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BKPV-Mitteilungen 2/2002

Liebe Leserinnen, liebe Leser,

das vorliegende Heft enthalt wiederum eine Reihe wichtiger Informationen zu neuen
Rechtsvorschriften (Schuldrecht, KommHV, VOB) und Entscheidungen sowie Erkennt-
nisse aus unserer Prifungstatigkeit. Von den Beitrdgen moéchte ich keinen besonders
herausstellen, aber doch auf die vielen schwerwiegenden Mangel in der Sicherheit und
Wirtschaftlichkeit der Datenverarbeitung hinweisen, die wir bei den Prifungen immer
wieder vorfinden. Eine kurze Zusammenfassung einiger wesentlicher Erkenntnisse
bringen wir in RdNr. 15 dieser Mitteilungen.

Allerdings multen wir in letzter Zeit immer wieder feststellen, dal} die ,BKPV-Mitteilun-
gen“ bei den Mitarbeitern in den Verwaltungen, die damit arbeiten sollen, vielfach noch
nicht ausreichend bekannt sind. Ich bitte nochmals darum, die Beitrage an die zustan-
digen Sachbearbeiter weiterzugeben. Es liegt im Interesse aller Beteiligten, wenn
diese Informationen rechtzeitig umgesetzt und dadurch Nachteile fir die Kommunen
und kunftige Prifungsbeanstandungen vermieden werden kdnnen.

Die Beitrage aus den Mitteilungen sind, ebenso wie unsere Geschéaftsberichte (derzeit
ab 1997) und der steuerliche Beratungsdienst (derzeit ab 1998) auch auf unserer In-
ternet-Seite unter der Adresse www.bkpv.de (>Veroffentlichungen) zu finden. Unter
dem Stichwort ,Aktuelles” bringen wir dort neuerdings besonders aktuelle Hinweise auf
wichtige Entscheidungen u.a., bevor diese in den Mitteilungen behandelt werden kon-
nen. Wir wirden uns freuen, wenn Sie unsere Internet-Seite regelmafig nutzen und
auch |hre Mitarbeiter auf diese Mdglichkeit hinweisen wirden.

Am 29. Oktober sind Vorstand und Landesausschuly des Prifungsverbandes in der
neuen Zusammensetzung nach den Kommunalwahlen erstmals zusammengetreten. In
dieser Sitzung hat der Landesausschul® den Landrat des Landkreises Eichstatt, Herrn
Dr. Xaver Bittl, zum neuen Verbandsvorsitzenden gewahlt. Er 16st den bisherigen Ver-
bandsvorsitzenden, Herrn Dr. Martin Geiger, friherer erster Burgermeister der Stadt
Wasserburg a.lnn, ab. Herr Dr. Geiger hat sich in den sechs Jahren seiner Amtszeit
immer fur die Belange des Prifungsverbandes eingesetzt und sich bleibende Verdien-
ste erworben. Daflir danke ich ihm auch an dieser Stelle ganz herzlich. Verbandsvor-
sitzender, Vorstand und Landesausschul’ entscheiden Uber viele fir den Priufungsver-
band wichtige Angelegenheiten, z.B. Uber Haushalt, Stellenplan, Satzung, wichtige
Personalangelegenheiten und grundséatzliche Fragen des Verbandes, jedoch nicht
Uber Angelegenheiten der Prifung und Beratung. Herr Dr. Bittl und die Mitglieder un-
serer Gremien werden in den nachsten 6 Jahren die Geschicke des Verbandes we-
sentlich mitgestalten.

lhr

Wolfram Zwick
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Ausschreibungsfreie In-House-Geschafte

Offentliche Auftraggeber im Sinn des § 98 GWB, zu denen auch die Kommunen zéh-
len, diurfen Waren, Bau- und Dienstleistungen grundsatzlich nur im Wettbewerb und
nach Durchfiihrung eines Vergabeverfahrens gemaf §§ 97 ff. GWB beschaffen (§ 97
Abs. 1 GWB). Ob ein o6ffentlicher Auftrag im Sinn dieser Vorschriften vorliegt, ist in
denjenigen Fallen schwer zu beurteilen, in denen Kommunen ihre Aufgaben durch pri-
vatrechtlich oder offentlich-rechtlich verfaldte juristische Personen wie GmbH oder
Kommunalunternehmen wahrnehmen, an denen sie beteiligt sind oder die sie allein
halten.

Intention der Kommunen bei der Wahl einer privaten Rechtsform ist es zwar regelma-
Rig nicht, Auftrage 6ffentlich ausschreiben zu missen und ihre Unternehmen mit ande-
ren in Wettbewerb treten zu lassen. Vergaberechtlich ist das aber ohne Belang.

Eine Ausnahme von der Anwendung der Vergabevorschriften kommt - abgesehen von
dem eher seltenen Fall des § 100 Abs. 2 Buchst. g) GWB (ausschlieRliches Recht der
Gesellschaft zur Erbringung der Leistung) - nach der Rechtsprechung nur unter engen
Voraussetzungen in Betracht. Der EuGH hat in der Entscheidung ,Teckal® vom
18.11.1999 (Az: C 107, 98; abgedruckt z.B. in BayVBI 2000, 495, NZBau 2000, 90) fur
Lieferauftrage und in der Entscheidung ,ARGE Gewasserschutz* vom 07.12.2000 (Az:
C 94/99; abgedruckt z.B. in NVwZ 2001, 785, NZBau 2001, 99) fir Dienstleistungen
die Existenz ausschreibungsfreier In-House-Geschafte anerkannt. Der BGH ist dem
mit Entscheidung vom 12.06.2001 - Az: X ZB 10/01 - gefolgt (abgedruckt z.B. in DB
2001, 2245; DOV 2001, 1006). Ein ausschreibungsfreies In-House-Geschéft soll dann
vorliegen, wenn die offentliche Hand Uber eine Gesellschaft eine Kontrolle ausibt, die
der Uber eine eigene Dienststelle entspricht, und die Gesellschaft im wesentlichen fir
die Kérperschaft tatig ist, die ihre Anteile halt.

Problematisch ist dabei, unter welchen Voraussetzungen das Merkmal der Kontrolle
wie Uber eine eigene Dienststelle bejaht werden kann. Das BayObLG hat sich jlingst
mit Beschlufls vom 22.01.2002 - Az: Verg 18/01 - (abgedruckt z.B. in NZBau 2002, 397)
zu dieser Frage geaulert:

Im zugrunde liegenden Fall war ein Abfallzweckverband, dem mehrere entsorgungs-
pflichtige Kommunen angehdrten, mit 51 % an einer Abfallentsorgungs-GmbH betei-
ligt. Die restlichen 49 % hielt ein privater Partner. In der Gesellschafterversammlung
und im Aufsichtsrat stellte der Zweckverband jeweils die Mehrheit der Mitglieder. Diese
Organe konnten ihre Beschlisse Uberwiegend mit einfacher Mehrheit fassen. Fir be-
stimmte Beschliisse, die besonders wichtige Angelegenheiten der Gesellschaft betra-
fen, war nach der Gesellschaftssatzung Einstimmigkeit oder eine qualifizierte Mehrheit
erforderlich, die nur erreicht werden konnte, wenn auch die Vertreter des privaten
Partners zustimmten. Eine entsorgungspflichtige Kommune, die dem Zweckverband
angehorte, beschlol3 nunmehr, einen Entsorgungsdienstleistungsvertrag an die Ab-
fallentsorgungs-GmbH ohne Vergabeverfahren zu vergeben.
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Das BayObLG stellte dazu fest, da® es sich bei der Beauftragung der Abfallentsor-
gungs-GmbH nicht um ein ausschreibungsfreies In-House-Geschéaft handelte. Zur Be-
grundung fuhrte das Gericht aus, es fehle bereits an der Voraussetzung der ,Kontrolle
wie Uber eine eigene Dienststelle“. Zwar sei es unerheblich, dal nicht die Kommune,
sondern der Zweckverband Gesellschafter der Abfallentsorgungs-GmbH sei, da der
Zweckverband vom einheitlichen Willen der beteiligten Kommunen getragen sei. Nach
dem Modell des § 36 Abs. 2 Satz 2 GWB kdnne jede am Zweckverband beteiligte
Kommune als herrschend angesehen werden. Entscheidend sei aber, dal® auch der
Zweckverband die Abfallentsorgungs-GmbH nicht wie eine eigene Dienststelle beherr-
sche, weil er in ihren Organen keine hinreichenden Kontroliméglichkeiten habe. Der
Zweckverband sei zwar mit 51 % der Anteile Mehrheitsgesellschafter; die Gesell-
schaftssatzung sehe aber vor, dal® besonders bedeutsame Beschllisse nur einstimmig
gefal3t werden koénnten. Sie konnten also nur zustandekommen, wenn der private
Partner zustimme. Diesem werde in wesentlichen Fragen damit eine Blockademdg-
lichkeit eingeraumt. Von einem umfassenden Weisungsrecht kénne daher nicht ge-
sprochen werden.

Mit dieser Entscheidung des BayObLG wurde deutlich, dal} fir die Beantwortung der
Frage, ob eine Gesellschaft wie eine eigene Dienststelle beherrscht wird und ihr damit
Auftradge ohne Durchflihrung eines Vergabeverfahrens erteilt werden kénnen, nicht al-
lein auf die Mehrheitsverhaltnisse abgestellt werden kann. Vor der vorschnellen An-
nahme, mit einer blofien Mehrheitsbeteiligung im Rahmen einer sog. Public-Private-
Partnership sei man den vermeintlichen Fesseln des Vergaberechts entronnen, muf}
daher dringend gewarnt werden. Letztlich wird es auf den jeweiligen Einzelfall und die
Ausgestaltung insbesondere des Gesellschaftsvertrags ankommen (Besetzung des
Aufsichtsrats, Aufgabenzuschnitt des Aufsichtsrats, Notwendigkeit qualifizierter Mehr-
heiten in Aufsichtsrat oder Gesellschafterversammlung bei bestimmten Entscheidun-
gen, vorbehaltene Prifungsrechte fir die Kommune und ihr tberortliches Prifungsor-
gan, reine Kapitalbeteiligung oder Betriebsfuhrungsleistung etc.).

EAPL.: 80 (804)
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Neuregelung des Schadensersatzrechts

Am 01.08.2002 ist das Zweite Gesetz zur Anderung schadensersatzrechtlicher Vor-
schriften vom 19.07.2002 (BGBI | S. 2674) in Kraft getreten. Die damit einhergehende
Verscharfung des Haftungsrechts birgt auch flr die Kommunen und ihre Unternehmen
neue und erhebliche Kostenrisiken, die sich in Mehraufwendungen fir Versicherungen
und Regrelstreitigkeiten niederschlagen durften. Gerade der o6ffentliche Personen-
nahverkehr kdnnte durch Rickgriffsanspriiche der Sozialversicherungstrager und zu-
satzliche Schmerzensgeldforderungen Verunglickter kinftig starker belastet werden.

Das Zweite Gesetz zur Anderung schadensersatzrechtlicher Vorschriften fiihrt im we-
sentlichen zu folgenden, den kommunalen Bereich betreffenden Anderungen:

Der Ersatz fur sog. Nichtvermogensschaden (immaterielle Schaden) wird erheblich
ausgeweitet; so sieht das Gesetz einen Anspruch auf Schmerzensgeld, der bislang
vor allem auf deliktische Anspriiche beschrankt war (§ 847 BGB a.F.), in allen
Haftungsfallen vor (insbesondere § 253 Abs. 2 BGB neu, § 11 Satz 2 StVG neu,
§ 6 Satz 2 HaftPflG neu). Ein Anspruch auf Schmerzensgeld kann danach anders
als bisher auch in Fallen der Haftung aus Vertrag oder der Gefahrdungshaftung
bestehen. § 847 BGB wurde aufgehoben.

Die Haftungshochstgrenzen im Stralienverkehrsrecht und nach dem Haftpflichtge-
setz (Haftung beim Betrieb von Schienen- oder Schwebebahnen, Haftung des In-
habers einer Energieanlage) werden bei Personenschaden von 500.000 DM auf
600.000 € angehoben (§ 12 Abs. 1 Nr. 1 StVG neu, § 9 HaftPflG neu), bei Sach-
schaden von 100.000 DM auf 300.000 € (§ 12 Abs. 1 Nr. 3 StVG neu, § 10
HaftPflG neu).

Der sog. Unabwendbarkeitsbeweis bei der Gefahrdungshaftung im Stral3enverkehr
(§ 7 Abs. 2 StVG a.F.) und im Haftpflichtgesetz (§ 1 Abs. 2 Satze 2 und 3 HaftPflG
a.F.), also der Ausschlufd der Haftung beim Nachweis, daf3 der Unfall durch ein un-
abwendbares Ereignis verursacht wurde, ist nicht mehr moglich. Die Ersatzpflicht
ist nunmehr nur ausgeschlossen, wenn der Unfall durch héhere Gewalt verursacht
wird (§ 7 Abs. 2 StVG neu, § 1 Abs. 2 HaftPflG). Das dirfte vor allem im Bereich
der Verkehrsbetriebe Auswirkungen haben. § 8 a StVG neu erganzt diese Rege-
lung durch die Bestimmung, dall im Fall einer entgeltlichen, geschaftsmaigen
Personenbeférderung die Verpflichtung des Halters, nach § 7 StVG fir Personen-
schaden Schadensersatz zu leisten, weder ausgeschlossen noch beschrankt wer-
den darf. Dabei wird die GeschaftsmaRigkeit einer Personenbeférderung auch
dann bejaht, wenn sie von einer Kdorperschaft oder Anstalt des 6ffentlichen Rechts
betrieben wird.
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Die neuen Vorschriften sind anzuwenden, wenn das schadigende Ereignis nach dem
31.07.2002 eingetreten ist (Art. 229 § 8 Abs. 1 EGBGB neu).

