Stadtrat Stadt Winterthur\¥\$\

Protokollauszug vom 26.05.2021

Departement Finanzen / Departementsleitung:

Coronavirus-Pandemie: Umgang mit Leistungsstorungen bei externen Leistungserbringer/innen
IDG-Status: 6ffentlich

SR.20.260-7

Der Stadtrat hat beschlossen:

1. Im Umgang mit Corona-bedingten Leistungsstérungen bei externen Leistungserbringerinnen
und Leistungserbringern werden unter Berlcksichtigung der Ausfuhrungen in der Begriindung fur
das Jahr 2020 folgende Grundsatze gefasst:

a. Die stadtischen Leistungsentgelte mit dem Charakter von Fordersubventionen bleiben
grundséatzlich vollumfanglich geschuldet, sofern die unterstiitzten Institutionen ihren im
offentlichen Interesse stehenden Aufgaben wahrend der Zeit der nur eingeschrankt mag-
lichen Leistungserbringung anderweitig bestmoglich nachgekommen sind oder ausgefal-
lene Leistungen zu einem spéateren Zeitpunkt nachholen.

Falls die vollstandige Ausrichtung der stadtischen Entgelte kumuliert mit staatlichen
A-fonds-perdu Unterstiitzungsleistungen wie Kurzarbeitsentschadigungen oder bran-
chenspezifischen Entschadigungen nach Beendigung der Corona-Pandemie zu unbeab-

sichtigten Gewinnen fuhrt, macht die Stadt eine anteilsmassige Ruckforderung geltend.

b. Die stadtischen Leistungsentgelte fir Marktleistungen werden gemass den Bestimmun-
gen des Obligationenrechts aquivalent zu den effektiv erbrachten Leistungsmengen aus-
gerichtet.

Wo die Stadt Winterthur aufgrund ihrer dominanten Stellung als Auftraggeberin eine Mit-
verantwortung fur durch die Corona-bedingten Einschrankungen geféhrdete wirtschaftli-
che Strukturen tragt, kann sie aus Kulanz einen Beitrag zur Sicherung der Weiterexistenz
von betroffenen Vertragspartnerinnen und Vertragspartnern leisten, sofern diese ihrer
Schadenminderungspflicht vollstdndig nachgekommen sind. Entsprechende Gesuche
sind an die jeweils zustandigen Departemente zu richten, welche diese im Sinne von
Ziffer 3.1 der Begrindung prifen und bei Erfillung der Kriterien bis zum 15. Juli 2021
dem Departement Finanzen zur gesammelten Antragstellung an den Stadtrat zulasten

des Corona-Verpflichtungskredits geméass SR.20.226-2 weiterleiten.



c. Abweichende gesetzliche oder im Einzelfall in der einschlagigen Verfugung oder in der
einschlagigen Leistungsvereinbarung festgehaltene Regelungen bleiben vorbehalten.

2. Die Departemente und die Stadtkanzlei werden beauftragt, die Handhabung der Entgelte fur
das Jahr 2020 der in ihren Aufgabenbereich fallenden Leistungsvereinbarungen gemass den
Bestimmungen von Ziffer 1 zu vollziehen und die jeweiligen Vertragspartnerinnen und Vertrags-
partner bilateral Gber den vorliegenden Beschluss zu informieren.

3. Die Regelungen gemass Ziffern 1 und 2 gelten fur das Jahr 2021 sinngemass.

4. Die Medienmitteilung wird gemass Beilage genehmigt.

5. Mitteilung an: Alle Departemente; Stadtkanzlei; Stadtfihrungsstab; Parlamentsdienst zuhan-

den Ratsleitung; Finanzkontrolle.

Vor dem Stadtrat
Der Stadtschreiber:

A A o

A. Simon



Begrundung:

1. Ausgangslage

Der Bundesrat hat im Laufe des Jahres 2020 verschiedene einschneidende Massnahmen zum
Schutz der Bevolkerung — zuerst in Form einer verbindlichen Verordnung 2 Gber Massnahmen
zur Bekdmpfung des Coronavirus (COVID-19) (COVID-19-Verordnung 2) und spater gestitzt auf
das COVID-19-Gesetz — angeordnet. Diese flhrten zu einem teilweisen Stillstand des 6ffentli-
chen Lebens sowie der offentlichen Verwaltung. Auch die Stadt Winterthur war in verschiedens-
ten Bereichen von den Einschréankungen betroffen. Neben der Schliessung aller stadtischen Un-
terhaltungs- und Freizeitbetriebe flihrte namentlich das 6ffentliche Versammlungsverbot, das Ver-
bot von Prasenzunterricht an allen Bildungseinrichtungen sowie die Einschrankungen im Alters-

und Pflegebereich zu merklichen Einschnitten in der stadtischen Leistungsverwaltung.

