiede zwischen Eigenbetrieb und Eigengesellschaft werden
nachfolgend in tabellarischer Form dargestellt, wobei die aus unserer Sicht fur die
Entscheidung ausschlaggebenden Themen noch einmal farblich hervorgehoben sind:
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Eigengesellschaft

Selbstandigkeit
ggl. Gemeinde

Rechtlich unselbstandig, lediglich
organisatorisch und wirtschaftlich
verselbstandigt (8§ 93 Abs. 1 S. 2 KVerf, EigV)

Rechtlich und organisatorisch grds.
selbstandig, aber kommunaler Einfluss
Uber Satzung sicherzustellen (§ 96
KVerf)

Vermogen der
Gesellschaft

Eigenbetriebe bilden ein eigenes
kommunales Sonder-vermégen (8§ 86 KVerf,
§ 10 EigV).

Die kommunale GmbH ist mit einem
Stammkapital von mind. 25.000,- Euro
auszustatten.

Kreditaufnahme

Eigenbetriebe kdnnen Kredite aufnehmen,
unterliegen dabei aber denselben
Bedingungen wie die Kommune selbst (88 86,
64, 74 KVerf). D.h. die Kreditermachtigungen
sind als Teil des Gesamtbetrags der
vorgesehenen Kreditaufnahmen der
Rechtsaufsicht zur Genehmigung vorzulegen
(8 74 Abs. 2 KVerf).

Die Eigengesellschaft kann ohne
kommunalhaushaltsrechtliche

Bindungen Kredite aufnehmen.

Haftung/Insolv-
enzfahigkeit

Da der Eigenbetrieb rechtlich unselbstandig
ist, haftet die Kommune unbeschrankt.

Der Eigenbetrieb ist nicht insolvenzfahig.

Die Haftung der GmbH gegenlber ihren
Glaubigern ist auf ihr
Gesellschaftsvermogen beschrankt.

Die finanzielle Haftung der Kommune
als Gesellschafter gegentiber der GmbH
ist auf das Stammkapital beschrankt.

Die Eigengesellschaftist nach § 11 InsO
insolvenzféhig.

Vergaberecht

Die Zuweisung von Aufgaben (z.B. des

Die Beauftragung von kommunalen

Biosphare besteht, ist umsatzsteuerlicher
Unternehmer und unterliegt der
Umsatzsteuer. Die Ausnahmen des § 2b
UStG sind nicht einschlagig, da der Betrieb
der Biosphare nicht im Rahmen hoheitlicher
Gewalt erfolgt.

bei Auftragen Betriebs der Biosphdre) an einen | Eigengesellschaften (etwa mit einem
Kommune an kommunalen Eigenbetrieb ist mangels | Managementvertrag) kann grds.
Gesellschaft offentlichen Auftrags nicht | ausschreibungspflichtig sein. Soweit die
vergaberechtspflichtig. Aufgrund der | Voraussetzungen des § 108 GWB
fehlenden Rechtspersonlichkeit des | (Inhouse-Geschéft) vorliegen, greift
Eigenbetriebs fehlt es an einer Vereinbarung | jedoch eine Bereichsausnahme, so dass
zwischen zwei Rechtssubjekten. in diesen Fallen ebenfalls keine
Ausschreibungspflicht besteht.
Korperschaft-, Der Eigenbetrieb, der im Betrieb der | Die kommunale GmbH unterliegt wie
Gewerbe- und Biosphare  besteht, ist ein Betrieb | jede privatrechtliche Gesellschaft der
Kapitalertrags- gewerblicher Art (BgA) und unterliegt der | Korperschaft- und der Gewerbesteuer.
steuer Korperschaft- und Gewerbesteuer. | Kapitalertragsteuer entsteht bei offenen
Korperschaft-, Kapitalertragsteuer entsteht bei offenen und | oder verdeckten Gewinnaus-
Gewerbe- und verdeckten Gewinnausschiittungen des BgA | schuttungen der Gesellschaft.
Kapitalertrags- an die Stadt.
steuer
Umsatzsteuer Der Eigenbetrieb, der im Betrieb der | Die kommunale GmbH unterliegt als

Unternehmerin der Umsatzsteuer.
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G. Rechtliche Begriindung Vorzugsvariante

Die favorisierte Eigentums- und Betriebslésung entspricht am ehesten den oben unter A. VII
definierten Zielstellungen (siehe hierzu auch Ergebniszusammenfassung unter Ziff. B.lll und
die Ubersicht unter Ziff. B. IV.). Argumente fiur die Wahl der kommunalen Eigengesellschaft
ergeben sich aus den Darstellungen unter E. und F.

Fur die Aufteilung zwischen Eigentums- und Betriebsgesellschaft ist zudem auf folgende
rechtliche und steuerliche Erwagungen zu verweisen:

Kommunalhaushaltsrecht

Gem. 8§ 92 Abs. 4 BbgKVerf soll jede kommunale Gesellschaft einen Jahresgewinn
erwirtschaften, der mindestens einer marktiblichen Verzinsung des Eigenkapitals
entspricht, soweit die Erflllung des offentlichen Zwecks nicht beeintrachtigt wird und
andere gesetzliche Vorschriften nicht entgegenstehen.

Es handelt sich zwar nur um eine Soll-Vorschrift, die zudem zwei Offnungsklauseln enthalt.
Gleichwonhl lasst sich hieraus das Prinzip ableiten, dass die Kommune sich auch bei der
Grindung von Gesellschaften oder der Ausweitung ihres Unternehmensgegenstands vom
Grundsatz der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit leiten lassen soll (§ 63 Abs. 2 BbgKVerf),
soweit sie dabei die Verfolgung von Allgemeinwohlbelangen nicht aus den Augen verliert,
die ja gem. § 91 BbgKVerf Voraussetzung dafir ist, dass sie tiberhaupt tatig werden darf.!

Vor diesem Hintergrund erscheint es nicht nur unter Anreizgesichtspunkten sinnvoll,
sondern auch rechtlich legitimiert, Eigentum und Betrieb der Biosphare zu trennen und
damit einerseits der Betriebsgesellschaft die Chance zu geben, schwarze Zahlen zu
erwirtschaften und andererseits der Eigentumsgesellschaft zu erméglichen, sich tber die
Mietzinszahlungen der Stadt zu refinanzieren.

. Steuerliche Erwéagungen

Die Trennung des Eigentums an der Immobilie in einer Gesellschaft von dem Betrieb in
einer anderen Gesellschaft flhrt zu jeweils getrennter Besteuerung.

Die kiuinftige Immobilieneigentimerin (ProPotsdam) unterliegt der Gewerbesteuer und der
Korperschaftsteuer. Zinsen auf Darlehen, die fir die Investitionen in die Immobilie
aufgenommen werden, sind fir Gewerbesteuerzwecke nur zu 75 % abzugsfahig.

11 PdK Br B-1, BbgKVerf § 92 5., beck-online.
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Die Pachterin der Immobilie (BPG) kann den Pachtzins als Betriebsausgabe steuerlich
geltend machen. Allerdings werden 12,5 % des Pachtzinses fiir Zwecke der Ermittlung des
Gewerbeertrages wieder hinzugerechnet.

Waére der Betreiber alternativ gleichzeitig Eigentimer der Immobilie, wirde die teilweise
Hinzurechnung des Pachtzinses entfallen; dafiir wéaren Zinsen auf Darlehen, die fur die
Investitionen in die Immobilie aufgenommen werden mussten, fir Gewerbesteuerzwecke
nur zu 75 % abzugsfahig.