EAPL.: 10 (100)
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Anderung der Kommunalhaushaltsverordnung und der Verwaltungsvor-
schriften

Die Kommunalhaushaltsverordnung (KommHV) wurde durch Verordnung vom
23.11.2000 (GVBI S. 799) mit Wirkung vom 01.01.2001 geandert. Damit sollten - so
die Begriindung zum Verordnungsentwurf - im Vorgriff auf eine grundlegende Uberar-
beitung

— einige wesentliche Anderungen, die zwischen den Landern bereits unstrittig sind,
vorweggenommen und damit in einem Teilbereich Ausnahmegenehmigungen nach
der haushaltsrechtlichen Experimentierklausel (Art. 117 a GO, Art. 103 a LKrO,
Art. 99 a BezO) entbehrlich werden,

— das Haushaltsrecht in einigen fir die Praxis der bayerischen Kommunen beson-
ders wichtigen Fragen aktualisiert werden,

— Wahrungsangaben zum 01.01.2002 an die Euro-Wahrungseinheit angepaldt wer-
den.

Aulerdem wurden die Verwaltungsvorschriften zur KommHV (VVKommHV) und die
Verwaltungsvorschriften Uber die Muster zum kommunalen Haushalts-, Kassen- und
Rechnungswesen (VV-Mu-KommHV) aktualisiert (IMBek vom 02.07.2001, AlIMBI
S. 252, und vom 03.05.2002, AlIMBI S. 247).

Auf folgende Anderungen gehen wir in den nachfolgenden Beitragen naher ein:

— Sonderrucklagen
— Unterscheidung zwischen rentierlicher und nicht rentierlicher Verschuldung
— Anhebung der Wertgrenze fir Bestandsverzeichnisse

EAPIL.: 94 (940)
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Anderung der Kommunalhaushaltsverordnung und der Verwaltungsvor-
schriften:
Sonderricklagen

Nach § 20 Abs. 4 Satze 2 bis 5 KommHV in der seit 01.01.2001 geltenden Fassung
sind fur kostenrechnende Einrichtungen unter bestimmten Voraussetzungen Sonder-
rucklagen zu bilden. Als kostenrechnende Einrichtungen gelten Einrichtungen, die in
der Regel aus Entgelten finanziert werden (§ 12 Abs. 1 Satz 1 KommHV); das Merk-
mal ,Uberwiegend® ist entfallen.

Kostenrechnende Einrichtungen sind insbesondere

— Abwasserbeseitigung,

— Wasserversorgung,

— Abfallentsorgung,

— StralRenreinigung (falls StralRenreinigungsgebihren erhoben werden),
— Bestattungswesen,

soweit sie im Kameralhaushalt gefihrt werden, also nicht ein kaufmannisches Rech-
nungswesen anwenden (vgl. VV Nr. 2 Satze 2 bis 6 zu § 12 KommHV). Fir diese Ein-
richtungen besteht im allgemeinen Benutzungszwang; in der Regel werden Benut-
zungsgebihren (Art. 8 KAG), nicht privatrechtliche Benutzungsentgelte erhoben.

In VV Nr. 2 Satz 3 zu § 12 KommHYV sind (neben der Trinkwasserversorgung) noch
Versorgungsunternehmen als kostenrechnende Einrichtungen aufgefuhrt. Darunter
wird man Strom-, Gas- und Fernwarmeversorgung zu verstehen haben. In der Praxis
werden diese Einrichtungen in der Regel - zumindest bei groReren Gemeinden - aber
nicht im Kameralhaushalt gefuhrt.

Sonderricklagen sind auch fir fiduziarische Stiftungen zu bilden.

Der Vollzug der neuen Vorschriften dirfte in der Praxis Schwierigkeiten bereiten. Auf
folgendes wird hingewiesen:

1. Sonderriicklagen zum Ausgleich von Gebiihrenschwankungen

Soweit sich bei der Gebihrenbemessung kostenrechnender Einrichtungen eine Ko-
stenuberdeckung ergibt, sind die Mehreinnahmen jeweils einer Sonderriicklage zuzu-
fuhren und zur Deckung von Fehlbetragen aus Geblihrenmindereinnahmen der jewei-
ligen Einrichtung zu verwenden (§ 20 Abs. 4 Satz 2 KommHV). Mit dieser Bestimmung
werden die Regelungen flr die Gebuhrenkalkulation (Art. 8 Abs. 6 Satz 2 KAG) auch
haushaltsrechtlich umgesetzt.
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Art. 8 Abs. 6 Satz 2 KAG unterscheidet nicht zwischen Einrichtungen mit und ohne
Benutzungszwang. Das Kostenlberschreitungsverbot gilt nur flr Einrichtungen mit
Benutzungszwang (Art. 8 Abs. 2 Satz 2 KAG). Bei Einrichtungen ohne Benutzungs-
zwang dlrfte es grundsétzlich zuldssig sein, die Gebiihren in den durch das Aquiva-
lenzprinzip' gezogenen Grenzen so zu kalkulieren, dal® Kosteniberdeckungen ent-
stehen, die sich zugunsten des Gemeindehaushalts auswirken und nicht den Gebuh-
renschuldnern zugute kommen mussen. Art. 8 Abs. 6 Satz 2 KAG und § 20 Abs. 4
Satz 2 KommHYV dirften deshalb einschrankend in dem Sinn auszulegen sein, daf die
Regelungen grundsatzlich nur fur Einrichtungen mit Benutzungszwang gelten.

§ 20 Abs. 4 Satz 2 KommHV spricht von ,Gebihrenbemessung®; dem Wortlaut nach
werden privatrechtliche Benutzungsentgelte nicht erfallt. Fir privatrechtliche Benut-
zungsentgelte gelten auch nicht die Kalkulationsvorschriften des KAG. Nach der
Rechtsprechung des BGH sind zwar der Gleichheitssatz, das Aquivalenzprinzip und
das Kostendeckungsprinzip auch bei der Bemessung privatrechtlicher Entgelte zu be-
achten (vgl. Urteil vom 10.10.1991, NJW 1992, 171, GK 61/1992). Das flr zivilrechtli-
che Benutzungsentgelte geltende ,Kostendeckungsprinzip“ kann aber wohl nicht mit
dem Kostendeckungsprinzip des bayerischen KAG gleichgesetzt werden. Es erscheint
daher nicht erforderlich, bei einer privatrechtlichen Benutzungsregelung Sonderrickla-
gen fur Mehreinnahmen aus Kostenliberdeckungen zu bilden. Das schlie3t aber nicht
aus, eine solche Ricklage anzusammeln.

Sonderrlcklagen zum Ausgleich von Gebuhrenschwankungen waren bereits nach bis-
herigem Recht zuldssig und in der Praxis zum Teil auch Ublich.

Praktische Bedeutung dilrfte den Sonderriicklagen zum Ausgleich von Geblhren-
schwankungen vor allem bei der Abwasserbeseitigung und der Abfallentsorgung,
evtl. auch bei der Wasserversorgung zukommen.

Bei der StraBenreinigung ist zu berlcksichtigen, dafl die Kosten nicht in vollem Um-
fang Uber Geblhren abgedeckt werden kdnnen, sondern ein Allgemeininteresse zu
berlcksichtigen ist, das der Satzungsgeber nach eigenem Ermessen festzulegen hat
und mindestens 10 % der Kosten betragen muf® (BayVGH, Urteile vom 15.09.1993,
GK 15/1995, und vom 04.10.1993, GK 86/1994). Insofern duirften die Voraussetzungen
fur die Bildung einer Geblhrenausgleichsriicklage wohl nur selten gegeben sein.

Beim Bestattungswesen sind die Grabplatzgebihren haufig nicht kostendeckend; die
Ermittlung der ansatzfahigen Kosten ist insofern problematisch, als eine Reihe von

' Nach der Rechtsprechung ist der Aquivalenzgrundsatz ,der auf die Gebiihr bezogene Aus-

druck des allgemeinen, auf Verfassungsrecht beruhenden bundesrechtlichen Grundsatzes
der Verhaltnismafigkeit und besagt als solcher, daf die Gebuhr nicht in einem Milverhaltnis
zu der vom Trager der offentlichen Verwaltung erbrachten Leistung stehen darf.“ Das Aqui-
valenzprinzip ist aber nur bei einer ,groblichen Stérung“ des Ausgleichsverhaltnisses zwi-
schen Benutzungsgebihr und Wert der Leistung fur den Empfénger verletzt (vgl. BVerwG,
Urteil vom 16.09.1981, DVBI 1982, 72, Beschlull vom 28.3.1995, VwWRR 1995, 19,
GK 229/1995 Ziff. 5).
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Fragen durch die Rechtsprechung noch nicht geklart ist (z.B. Behandlung noch nicht
belegter Grabplatze, Behandlung nicht belegbarer Flachen oder von Griinanlagen) und
in der Praxis wohl unterschiedlich gehandhabt wird, so da® der Aussagewert von Ko-
stenrechnungsergebnissen oder eines kameralen Zuschu3bedarfs entsprechend ein-
geschrankt ist.

Bei der Kalkulation von Benutzungsgebihren fiir die Wasserversorgung kann der
Ansatz von Eigenkapitalzinsen dazu flihren, daf ein steuerpflichtiger Gewinn entsteht;
mit der Folge, dall Korperschaftsteuer und Gewerbesteuer anfallen und dadurch
Nachteile im kommunalen Finanzausgleich entstehen (hdhere Steuerkraft und damit
héhere Gewerbesteuerumlage, Kreisumlage und Solidarumlage, geringere Schlissel-
zuweisungen). Denn Eigenkapitalzinsen sind zwar Kosten im Sinn des Art. 8 Abs. 2
Satz 1 KAG, aber keine Aufwendungen nach der Gewinn- und Verlustrechnung oder
Betriebsausgaben im steuerrechtlichen Sinn. Bei der Gebihrenkalkulation ist es zulas-
sig, steuerrechtliche Auswirkungen mit zu beriicksichtigen und auf Gewinnerzielung zu
verzichten (vgl. GK 59/1977, IMS vom 16.02.1977, GK 164/1980, und Nr. 4.9 der
IMBek vom 30.05.2000, AlIMBI S. 415). Im Haushaltsplan und in der Jahresrechnung
waren jedoch die vollen kalkulatorischen Kosten nachzuweisen (vgl. GK 164/1980,
FSt 291/1987). Bei entsprechender Gebuhrenbemessung entstehen u.U. keine Ko-
stenliberdeckungen bzw. Uberschiisse, so daR eine Sonderriicklage entfallen kann.

1.1 Ermittlung der Zufiihrungsbetrage und der Entnahmen

Der Gebihrenbemessung sind die nach betriebswirtschaftlichen Grundsatzen ansatz-
fahigen Kosten zugrunde zu legen (Art. 8 Abs. 2 Satz 1 KAG). Die betriebswirtschaftli-
chen Kosten kdnnen betragsmaflig von den kameralen Ausgaben des Verwaltungs-
haushalts abweichen, weil Kosten und Ausgaben zeitlich unterschiedlich abgegrenzt
werden® und in den kameralen Ausgaben auch aufierordentliche oder betriebsfremde®
Aufwendungen enthalten sein kénnen, die nicht zu den betriebswirtschaftlichen Kosten
zu rechnen sind. Die gesetzlichen Regelungen Uber die Gebuhrenkalkulation sprachen
an sich dafiur, der Sonderriicklage die betriebswirtschaftliche Kostenlberdeckung,
nicht den kameralen UberschuR der Einrichtung zuzufiihren. Eine zutreffende
Ermittlung der Kostenuber- oder -unterdeckung setzt jedoch eine Kostenrechnung
(Betriebsabrechnung) oder eine entsprechende Nachkalkulation voraus.

Andererseits ist zu beriucksichtigen: Durch die Sonderriicklage soll gewahrleistet wer-
den, dal® Geblhreneinnahmen im Rahmen des Gesamtdeckungsprinzips (§ 16 Abs. 1
Nr. 1 KommHV) nicht zur Finanzierung einrichtungsfremder Ausgaben eingesetzt wer-

Die Ausgaben sind dem Haushaltsjahr zuzuordnen, in dem sie rechtlich fallig geworden sind
(vgl. § 80 Abs. 1 Satz 1 KommHV und GK 238/1977 Ziff. 1). Die Kosten sind dem Haus-
haltsjahr zuzuordnen, in dem die Leistung erbracht wurde (vgl. FSt 17/1987 Ziff. 1).

Betriebsfremde Aufwendungen durften in der Regel durch innere Verrechnungen ausgegli-

chen werden, so dal} die Abweichungen zwischen den kameralen und den betriebswirt-
schaftlichen Ergebnissen gering gehalten werden kdnnen.
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den. Auch aulierordentliche oder zeitraumfremde Einnahmen sollen dem Gebuhren-
haushalt erhalten bleiben. In der Praxis dirfte die Ermittlung betriebswirtschaftlicher
Ergebnisse auch insofern Schwierigkeiten bereiten, als wohl nicht bei allen Kommunen
Personal vorhanden ist, das lber ausreichende Kenntnisse in Fragen der betriebswirt-
schaftlichen Kostenrechnung und der Geblhrenkalkulation verfiigt. Moglicherweise ist
es auch den BeschluRgremien nur schwer vermittelbar, wenn nicht die kameralen
Rechnungsergebnisse durch Ricklagenzufihrungen oder Entnahmen ausgeglichen
werden, sondern Kostenrechnungsergebnisse gebucht werden, so dall im kameralen
RechnungsabschluR ein UberschuR oder Fehlbetrag verbleibt.