Diese Einschnitte betrafen nicht nur die Kernverwaltung. Auch die Leistungen externer Leistungs-
erbringerinnen und Leistungserbringer, welche im Auftrag der Stadt Winterthur Leistungen im
offentlichen Interesse erbrachten, waren verschiedentlich betroffen. Der Grad der Betroffenheit
variierte dabei. Wahrend gewisse Leistungen in modifizierter Form weiterhin erbracht werden
konnten (Bsp. Musikschul-Einzelstunden mittels Skype, Teams, Zoom etc.), waren verschiedene
Leistungen nur noch unter Inkaufnahme starker Einschrankungen (Bsp. Konzertproben Musik-
schule mittels Skype) oder gar nicht mehr zu erbringen (Bsp. Konzertvorfiihrung Musikschule).
Infolge der Coronakrise kam es somit verschiedentlich zu sogenannten Leistungsstérungen bei

externen Leistungserbringerinnen und Leistungserbringern.

Um sich eine erste grobe Ubersicht iiber das Ausmass der beeintrachtigten Leistungen zu ver-
schaffen, hat der Krisenstab Finanzen im Sommer 2020 eine Umfrage bei den Departementen
zur Erhebung der existierenden Leistungsvereinbarungen und Beitrédge an Dritte durchgefihrt.
Daraus gingen folgende Resultate hervor: Von den rund 150 existierenden Leistungsvereinba-

rungen mit Dritten sind ca. 80 durch die Corona-Krise tangiert.

Diese Ausgangslage flhrt zu einer Reihe rechtlicher und politischer Fragen zum Umgang mit den

Leistungsentgelten flr unmdglich gewordene Leistungen.



2. Rechtliche Uberlegungen
2.1 Charakter von Leistungsvereinbarungen

Die stadtischen Leistungsvereinbarungen mit Dritten kdnnen in zwei rechtliche Kategorien einge-
teilt werden, deren Unterscheidung fur den Umgang mit Leistungsstdrungen relevant ist:

A) Marktleistungen

Zum einen schliesst die Stadt mit Dritten Vereinbarungen zur Erbringung von marktwirtschaftli-
chen Leistungen ab. Sie werden in der Regel gestutzt auf das Beschaffungsrecht 6ffentlich aus-
geschrieben und nach betriebswirtschaftlichen Gesichtspunkten in einem Wettbewerbsumfeld
vergeben. Die jeweiligen Vertragspartnerinnen und Vertragspartner haben eine klar umschrie-
bene Leistung zu erbringen und werden fir die effektiv erbrachten Leistungsmengen entschadigt.
Es handelt sich hierbei um zweiseitige Vertrage, welche nachfolgend als Marktleistungen be-

zeichnet werden.

B) Fordersubventionen

Zum anderen werden Vereinbarungen zur Unterstiitzung oder Erhaltung von Leistungen im 6f-
fentlichen Interesse abgeschlossen. Diese Vereinbarungen kennzeichnen sich dadurch, dass sie
zwar an eine Gegenleistung (Erfullung einer im offentlichen Interesse liegenden Aufgabe) an-
knipfen, aber der ausgerichtete Betrag nicht das Entgelt dafiir darstellt. Beim Verhéaltnis zwischen
staatlicher Geldzahlung und Gegenleistung steht die Unterstiitzung im Vordergrund und nicht das
fur privatrechtliche Vertrage typische Aquivalenzprinzip. So ist z. B. bei Kulturinstitutionen priméar
ein Tatigwerden (Betrieb einer Kulturinstitution) geschuldet; in der inhaltlichen Ausgestaltung der
Tatigkeit sind die Institutionen grundsatzlich frei (kiinstlerische Unabhangigkeit). Typischerweise
werden solche Beitrage als jahrliche Pauschale und nicht basierend auf messbare und effektiv
erbrachte Leistungsmengen ausgerichtet, auch wenn solche Leistungsmengen in gewissen Ver-

tragen festgeschrieben werden. Sie werden nachfolgend als Férdersubventionen bezeichnet.