Das Bestehen von zwei Steuersubjekten kann dazu fuhren, dass insgesamt Verluste
erwirtschaftet werden, eine der Gesellschaften aber dennoch Ertragsteuern entrichten
muss. Dies ist bei der konkreten weiteren Ausgestaltung zu bertcksichtigen.
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H. Rechtliche Anforderungen an die Ausgestaltung der Vorzugsvariante Biosphéare

Nachfolgend sollen mafgebliche rechtliche Anforderungen an die Biospharengesellschaft
selbst, die Ausgestaltung der Vertragsverhaltnisse und die Grundsticksibertragung
dargestellt werden. Ergdnzend werden Hinweise zur Einbindung des Volksparkbetriebs in das
Modell gegeben. Weitere rechtliche Fragen (etwa zum Arbeitsrecht, zum Mietrecht oder zum
Fordermittelrecht) werden sich stellen, wenn das Projekt weiter fortgeschritten ist. Unserem
Auftrag entsprechend und um den Rahmen des Gutachtens nicht zu sprengen, haben wir aber
von einer entsprechenden Darstellung aller Einzelaspekte abgesehen und uns auf die
Strukturfragen beschrankt. Es ist darauf hinzuweisen, dass die nachfolgende
Uberblicksartige Darstellung der auftragsgegenstandlichen Rechtsfragen die Beratung
im Zusammenhang mit der konkreten rechtlichen und steuerlichen Ausgestaltung der
zu schlieBenden Vertrage nicht ersetzen kann.

I. Rechtliche Anforderungen an die genaue Ausgestaltung des Verhdaltnisses Stadt —
Betriebsgesellschaft

Bei der rechtlichen Ausgestaltung des grundsatzlichen Verhéltnisses zwischen Stadt und
Betriebsgesellschaft sind v.a. kommunalrechtliche (siehe 1.), beihilfenrechtliche (siehe 2.),
vergaberechtliche (siehe 3.) und steuerrechtliche (siehe 4.) Aspekte zu beachten:

1. Kommunalrecht

a) Vorgaben fir die Gesellschaft

Als kinftige Pachterin der Biosphére ist die BPG vorgesehen. Diese genligt den
kommunal- und haushaltsrechtlichen Vorgaben aus 88 91, 92 und 96 BbgKVerf.
Dies sind insbesondere folgende:

= Vorrang der GmbH vor der Aktiengesellschaft (§ 96 Abs. 4 BbgKVerf),

= Sicherstellung der Ausrichtung auf den 6ffentlichen Zweck und die Erfiillung der
Aufgabe der Gemeinde (8§ 96 Abs. 1 Nr. 1 BbgKVerf) und

= angemessener Einfluss der kommunalen Trager in den satzungsgemalen
Aufsichtsgremien.

b) Anforderungen an Nebenleistungen wie Events oder Shop

Der Fokus der Betrachtungen liegt hier immer auf der Nutzung und dem Betrieb der
Biosphéare selbst. Nach dem Konzept von ift sollen aber auch sonstige Einnahmen,
etwa aus einem Shop und Events erzielt werden. Kommunalhaushaltsrechtlich
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handelt es sich hierbei um Annex- oder Nebenleistungen, da sie nicht zum Kern der
offentlichen Aufgabenerfullung gehéren.*2

Zu solchen Nebenleistungen regelt § 91 Abs. 5 BbgKVerf Folgendes: Im Rahmen
der wirtschaftlichen Betatigung dirfen Nebenleistungen erbracht werden,

= die im Wettbewerb Ublicherweise zusammen mit der Hauptleistung angeboten
werden und den oOffentlichen Hauptzweck nicht beeintréachtigen; mit der
Durchfiihrung dieser Nebenleistung sollen private Anbieter beauftragt werden,
es sei denn, dies ist mit berechtigten Interessen der Gemeinde oder des
Unternehmens nicht vereinbar, oder

= die der Ausnutzung bestehender, sonst brachliegender Kapazitaten bei der
Gemeinde oder dem Unternehmen dienen.

Unserer Einschatzung nach trifft hier eher der erste Fall zu. Shops sind inzwischen
Ubliche Einrichtungen in Museen und vergleichbaren Bildungseinrichtungen. Auch
die Veranstaltung von (6ffentlichen wie privaten Events) gehort durchaus zum
Ublichen Museumsangebot. Beides beeintrachtigt den Hauptzweck (Biosphéare)
nicht.

Da es nicht vorrangig um die Ausnutzung brachliegender Kapazitaten geht, ist die
Sollvorgabe des ersten Bulletpoints zu erfillen, d.h. der Shop sollten an private
Betreiber verpachtet werden. Dies ware auch mit Blick auf die Anforderungen des
Inhouse-Geschafts und die beihilfenrechtlich gebotene Trennungsrechnung sinnvoll
(siehe hierzu 3.d)ii) und 2.¢)iii)).

2. Berucksichtigung der beihilfenrechtlichen Rahmenbedingungen

Auf Grundlage der empfohlenen Vorzugsvariante zahlt die BPG der Stadt einen eher
geringen Pachtzins fur die Biospharenhalle, wohingegen die Stadt der ProPotsdam
einen deutlich héheren Mietzins fir ein und dieselbe Halle zahilt.

Der von der LHP an die ProPotsdam zu zahlende Mietzins deckt sowohl den
Kapitaldienst nebst geringem Aufschlag als auch die Instandhaltungskosten ab (siehe
oben unter B. lll). Das Biro ift hat mit einer Mietzinszahlung i.H.v. durchschnittlich
1.665.000 Euro p.a. kalkuliert.

Da nicht sichergestellt ist, dass sich der im Verhaltnis zwischen LHP und ProPotsdam
nach diesem Modell zu vereinbarende Mietzins ebenso wie der zwischen LHP und BPG
zu vereinbarende Pachtzins im Bereich des Marktiblichen bewegen werden, ist die
Einhaltung der beihilfenrechtlichen Voraussetzungen sicherzustellen:

12 Tomerius in PdK Br B-1, BbgKVerf § 91 6., beck-online.
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a) Vorliegen einer Beihilfe

Eine Beihilfe i.S.d. Art. 107 des Vertrags Uber die Arbeitsweise der Européischen
Union (AEUV) liegt dann vor, wenn

= eine geldwerte Begunstigung
= staatlicherseits oder aus staatlichen Mitteln gewahrt wird,

= die durch die Beglnstigung bestimmter Unternehmen  oder
Produktionszweige den Wettbewerb verfalscht oder zu verfalschen droht und

= den Handel zwischen Mitgliedstaaten beeintrachtigt.
i) Staatliche geldwerte Beglinstigung

Der Begriff  der  beihilfenrechtlichen Begiinstigung  wird in
den Art. 107 und 106 Abs. 1 AEUV weit ausgelegt. Er umfasst Zuschiisse
und insbesondere auch vergleichbare Zuwendungen der 6ffentlichen Hand.
Unter einer Beglnstigung sind nicht nur positive Leistungen (verlorene
Zuschiisse) zu verstehen, sondern jeder wirtschaftliche Vorteil ohne
angemessene Gegenleistung, den ein Unternehmen unter normalen
Marktbedingungen, d.h. ohne Eingreifen des Staates, nicht erhalten hatte.
Dies kdnnen auch unter dem Marktiblichen liegende Pachtzinszahlungen
eines Privaten an die offentliche Hand sein. In diesem Fall besteht das Risiko,
dass diese dem Pé&chter eine Beihilfe in Hohe der Differenz zwischen der
tatsachlich geschuldeter und markttiblicher Pacht gewahrt wird.** Umgekehrt
kann eine Beihilfe auch in einer ggf. Uberhéhten und nicht marktiblichen
Mietzahlung der offentlichen Hand an eine kommunale Gesellschaft (hier
ProPotsdam) liegen.