In der Praxis dirften die betragsmafigen Abweichungen zwischen den betriebswirt-
schaftlichen Kosten und den kameralen Ausgaben des Verwaltungshaushalts im Zu-
sammenhang mit der Ermittlung der Zufuhrungsbetradge zur Sonderriicklage vernach-
lassigt werden kdnnen (vorausgesetzt, dall die Ausgaben in zutreffender Héhe ge-
bucht werden). Es durfte deshalb in der Regel nicht zu beanstanden sein, wenn die
Zufihrungs- und Entnahmebetrage auf der Grundlage der kameralen Rechnungser-
gebnisse ermittelt werden.

Bei der Prifung ist allerdings haufig festzustellen, daf®

— die kalkulatorischen Kosten in der Jahresrechnung nicht in zutreffender Héhe
nachgewiesen sind (unvollstdndige Erfassung der Anschaffungs- oder Herstel-
lungskosten, Buchung nur der Haushaltsansatze oder eines nicht aktuellen Stan-
des der kalkulatorischen Kosten),

— Verwaltungskosten nicht oder in unzutreffender Héhe verrechnet werden,
— Bauhofleistungen nicht oder in unzutreffender Héhe bertcksichtigt sind,

— bei der Abwasserbeseitigung der Stralenentwasserungsanteil nicht oder nicht in
richtiger Hohe nachgewiesen ist,

— aus Vereinfachungsgrinden auf den Ansatz bestimmter Kostenfaktoren verzichtet
wird (z.B. kalkulatorische Wagnisse, Verzinsung des im Umlaufvermégen gebun-
denen Kapitals).

Gelegentlich veranschlagen und buchen Gemeinden, die Mitglied eines Zweckver-
bands sind, neben den Betriebskostenumlagen, die den Schuldendienst (Zins und Til-
gung) des Zweckverbandes enthalten, auch die anteiligen kalkulatorischen Kosten fir
die Verbandsanlagen, so dal} sich im Verwaltungshaushalt der betreffenden Einrich-
tung ein unzutreffendes Bild ergibt (nachzuweisen ware nur die Differenz zwischen den
auf die Verbandsanlagen treffenden kalkulatorischen Kosten und dem in der Betriebs-
kostenumlage enthaltenen Schuldendienst, vgl. FSt 55/1988 Ziff. 1).
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Einer korrekten Ermittlung der kalkulatorischen Kosten und inneren Verrechnungen
kommt deshalb eine erhéhte Bedeutung zu.

Andererseits ist zu berlcksichtigen, daly bei der Ermittlung kalkulatorischer Kosten und
innerer Verrechnungen Bewertungsspielrdume gegeben sind (Abschreibungssatze,
Zinssatz flr die Verzinsung des Anlagekapitals, Genauigkeit der Berechnung von Ver-
waltungskosten und sonstigen Verrechnungssatzen). Die Rechtsprechung gesteht den
Gemeinden auch bei der Ermittlung des StraRenentwasserungsanteils im Rahmen der
Kalkulation von Abwassergeblihren einen weiten Beurteilungsspielraum zu (vgl.
BayVGH, Urteil vom 13.12.1990, GK 271/1991).

Die genannten Faktoren beeinflussen die Héhe der Zuflihrungs- und Entnahmebetrage
und damit auch die Zinsen (vgl. Nr. 1.2), unabhangig davon, ob von betriebswirtschaft-
lichen oder von kameralen Ergebnissen ausgegangen wird. Ob die Zuflihrungs- und
Entnahmebetrage zutreffend ermittelt wurden und der Ricklagenstand in der richtigen
Hohe ausgewiesen ist, wird sich deshalb nur nach einer umfassenden Prifung (z.B.
durch Nachkalkulation) feststellen lassen, da einzelne Ungenauigkeiten mdglicher-
weise durch andere Ungenauigkeiten ausgeglichen werden.

Bei der Gebiuhrenbemessung kénnen die Kosten flir einen mehrjahrigen Zeitraum be-
ricksichtigt werden, der jedoch héchstens vier Jahre umfassen soll. Kostentberdek-
kungen, die sich am Ende des Bemessungszeitraums ergeben, sind innerhalb des fol-
genden Bemessungszeitraums auszugleichen; Kostenunterdeckungen sollen in die-
sem Zeitraum ausgeglichen werden (Art. 8 Abs. 6 KAG). Eine Kostenliberdeckung
mul} im folgenden Kalkulationszeitraum in voller Hohe bertcksichtigt werden. Es ist
nicht zulassig, deren Abbau - etwa im Interesse der Gebuhrenkontinuitat - ganz oder
teilweise auf einen spateren Zeitraum hinauszuschieben (BayVGH, Urteil vom
25.02.1998, VWRR BY 1998, 169, GK 32/1999). Da die Kostenliberdeckung erst nach
Ablauf des Kalkulationszeitraums festgestellt werden kann, zu einem Zeitpunkt also,
zu dem der neue Bemessungszeitraum bereits begonnen hat, kann in der Kalkulation
fur das letzte Jahr nur ein geschatztes Ergebnis bericksichtigt werden.

1.2 Verzinsung der Sonderriicklage

Bei der Gebuhrenkalkulation sind auch erwirtschaftete Zinsen aus Kostenuberdeckun-
gen zu bertcksichtigen. Der BayVGH leitet dieses Erfordernis aus den fir die Gebuh-
renbemessung malgeblichen betriebswirtschaftlichen Grundsatzen ab (Urteil vom
20.10.1997, FSt 323/1998). Der Klager hatte in diesem Normenkontrollverfahren be-
antragt, die Abfallgeblihrensatzung u.a. deswegen flr nichtig zu erklaren, weil ,Ge-
bihreniberschisse“ der Vorjahre und Zinsertrdge aus den in einer Sonderriicklage
angesammelten Uberschiissen nicht berlicksichtigt wurden. Der BayVGH erachtete die
Abfallgebihrensatze, denen ein dreijahriger Kalkulationszeitraum zugrunde lag, fir
rechtmalig, weil die Kostenlberdeckung nur geringfligig war. Er unterstellte bei seiner
- hypothetischen - Zinsberechnung, dal mit dem UberschulR eines Jahres jeweils vom
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Folgejahr an Zinsen erwirtschaftet werden; den Uberschlagigen Berechnungen liegt
- trotz des dreijahrigen Kalkulationszeitraums - eine jahrliche Betrachtungsweise zu-
grunde. Auch bei einem mehrjdhrigen Kalkulationszeitraum sind deshalb die Ruck-
lagenzufiihrungen und -entnahmen jahrlich aufgrund der Rechnungsergebnisse zu bu-
chen.

Die Jahresrechnung ist bis 30. April des Folgejahres aufzustellen (Art. 102 Abs. 2 GO).
Die Rulcklagenzufiihrung oder -enthahme kann als AbschluBbuchung (§ 74 Abs. 1
Satz 2 KommHV) vorgenommen werden. Da die Uberdeckung bzw. der kamerale
UberschuR am Ende des Haushaltsjahres entsteht bzw. bei der Rechnungslegung
festgestellt wird, erscheint es folgerichtig, mit der Verzinsung am 1. Januar zu begin-
nen. Wird die Rlcklage zur Kassenbestandsverstarkung eingesetzt, mifiten die Zin-
sen gesondert berechnet werden. Dabei erscheint es vertretbar, den marktiblichen
Zinssatz fir Geldanlagen oder den Zinssatz anzuwenden, der der Verzinsung des An-
lagekapitals zugrunde liegt (vgl. auch Nr. 3.2).

1.3 HaushaltsmaRige Behandlung der Zufiihrungen und Entnahmen

Die Zufuihrung zur Sonderriicklage ist im HA/HUA der jeweiligen Einrichtung

— im Verwaltungshaushalt als Ausgabe (UGr. 863) zu buchen,

— im Vermoégenshaushalt als Einnahme (UGr. 301 bis 309) zu buchen und von dort
der Sonderrucklage (UGr. 911 bis 919) zuzufihren (VV Nr. 7 Satze 4 und 5 zu
§ 12, VV Nr. 5 Satz 1 zu § 20 KommHV).

Entsprechendes qilt fir Enthnahmen aus der Sonderriicklage.

Die Einnahme- und Ausgabebuchungen im Vermdgenshaushalt sind also nicht im

HA 91 vorzunehmen (vgl. auch HA 91 ZVKommGIPI; danach sind Sonderricklagen

nur im HA 91 nachzuweisen, soweit sie nicht einzelnen Aufgabenbereichen zuzuord-

nen sind).

Beispiel (Abwasserbeseitigung):

Haushaltsstelle

70.863 Zufluhrung zum Vermodgenshaushalt

70.301 Zufuhrung vom Verwaltungshaushalt

70.911 Zuflhrung zur Gebihrenausgleichsriicklage

70.313 Entnahme aus der Gebuhrenausgleichsriicklage

70.901 Zufuhrung zum Verwaltungshaushalt
70.281 Zufuhrung vom Vermdgenshaushalt
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1.4 HaushaltsmaRige Behandlung der Zinsertrage aus Sonderriicklagen

Zinsertrage sind der Sonderriicklage zuzuflihren (§ 21 Abs. 1 Satz 2 KommHYV). Sie
sind im HA/HUA der jeweiligen Einrichtung im Verwaltungshaushalt als Einnahme zu
buchen. Je nachdem, wie die Riicklage angelegt ist, kommen die UGr. 205 (Anlage bei
offentlich-rechtlichen Kreditanstalten wie Sparkassen), UGr. 207 (Anlage bei nicht 6f-
fentlich-rechtlichen Kreditanstalten wie Banken) oder UGr. 209 (Einsatz der Ricklage
zur Kassenbestandsverstarkung) in Betracht. Werden die Zinsertrage der Ricklage
nicht entnommen, sind sie im Verwaltungshaushalt im HA/HUA der jeweiligen Einrich-
tung als Zuflihrung zum Vermdgenshaushalt und von dort als Ricklagenzufiihrung zu
buchen, und zwar unter den gleichen Gruppierungsnummern wie die vorstehend er-
wahnten Zuflihrungen zur Sonderrticklage (Nr. 1.3).

2. Sonderriicklage fiir Rekultivierungs- und NachsorgemaRBnahmen bei Abfall-
entsorgungsanlagen

Bei der Kalkulation von Abfallgeblihren gehdren zu den ansatzfahigen Kosten auch die
durch Ruckstellungen nicht gedeckten Aufwendungen fir notwendige Vorkehrungen
an den nach dem 10.06.1972 stillgelegten Abfallbeseitigungsanlagen (Art. 7 Abs. 5
Nr. 2 BayAbfG). Daraus folgt, daf} Aufwendungen fur Rekultivierungs- und Nachsorge-
maflinahmen an Mulldeponien grundsatzlich wahrend der Filldauer durch den Ansatz
kalkulatorischer Ruckstellungen in der Gebulhrenkalkulation zu berlcksichtigen sind
(vgl. auch UMS vom 13.8.1993, GK 280/1993).

Die Einnahmen zur Rekultivierung und Nachsorge von Abfallbeseitigungsanlagen sind
in eine eigene Sonderrucklage einzustellen (§ 20 Abs. 4 Satz 3 KommHV).

2.1 Ermittlung der Zufiihrungsbetrage und Entnahmen

Die kinftigen Ausgaben fir die Rekultivierung und Nachsorge stillgelegter Milldepo-
nien lassen sich im voraus nicht genau berechnen; sie sind deshalb zu schatzen und
bei der Kalkulation von Abfallgeblhren mit einem jahrlichen Durchschnittsbetrag wah-
rend der Fulldauer der Deponie als kalkulatorische Rulckstellungen anzusetzen. Die
jahrlichen Erlése aus diesen Riickstellungen sind der Sonderriicklage zuzufihren.*

Ergibt sich beim Rechnungsabschluf3 eine Kostenliberdeckung bzw. ein kameraler
Uberschuly, wurden auch die in der Gebiihrenkalkulation angesetzten Riickstellungen
voll erwirtschaftet. Der in der Kalkulation angesetzte Jahresbetrag der Rickstellung
ware in diesem Fall als Ruckstellungserlés der Sonderrticklage zuzufihren.

Hinweise zur Ermittlung der Rlckstellungsbetrage fur Rekultivierungs- und Nachsorgemal3-
nahmen an Mulldeponien enthalt der Bericht der Kommunalen Gemeinschaftsstelle fir Ver-
waltungsvereinfachung Nr. 2/1995.
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Verbleibt dagegen beim Rechnungsabschlufld eine Kostenunterdeckung bzw. ein ka-
meraler Zuschulibedarf, kann nicht mehr davon ausgegangen werden, daf’ die Rlick-
stellungen in vollem Umfang durch Erlése (Geblhreneinnahmen) gedeckt sind. Hier
stellt sich die Frage, ob die einzelnen Kostenarten in einer bestimmten Reihenfolge
oder im gleichen prozentualen Verhaltnis als gedeckt angesehen werden konnen.