2.2 Rechtliche Einordnung von Leistungsstorungen bei Marktleistungen

Fur den rechtlichen Umgang mit Leistungsstorungen bei der Leistungserbringung durch externe
Partnerinnen und Partner sind unterschiedliche Rechtsquellen und Rechtsgrundsatze heranzu-
ziehen. Enthalten weder das der Leistung zugrundeliegende Gesetz noch die Verfiigung bzw. der
je nach Art der Leistung privatrechtlich oder verwaltungsrechtliche Vertrag eine explizite Rege-
lung betreffend Umgang mit Leistungsstorungen, kommen als Quelle die allgemeinen Rechts-
grundsatze ins Spiel, sofern diese auch im ¢ffentlichen Recht Anwendung finden (vgl. Héafe-
lin/Muller/Uhlmann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 6. Auflage, Zirich/St. Gallen 2010, N 184 ff.).

Im vorliegenden Fall einschlagig ist der Rechtsgrundsatz der Rickforderung einer grundlos er-
brachten Leistung (Art. 62 ff. OR). Dies gilt im Besonderen, wenn der Leistungsibertragung ein

privatrechtlicher Vertrag zu Grunde liegt. Er gilt jedoch auch im 6ffentlichen Recht, insbesondere



bei verwaltungsrechtlichen Vertragen, zumal bei deren Auslegung die obligationenrechtlichen
Bestimmungen analog zur Anwendung gelangen (wobei sie nicht als privat-, sondern als verwal-

tungsrechtliche Normen gelten; vgl. Hafelin/Miller/Uhlmann, a.a.O., N 1052 ff.).

Vorliegend fuhrten die Verbote des Bundesrates dazu, dass die Erbringung verschiedener Leis-
tungen teilweise oder ganz verunmdéglicht wurde. Das Unmoglich werden einer Leistung ist in
Art. 119 OR geregelt. In analoger Anwendung dieser Bestimmung bedeutet dies, dass die exter-
nen Leistungserbringerinnen und Leistungserbringer von der Pflicht, ihre Leistung zu erbringen,
fur die Dauer der Verbote entbunden sind. Im Gegenzug ist die Stadt Winterthur nicht verpflichtet,
fur diese nicht erbrachten Leistungen zu bezahlen. Sofern die Bezahlung bereits erfolgt ist, konnte
sie in analoger Anwendung von Art. 62 OR (Bereicherungsrecht) zurtickgefordert werden. Auf-
grund der Tatsache, dass Entgelte flr Marktleistungen in der Regel aufgrund der effektiv erbrach-
ten Leistungen in Rechnung gestellt werden, ist eine nachtragliche Riickforderung von ohne Ge-

genleistung erfolgten Zahlungen héchstens in Einzelfallen zu erwarten.

2.3 Rechtliche Einordnung von Leistungsstérungen bei Férdersubventionen

Die genannten obligationenrechtlichen Bestimmungen sind grundsatzlich auf zweiseitige Ver-
trage zugeschnitten und kdnnen deshalb bei Fordersubventionen nur sinngeméss angewandt
werden. Da mit Férdersubventionen in der Regel wie unter Ziffer 2.1 ausgefuhrt priméar der Betrieb
der jeweiligen Institution sichergestellt werden soll und sich die Berechnung der Entgelte deshalb
auch nicht auf einzelne Leistungsmengen bezieht, ist fraglich, ob eine zeitlich beschrankte Be-
triebsschliessung eine Bedingung des Subventionsvertrags verletzt bzw. als teilweise Unmdog-
lichkeit der Leistungserbringung qualifiziert werden kann. Sofern die betroffene Institution trotz
der betrieblichen Einschrénkungen Anstrengungen unternimmt, ihrer im 6ffentlichen Interesse
liegenden Aufgabe trotzdem nachzukommen (beispielsweise mit Streamingangeboten oder an-
deren Online-Aktivitdten) oder die unmoglich gewordenen Leistungen zu einem spéteren Zeit-
punkt kompensiert, ist die Verneinung dieser Frage und damit die unbeschrénkte Ausrichtung der

vertraglichen Entgelte grundsatzlich angezeigt.