Eine staatliche geldwerte Verginstigung kann daher in beiden
Rechtsverhaltnissen nicht per se ausgeschlossen werden.

i) Wettbewerbsverfalschung und Handelsbeeintrachtigung

Die konkrete Ausgestaltung von Miet- und Pachtzins mudsste jedoch im
vorliegenden Fall weiter zu einer Wettbewerbsverfalschung fiihren sowie den
Handel zwischen den Mitgliedstaaten beeintrachtigen.

Auch die Kommission verweist in ihrem Leitfaden zur Anwendung der
Vorschriften der Européischen Union Uber staatliche Beihilfen, offentliche

13

OVG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 18.02.2015 - OVG 6 B 24.14 zu nicht marktkonformen Vermietung
einer Kletterhalle.
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Auftrage und den Binnenmarkt auf Dienstleistungen von allgemeinem
wirtschaftlichem Interesse und inshesondere auf Sozialdienstleistungen von
allgemeinem Interesse (sog. ,DAWI-Leitfaden® vom 29.04.2013, SWD(2013)
53 final/l2) darauf, dass Foérderungen mit rein lokalem Bezug etwa bei
Schwimmbadern, die Uberwiegend von den ortsansassigen Einwohnern
genutzt werden wund Ortliche Museen, die wahrscheinlich keine
grenzuberschreitenden Besucher anziehen, keine Handelsbeeintrachtigung
zwischen den Mitgliedstaaten und damit keine Beihilfe i.S.d. Art. 107 AEUV
darstellen.** In der deutschen Rechtsprechung aus der Vergangenheit wurde
bislang beim Verlustausgleich von Krankenhausern oder Pflegeheimen ohne
Uberregionale Bedeutung und Versorgungsfunktion teilweise die
Binnenmarktrelevanz des Verlustausgleichs verneint.

Im vorliegenden Fall kann man aus unserer Sicht ebenfalls gut in diese
Richtung argumentieren. Selbst wenn die Revitalisierung der Biosphéare
darauf abzielt, die Gberregionale ,Strahlkraft* der Biosphare zu steigern, kann
doch in Zweifel gezogen werden, dass sich dies auf den Handel zwischen den
Mitgliedstaaten auswirken wird.

Unterstellt man dennoch héchstvorsorglich, dass eine genauere Analyse der
kinftigen Wettbewerbssituation doch zu dem Ergebnis fihren wirde, dass
hier eine Beihilfe i.S.d. Art. 107 AEUV anzunehmen wére, so gilt Folgendes:

b) Beihilfe und grundsatzliche Anmeldepflicht

Beihilfen i.S.d. Art. 107 Abs. 1 AEUV sind grundsatzlich nur dann zulassig, wenn
sie zuvor gem. Art. 108 Abs. 3 AEUV bei der Kommission angemeldet und von
dieser geprift sowie zugelassen wurden.

Ausnahmen von der Anmeldepflicht im Bereich der DAWI-Leistungen

Das européische Recht selbst sieht aber fir den Bereich der mit DAWI betrauten
Unternehmen i.S.d. Art. 106 AEUV Ausnahmen vom grundsatzlichen
Beihilfenverbot i.S.d. Art. 107 AEUV und von der Anmeldepflicht des Art. 108 Abs. 3
AEUV vor.

14 DAWI-Leitfaden, Rn. 36 und Rn. 38; ebenso DAWI-Mitteilung der Kommission Rn. 40 mit weiteren Nachweisen
zu Kommissionsbeschliissen etwa zum Schwimmbad der Stadt Dorsten in Deutschland.

15 OLG Nurnberg, Urteil vom 21. 11. 2017 - 3 U 134/17 Rn. 35 ff zu einem Pflegeheim mit 143 Betten in Regensburg;
OLG Stuttgart, Urteil vom 23. 3. 2017 — 2U 11/14 Rn. 79 ff zum Verlustausgleich fir zwei Kreiskliniken in Calw und
Nagold; siehe auch die Hinweise des BGH im Urteil vom 24.03.2016 — 1 ZR 263/14, Rn. 96 ff zum selben

Sachverhalt.
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Die EU-Kommission hat zur Konkretisierung der Regelung in Art. 106 AEUV sowie
der hierzu ergangenen ,Altmark Trans“-Entscheidung des EuGH?*® ein
Maflinahmenpaket zum EU-Beihilferecht veroffentlicht, nach dem staatliche bzw.
kommunale Ausgleichszahlungen an Unternehmen mit Gemeinwohlverpflichtungen
gerechtfertigt sein konnen. Zu diesem Zweck werden auch Kriterien aufgestellt,
wann es sich bei diesen Ausgleichszahlungen um mit dem Europarecht vereinbare
Zuwendungen handelt.

i) De-minimis-Grenzen Uberschritten

Die DAWI-De-minimis-Verordnung nimmt Beihilfen bis zu einem Betrag von
EUR 500.000 Euro in drei Steuerjahren von der Anmeldepflicht bei der
Kommission aus. Diese Summe ist hier nach aktueller Sachlage u.U.
Uberschritten. Das Buro ift geht fur die ersten funf Betriebsjahre von
Vermietungskosten der Stadt i.H.v. etwa EUR 1.650.000,- pro Jahr und
Pachtzinseinnahmen von durchschnittich EUR 81.000,- aus. Auch wenn der
Beihilfenanteil jeweils nur die Differenz zwischen markttiblichem Miet-/Pachtzins
und tatsachlich vereinbarten und gezahlten Betrdgen ist, besteht doch das
Risiko, dass der de-minimis-Betrag von EUR 500.000,- hier Giberschritten ware.

i) Ausnahme DAWI-Freistellungsbeschluss

Der DAWI-Freistellungsbeschluss vom 11.01.2012% legt fest, unter welchen
Voraussetzungen staatliche Beihilfen, die bestimmten, mit der Erbringung von
Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftichem Interesse betrauten
Unternehmen als Ausgleich gewahrt werden, als mit dem Gemeinsamen Markt
vereinbar angesehen und demzufolge von der Notifizierungspflicht nach Art. 108
Abs. 3 AEUV freigestellt sind:

aa) Anwendungsbereich

Der Beschluss findet nur Anwendung auf staatliche Beihilfen in Form von
Ausgleichsleistungen, die Unternehmen fir die Erbringung von
Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse gewahrt
werden und in eine der in Art. 2 des Beschlusses genannten Kategorien
fallen. Zu diesen Kategorien zé&hlen auch Ausgleichsleistungen von nicht
mehr als 15 Mio. Euro pro Jahr fur die Erbringung von Dienstleistungen
von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse (Art. 2 Abs. 1 a).