In bezug auf die Abschreibungserlése aus zuwendungsfinanziertem Vermdgen (vgl.
Nr. 3.1) empfiehlt das StMI, den in der Gebihrenkalkulation angesetzten Betrag ohne
Ruicksicht auf die Kostendeckung auch der Sonderriicklage zuzufihren (Nr. 4.2 der
IMBek vom 30.05.2000, AIIMBI S. 415). Die dadurch bedingte (erhéhte) Kostenunter-
deckung kann im folgenden Kalkulationszeitraum ausgeglichen werden. Bei den Zu-
fihrungen zur Sonderricklage flr Rekultivierungs- und NachsorgemalRnahmen kann
entsprechend verfahren werden. Allerdings fiihrt dies dazu, dal’ Betrage der Sonder-
ricklage zugefuihrt und verzinst werden, die tatsachlich nicht erwirtschaftet wurden.
Die Bertcksichtigung der (erhéhten) Kostenunterdeckung im folgenden Kalkulations-
zeitraum flhrt insofern nicht zu einem vollstdndigen Ausgleich, als in der Zwischenzeit
Zinsverluste entstehen. Sie durften in der Regel jedoch hingenommen werden kénnen.

Die Hohe der Ricklagenentnahmen richtet sich nach den tatsachlich anfallenden Aus-
gaben flr Rekultivierungs- und Nachsorgemalinahmen nach Stillegung der Deponie.
Sie kénnen fir Ausgaben des Verwaltungshaushalts oder des Vermdgenshaushalts
verwendet werden.

2.2 Verzinsung der Sonderriicklage

Haushaltsrechtlich ist vorgeschrieben, dal} die Zinsertrdge der Sonderriicklage zuzu-
fahren sind (§ 21 Abs. 1 Satz 2 KommHV). Auch abgabenrechtlich dirfte es geboten
sein, bei der Bemessung der kalkulatorischen Riickstellungen zu bericksichtigen, da®
bis zur Verwendung der Rickstellungen Zinsertrage erwirtschaftet werden, wenn an-
dererseits auch kunftige Preissteigerungen bericksichtigt werden.

2.3 HaushaltsmaBige Behandlung der Zufiihrungen und Entnahmen

Die Zufihrung der Rickstellungserldse ist im Verwaltungshaushalt (HSt. 72.862) als
Ausgabe und im Vermdgenshaushalt (HSt. 72.301 bis 309) als Einnahme und von dort
als Ricklagenzufihrung (HSt. 72.911 bis 919) zu veranschlagen und zu buchen.

Entnahmen aus der Sonderriicklage zur Deckung von Rekultivierungs- und Nachsor-
geausgaben sind im Vermdgenshaushalt bei HSt. 72.312 als Einnahme zu veranschla-
gen und zu buchen. Soweit damit Ausgaben des Verwaltungshaushalts gedeckt wer-
den sollen, ist eine Zufihrung an den Verwaltungshauhalt zu veranschlagen und zu
buchen (Ausgabe Vermoégenshaushalt bei HSt. 72.901 bis 909, Einnahme Verwal-
tungshaushalt bei HSt. 72.281 bis 289).
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2.4 HaushaltsmaBige Behandlung der Zinsertrage aus der Sonderriicklage

Die Ausfihrungen unter Nr. 1.4 gelten entsprechend.

3. Sonderriicklage fiir Abschreibungen aus zuwendungsfinanziertem Vermo-
gen

Auf zuwendungsfinanzierte Anschaffungs- und Herstellungskosten kann abgeschrie-
ben werden. Hierauf entfallende Abschreibungserlése einschliellich einer angemes-
senen Verzinsung sind der Einrichtung wieder zuzufuihren; kiinftige Anschaffungs- und
Herstellungskosten sind um diesen Betrag zu kiirzen (Art. 8 Abs. 3 Satze 4 und 5
KAG).

3.1 Ermittlung der Zufiihrungsbetrage und der Entnahmen

Ob und in welcher Hohe Abschreibungen aus zuwendungsfinanziertem Vermdgen an-
gesetzt sind, muRte sich aus der Gebihrenkalkulation ergeben. Verbleibt beim Rech-
nungsabschluf eine Kostenliberdeckung bzw. ein kameraler UberschuR, sind auch die
Abschreibungen aus zuwendungsfinanziertem Vermoégen voll erwirtschaftet; als Ab-
schreibungserlése sind die in der Geblhrenkalkulation angesetzten Betrage der Son-
derrlcklage (fur jede Einrichtung gesondert) zuzufiihren.

Verbleibt am Jahresende eine Kostenunterdeckung, wurden die Abschreibungen aus
zuwendungsfinanziertem Vermogen nicht voll erwirtschaftet. Die Ausflhrungen unter
Nr. 2.1 gelten entsprechend.

Das StMI halt ein maRvolles Ansparen der Abschreibungserldse flr vertretbar, bis eine
groRere investive Mallnahme ansteht (Nr. 4.4 der Bek vom 30.05.2000).

Sollen die Abschreibungserldése zur Finanzierung von Investitionen eingesetzt werden,
ist eine Ricklagenentnahme vorzusehen. Die Hohe der Enthahme richtet sich nach
dem vorhandenen Bestand und der Hohe der Investition. Grundsatzlich durfte es auch
zuldssig sein, die Rucklage nur teilweise einzusetzen und den restlichen Bestand in
der Sonderrlcklage zu belassen.

In der Gebuhrenkalkulation ist der enthommene Betrag von den (neuen) Anschaf-
fungs- und Herstellungskosten abzusetzen oder - was in der Regel zweckmaRiger sein
dirfte - mit dem durchschnittlichen Abschreibungssatz aufzulésen und mit den kalku-
latorischen Kosten zu saldieren (Nr. 4.4 der Bek vom 30.05.2000). Im Ergebnis ver-
mindert die Ricklagenentnahme die Berechnungsbasis fiir die kalkulatorischen Ab-
schreibungen und die Verzinsung des Anlagekapitals.

Bayerischer Kommunaler Priifungsverband - Mitteilungen 2/2002 - RdNr. 11 16



3.2 Verzinsung der Sonderriicklage

Die Sonderricklage Uber Abschreibungen aus zuwendungsfinanziertem Vermogen ist
zu verzinsen (Art. 8 Abs. 3 Satz 5 KAG, § 21 Abs. 1 Satz 2 KommHYV). Die Anwendung
des jeweiligen kalkulatorischen Zinssatzes wird im Regelfall angemessen sein. Nimmt
die Gemeinde im Ansparzeitraum keine Kredite auf, kommt auch der Habenzinssatz in
Betracht (Nr. 4.3 der IMBek vom 30.05.2000, AlIMBI S. 415).

Der Zinssatz fir die Verzinsung des Anlagekapitals sollte sich an einem mehrjahrigen
Mittel der Kapitalmarktrenditen orientieren (VV Nr. 6 zu § 12 KommHV).

Erfahrungsgemal? ist der Unterschied zwischen dem Zinssatz fiur Kommunalkredite mit
langjahriger Zinsbindung und fir langfristige Geldanlagen nur gering, so dafl3 der in
Nr. 4.3 der IMBek vom 30.05.2000 angesprochenen Unterscheidung kaum praktische
Bedeutung zukommen dirfte.

3.3 HaushaltsmaRige Behandlung der Zufiihrungen und Entnahmen

Die der Sonderriicklage zuzuflihrenden Betrage sind im Verwaltungshaushalt im
HA/HUA der jeweiligen Einrichtung als Ausgabe (UGr. 861) und bei HSt. 91.271 als
Einnahme nachzuweisen. Der gleiche Betrag ist im Verwaltungshaushalt bei
HSt. 91.861 als Ausgabe zu buchen und im Vermdgenshaushalt im HA 91 zu verein-
nahmen (UGr. 301 bis 309). (Die haushaltsmaRige Behandlung der Abschreibungen
aus zuwendungsfinanziertem Vermoégen unterscheidet sich somit nicht von den bri-
gen Abschreibungen der UGr. 680.) Von dort ist er der jeweiligen Sonderriicklage zu-
zufihren (HA 91, UGr. 911 bis 919). ZweckmaRigerweise wird fur jede Einrichtung
eine eigene Buchung vorgenommen, um die Durchschleusung der Betrage nachvoll-
Ziehen zu kdnnen.

Bei Verwendung der Abschreibungserlose ist im Vermogenshaushalt eine Rucklagen-
entnahme vorzusehen. Die Ricklagenentnahme ist im HA/HUA der jeweiligen Ein-
richtung (UGr. 311) nachzuweisen. (Ein Nachweis der Rucklagenentnahme im HA 91
- HSt. 91.311 - kommt nicht in Betracht, weil Gruppierungsnummern fiir eine Ausgabe
im HA 91 des Vermdgenshaushalts und flr eine Einnahme bei der jeweiligen
Einrichtung nicht eingerichtet sind.) Eine Zufihrung an den Verwaltungshaushalt findet
nicht statt, weil die Rucklage nur zur Finanzierung von Investitionen eingesetzt werden
darf.

3.4 HaushaltsmiBige Behandlung der Zinsertriage aus der Sonderriicklage
Die Zinsertrage aus der Sonderriicklage sind im HA/HUA der jeweiligen Einrichtung im

Verwaltungshaushalt als Einnahme zu buchen. Je nachdem, wie die Ricklage ange-
legt ist, kommen die UGr. 205, 206 oder 209 in Betracht (vgl. Nr. 1.4). Die Zinsertrage
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durfen der Rucklage nicht enthommen und nicht zur Finanzierung von Ausgaben des
Verwaltungshaushalts verwendet werden, sondern sind in der Ricklage zu belassen.
Die Zinsertrage sind deshalb im HA/HUA der jeweiligen Einrichtung als Ausgabe im
Verwaltungshaushalt (UGr. 681 - Abschreibungen aus zuwendungsfinanziertem Ver-
mogen) zu buchen, im Verwaltungshaushalt bei HSt. 91.271 zu vereinnahmen und bei
HSt. 91.861 als Zufihrung zum Vermégenshaushalt zu buchen. Im Vermdgenshaus-
halt sind sie im HA 91 zu vereinnahmen (UGr. 301 bis 309) und von dort der Sonder-
ricklage zuzufithren (UGr. 911 bis 919).

4. Anlegung der Riicklagemittel

Far die Anlegung der Rucklagemittel gilt § 21 Abs. 1 Satz 1 KommHV. Sie kdnnen
auch zur Kassenbestandsverstarkung eingesetzt werden (Buchung im Zeitbuch und im
Verwahrbuch).

Solange Sonderrlcklagen fir ihren Zweck nicht benétigt werden, kdnnen sie als innere
Darlehen (§ 87 Nr. 17 KommHYV) im Vermdgenshaushalt in Anspruch genommen wer-
den (§ 21 Abs. 1 Satz 3 KommHV). Die Sonderriicklage zum Ausgleich von Geblih-
renschwankungen durfte hierflr weniger in Betracht kommen, da sie bereits im fol-
genden Kalkulationszeitraum in voller Hohe einzusetzen ist.

5. Nachweis der Sonderriicklagen

Die Ricklagen sind Bestandteil des Gemeindevermdgens und als solches nachzuwei-
sen, auch wenn sie nicht fir Zwecke des Vermdgenshaushalts angesammelt sind (vgl.
FSt 7/1974).

Die Sonderriicklagen sind in die Ricklagenibersicht (§ 2 Abs. 2 Nr. 3, § 77 Abs. 2
Nr. 2, § 81 Abs. 2 KommHYV, Anlagen 5 und 20 VV-Mu-KommHYV) aufzunehmen. Sie
sind mit den Soll-Betragen nachzuweisen (vgl. GK 30/1979 Ziff. 1, GK 123/1979 Ziff. 4,
FSt 73/1975 Ziff. 3). AuBerdem sind sie in der Vermogensubersicht (§ 77 Abs. 2 Nr. 1,
§ 81 Abs. 1 KommHV; Abschnitt A Nr. 2 der Anlage 19 VV-Mu-KommHV) zu erfassen
(Stand zu Beginn und am Ende des Haushaltsjahres). In der Vermdgensubersicht sind
die tatsachlich angelegten Betrage nachzuweisen (vgl. GK 30/1979 Ziff. 2).

6. Aufteilung der allgemeinen Riicklage
Soweit vor dem 01.01.2001 Kostenluberdeckungen bestanden oder bei der Gebihren-
kalkulation Abschreibungen aus zuwendungsfinanziertem Vermégen und Rickstellun-

gen fur Rekultivierungs- und NachsorgemalRnahmen berlcksichtigt wurden, Sonder-
ricklagen aber nicht gebildet waren, ist davon auszugehen, dal} diese Betrage in der
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allgemeinen Rucklage enthalten sind. In diesem Fall sind die angesammelten Betrage
(einschlieRlich Zinsen) aus der allgemeinen Ricklage zu entnehmen und den Sonder-
rucklagen zuzufihren.

Hier stellt sich die Frage, ob die allgemeine Ricklage lediglich in der Ricklageniber-
sicht aufzuteilen ist oder ob Entnahmen und Zuflihrungen im Verwahrbuch oder im
Haushalt (Veranschlagung im Haushaltsplan und Buchung im Zeit- und Sachbuch)
nachzuweisen sind, auch wenn sich die Anlageform der Ricklagen nicht andert.

Rucklagenzufliihrungen und -entnahmen sind Ausgaben und Einnahmen des Vermé-
genshaushalts. Es empfiehlt sich deshalb, die Aufteilung der allgemeinen Ricklage im
Vermogenshaushalt, nicht im Verwahrbuch nachzuweisen. Die Entnahmen aus der
allgemeinen Ricklage waren bei HSt. 91.310 zu veranschlagen und zu buchen. Die
Zuflhrungen zu den Sonderriicklagen waren im HA/HUA der jeweiligen Einrichtung bei
UGr. 911 bis 919 nachzuweisen.