Bei subventionierten Tragerschaften mit einem hohen Subventionsgrad kénnte der zusatzliche
Erhalt von wirtschaftlichen Unterstiitzungsgeldern, insbesondere von Kurzarbeitsentschadigung
und branchenspezifischen Unterstitzungsinstrumenten wie Ausfallentschadigungen im Kultur-
sektor, dazu fuhren, dass der effektiv eingetretene finanzielle Schaden tberkompensiert wurde
und ein «unbeabsichtigter Gewinnx» resultierte. Dies ware weder politisch noch rechtlich vertret-
bar. In analoger Anwendung des kantonalen Subventionsrechts kann festgehalten werden, dass

Subventionen grundsatzlich nicht fir gewinnbringende Tatigkeiten eingesetzt werden durfen.



Ubersteigt die Subvention die Aufwendungen, ist die Subvention laut Verwaltungsgericht zu Un-
recht erfolgt und in der Regel um den die Aufwendungen Ubersteigenden Teil zu kirzen bzw.
anteilsmassig zurtickzufordern (vgl. VB 2017.000757, 3.4 und 3.5, VB 2018.00743 Ziffer 6.2).
Ausgenommen sind die Félle, in denen die jeweiligen Subventionsvertrdge vorsehen, dass Er-

tragsuberschisse zur Reservebildung erzielt werden kénnen.

2.4 Leistungsstérungen bei vorhandener rechtlicher Grundlage

Wo gesetzliche Grundlagen oder explizite vertragliche Bestimmungen zum Umgang mit den
Corona-bedingten Leistungsstérungen vorhanden sind, gehen diese den vorstehenden Ausfih-

rungen vor.

3. Weiteres Vorgehen

Die Stadt ist bestrebt, die wirtschaftlichen Auswirkungen der Corona-Krise auf die Vertragsver-
haltnisse mit Dritten so weit als mdglich einheitlich zu handhaben und dabei ihrer Verantwortung
als Subventionsgeberin und teilweise gewichtiger Auftraggeberin fir Marktleistungen gerecht zu
werden. Zu diesem Zweck werden gestitzt auf die vorstehenden rechtlichen Ausfiihrungen die

nachfolgenden Grundsatze zur Ausrichtung der Leistungsentgelte gefasst:

3.1 Umgang mit Entgelten fir Marktleistungen

Den Ausfihrungen gemass Ziffer 2.2 folgend ist die Stadt Winterthur als Auftraggeberin in einem
zweiseitigen Vertragsverhaltnis bei Marktleistungen nur zur Vergitung der effektiv erbrachten
Leistungen verpflichtet, was grossmehrheitlich der gelebten stadtischen Praxis im Verlaufe des
Jahres 2020 entspricht. Unter die zu vergitenden Leistungen fallen auch effektiv erbrachte Vor-
leistungen fur vertraglich geregelte Kernaufgaben, die pandemiebedingt nicht vollumfanglich er-
bracht werden konnten. Angesichts der zur Verfiigung stehenden staatlichen Unterstitzungsleis-
tungen wie Kurzarbeit, Erwerbsersatz- und Hartefallentschadigungen kann davon ausgegangen
werden, dass stark vom zwischenzeitlichen Ausfall der stadtischen Auftrage betroffene Vertrags-
partner/innen Zugang zu den notwendigen Kompensationszahlungen hatten bzw. weiterhin ha-
ben. Eine Uber die Entschadigung der effektiv erbrachten Leistungen hinausgehende Vergitung

ist deshalb grundsétzlich weder nétig noch angezeigt.