Bei der Verlagerung der Mietzinszahlung und der Reduktion des von BPG
zu zahlenden Mietzinses auf Null handelt es sich der Sache nach um eine

16 Urteil vom 24.07.2003, Rs-C 280/00.
17 Amtsblatt L 7/3 ff.
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Ausgleichsleistung (siehe bereits unter H. I. 2. a) i)). Die Summe von 15
Mio. p.a. wird nach den Aussagen von ift bei Weitem nicht erreicht.

Bei der Definition dessen, was als DAWI-Leistung anzusehen ist, gestehen
EuGH und Kommission den  Mitgliedstaaten einen  weiten
Beurteilungsspielraum zu.!® Im DAWI-Leitfaden verweist die Kommission
darauf, dass sie die DAWI als wirtschaftliche Tatigkeiten definiert, die dem
Allgemeinwohl dienen und ohne staatliche Eingriffe am Markt Uberhaupt
nicht oder in Bezug auf Qualitdt, Sicherheit, Bezahlbarkeit,
Gleichbehandlung oder universaler Zugang nur zu anderen Standards
durchgefuhrt wirden. Die gemeinwirtschaftliche Verpflichtung wird dem
Leistungserbringer im Wege eines Auftrags auferlegt, der eine
Gemeinwohlkomponente enthalt, so dass sichergestellt ist, dass die
Dienstleistung unter Bedingungen erbracht wird, die es dem
Leistungserbringer ermoglichen, seinen Auftrag zu erfillen.*®

Legt man diese Definition zugrunde, so ware die Ausfihrung des
Biospharenbetriebs als Bildungseinrichtung zu den Themen Natur- und
Klimaschutz durch eine auf diese Allgemeinwohlaufgabe verpflichtete
Gesellschaft eine DAWI-Leistung. Die Marktinsuffizienz in diesem Bereich
lieBe sich unter Verweis auf die Insolvenz des ersten Betreibers, die
nachfolgenden gescheiterten Privatisierungsbemihungen und die Analysen
von ift gut belegen.

Wichtig ist aber insoweit, insbesondere bei der Einbringung des
Biospharengrundstiicks in die ProPotsdam aber auch im Pachtvertrag mit
der BPG genau zu umreifen, welche Ziele mit der Biosphére verfolgt
werden, um den Allgemeinwohlzweck prazise herauszuarbeiten. Denn eine
allgemeingultige DAWI-Aufgabe ,Biospharenbetrieb” gibt es nicht.

bb) Betrauungsakt

Nach Art. 3 und 4 des Freistellungsbeschlusses missen DAWI im Wege
eines offentlichen Betrauungsaktes Ubertragen werden. Inhalte eines
Betrauungsaktes miissen sein:

= Gegenstand und Dauer der Gemeinwohlverpflichtungen (sowie ggf.
andere Nicht-DAWI-Dienstleistungen in Form einer Negativliste)?,

18 Erwagungsgrund 8 zum DAWI-Freistellungsbeschluss; DAWI-Leitfaden, S. 22.
19 DAWI-Leitfaden, S. 20.

20 Auslegungs- und Anwendungshilfen des BMG zur praktischen Umsetzung der Finanzierung von Leistungen der
Daseinsvorsorge im Gesundheitswesen (25.02.2013), S. 11.
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= das Unternehmen und ggf. das betreffende Gebiet,

= Art etwaiger dem Unternehmen durch die Bewilligungsbehérde
gewabhrter ausschlie3licher oder besonderer Rechte,

= Beschreibung des Ausgleichsmechanismus und Parameter fir die
Berechnung, Uberwachung und Anderung der Ausgleichsleistungen,

=  MalRnahmen zur Vermeidung und Ruckforderung von
Uberkompensationszahlungen und

= Ein Verweis auf den DAWI-Freistellungsbeschluss.

Der Betrauungszeitraum ist auf maximal zehn Jahre zu beschranken (Art. 2
Abs. 2 DAWI-Freistellungsbeschluss). Nach dem DAWI-Leitfaden der
Kommission kann er aber nach Ablauf der zehn Jahre verlangert werden.?

Besonderes  Augenmerk  wird im Betrauungsakt auf den
Ausgleichsmechanismus und die Vermeidung von Uberkompensationen zu
legen sein.

iii) Ausgleichsleistungen

In Art. 5 des Freistellungsbeschlusses sind genaue Anforderungen an die
zulassigen Ausgleichsleistungen festgelegt:

Die Hohe der Ausgleichsleistungen darf unter Berlicksichtigung eines
angemessenen Gewinns nicht Gber das hinausgehen, was erforderlich ist,
um die durch die Erfillung der gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen
verursachten Nettokosten abzudecken (Art. 5 Abs. 1).

Abs. 2, 3 und 4 enthalten weitere Detailregelungen zur Bertuicksichtigung
der Nettokosten. Wichtig ist hierbei insbesondere, dass die zu
berticksichtigenden Kosten sich auf die in Verbindung mit der Erbringung der
Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse angefallenen
Kosten beschranken. Ubt das Unternehmen auch andere Tatigkeiten aus,
bei denen es sich nicht um die betreffende Dienstleistung von allgemeinem
wirtschaftlichem Interesse handelt, durfen nur die der Dienstleistung von
allgemeinem  wirtschaftichem  Interesse  zurechenbaren  Kosten
bertcksichtigt werden.

21 DAWI-Leitfaden, S. 10.
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= Abs. 5 bis 8 befassen sich im Detail mit der Frage, wie der angemessene
Gewinn zu bestimmen ist.

= Abs. 9 enthélt Regelungen zur sog. Trennungsrechnung, die in dem Fall
zu fuhren ist, in dem ein Unternehmen auch Tétigkeiten ausibt, bei denen
es sich nicht um die betreffende Dienstleistung von allgemeinem
wirtschaftlichem Interesse handelt. Dies ist hier insofern relevant, als
vorgesehen ist, auch Eventleistungen auszufuhren, die nicht in
unmittelbarem Zusammenhang mit dem Biosphéarenbetrieb stehen. Im
Rahmen der Trennungsrechnung mussen in der Buchfiihrung die Kosten
und Einnahmen in Verbindung mit der Erbringung der DAWI-Leistung von
allen anderen Tatigkeiten getrennt ausgewiesen werden; auf3erdem ist
anzugeben, nach welchen Parametern die Zuordnung der Kosten und
Einnahmen erfolgt. Als Kosten, die nicht der Erbringung der Dienstleistungen
von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse zugerechnet werden kdnnen,
gelten alle unmittelbaren Kosten, ein angemessener Beitrag zu den
Gemeinkosten und eine angemessene Kapitalrendite. Fir diese Kosten darf
kein Ausgleich gewahrt werden.

iv) Kontrolle von Uberkompensation

Erganzend zu den zuvor geschilderten Regelungen zu Ausgleichsleistungen
bestimmen Art. 5 Abs. 10 und Art. 6 des DAWI-Freistellungsbeschlusses, dass
das Unternehmen etwaige Uberkompensationen zuriickzuerstatten hat.