EAPL.: 94 (942)
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12

Anderung der Kommunalhaushaltsverordnung und der Verwaltungsvor-
schriften:

Unterscheidung zwischen rentierlicher und nichtrentierlicher Verschul-
dung

Bis zum Inkrafttreten der Haushaltsreform am 01.01.1974 waren Kredite im aul3eror-
dentlichen Haushalt objektbezogen nachzuweisen. Auch die Ausgaben flr die Verzin-
sung und die Tilgung von Schulden - einschliel3lich der inneren Schulden - waren ge-
trennt voneinander bei den Einzelplanen zu veranschlagen, fir deren Zweck die
Schulden aufgenommen worden waren. Bereits durch diese Zuordnung konnte beur-
teilt werden, ob fir den Schuldendienst in vollem Umfang oder doch zum grof3en Teil
spezielle Einnahmen zur Verfigung standen (,rentierliche* Schulden) oder ob sie zu
Lasten der allgemeinen Haushaltsmittel gingen (,unrentierliche Verschuldung).

Mit der Einfihrung des Gesamtdeckungsprinzips auch im Vermdgenshaushalt (§ 16
Nr. 2 KommHV a.F. bzw. § 16 Abs. 1 Nr. 2 KommHYV n.F.) ist diese Unterscheidung
entfallen. In der Praxis wurde dies zum Teil bedauert, weil der Pro-Kopf-Verschuldung
- insbesondere im Uberdrtlichen Vergleich - in der 6ffentlichen Diskussion nach wie vor
groRe Bedeutung beigemessen wird, wenngleich der Aussagewert insofern einge-
schrankt ist, als sich daraus die tatsachliche Haushaltsbelastung nicht ablesen laft
und durch die zunehmende Auslagerung von Aufgaben aus dem Kameralhaushalt die
Vergleichbarkeit immer geringer wird.

Um den Aussagewert der Schuldenbelastung zu erhéhen, schreiben Nrn. 3.3 und 3.4
ZVKommGrPl nunmehr eine Abgrenzung der Kreditaufnahmen fur Investitionsmal3-
nahmen, die Uberwiegend durch Entgelte Dritter finanziert werden, und der sonstigen
Kreditaufnahmen vor. Die Einnahmen aus Krediten und inneren Darlehen fur Maf-
nahmen, die Uberwiegend aus Entgelten Dritter finanziert werden, sowie die Zinsen
und Tilgungen hierfur sind unter einer eigenen (vierstelligen) Gruppierungsnummer mit
der Endziffer 9 darzustellen. Da in der Ubersicht (iber die Schulden (Anlagen 4 und 21
VV-Mu-KommHV) neben dem Gesamtschuldenstand auch der Stand der rentierlichen
Verschuldung anzugeben ist, missen auch die in der Vergangenheit aufgenommenen
Kredite nachtraglich in rentierliche und nichtrentierliche Schulden aufgeteilt werden.

Zu den rentierlichen Schulden rechnen z.B. Schulden,

— die kostenrechnenden Einrichtungen zuzuordnen sind, wenn der Schuldendienst
Uberwiegend, also zu mehr als 50 %, durch Benutzungsentgelte gedeckt wird (dies
wird insbesondere bei der Wasserversorgung, der Abwasserbeseitigung und der

Abfallentsorgung zutreffen),

— deren Schuldendienst ganz oder zu mehr als 50 % durch Dritte getragen wird (z.B.
durch staatliche Schuldendiensthilfen).
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Aber auch (kurzfristige) Erschliefungskredite fallen darunter, wenn sie durch Bei-
tragseinnahmen getilgt werden.

Kreditaufnahmen koénnen bestimmten Malnahmen entweder aufgrund eines ent-
sprechenden Beschlusses des zustandigen Gremiums (vgl. IMBek vom 04.12.1975,
MABI S. 1144, i.d.F. vom 10.04.1991, AIIMBI S. 204) oder auch nachtraglich auf-
grund der Fremdfinanzierungsquote des Vermodgenshaushalts zugeordnet werden.
Fiar die Ermittlung dieser Quote kann auf die Grundsatze zurickgegriffen werden,
die das BVerwG fiur die Ermittlung von Fremdkapitalzinsen als beitragsfahigem
ErschlieBungsaufwand entwickelt hat (Urteile vom 23.08.1990, DVBI 1990, 1408,
GK 166/1991, und vom 23.02.2000, DVBI 2000, 1220, GK 207/2000).

Die Fremdfinanzierungsquote errechnet sich aus dem Verhaltnis, in dem die Gesamt-
ausgaben des Vermogenshaushalts flr Investitionen (Gr. 92 bis 96 und 98) zu den
Gesamteinnahmen aus Krediten stehen; zweckgebundene Einnahmen (z.B. Zuwen-
dungen oder zinsglinstige Kredite, die fir bestimmte Baumalnahme bestimmt sind)
sind vorweg abzuziehen (Nr. 3.3 Satz 4 AllgZVKommGrPlI).

Komplizierte Berechnungen, wie sie u.U. zur Ermittlung des beitragsfahigen Er-
schlieBungsaufwands notwendig sind (vgl. Klinkhardt, NVwZ 2001, 1375, Richarz,
KStZ 2001, 45, Stuttmann, DVBI 2002, 292, Klausing, DVBI 2001, 516), erscheinen
aber fur die Aufteilung der in der Vergangenheit aufgenommenen Kredite nicht erfor-
derlich, weil materielle Konsequenzen mit der Darstellung in der Ubersicht tber die
Schulden nicht verbunden sind, sondern lediglich der Aussagewert der Verschuldung
relativiert wird und auch in der Schuldenstandsstatistik nicht zwischen rentierlichen und
unrentierlichen Schulden unterschieden wird.

Fir die Beurteilung der dauernden Leistungsfahigkeit kommt der Unterscheidung zwi-
schen rentierlichen und nichtrentierlichen Schulden keine praktische Bedeutung zu,
weil hier von der Zuflihrung des Verwaltungshaushalts an den Vermdgenshaushalt
ausgegangen wird (vgl. Anlage 9 VV-Mu-KommHYV), in der die speziellen Deckungs-
mittel fir rentierliche Schulden im allgemeinen bereits enthalten sind.

EAPL.: 91 (915)

Bayerischer Kommunaler Priifungsverband - Mitteilungen 2/2002 - RdNr. 12 21



13

Anderung der Kommunalhaushaltsverordnung und der Verwaltungsvor-
schriften:
Anhebung der Wertgrenze fiir Bestandsverzeichnisse

Uber Grundstiicke, grundstiicksgleiche Rechte und bewegliche Sachen sind Be-
standsverzeichnisse zu flhren, aus denen Art und Menge sowie Lage oder Standort
der Gegenstande ersichtlich sind (§ 75 Abs. 1 KommHV). Wertangaben sind nicht er-
forderlich.

Bestandsverzeichnisse brauchten u.a. nicht gefiihrt zu werden fir bewegliche Sachen,
deren Anschaffungs- oder Herstellungskosten im Einzelfall oder fiir die Sachgesamt-
heit nicht mehr als 100 DM betragen haben (§ 75 Abs. 2 Nr. 2 KommHYV a.F.). Die
Wertgrenze von 100 DM entsprach der einkommensteuerrechtlichen und der staatli-
chen Regelung (vgl. R 31 Abs. 3 EStR in der bis 31.12.2001 geltenden Fassung, VV
Nr. 5.1 zu Art. 73 BayHO in der bis 31.12.1992 geltenden Fassung').

Die Wertgrenze wurde im Interesse der Verwaltungsvereinfachung mit Wirkung vom
01.01.2001 auf 1000 DM erhéht und ab 01.01.2002 auf 500 € festgelegt (§ 1 Nr. 12
und § 2 der Verordnung vom 23.11.2000, GVBI S. 799). Nach der Begrindung zum
Verordnungsentwurf sollte die Wertgrenze damit an die im staatlichen Haushaltsrecht
zu erwartende Regelung angeglichen werden. Im staatlichen Haushaltsrecht wurde die
Wertgrenze allerdings auf 410 € festgelegt und damit die einkommensteuerrechtliche
Regelung Uber geringwertige Wirtschaftsguter (§ 6 Abs. 2 EStG in der seit 01.01.2002
geltenden Fassung) ibernommen (Nr. 22.1 der FMBek vom 23.11.2001, FMBI S. 521).

Bewegliche Sachen aulierhalb kostenrechnender Einrichtungen (§ 12 KommHYV), de-
ren Anschaffungs- oder Herstellungskosten 500 € ohne Umsatzsteuer im Einzelfall
oder fir die Sachgesamtheit nicht Ubersteigen, brauchen somit nicht mehr in Be-
standsverzeichnissen erfallt zu werden.

Bei kostenrechnenden Einrichtungen brauchen Bestandsverzeichnisse nach § 75
Abs. 2 Nr. 1 KommHV nicht mehr gefiihrt zu werden, weil bewegliche Sachen mit An-
schaffungs- oder Herstellungskosten von mehr als 410 € ohne Umsatzsteuer (Wert-
grenze fur geringwertige Wirtschaftsgiter im Sinn des § 6 Abs. 2 EStG) in den Anlage-
nachweis aufzunehmen sind (vgl. § 76 Abs. 2 und 3 KommHYV).

Den Kommunen bleibt es jedoch unbenommen, insgesamt oder fir bestimmte Berei-

che eine niedrigere Wertgrenze flir Bestandsverzeichnisse festzulegen. Zweckmafi-
gerweise werden entsprechende Regelungen durch Dienstanweisung getroffen.

EAPL.: 91 (910)

' Im staatlichen Bereich wurde die Wergrenze ab 01.01.1993 auf 300 DM und ab 01.04.1998
auf 800 DM (ohne Umsatzsteuer) angehoben (Nr. 8.2 der FMBek vom 01.12.1992, FMBI
S. 580, und Nr. 19.1 der FMBek vom 30.01.1998, FMBI S. 89).
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Untersuchungen der Wirtschaftlichkeit der Mullabfuhr in kreisfreien Stad-
ten

Wir haben im Rahmen der Uberértlichen Prifung bei kreisfreien Stadten mehrfach die
Wirtschaftlichkeit der von den Stadten selbst betriebenen Mullabfuhr untersucht. Dabei
hat sich gezeigt, dald hier ein erhebliches Einsparpotential vorhanden ist, das durch
organisatorische Verbesserungen genutzt werden kann. Die Alternative einer Fremd-
vergabe haben wir dabei nicht untersucht, weil diese erst dann mit der stadteigenen
Mullabfuhr verglichen werden kann, wenn diese optimal betrieben wird.

Bei der Untersuchung der Stadte haben sich erstaunliche Unterschiede gezeigt, wobei
wir strukturelle Besonderheiten der einzelnen Stadte berilicksichtigt haben. Einsparun-
gen in beachtlicher Groflenordnung, die dem Geblhrenzahler zugute kommen, sind
danach vor allem in folgenden Bereichen oder durch folgende MaRnahmen mdglich:

— Vielfach wird ein ,Full-Service“ geboten, d.h. die Millader holen die Tonnen ab und
bringen sie zuriick, was erhebliche Mehrkosten verursacht, aber nicht immer erfor-
derlich ist. Insbesondere in Stadtrandgebieten ware eine Einschrankung maoglich
und - wie die Erfahrungen in vielen Landkreisen zeigen - vertretbar.

— Die Restmilltonnen werden teilweise noch wdchentlich entleert. In der Umstellung
auf einen 14tagigen Entleerungsrhythmus liegen betrachtliche Einsparungspoten-
tiale.

— Die Zahl der Millader, die auRer dem Fahrer auf dem Miillfahrzeug mitfahren,
schwankt erheblich. So haben wir im ,Full-Service“-Betrieb zwischen 3 und 5 Be-
gleitpersonen angetroffen, ohne daf} bei verstarktem Personaleinsatz eine diesem
auch nur annahernd entsprechende Leistungssteigerung erkennbar gewesen ware.
Die vielfach mdgliche Reduzierung der Begleitpersonen flhrt zu massiven Kosten-
einsparungen.

— Erhebliche Unterschiede ergaben sich bei den ,unproduktiven® Arbeitsstunden der
Miullader, das sind Arbeitszeiten, die nicht unmittelbar dem Einsammeln des Ab-
falls dienen. Die bei unseren Untersuchungen ermittelten Werte lagen zwischen
30,5 v.H. und 45,1 v.H. der Gesamtarbeitszeit. Zwar sind manche Unterschiede
durch die ortlichen Verhaltnisse bedingt; dennoch kann durch Verbesserung der
Organisation und der Tourenplanung eine erhebliche Kostenreduzierung erreicht
werden.

— Ein erheblicher Anteil der ,unproduktiven® Arbeitszeiten entfallt auf Standzeiten der
Millfahrzeuge wahrend der Sollarbeitszeit. Die von uns ermittelten Werte lagen
zwischen 12,0 v.H. und 23,3 v.H. gemessen an der Gesamtarbeitszeit. Standzeiten
entstehen durch eine Abfahrt vom Fahrzeugstitzpunkt nach dem Beginn der Soll-
arbeitszeit, relativ langes Halten des Fahrzeugs wahrend der Behalterleerung ohne
Mullsammlung und eine vor dem festgelegten Arbeitsende liegende Rickkehr zum
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Fahrzeugstutzpunkt. Durch die Optimierung der Auslastung lassen sich diese Zei-
ten verringern, was zu erheblichen Kosteneinsparungen fihrt.