In Einzelfallen ist die Stadt Winterthur jedoch die alleinige oder zumindest dominante Auftragge-
berin von marktwirtschaftlichen Unternehmen und tragt damit auch eine gewisse Verantwortung
fur die entsprechenden wirtschaftlichen Strukturen und Arbeitsplatze. Sind diese aufgrund des
verminderten stadtischen Auftragsvolumens in ihrer weiteren Existenz gefahrdet, obwonhl sie ihrer
Schadenminderungspflicht vollstandig nhachgekommen sind und jegliche Unterstitzungsleistun-

gen, fur die sie anspruchsberechtigt sind, eingefordert haben, ist es vertretbar, dass die Stadt aus



Kulanzgriinden Beitrdge ohne Gegenleistung gewéhrt. Diese bemessen sich nach dem mittels
Belegen nachzuweisenden Fehlbetrag, der fur die weitere Existenz der Unternehmung notwendig
ist. Fur die Prifung sind Jahresrechnungen der vergangenen Jahre, Ausziige der Bankkonti und
Aufstellungen uber offene Verpflichtungen einzureichen. Dabei ist nachvollziehbar zu belegen,
dass der Fehlbetrag durch die ausgefallenen stadtischen Auftrdge entstanden ist und der Betrieb

ansonsten solide und seine nachhaltige Existenz ungefahrdet gewesen wére.

Da Zahlungen ohne Gegenleistung nicht durch den der Leistungsvereinbarung zugrundeliegen-
den Verpflichtungskredit gedeckt sind, missen sie als neue Ausgabe bewilligt werden. Entspre-
chende Antrage sind daher Uber das fir den Vertrag verantwortliche Departement an das Depar-
tement Finanzen weiterzuleiten, welches die Beitrdge gesammelt dem Stadtrat zur Bewilligung
und Abrechnung Uber den Corona-Kredit gemass Stadtratsbeschluss vom 8. April 2020
(SR.20.226-2) vorlegt.

3.2 Umgang mit Férdersubventionen

Den Ausfiihrungen gemass Ziffer 2.3 folgend sind die als Férdersubventionen zu verstehenden
Entgelte aus Leistungsvereinbarungen vollstandig zu leisten beziehungsweise ist auf eine nach-
tragliche Rickforderung zu verzichten. Die jeweils zustandigen Departemente haben jedoch si-
cherzustellen, dass ihre Vertragspartnerinnen und Vertragspartner den in den Vertragen festge-
schriebenen Forderzwecken in geeigneter Form bestmoglich nachkommen. Falls dies im Jahr
2020 nicht moglich oder nicht in gentigendem Umfang der Fall war, sind die nicht erbrachten
Leistungen im Jahr 2021 bzw. sobald die Einschrankungen im Zusammenhang mit COVID-19 es
zulassen nachzuholen. Ist ein Nachholen nicht mdglich, kénnen Ersatzleistungen vereinbart wer-
den. Angesichts des jeweils besonderen o6ffentlichen Interesses, das einer Leistungsvereinba-
rung mit dem Charakter einer Férdersubvention zugrunde liegt, ist es angezeigt, dass die Par-
teien unter Berucksichtigung des Grundsatzes von Treu und Glauben eine sachgerechte Rege-

lung finden.

Wo die Kumulierung der verschiedenen staatlichen A-fonds-perdu-Unterstiitzungsmassnahmen
und dem vertragsgemassen stadtischen Leistungsentgelt im Jahr 2020 zu einem nicht in der
Leistungsvereinbarung vorgesehenen Gewinn gefiihrt hat, stellt die Stadt Winterthur eine ent-
sprechende anteilsméssige Rickforderung. Diese kann mit kiinftigen Subventionszahlungen ver-
rechnet werden. Die Departemente sind verpflichtet, die Jahresrechnungen ihrer Vertragspartne-
rinnen und Vertragspartner auf unbeabsichtigte Gewinne zu prifen und allféllige Riickforderun-

gen geltend zu machen.



4. Umgang mit Leistungsstérungen im Jahr 2021

Die vorstehenden Ausfiihrungen und Regelungen gelten sinngemass fir das Jahr 2021.

5. Kommunikation

Die Vertragspartner/innen werden direkt von den jeweils zustandigen Departementen kontaktiert,
um die jeweils zum Tragen kommende Regelung zu erlautern und die weiteren Schritte zu defi-
nieren. Des Weiteren wird im Rahmen der Medienmitteilung zum Mietzinserlass fir Gewerbe in

stadtischen Liegenschaften Uber den vorliegenden Beschluss informiert.

Beilage:

1. Medienmitteilung