Transparenz

Der Vollstandigkeit halber ist schlieRlich darauf hinzuweisen, dass gem. Art. 7 des
Freistellungsbeschlusses bei Ausgleichsleistungen von insgesamt mehr als 15 Mio.
Euro, die einem Unternehmen gewéahrt werden, das aullerhalb des
Anwendungsbereichs der Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem
Interesse noch andere Tatigkeiten ausibt, der betreffende Mitgliedstaat die
folgenden Informationen im Internet oder in sonstiger geeigneter Weise
veroffentlichen muss:

= den Betrauungsakt oder eine Zusammenfassung, welche die in Art. 4 des
Freistellungsbeschlusses genannten Angaben enthélt,

= den jahrlichen Beihilfebetrag fiir das betreffende Unternehmen.
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3. Vergaberecht

a)

b)

Vergaberechtspflichtigkeit

Nach § 107 Abs. 1 Nr. 2 GWB ist sind die 88 97 bis 184 GWB auf die Vergabe von
offentlichen Auftragen und Konzessionen fir die Pacht von Grundstiicken,
vorhandenen Gebaduden oder von anderem unbeweglichen Vermdgen nicht
anzuwenden. Ein — hier im Verhéltnis zwischen LHP und BPG geschlossener —
reiner Pachtvertrag fur die Biosphére ohne Elemente eines Betreibervertrags ist
demnach nicht ausschreibungspflichtig.

Wenn und soweit die konkrete Vertragsgestaltung keine tber die Pacht und/oder
die in § 107 Abs. 1 Nr. 2 GWB genannten Vertragstypen hinausgehenden
Elemente, insbesondere eines Betreibervertrags, enthalt, stellen sich keine
vergaberechtlichen Fragen. Sollten sich in der konkreten Vertragsgestaltung ggf.
doch Betreiberelemente finden, so gilt Folgendes:

Ausgestaltung als vergaberechtsfreies Inhouse-Geschaft

Jedenfalls wére eine Inhouse-Vergabe vergaberechtsfrei zuléssig, sofern folgende
drei Voraussetzungen kumulativ erfillt sind (vgl. 8 108 Abs. 1 GWB):

= Der oOffentliche Auftraggeber bt (ber die juristische Person des
Auftragnehmers eine ahnliche Kontrolle aus wie tber eine eigene Dienststelle
(Kontrollkriterium).

= Mehr als 80 % der Tatigkeiten der juristischen Person dienen der Ausfiihrung
von Aufgaben, mit denen sie von dem offentlichen Auftraggeber oder von einer
anderen juristischen Person, die von diesem kontrolliert wird, betraut wurde
(Wesentlichkeitskriterium).

= Es besteht keine private Kapitalbeteiligung an der juristischen Person des
Auftragnehmers.

c) Kontrollkriterium

Eine Kontrolle des Auftragnehmers durch die Stadt i.S.d. § 108 Abs. 1 GWB diirfte
relativ unproblematisch zu begriinden sein:

Die Kontrolle i.S.d. § 108 Abs. 1 GWB wird nach dessen Abs. 2 vermutet, wenn der
offentliche Auftraggeber einen ausschlaggebenden Einfluss auf die strategischen
Ziele und die wesentlichen Entscheidungen der juristischen Person des
Auftragnehmers hat. Da die Stadt hier ohnehin aus kommunalhaushaltsrechtlichen
Grinden eine hinreichende Steuerung sowie eine Sicherung der offentlichen
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Zweckerflllung sicherzustellen hat (siehe oben 1.), ist das Kontrollkriterium aus
unserer Sicht gut erfillbar.

Die Kontrolle kann nach § 108 Abs. 2 S. 2 GWB auch durch eine andere juristische
Person ausgetibt werden, die vom 6ffentlichen Auftraggeber auf die gleiche Weise
kontrolliert wird. Insofern kame als Betriebsgesellschaft auch eine Gesellschaft in
Betracht, in der die Stadt eine entsprechend gestufte Kontrolle hat.

Wesentlichkeitskriterium

Die Auftragnehmerin (BPG) musste zudem im Wesentlichen, d.h. zu 80 %, fir die
Auftraggeberin tatig sein. Dies gilt fir die gesamte Dauer ihrer Téatigkeit. Eine
Uberschreitung des 20 %-Anteils an zulassigem Drittgeschaft fuhrt zum
nachtraglichen Wegfall des Inhouse-Geschéfts. Die Grenze von 20 % Drittgeschaft
sollte daher mdglichst in der Satzung festgeschrieben sein, v.a. aber dauerhaft
kontrolliert werden.

i) Bestimmung des prozentualen Anteils

Der Anteil von 80 % der Téatigkeiten fiir den Auftraggeber i.S.d. § 108 Abs. 1
GWB wird nach § 108 Abs. 7 GWB an dem durchschnittlichen Gesamtumsatz
der letzten drei Jahre vor Vergabe des offentlichen Auftrags oder an einem
anderen geeigneten tatigkeitsgestitzten Wert gemessen. Ein geeigneter
tatigkeitsgestitzter Wert sind zum Beispiel die Kosten, die der juristischen
Person oder dem offentlichen Auftraggeber in dieser Zeit in Bezug auf Liefer-,
Bau- und Dienstleistungen entstanden sind. Liegen fir die letzten drei Jahre
keine Angaben (ber den Umsatz oder einen geeigneten alternativen
tatigkeitsgestltzten Wert wie zum Beispiel Kosten vor oder sind sie nicht
aussagekraftig, gentgt es, wenn der tatigkeitsgestitzte Wert insbesondere
durch Prognosen Uber die Geschéaftsentwicklung glaubhaft gemacht wird.

i) Zuordnung Drittumsatze

Hinsichtlich der Kosten und der Umséatze kann man sich auf die Zahlen der BPG
aus der Vergangenheit stiitzen. Im Ubrigen konnten die Prognosen von ift
herangezogen werden.

Wichtig ist, dass nur solche Umsatze im Rahmen des 80 %-Kontingents zu
bericksichtigen  sind, die der  Auftragnehmer aufgrund einer
Vergabeentscheidung und/oder eines Betrauungsaktes des &ffentlichen
Auftraggebers erzielt. Umsatze, die aufgrund einer unternehmerischen
Entscheidung im Wettbewerb erzielt werden, sind nicht hinzuzurechnen.
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aa) Eintrittsgelder

Erfolgt eine explizite Ubertragung des Biospharenbetriebs im Sinne einer
kommunalen Vergabeentscheidung, kénnen aus unserer Sicht auch aus den
Eintrittsgeldern erzielten Umsatze hinzugerechnet werden.

Sowohl die Erwagungsgrinde der Richtlinie als auch die
Gesetzesbegriindung weisen darauf hin, dass es bei der Priifung der 80 %-
Grenze grundsatzlich unerheblich ist, ob der Begunstigte der Ausfiihrung
des Auftrags der Auftraggeber selbst oder ein davon abweichender Nutzer
der Leistung ist.?? Dabei kommt es auch nicht darauf an, woher das
Unternehmen seine Vergutung erhalt, ob vom 6ffentlichen Auftraggeber oder
von Dritten als Nutzern der von dem Unternehmen erbrachten
Dienstleistungen.??