— Bei privaten Mdullabfuhrunternehmen wird durch verstarkten Technikeinsatz der
Personalbedarf bei der Behalterleerung auf ein Minimum begrenzt. Beim Einsatz
von sog. ,Seitenladern® wird im ,Null-Service“-Bereich (die Birger stellen die Ton-
nen selbst bereit) vollstandig auf den Einsatz von Milladern neben dem Fahr-
zeugflhrer verzichtet. Inwieweit diese Lésung - sicher nur in Randgebieten - im
Hinblick auf die Struktur der Bebauung und der Bevdlkerung méglich und zumutbar
ist, mul} jede Stadt selbst prifen. Zur Koordination ihrer Fahrzeugflotte setzen pri-
vate Abfuhrunternehmen bereits das satellitengesteuerte Navigationssystem ,GPS*
(Global Positioning System) ein.

Die Kommunen sind u.a. wegen ihres enger gewordenen finanziellen Spielraums und
zur Kostenbegrenzung gendtigt, die gegebenen Rationalisierungsmaoglichkeiten aus-
zuschopfen. Es empfiehlt sich Gberall dort, wo die Mullabfuhr in Eigenregie betrieben
wird, den genannten Punkten besondere Aufmerksamkeit zu widmen. Wir werden
auch klnftig einen der Schwerpunkte unserer Prifungen auf diesen Bereich legen.

EAPL.: 63 (636)
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Wirtschaftlichkeit und Sicherheit in der Informationstechnik

Der BKPV hat bei Prifungen der Informationstechnik (IT) von Mitgliedern haufig Defi-
zite bei der Wirtschaftlichkeit von IT-MalRnahmen und im Bereich der IT-Sicherheit
festgestellt. Einige besonders haufige Prufungsfeststellungen haben wir nachfolgend
anhand von Beispielen kurz dargestellit.

1.

a)

Defizite bei der Wirtschaftlichkeit von IT-Projekten’

Bei IT-Projekten werden haufig Kostenfaktoren nicht bertcksichtigt, die eine spur-
bare GroRke erreichen (z.B. Kosten flr die Erhebung, Aufbereitung und Erfassung
der Grunddaten, Schulungskosten, Personalkosten fir die Datenpflege). Insbe-
sondere in den Anwendungsgebieten Graphische Datenverarbeitung und Gebau-
demanagement fallen erhebliche finanzielle und personelle Aufwendungen fir die
Erhebung und die laufende Pflege der bendtigten Daten (Digitale Flurkarten,
Raumdaten etc.) an.

Bei unseren uberortlichen Priufungen haben wir darliber hinaus in einigen Fallen
festgestellt, dal} IT-Projekte nicht erfolgreich abgeschlossen werden konnten,
nachdem bei der Planung erhebliche Kostenfaktoren nicht berlcksichtigt wurden.
Die notwendigen personellen und finanziellen Ressourcen standen dann in der
Realisierungsphase nicht zur Verfiigung. So konnte bei einer grofleren Stadt ein
Anwendungsverfahren fir das Gebaudemanagement nicht in Betrieb gehen, weil
die finanziellen Mittel fir die Erhebung der Raumdaten (Raumplane, Ausstattung
etc.) im Haushalt nicht eingeplant waren und wegen der angespannten Haus-
haltslage auch nicht bereitgestellt werden konnten.

Jedem IT-Projekt sollte deshalb eine griindliche Kostenplanung vorausgehen, die
neben den Anschaffungs- und Herstellungskosten auch die Folgekosten tber die
vorgesehene Mindestnutzungsdauer berlUcksichtigt. Bei der Hardware ist im kom-
munalen Bereich von einer Mindestnutzungsdauer von ca. 4 Jahren und bei der
Anwendungssoftware von ca. 8 bis 10 Jahren auszugehen.

Bei vielen IT-Projekten fehlt oftmals eine Festlegung und Kontrolle der mit der
MafRnahme verbundenen Ziele. Ziele kbénnen sowohl Rationalisierungen (Perso-
naleinsparungen) als auch Qualitatsverbesserungen (z.B. mehr Burgerfreundlich-
keit) sein. Allgemeine Ziele wie die Verbesserung der Birgerfreundlichkeit sollten,
wenn dies moglich ist, in nachvollziehbarer Form konkretisiert werden. Eine Aus-
gestaltung des allgemeinen Ziels ,mehr Birgerfreundlichkeit® kann z.B. darin lie-
gen, dal} angestrebt wird, Durchlaufzeiten zu verklrzen (z.B. beim Baugenehmi-

1

Bei einem IT-Projekt handelt es sich um eine Mallnahme, die klar definiert und abgegrenzt
ist, die einmalig ist und sich in dieser Form nicht mehr wiederholt, die I6sbar sein muR, die
sich zeitlich abgrenzen 14t (Anfangs- und Endtermin), deren Kosten sich berechnen oder
abschatzen lassen und die sich aufgrund ihrer Komplexitat nicht durch bereits vorhandene
Betriebsinstanzen l6sen Iaf3t.
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gungsverfahren). Haufig stellten wir fest, dal® zwar Zielvorgaben vorhanden wa-
ren, jedoch nicht umgesetzt bzw. erreicht wurden. Wichtig ist in diesem Zusam-
menhang die Kontrolle der Ergebnisse (Erfolgskontrolle).

Bei einer Stadt wurde in der BeschlufRvorlage fir den Haupt- und Personalaus-
schul3 mit Einfihrung eines neuen Jugendamtsverfahrens auch die Einsparung
von zwei bis drei Verwaltungsstellen prognostiziert. Bei unserer Uberértlichen
Prifung stellten wir fest, dal} diese Einsparungspotentiale jedoch nicht umgesetzt
wurden.

Wir empfehlen, bei mehrjahrigen IT-Projekten die Zwischenergebnisse, im brigen
nach Abschlul® des IT-Projekts und ggf. nach den Erfahrungen aus dem Effektiv-
betrieb zu Uberprifen, ob die beabsichtigten organisatorischen und wirtschaftli-
chen Effekte eingetreten sind.

c) IT-Lésungen unterliegen kurzen Innovationszyklen. Besonders wichtig ist deshalb
eine zeitlich straffe Durchfihrung von IT-Projekten. Grob gliedert sich ein IT-Pro-
jekt in folgende Phasen:

Vorstudie

Welcher Nutzen und welche Kosten sind zu
erwarten? Ist der Einsatz von IT notwendig und
wirtschaftlich?

U

Anforderungsprofil

Zur Produktauswahl wird eine Leistungsbeschrei-
bung erstellt (z.B. technische Anforderungen an
die Hardware, Pflichtenheft fur die Anwendungs-
software)

U

Produktauswahl

Ausschreibung, Angebotsvergleich, Auswahl-
entscheidung

U

Einfihrung

Installation, Datenlibernahme, Schulung

!
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Betrieb

Nutzung des ausgewahlten Produktes

Liegt ein allzu langer Zeitraum zwischen Produktauswahl und dem Betrieb einer
IT-Lésung, fuhrt dies zu einer Verklirzung der Nutzungszeit und damit zu einer
ungunstigeren Nutzen-/Kostenrelation. Im Einzelfall kann dies zur Unwirtschaft-
lichkeit der IT-MaRnahme fuhren.

Zudem birgt eine Uberlange Dauer des Auswahlprozesses (Leistungsbeschrei-
bung, Produktauswahl), zu dem anschlieRend noch die Einfihrungsphase hinzu-
kommt, die Gefahr in sich, dal nach dem Ausschreibungszeitpunkt auf den Markt
gekommene alternative IT-Lésungen die einmal getroffene Entscheidung bald in
Frage stellen.

Die folgenden beispielhaften Prifungsfeststellungen zeigen haufige Ursachen fir
vermeidbare Verzdgerungen bei IT-Projekten auf:

aa) Erst nach Lieferung und Installation der neuen Hard- und Softwareausstattung
stellte sich bei einer Gemeinde heraus, daf® auch die Kommunikationsinfra-
struktur (Netzwerkverkabelung) nicht mehr den notwendigen Anforderungen
entsprach und erneuert werden mufdte.

Wir empfehlen bei IT-Projekten immer die Einsatzvoraussetzungen (z.B.
Hardware-, Betriebssystemsoftware, Datenbanken, Kommunikationsinfra-
struktur, Schnittstellen) zu ermitteln.

ab) Zur Auswahl eines neuen Jugendamtsverfahrens griindete eine Stadt eine
Projektgruppe. Mitglieder dieser Projektgruppe waren Mitarbeiter aus dem Ju-
gendamt, dem Hauptamt und der IT-Abteilung. Nachdem die Auswahlent-
scheidung getroffen war, l6ste sich die Projektgruppe auf. In der Einfihrungs-
phase war das Jugendamt weitgehend auf sich alleine gestellt. Im Jugendamt
bestanden jedoch noch keinerlei Erfahrungen mit der Einfihrung von Anwen-
dungsverfahren. Erhebliche Probleme bereiteten der Abnahme- und Funk-
tionstest, die Reklamation von Mangeln des Anwendungsverfahrens, die
Ubernahme der Altdaten und die Planung der Schulung. Die fehlende fachli-
che Unterstitzung des Jugendamtes fuihrte zu einer erheblichen Verzdgerung
beim Einsatz des Anwendungsverfahrens.

Auch in der Einfihrungsphase bedarf es einer organisatorischen und techni-
schen Unterstutzung des Fachamtes.

ac) Mit der Einflhrung eines Gebaudemanagementsystems wollte eine Stadt
Sachmittel im Gebaudeunterhalt einsparen. Ein Teil dieser Einsparungen
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ad)

sollte fir Aufgaben, die bisher nicht wahrgenommen werden und fir qualita-
tive Verbesserungen verwendet werden. Auf dieser Grundlage hatte die Stadt
vier neue Planstellen geschaffen und bereits besetzt. Allerdings war das Sy-
stem zum Zeitpunkt unserer Prifung noch nicht in Betrieb, da kein Personal
fur die Datenerfassung und -erhebung bereitgestellt war.

Die Stadt unternahm hier den ,zweiten Schritt vor dem ersten®. Wir empfeh-
len, fUr jedes IT-Projekt eine Zeitablaufplanung zu erstellen, um die finanziel-
len und personellen Ressourcen zielgerichtet einzusetzen.

Eine Stadt wahlte ein Anwendungsverfahren aus, das noch nicht den gestell-
ten Anforderungen entsprach. Diese Anforderungen sollten erst in Koopera-
tion von Stadt (fachliche Zuarbeit der Fachamter) und Auftragnehmer (pro-
grammtechnische Umsetzung) realisiert werden (Entwicklungskooperation).
Dabei war ein erheblicher Aufwand bei der Stadt erforderlich. Eine kritische
Uberprifung der zuséatzlich zum Standard gestellten Anforderungen im Hin-
blick auf deren Mehraufwand fur die Entwicklung und der daraus zu erwarten-
den Effekte unterblieb jedoch. Drei Jahre nach der Auswahl der Anwendungs-
verfahren war das Verfahren immer noch nicht einsatzreif.

Wir verkennen nicht die Problematik, da® Anwendungsverfahren ,von der
Stange® nicht immer zu 100 % den gestellten Anforderungen gerecht werden.
Gegebenenfalls ist die Entwicklung zusatzlicher Funktionalitdten zum markt-
Ublich gebotenen Standard notwendig. Hierbei ist allerdings nach allgemeinen
Erfahrungswerten bei der Softwareentwicklung zu bericksichtigen, daf in der
Regel 80 % der Anforderungen mit 20 % des Aufwands geldst werden kon-
nen, die Ubrigen 20 % der Anforderungen jedoch oftmals 80 % des Aufwands
verursachen. Aufgrund der kurzen Innovations- und Investitionszyklen der IT
ist bei Anpassungen von Anwendungsverfahren nach der 80 : 20-Regel ab-
zuwagen und auch die dafir notwendige Entwicklungszeit zu bertcksichtigen.

Defizite im Bereich Sicherheit

Durch technisches Versagen, versehentliches Loschen oder durch Manipulation
kénnen gespeicherte Daten unbrauchbar werden oder verloren gehen. Eine re-

gelmaRige Datensicherung soll gewahrleisten, dald der IT-Betrieb kurzfristig wie-
deraufgenommen werden kann, wenn Daten, Programme oder Konfigurationen
verloren gehen. Die Gewahrleistung einer funktionstiichtigen Datensicherung be-
darf allerdings aufgrund der Komplexitat einer geordneten Vorgehensweise, die in
einem Datensicherungskonzept zu dokumentieren ware. Bei unseren Uberdrtli-
chen Prifungen haben wir festgestellt, dal eine nicht geordnete Vorgehensweise

bei der Datensicherung zu gravierenden Mangeln fihren kann.
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Bei einem Landkreis wurden die Daten des Finanzwesens Uber einen Zeitraum
von 7 Wochen nicht erfolgreich gesichert. Das eingesetzte Datensicherungsver-
fahren protokollierte zwar die Fehler bei der Datensicherung automatisch in einer
Protokolldatei. Allerdings wurden die Protokolle beim Landkreis nicht ausgewertet,
so daf’ der Fehler unbemerkt blieb.