Gleichwohl fallen nicht alle Drittumsétze in den Bereich des
vergaberechtsfreien Inhouse-Geschafts. Es ist vielmehr nach der
Rechtsprechung des EuGH sowie der deutschen Obergerichte jeweils klar
zu trennen, welche Umsatze unmittelbar kausal auf die
Vergabeentscheidung des offentlichen Auftraggebers zurlckzufuhren sind
und welche allein aufgrund einer eigenen
wirtschaftlichen/geschéftspolitischen  Entscheidung des am  Markt
Unternehmens  erbracht werden.24 Bei der Ubernahme des
Biosphéarenbetriebs handelt es sich aber eben gerade nicht um eine rein
geschaftspolitische Entscheidung der Betriebsgesellschaft, sondern um den
Kern der ihr (bertragenen offentlichen Aufgabe. Es ist daher davon
auszugehen, dass die Eintrittsgelder bei der Umsatzbetrachtung nach § 108
Abs. 7 GWB dem offentlichen Auftraggeber zuzurechnen sind.

bb) Sonstige ggf. verbleibende Drittumsatze

Sofern die Betriebsgesellschaft ansonsten Drittumsatze — etwa aus Events,
einer Shop-Verpachtung oder der Vermietung der von ift angedachten
.Partygarten” — erzielt, gilt ebenfalls das Vorgesagte. Unproblematisch sind
alle Umsatze, die sich noch im 20 %-Kontingent bewegen. Bei daruber
hinausgehenden Umsétzen ist jeweils zu prifen, ob und inwieweit sie mit der

22 Erwagungsgrund 32 der Richtlinie; Gesetzesbegriindung zu § 108 GWB, Vgl. BT-Drs. 18/6281, S. 80.

23 Ziekow/Vollink/Ziekow, 4. Aufl. 2020, GWB § 108 Rn. 45; Gabriel/Krohn/Neun, Handbuch Vergabe

recht, Kapitel 1 Grundlagen 8§ 6 Besondere Auftragsvergaben: In-house-Geschafte und staatliche Kooperationen,
beck-online; anders und deutlich enger, aber insoweit abweichend von der nachfolgend dargestellten
obergerichtlichen Rspr.: MUKoEuWettbR/Sécker/Wolf, 2. Aufl. 2018, GWB, § 108 Rn. 37.

24 EUGH Urt. v. 11.5.2006, Rs. C-340/04, NZBau 2006, 452, 455f. Rn. 66 — Carbotermo; OLG Hamburg Beschl.
v. 14.12.2010, 1 Verg 5/10, NZBau 2011, 185, 187; OLG Frankfurt Beschl. vom 30.8.2011, 11 Verg 3/11, ZfBR
2012, 77, 81 — jeweils noch zur alten Rechtslage; zur neuen Rechtslage des § 108 GWB: OLG Dusseldorf, Beschl.
v. 04.03.2020 — Verg 10/18 (Busdienstleistungen), Rn. 49 unter Verweis auf Beschl. v. 19.12.2019 - VII-Verg 16/16.
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eigentlichen Kernaufgabe des Biospharenbetriebs zusammenhéngen.
Zudem sollten die Drittumsatze der Nachvollziehbarkeit halber im
Wirtschaftsplan als solche ausgewiesen werden.?

Keine private Beteiligung

Im Ubrigen durfte an dem beherrschten Unternehmen keine private
Kapitalbeteiligung gegeben sein. Dies ist bei der Auswahl des zu beauftragenden
Unternehmens zu berucksichtigten, dirfte sich aber auf jeden Fall sicherstellen
lassen.

4. Berlcksichtigung steuerlicher Belange

a)

b)

Umsatzsteuer

Die Vermietung der Immobilie durch die Eigentimergesellschaft ist steuerfrei nach
8 4 Nr. 12 UStG. Die Vermieterin kann aber zur Umsatzbesteuerung nach § 9 UStG
optieren, soweit die Stadt das Grundstiick ausschlie3lich fir Umséatze verwendet,
die den Vorsteuerabzug nicht ausschlieRen (§ 9 Abs. 2 Satz 1 UStG). Die Option,
die die Eigentimergesellschaft ausiibt, ermoglicht inr den Abzug von Vorsteuer, die
Bauunternehmer und Dienstleister auf Ihre Lieferungen und Leistungen im
Zusammenhang mit der Errichtung des Gebaudes in Rechnung stellen.

Die Stadt kann ihrerseits im Rahmen eines von ihr mit dem Pé&chter der Biosphéare
— der BPG — abgeschlossenen Vertrages zur Umsatzsteuer optieren.

Die Stadt kann im Rahmen des Pachtvertrages zur Umsatzsteuerpflicht optieren,
wenn der Pachtzins ein Entgelt fir die Verpachtung darstellt. Anders ware dies
etwa, wenn der Pachtzins lediglich ein symbolischer Preis wére.

Da die Betriebsgesellschaft umsatzsteuerpflichtige Leistungen erbringt, kann diese
ihrerseits die Vorsteuer auf eine von ihr gezahlte Pacht als Vorsteuer geltend
machen. Sollte die Betriebsgesellschaft Raumlichkeiten unterverpachten (etwa an
Shop-Betreiber), ware auch insoweit zur Umsatzsteuer zu optieren, um den
Vorsteuerabzug zu erhalten.

Kapitalertragsteuer

Eventuelle offene oder verdeckte Gewinnausschittungen der BPG oder der
ProPotsdam filhren zu Kapitalertragsteuern, die bei der Stadt nicht angerechnet
oder erstattet werden, sondern eine endgiiltige steuerliche Belastung darstellen.
Verdeckte Gewinnausschittungen durch die Eigentiimergesellschaft kdnnen sich

25 Vgl. OLG Dusseldorf, Beschl. v. 04.03.2020 — Verg 10/18 (Busdienstleistungen), Rn. 49 unter Verweis auf
Beschl. v. 19.12.2019 - VII-Verg 16/16.
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ergeben, wenn diese die Immobilie zu billig vermietet. Sie kénnen auch dadurch
entstehen, dass die Betriebsgesellschaft strukturelle Verluste im Interesse der
Gesellschafterin hinnimmt, also dauerdefizitar wirtschaftet. Dies ist bei der genauen
Ausgestaltung der Vertrage und der wirtschaftlichen Verhaltnisse der Beteiligten zu
beachten.

Anforderungen an die Grundstiickslbertragung

Bei der rechtlichen Ausgestaltung des Verhéltnisses zwischen EBF, Stadt und kunftiger
Eigentimergesellschaft (ProPotsdam) sind v.a. steuerrechtliche (siehe II.1.),
stadtebaurechtliche (siehe 11.2), kommunalhaushaltsrechtliche (siehe 11.3.) und
beihilfenrechtliche (siehe 11.4.) Aspekte zu beachten:

1. Steuerrechtliche Uberlegungen

a) Ertragsteuerliche Behandlung der Einbringung des Grundstiicks

Die derzeitige Grundstuckseigentimerin EBF héalt das Grundstuck treuhanderisch
fur die Stadt. Die Rickubertragung an die Stadt erfolgt nach den Regelungen des
besonderen Stadtebaurechts (vorzeitige Ruckubertragung des
Treuhandvermdgens). Im Anschluss ist eine Einbringung des Grundstiicks (ohne
Kaufpreiszahlung) zum Verkehrswert (angabegemafl 1 EUR) in die ProPotsdam
vorgesehen. Sollte der steuerliche Buchwert vor der Einbringung nicht null
betragen, wirde es bei einem Verkehrswert von null zu einem Verlust kommen.

b) Grunderwerbsteuer

Die Ubereignung des Grundstiicks durch die EBF an die Stadt und danach durch
diese an die ProPotsdam ist jeweils grunderwerbsteuerbar nach 8§ 1 Abs. 1 GrEStG.
Die Befreiung nach § 3 Nr. 8 GrEStG ist nicht einschlagig, da die Stadt vorher nicht
Eigentimer des  Grundsticks war und auch der EBF den
Grundstiicksiibereignungsanspruch nicht verschafft hat, sondern die EBF das
Grundstick von einer dritten Person erworben hat. Sollte beim Erwerb des
Grundstiicks durch die EBF bereits von der Stadt als Treugeberin
Grunderwerbsteuer erhoben worden sein, wirde die Steuer nur insoweit erhoben,
als die Bemessungsgrundlage den Betrag der damaligen Bemessungsgrundlage
Ubersteigt, 8 1 Abs. 6 Satz 2 GrEStG. Eine Steuerbefreiung nach § 4 Nr. 1 oder Nr.
5 GrEStG erfolgt nicht, da das Grundstiick nicht aus Anlass des Ubergangs von
Offentlich-rechtlichen Aufgaben von einer juristischen Person des offentlichen
Rechts an eine andere juristische Person des 6ffentlichen Rechts tbergeht.

Bemessungsgrundlage der Grunderwerbsteuer ist nach 88 8 Abs. 1, 9 Abs. 1 Nr. 1
GrEStG in der Regel der Kaufpreis. Da ein Kaufpreis nicht gezahlt wird und auch
sonst keine Gegenleistung erbracht wird, etwa im Fall der Einbringung, ist der
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steuerliche Grundbesitzwert die Bemessungsgrundlage, 8 8 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2
GrEStG. Dieser wird nach dem Bewertungsgesetz ermittelt.

Es ist darauf zu achten, dass Gegenstand des Erwerbsvorgangs das Grundstick in
seinem gegenwartigen und nicht in einem (zukuinftig) bebautem (oder renovierten)
Zustand ist, da andernfalls das zuklnftig bebaute Grundstiick im Rahmen eines
.einheitlichen Vertragswerks® der fur die Bemessung der Grunderwerbsteuer
maligebende ,einheitliche Erwerbsgegenstand“ ware (s. dazu Gleichlautender
Erlass der Obersten Finanzbehérden der Lander vom 14.3.2017 (BStBI. |1 2017,
436).

Umsatzsteuer

Die Einbringung des Grundsttiicks ist umsatzsteuerbar, wenn es sich nicht um eine
Geschéftsveraullerung im Ganzen handelt. Eine solche liegt nach § 1 Abs. 1a UStG
vor, wenn ein Betrieb im Ganzen Ubertragen wird. Dies ist nicht der Fall, wenn die
Stadt das Grundstiick an die ProPotsdam Ubertragt, die ihrerseits nach dem Erwerb
das Grundstick an die Stadt vermietet.

Der Verkauf ist nach § 4 Nr. 9a UStG umsatzsteuerfrei, wenn die einbringende Stadt
nicht nach § 9 Abs. 1 UStG zur Umsatzsteuer optiert. Die Option zur Umsatzsteuer
ist vorteilhaft, wenn fir das Grundstick innerhalb von zehn Jahren vor dem
geplanten Ubergang von Nutzen und Lasten auf die Erwerberin Leistungen
bezogen wurden, fur die die Vorsteuerkorrekturperiode von zehn Jahren nach § 15a
Abs. 1 UStG noch nicht abgelaufen ist. Die Option hat (fir die Erwerberin, die dann
Umsatzsteuer zu zahlen hat) keine umsatzsteuerlich nachteiligen Folgen, wenn die
Erwerberin ihrerseits im Rahmen der Vermietung an die Stadt zur Umsatzsteuer
optiert (nach 88 4 Nr. 12, 9 Abs. 1 UStG), was mdglich ist, wenn die Stadt das
Grundstuick fir umsatzsteuerpflichtige Umséatze verwenden wird. Die Option auf die
Vermietungsleistungen an die Stadt durch die Erwerberin ist auch sinnvall, da ihr
diese ermoglichen wird, die Vorsteuer auf die Eingangsrechnungen, die sie fir
Bauleistungen erhalten wird, von ihrer Umsatzsteuerschuld abzuziehen bzw.
insoweit Vorsteuererstattungen vom Finanzamt zu erhalten.

2. Einhaltung der stadtebaulichen Vorgaben

Nach § 167 Abs. 2 S. 2i.V.m. § 160 Abs. 6 S. 2 BauGB hat der Entwicklungstrager
nach Beendigung seiner Tatigkeit das Treuhandvermodgen einschlieBlich der
Grundstucke, die er nicht verduf3ert hat, auf die Gemeinde zu Ubertragen.

Aus Zeitgrinden soll die Grundstickstransaktion aber bereits vor Abschluss der
Entwicklungsmaflinahme vorgenommen werden. Da das Grundstiick weder fur die
Umsetzung von entwicklungsbedingten Aufgaben bendtigt wird, noch (aufgrund der
vorgesehenen offentlichen Nutzung) der entwicklungsrechtlichen VeraufRerungspflicht
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gem. 88 167 Abs. 3, 169 Abs. 5 BauGB unterliegt, stehen weder das besondere
Stadtebaurecht noch der zwischen EBF und Stadt bestehende Treuhandvertrag einer
solchen vorzeitigen Ruckubertragung entgegen.

Bei einer Einbringung des Grundstiicks in die ProPotsdam zu dem aktuell ermittelten
Verkehrswert i.H.v. EUR 1,- sind ergdnzende Regelungen zu der Kkinftigen
Verrechnung etwaiger Erlose aus der Verauf3erung kinftiger Hotelflachen mit den von
der Stadt geschuldeten Mietzinszahlungen zu treffen.

3. Kommunales Haushaltsrecht

Bei der VerauRBerung des — von EBF an die LHP zuruckibertragenen -
Biospharengrundstiicks an ProPotsdam sind kommunalhaushaltsrechtliche Vorgaben
einzuhalten, auch wenn dies wegen das ermittelten Verkehrswerts von EUR 1,- (ohne
die mogliche Hotelnutzung) derzeit von praktisch geringer Relevanz ist. Gleichwohl
sollen diese Regelungen hier zur Vervollstandigung des Bilds mit dargestellt werden:

Nach § 79 Abs. 1 BbgKVerf darf die Gemeinde Vermogensgegenstande, die sie zur
Erfullung ihrer Aufgaben in absehbarer Zeit nicht braucht, verauf3ern. Fur den Fall der
(zulassigerweise erfolgten) VeraulRerung des Grundstiicks auf einen Dritten sind die
Maf3gaben aus § 79 Abs. 2 BbgKVerf zu bertcksichtigen.

Nach § 79 Abs. 2 BbgKVerf sollen die Vermdgensgegenstande nur zu ihrem vollen Wert
veraulRert werden. Eine abschlieRende Definition des ,vollen Werts“ i.S.v. 8 79 Abs. 2
BbgKVerf existiert nicht. Unter dem Begriff versteht man den sich bei Verau3erung des
einzelnen Gegenstandes unter Ausschopfung aller am Markt erzielbaren Mdglichkeiten
realisierbaren Wert. § 2 Abs. 1 und 8§ 3 der Genehmigungsfreistellungsverordnung, die
einen gewissen Katalog fir GrundstiicksverauB3erungen zum vollen Wert aufzeigen,
lassen erkennen, dass darunter sowohl der Verkehrswert gemaR § 194 BauGB als auch
der gegenwartig am Markt erzielbare Preis verstanden wird.?® Der aktuelle Verkehrswert
von Grundsticken ist deshalb regelmafiig als voller Wert anzusehen.