Wir empfehlen deshalb, ein Datensicherungskonzept, das auch die eingesetzten
Datenbanken mit einbezieht, zu erstellen und dieses technisch entsprechend um-
zusetzen. Ein moglicher Aufbau eines Datensicherungskonzepts ist beispielhaft im
IT-Grundschutzhandbuch® (M 6.33 Entwicklung eines Datensicherungskonzepts)
aufgezeigt. Besonderes Augenmerk ist darauf zu richten, dafl3 die Rekonstruktion
von Daten mit Hilfe von Datensicherungsbestanden sporadisch, mindestens aber
nach jeder Anderung des Datensicherungsverfahrens, getestet wird. Hierbei mufR
zumindest einmal nachgewiesen werden, daf eine vollstandige Datenrekonstruk-
tion (z.B. der Gesamtdatenbestand des Servers) mdglich ist.

b) Zugangsberechtigungen erlauben es, die Nutzung von IT-Systemen oder Sy-
stemkomponenten und Netzen auf bestimmte Personen zu beschranken. Uber
Zugriffsrechte in einem IT-System wird geregelt, welche Person im Rahmen ihrer
Funktion bevollmachtigt wird, Verfahren/Programme oder Daten zu nutzen. Die
Zugriffsrechte (z.B. Lesen, Schreiben, Ausfuhren, Léschen) hangen von den Auf-
gaben ab, die einer Person vom Arbeitgeber/Dienstherrn zugewiesen sind, z.B.
Anwenderbetreuer, Systemadministrator, Revisor, Sachbearbeiter. Dabei sollten
immer nur so viele Zugriffsrechte vergeben werden, wie fur die Aufgabenwahr-
nehmung notwendig sind (Restriktive Rechtevergabe). Dies ist fir jede nutzungs-
berechtigte Person aufgrund ihrer Funktion, unter Beachtung der Funktionstren-
nung, im einzelnen festzulegen.

Bei unserer Uberdrtlichen Prufung haben wir festgestellt, dall Zugangsberechti-
gungen und/oder Zugriffsrechte bei personellen Anderungen (z.B. Umsetzung,
Ausscheiden etc.) nicht angepal’t wurden. In einigen Fallen hatten Mitarbeiter, die
bereits seit einigen Jahren in einem anderen Aufgabenbereich tatig waren, noch
aktive Zugangsberechtigungen mit Zugriffsrechten auf finanzwirksame Verfahren.

Aus Sicherheitsgriinden sind samtliche fur den ausscheidenden/umgesetzten Mit-
arbeiter eingerichteten Zugangsberechtigungen und Zugriffsrechte zu entziehen
und zu léschen, wenn diese nicht mehr bendtigt werden. Um dies sicherzustellen,
empfehlen wir, bei groReren Verwaltungen oder Organisationseinheiten die Per-
sonalverwaltung (z.B. im ,Laufzettelverfahren) mit einzubinden, da diese i.d.R.
alle Neueinstellungen, Umsetzungen und das Ausscheiden von Bediensteten ver-
anlaft.

2 IT-Grundschutzhandbuch 2001 ,Mallnahmenempfehlungen fur den mittleren Schutzbedarf*

(Schriftenreihe zur IT-Sicherheit; Band Ill; Herausgeber: Bundesamt flr Sicherheit in der In-
formationsverarbeitung; Internet-Adresse: http://www.bsi.bund.de)
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c) Der Zugang zu den eingesetzten IT-Systemen muf} fir jeden Benutzer durch ein
Palwort gesichert sein. Hierzu erlauben es die marktgangigen Betriebssysteme,
entsprechende Richtlinien fir die Benutzung und Vergabe von Paliwértern zu de-
finieren.

Im Rahmen unserer Uberértlichen Prifungen stellten wir fest, dal entsprechende
Mdaglichkeiten nicht in ausreichendem Umfang genutzt wurden. In einigen Fallen
gelang es uns ohne den Einsatz sog. Hackertools, in nur wenigen Minuten Zugang
zum IT-System mit Administrationsrechten zu erlangen.

Die haufigste Ursache war, dal} Benutzerkonten fir Systemdienste (z.B. fur die
Datensicherung) ohne oder mit einem leicht ermittelbaren Pallwort (z.B. in von
den Herstellern im Internet publizierten Installationsanleitungen) versehen waren.

Neben der Gefahr der Manipulation von Datenbestdnden (z.B. finanzwirksamer
Daten) bestand damit auch die Gefahr, dal® Benutzer den Betrieb des IT-Systems
gefahrden oder unberechtigt Zugriff auf sensible Daten (z.B. dienstliche Beurtei-
lungen, vertrauliche Daten der Geschaftsleitung etc.) erlangen.

Im IT-Grundschutzhandbuch sind, bezogen auf einen mittleren Schutzbedarf, flr
die Betriebssysteme Windows NT, Novell und Unix Richtlinien fir die Benutzung
und Vergabe von Palwortern aufgeflihrt. Wir empfehlen, sich an diesen Richtli-
nien zu orientieren.

Der ,normale“ Benutzer sollte dariiber hinaus keinen Zugriff auf Dateien/Anwen-
dungen haben, mit denen Sicherheitslliicken im IT-System aufgespirt werden
kénnen (z.B. net.exe bei Windows NT/Windows 2000).

EAPI.: 05 (052); 05 (053); 05 (055); 05 (056)
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Bau 5

Unwirksame Biirgschaften ,,auf erstes Anfordern“ konnen fiir bestehende
Vertrage nun doch als einfache Biirgschaften aufrechterhalten werden

Das hat der Bundesgerichtshof entgegen seiner bisherigen Rechtsprechung zu for-
mularmafig vereinbarten Vertragserfullungsbirgschaften (s. dazu FSt 296/2002) nun
mit Urteil vom 04.07.2002 (VIlI ZR 502/99) entschieden.

Die Leitsatze des Urteils lauten:

a) Die Verpflichtung eines Bauunternehmers in Allgemeinen Geschéftsbedingungen
des Bestellers, zur Sicherung von Vertragserfiillungsanspriichen eine Biirgschaft
auf erstes Anfordern zu stellen, ist unwirksam.

b) Der dadurch liickenhafte Vertrag ist ergdnzend dahin auszulegen, dal3 der Bau-
unternehmer eine unbefristete, selbstschuldnerische Blirgschaft schuldet.

c¢) Eine solche ergdnzende Vertragsauslegung kommt fiir Vertrdge, die nach Be-
kanntwerden dieser Entscheidung in den beteiligten Verkehrskreisen abgeschlos-
sen werden, nicht mehr in Betracht.

Den Urteilsgriinden ist im wesentlichen folgendes zu entnehmen:

sDer ersatzlose Wegfall der Biirgschaftsverpflichtung wiirde zu einem den Interessen
der Parteien nicht mehr gerecht werdenden Ergebnis flihren. Es entspricht dem aner-
kennenswerten Interesse des Auftraggebers, den Unternehmer auch in Allgemeinen
Geschéftsbedingungen zur Stellung einer Vertragserfiillungsbiirgschaft zu verpflichten.
Denn ohne eine solche Sicherung ist der Auftraggeber mdglicherweise nicht ausrei-
chend geschiitzt. Diesem Sicherungsinteresse haben die Parteien durch die Siche-
rungsabrede Rechnung tragen wollen. Wiirde die Sicherungsabrede ersatzlos wegfal-
len, wiirde jede Sicherung entfallen. Dieses Ergebnis ist mit dem durch die Siche-
rungsabrede zum Ausdruck gebrachten Willen der Parteien nicht zu vereinbaren.

Die Parteien hétten bei sachgerechter Abwégung ihrer beiderseitigen Interessen eine
unbefristete, selbstschuldnerische Blirgschaft gewéhlt, wenn ihnen die Unwirksamkeit
der Verpflichtung der Kldgerin, eine Vertragserfiillungsblirgschaft auf erstes Anfordern
stellen zu miissen, bekannt gewesen waére.

Dem im Wege der ergédnzenden Vertragsauslegung nach § 6 Abs. 2 AGBG gefunde-
nen Ergebnis liegt mal3geblich die Erwdgung zugrunde, die nach § 9 Abs. 1 AGBG
unwirksame Klausel flihre zu einer planwidrigen, von den Vertragsparteien nicht be-
dachten Unvollisténdigkeit des Vertrages. Eine solche Liicke wird allerdings dann nicht
anzunehmen sein, wenn die in der Klausel enthaltene Regelung bei objektiver Be-
trachtung als vom Verwender bewul3t abschlieBend gewéhlt anzusehen ist. Diese An-
nahme ist geboten, wenn der Auftraggeber nach Bekanntwerden der vorliegenden
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Entscheidung in alsdann zu schlieBenden Bauvertrdgen an der Klausel festhélt und sie
damit weiterverwendet.“

Fir die kommunalen Auftraggeber folgt aus dem Urteil des BGH folgendes:

1.

Das Urteil des BGH bezieht sich auf eine Vertragserfiillungsbirgschaft auf erstes
Anfordern. Es ist wegen des fur Gewahrleistungsanspriche in gleicher Weise be-
stehenden Sicherungsinteresses des Auftraggebers davon auszugehen, dal} es
fur Gewahrleistungsburgschaften in gleicher Weise gilt.

Fir bereits abgeschlossene Vertrage kénnen formularmaRig vereinbarte Burg-
schaften auf erstes Anfordern nur mehr als ,normale“ selbstschuldnerische Birg-
schaften (ohne den Zusatz ,Zahlung auf erstes Anfordern“) verwendet werden.
Blrgschaftsurkunden mit dem Inhalt ,auf erstes Anfordern® sind Zug um Zug ge-
gen Aushandigung einer ,normalen“ Burgschaft zuriickzugeben.

Um Rechtsklarheit zu schaffen, sollte der Bauherr die Blrgschaften umgehend
und von sich aus austauschen. Das ist insbesondere erforderlich, wenn der Bau-
herr die Formulare fur die Burgschaften auf erstes Anfordern vor dem o.g. Urteil
des BGH ausgereicht oder die Abgabe entsprechender Biirgschaftserklarungen
verlangt hat, diese aber erst nach Kenntnis des BGH-Urteils vom 04.07.2002 er-
halt. Nimmt er die Urkunden ohne Kommentar entgegen, kénnte das so gedeutet
werden, dald er an der Klausel auf erstes Anfordern festhalten und sie weiter ver-
wenden will. Entsprechend den Ausflihrungen des BGH am Ende seines Urteils
entfiele in einem derartigen Fall das Schutzbedirfnis des Sicherungsnehmers. Der
Bauherr kdnnte die Birgschaft dann auch nicht mehr als ,einfache* verwenden.

Werden Vertrage neu geschlossen, sind formularmafige Birgschaftsvereinbarun-
gen auf erstes Anfordern zu unterlassen. Werden bisherige Vertragsmuster (HIV-
KOM, HAV-KOM, Vergabehandbuch Bayern, Sich. 1, 2 und 3) weiterverwendet, ist
unbedingt sicherzustellen, dal der Text: ,Die Zahlung erfolgt auf erstes Anfor-
dern...“ gestrichen wird.

EAPL.: 80 (804)
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Bau 6

Anderungen der VOB/B durch die Fassung 2002

Das Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts (BGBI | 2001, S. 3238 ff.), das Ge-
setz zur Beschleunigung falliger Zahlungen (BGBI | 2000, S. 330) und Weiterentwick-
lungen der Rechtsprechung gaben Anlal}, die (bisherige) Verdingungsordnung fir
Bauleistungen (VOB; jetzt: Vergabe- und Vertragsordnung flir Bauleistungen) insbe-
sondere im Teil B zu Uberarbeiten. Das ist mit der VOB/B 2002 geschehen. Sie ist im
Bundesanzeiger Nr. 202 a vom 29.10.2002 verdéffentlicht. Nachfolgend werden die we-
sentlichen Neuregelungen dargestellt. Umfassende Darstellungen zur VOB/B 2002 fin-
den sich u.a. in den Zeitschriften ,Baurecht® Heft 8/2002 S. 1143 ff. und in ,Neue Zeit-
schrift fur Baurecht und Vergaberecht* Heft 4/2002 S. 177 ff.

1. § 13 VOB/B: Mangelanspriiche
1.1 § 13 Nr. 1 VOB/B: Mangelbegriff

Die Gewabhrleistungsregelungen des § 13 Nr. 1 VOB/B a.F. entsprachen schon bisher
im wesentlichen denjenigen des § 633 Abs. 1 BGB a.F. Durch die Anderung der
VOB/B wird der Gleichklang mit den durch das Schuldrechtsmodernisierungsgesetz
neu gefaliten Abséatzen 1 bis 3 des § 633 BGB sichergestellt. Die bisherige Uberschrift
des § 13 VOB/B (,Gewahrleistung®) lautet nun ,Mangelanspriiche*.

Ohne Belang ist, dalk in der neuen VOB/B der Begriff ,zugesicherte Eigenschaft* nicht
mehr vorkommt. Das Fehlen einer zugesicherten Eigenschaft ist stets auch das Fehlen
einer vertraglichen Beschaffenheit, auf die die Neuregelungen in BGB und VOB/B vor-
rangig abstellen.