8§ 79 BbgKVerf lasst es — auch wenn derzeit praktisch kaum relevant — zu, dass die
Gemeinde in Ausnahmeféllen eine Ver&uRBerung unter dem vollen Wert oder
unentgeltlich vornimmt (vgl. 8 79 Abs. 1 Satz 1: ,in der Regel®). Erfolgt eine (zulassige)
VeraufRerung unter Wert, bedarf dies der Genehmigung der Kommunalaufsichtsbehdrde
(vgl. 8 79 Abs. 3 BbgKVerf).

4. Beihilfenrecht: Keine VeraufRerung unter Wert

Auch das europaische Beihilfenrecht fordert einen Verkauf/eine Ubertragung 6ffentlicher
Grundstiicke zum Marktpreis. Dieser ist entweder durch ein Ausschreibungsverfahren

26 \gl. Schonmeier, in: PdK Br B-1, Dez. 2013, BbgKVerf § 79, Ziff. 4, beck-online
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oder durch ein Wertgutachten zu ermitteln.?’ Bei einer VerauRerung unter dem
Marktpreis kann der Verkauf grundsatzlich — auch wenn dies hier nach der
Vorgeschichte nicht so wahrscheinlich sein mag — von Dritten im Wege des einstweiligen
Rechtsschutzes wegen VerstoRes gegen 108 AEUV angegriffen werden.?®

Rechtliche Anforderungen an die Einbindung des Volksparks in das Konzept

l. Anforderungen an die Ausgestaltung des Verhéltnisses
Stadt — Betriebsgesellschaft

1.

Vergaberecht, Beihilferecht, Haushaltsrecht

Hinsichtlich der allgemeinen Ausfiihrungen zum Vergaberecht kann
grundsétzlich auf die Ausfiihrungen zur Biosphére verwiesen werden.

Anders als im Fall der Biosphare wird aber bzgl. des Volksparks — so wie
bislang auch schon — kein Pacht-, sondern ein Geschéaftsbesorgungsvertrag
geschlossen. § 107 Abs. 1 Nr. 2 GWB ist daher nicht anwendbar; der
Anwendungsbereich des Vergaberechts ist somit erdffnet. Solange die
Inhouse-Fahigkeit der BPG nach § 108 GWB bejaht werden kann, ist der
Geschaftsbesorgungsvertrag dennoch  nicht ausschreibungspflichtig.
Insoweit wird wiederum auf die Ausfiihrungen ab Ziff. H. I. 3. b. verwiesen.

Da die BPG selbst im Zusammenhang mit einer maglichen Bewirtschaftung
des Volksparks keine Einnahmen erzielt, sondern alle Einnahmen an die
Stadt durchleitet, stellt sich das Problem der Drittumsatze anders als bei der
Biosphare nicht.

Auch haushalts- und beihilfenrechtlich kann hinsichtlich der Grundlagen auf
die obigen Ausfihrungen verwiesen werden. Malf3gebliche Probleme
bestehen bei der geplanten Bewirtschaftung des Volksparks im Namen und
auf Rechnung der Stadt aus unserer Sicht hier nicht.

Beriicksichtigung steuerlicher Belange - Umsatzsteuer

Die Stadt erbringt umsatzsteuerpflichtige Leistungen an Besucher des
Volksparks, an Pachter der Gastronomie, an andere entgeltliche Nutzer der
Einrichtungen des Volksparks und an alle Besucher tber die Jahreskarte.
Dementsprechend hat die  Stadt Vorsteuerabzug fiur alle
Eingangsrechnungen, die den ausschlie3lich diesen

27 Mitteilung der Kommission betreffend Elemente staatlicher Beihilfe bei Verkaufen von Bauten oder Grundstiicken
durch die o6ffentliche Hand, ABI. 1997, C 209, S. 3 ff.

28 \/G Weimar, Beschl. v. 30.07.2018 — 8 E 841/16 We.
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umsatzsteuerpflichtigen Leistungen zuzurechnen sind.
Eingangsrechnungen, die nicht diesen Leistungen zuzuordnen sind,
erlauben keinen Vorsteuerabzug.

Anforderungen an die Grundstiicksibertragung

1.

Besonderes Stadtebaurecht

Hinsichtlich der allgemeinen Erwéagungen wird auf die Ausfihrungen zur Biosphare
verwiesen.

Das Volksparkgrundstick sollte — dem gesetzlichen Regelfall folgend — als nicht
veraul3ertes Grundstiick, das als offentliche Grunflache in einem Bebauungsplan
festgesetzt ist (siehe § 169 Abs. 5 BauGB), spatestens mit dem Ende der
Entwicklungsmaflinahme auf die Stadt Ubertragen werden.

Steuerrecht - Grunderwerbsteuer

Dabei entstiinde Grunderwerbsteuer nach § 1 Abs. 1 GrEStG.?° Die Befreiung
nach 8§ 3 Nr. 8 GrEStG ware nicht einschlagig, da die Stadt vorher nicht Eigentiimer
des Grundstucks war und auch der EBF den Grundstucksibereignungsanspruch
nicht verschafft hat, sondern die EBF das Grundstiick von einer dritten Person
erworben hat. Sollte beim Erwerb des Grundstiicks durch die EBF bereits von der
Stadt als Treugeberin Grunderwerbsteuer erhoben worden sein, wiirde die Steuer
nur insoweit erhoben, als die Bemessungsgrundlage den Betrag der damaligen
Bemessungsgrundlage tbersteigt, 8 1 Abs. 6 Satz 2 GrEStG.*

29 EZBK/Bauernfeind/Krautzberger, 142. EL Mai 2021, BauGB § 160 Rn. 24
30 MaRbacher-Honsch in Boruttau, GrEStG, § 1, Rz. 145.
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Disclaimer

Das vorstehende Gutachten ist erstellt auf der Grundlage unserer mit der ProPotsdam und der
EBF bestehenden Rahmen-Mandatsvereinbarung vom 24.04.2018 nach der unsere Haftung
fur dieses Gutachten auf EUR 10 Millionen fir alle Félle einfachen Fahrlassigkeit der fir uns
tatigen Anwalte begrenzt ist.

Wir haben diesem Gutachten den unter D beschriebenen Sachverhalt sowie die uns zur
Verfiigung stehenden und am Ende dieses Gutachtens aufgelisteten Unterlagen zugrunde
gelegt. Die daraus resultierenden tatsachlichen Angaben haben wir als richtig und vollstéandig
unterstellt, ohne weitere Uberprifungen vorzunehmen, soweit uns nicht bekannt oder
offensichtlich erkennbar war, dass sie unrichtig oder unvollstandig sind.

Das Gutachten beriicksichtigt ausschlie3lich die Interessen unseres Mandanten sowie der
Landeshauptstadt Potsdam, nicht aber solche Dritter. Das Gutachten ist unter
Bertlicksichtigung der Rechtslage erstellt, wie sie am heutigen Tag unter Beriicksichtigung der
bis zum Vortag verdffentlichten Rechtsprechung und anderer sekundéarer Quellen besteht.
Nachfolgende Entwicklungen und neue bzw. nachtraglich bekannt gewordene Tatsachen
werden nicht bertcksichtigt, wir sind nicht zur Aktualisierung des Gutachtens verpflichtet.
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Berlin, den 03.09.2022

Dr. Rut Herten-Koch Ulrich Siegemund

Fachanwaltin fur Verwaltungsrecht Rechtsanwalt und Steuerberater
Fachanwaltin fir Vergaberecht
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