§ 13 Nr. 1 VOB/B lautet kiinftig wie folgt:

§ 13 Méngelanspriiche

1. Der Auftragnehmer hat dem Auftraggeber seine Leistung zum Zeitpunkt der Ab-
nahme frei von Sachméngeln zu verschaffen. Die Leistung ist zur Zeit der Ab-
nahme frei von Sachméngeln, wenn sie die vereinbarte Beschaffenheit hat und
den anerkannten Regeln der Technik entspricht. Ist die Beschaffenheit nicht ver-
einbart, so ist die Leistung frei von Sachméngeln,
a) wenn sie sich flir die nach dem Vertrag vorausgesetzte, sonst
b) fiir die gewdhnliche Verwendung eignet und eine Beschaffenheit aufweist, die

bei Werken der gleichen Art (iblich ist und die der Besteller nach der Art der
Leistung erwarten kann.
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Ein Unterschied zwischen dem neuen § 633 BGB und § 13 Nr. 1 VOB/B n.F. verbleibt:
§ 633 Abs. 2 BGB stellt ausdriicklich die Lieferung eines anderen als des bestellten
Werkes oder die Lieferung des Werkes in zu geringer Menge einem Sachmangel
gleich. Eine entsprechende Regelung enthalt § 13 Nr. 1 VOB/B n.F. nicht. Der Haupt-
ausschuly Allgemeines des Deutschen Vergabe- und Vertragsausschusses hielt die
Einflgung einer solchen Regelung in den neuen § 13 Nr. 1 VOB/B flr entbehrlich, da
die Lieferung eines anderen Werkes oder eines Werkes in zu geringer Menge in der
Baupraxis nur in seltenen Ausnahmefallen vorkommen durfte.

1.2 § 13 Nr. 4 VOB/B: Dauer der Verjahrungsfrist fiir Mangelanspriiche

Die weitestgehende Neuerung der VOB/B ist die grundsatzliche Verdoppelung der
Verjahrungsfristen fir Mangelanspriche. Die bisherige Verjahrungsfrist von 2 Jahren
fur die Gewahrleistung bei Bauwerken und Holzerkrankungen betragt nun 4 Jahre. Sie
bleibt damit weiterhin ein Jahr hinter der 5jahrigen Mangelbeseitigungsfrist des bishe-
rigen § 638 BGB zurlick, der als § 634 a BGB neu gestaltet wurde.

Fir Arbeiten an Grundstiicken und fir die vom Feuer berUhrten Teile von Feuerungs-
anlagen betragt die Verjahrungsfrist nach der VOB 2002 statt einem zwei Jahre.

Bei maschinellen, elektrotechnischen und elektronischen Anlagen, bei denen die
Wartung Einflul auf die Sicherheit und Funktionsfahigkeit hat, betragt die Verjahrung
2 statt der regelmaRigen 4 Jahre, wenn der Auftraggeber dem Auftragnehmer die
Wartung fur die Dauer der Verjahrungsfrist nicht Ubertragen hat. Auch hier wurde die
bisherige Frist von einem auf zwei Jahre erhoht.

Eine Sonderstellung haben die vom Feuer berlihrten und abgasdammenden Teile in-
dustrieller Feuerungsanlagen erhalten. Bei ihnen betragt die Verjahrungsfrist fur Man-
gelanspriche 1 Jahr.

Der Begriff der ,Holzerkrankungen® ist im neuen § 13 Nr. 4 VOB/B nicht mehr enthal-
ten. Holzerkrankungen sind eine Abweichung von der vertraglich vereinbarten Be-
schaffenheit, so dal} sie nicht mehr besonders erwahnt werden.

1.3 § 13 Nr. 5 VOB/B: Einwirkung auf den Lauf der Verjahrungsfrist

Die fur den Bauherrn ginstige Mdglichkeit, den Lauf der Gewahrleistungsverjahrung
zu unterbrechen, indem er den Mangel dem Auftragnehmer gegentiber schriftlich rigt,
ist in der VOB/B 2002 unverandert beibehalten. Zwei Neuregelungen sind jedoch auf-
genommen worden:

Bisher regelte § 13 Nr. 5 Abs. 1 Satz 2 VOB/B a.F., dal® mit Zugang der schriftlichen
Mangelrige beim Auftragnehmer die laufende Verjahrungsfrist unterbrochen wurde
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und eine neue Verjahrungsfrist mit der Lange der in § 13 Nr. 4 VOB/B festgelegten
Regelfristen begann (fir Bauwerke also eine Frist von 2 Jahren, fir Arbeiten an
Grundstlicken von 1 Jahr). Da sich die Lange fast aller Regelfristen des § 13 Nr. 4
VOB/B in der Neufassung verdoppelt hat, ware es bei unveranderter Anknipfung an
die Regelfristen zu einer erheblichen Belastung fur die Auftragnehmer gekommen: Bei
entsprechend spater Rlge hatte sich beispielsweise der Mangelbeseitigungsanspruch
fur gerugte Mangel bei Bauwerken bis auf 8 Jahre verlangert. Diesen Nachteil fir die
Auftragnehmer wollte der Vergabe- und Vertragsausschul® einschranken. In Satz 2
des neuen § 13 Nr. 5 Abs. 1 VOB/B ist deshalb festgelegt, da® der Anspruch auf Be-
seitigung der gerlgten Mangel in 2 Jahren, gerechnet vom Zugang der schriftlichen
Mangelrige an, verjahrt. Diese Verjahrung tritt - wie bisher - nicht vor dem Ablauf der
(neuen) Regelfrist nach § 13 Nr. 4 VOB/B n.F. oder der an ihrer Stelle von den Par-
teien vereinbarten Frist ein.

Beispiele:

— Betragt die Regelverjahrungsfrist fur einen Bauwerksmangel 4 Jahre und wird die-
ser nach einem Jahr schriftlich gerlgt, verjahrt der Anspruch auf Beseitigung des
gerugten Mangels erst mit Ablauf der 4jahrigen Regelfrist, also 3 Jahre nach der
Ruge.

— Haben die Parteien abweichend von der Regelfrist von 4 Jahren fir ein Bauwerk
entsprechend dem BGB eine Frist von 5 Jahren vereinbart, ist die von den Parteien
vereinbarte Frist malRgebend. Erst bei ihrem Ablauf verjahrt der Anspruch auf Be-
seitigung des gerigten Mangels, also im Beispiel 4 Jahre nach der Rlge.

— Rugt der Bauherr einen Mangel des Bauwerks schriftlich am letzten Tag der 4jah-
rigen Regelverjahrungsfrist nach § 13 Nr. 4 VOB/B n.F., ergibt sich flr den Auf-
tragnehmer die bei unveranderter Anwendung der VOB/B maximale Mangelbesei-
tigungspflicht von 6 Jahren. Wurde statt der Regelverjahrung eine langere Frist
vereinbart (z.B. 5 Jahre entsprechend dem BGB), besteht die Mangelbeseitigungs-
pflicht des Auftragnehmers entsprechend langer, im Beispiel 7 Jahre.

Neu gefaldt wurde auch § 13 Nr. 5 Abs. 1 Satz 3 VOB/B. Werden Mangelbeseiti-
gungsleistungen erbracht, beginnt flr diese nach ihrer Abnahme eine neue Verjah-
rungsfrist von 2 Jahren. Diese endet wie bei § 13 Nr. 5 Abs. 1 Satz 2 nicht vor Ablauf
der Regelfristen nach § 13 Nr. 4 VOB/B oder der an ihrer Stelle vereinbarten Frist.

Eine eigenstandige Verjahrungsfrist fir abgenommene Mangelbeseitigungsleistungen
kennt das BGB nicht. Nach BGB |auft ausschlief3lich die urspriinglich vereinbarte oder
die im Gesetz vorgesehene Verjahrungsfrist. Die Abnahme von Nachbesserungslei-
stungen fuhrt nicht zu einer zusatzlichen Frist. Lediglich Hemmungs- und Unterbre-
chungstatbestande verlangern die Verjahrung. Die VOB/B geht hier weiter als das ge-
setzliche Werkvertragsrecht. Das ist unbedenklich, wenn die VOB/B als Ganzes ver-
einbart ist, was kommunale Auftraggeber stets sicherstellen sollten.
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1.4 § 13 Nr. 7 VOB/B: Schadensersatzanspruch

§ 13 Nr. 7 VOB/B gewahrt dem Auftraggeber einen Schadensersatzanspruch, der ne-
ben den Rechten aus § 13 Nr. 5 (Nachbesserung) und Nr. 6 (Minderung, die inhaltlich
unverandert geblieben ist) besteht.

Die ersten beiden Absatze des umgestalteten § 13 Nr. 7 VOB/B enthalten inhaltlich
Neues. Absatz 1 legt fest, dall der Auftragnehmer bei schuldhaft verursachten Man-
geln, auch bei nur leichter Fahrlassigkeit, fur alle Schaden aus der Verletzung des Le-
bens, des Korpers oder der Gesundheit haftet. Absatz 2 regelt, dalk der Auftragnehmer
fur die weiteren Schaden bei vorsatzlich oder grob fahrlassig verursachten Mangeln
haftet. Mit diesen Regelungen wird den in § 309 BGB neu formulierten Vorgaben flr
Allgemeine Geschéaftsbedingungen zur Verletzung von Leben, Kérper und Gesundheit
sowie zu grobem Verschulden Rechnung getragen.

Der neue Absatz 3, der an Mangel anknlpft, die leicht fahrlassig verursacht wurden,
enthalt die einschrankenden Vorschriften des bisherigen Absatzes 1. Diese wurden
sprachlich Uberarbeitet, inhaltlich blieben sie gleich.

2. §16 VOB/B: Zahlung

2.1 §16 Nr. 1 Abs. 3 VOB/B: Abschlagszahlungen
§ 16 Nr. 3 Abs. 1 Satz 1 VOB/B: SchluBzahlung

§ 16 Nr. 1 Abs. 3 VOB/B n.F. regelt, dal® Anspriiche auf Abschlagszahlungen binnen
18 Werktagen nach Zugang der Aufstellung fallig werden. Um die Falligkeit auszuld-
sen, muf die Aufstellung gem. § 14 Nr. 1 VOB/B prifbar sein. Da der Zugang der Auf-
stellung ausdrucklich zur Falligkeitsvoraussetzung erklart ist, spielt der durch das Ge-
setz der Beschleunigung falliger Zahlungen in das BGB aufgenommene § 286 Abs. 3
Satz 2 BGB, der in Ausnahmefallen statt auf den Zugang der Rechnung auf den
Empfang der vom Auftragnehmer erbrachten Leistung abstellt, bei VOB-Vertragen
keine Rolle.

Das gleiche gilt fur Schluzahlungen. Die neue VOB/B betont ausdricklich, daf3 die
Falligkeit des Schlu3zahlungsanspruchs von der Vorlage einer prifbaren Schlufrech-
nung abhangig ist.

2.2 §16 Nr. 2 Abs. 1 Satz 2 VOB/B: Zinssatz fiir Vorauszahlungen

Vorauszahlungen sind nach der VOB/B 2002, soweit nichts anderes vereinbart ist, mit
3 v.H. Uber dem Basiszinssatz des § 247 BGB zu verzinsen.
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Die Regelung stellt sicher, dalk bei VOB- und BGB-Vertragen mit gleichen Bezugsgro-
en gearbeitet wird.

2.3 §16 Nr. 5 Abs. 3 bis 5 VOB/B: Zahlungsverzug des Auftraggebers

Der bisherige Absatz 3 des § 16 Nr. 5 VOB/B ist inhaltlich erheblich verandert und in
die Absatze 3 bis 5 aufgegliedert worden.

Der neue Absatz 3 sieht weiterhin die Mdglichkeit vor, dall der Auftragnehmer dem
Auftraggeber eine Nachfrist fur fallige Zahlungen setzt und nach Ablauf der Frist Ver-
zugszinsen geltend macht. Die Verzugszinsen betragen nach der Neufassung nicht
mehr 5 v.H. Uber dem Zinssatz der Spitzenrefinanzierungsfacilitdt der Europaischen
Zentralbank, sie berechnen sich nach dem neuen § 288 BGB. Sie betragen, soweit ein
Verbraucher im Sinne des § 12 BGB Vertragspartner ist, 5 v.H., andernfalls 8 v.H. tber
dem Basiszinssatz des § 247 BGB. Die Neuregelung vermeidet Unterschiede bei den
Verzugszinsen zwischen BGB- und VOB/B-Vertrag.

Eine wesentliche Neuerung enthalt § 13 Nr. 5 Abs. 4 VOB/B 2002. Liegt eine Schlul3-
rechnung vor, so hat der Auftraggeber unmittelbar nach deren Prifung das danach
unbestrittene Guthaben auszuzahlen. Zahlt er das unbestrittene Guthaben nicht inner-
halb von 2 Monaten nach Zugang der Schlu3rechnung, kann der Auftragnehmer flr
dieses Guthaben nach Ablauf der 2 Monate ohne Nachfristsetzung Verzugszinsen in
der in § 288 BGB angegebenen Hbéhe verlangen. Der Nachweis eines héheren Ver-
zugsschadens ist moglich.

Der neue Absatz 5 ersetzt den bisherigen Absatz 3 Satz 3. Danach darf der Auftrag-
nehmer in den Fallen, in denen der Auftraggeber mit der Zahlung der Vergitung trotz
gesetzter, angemessener Nachfrist in Verzug ist, die Arbeiten bis zur Zahlung einstel-
len. Eine besondere Nachfrist ist in bezug auf das unbestrittene Guthaben notwendig:
Da der Auftraggeber bei diesem ohne Nachfristsetzung durch den Auftragnehmer in
Verzug gerat, ist eine Nachfrist vor der Arbeitseinstellung notwendig, um den Auftrag-
geber ausdricklich eine letzte Gelegenheit zur Zahlung zu geben.

2.4 §16 Nr. 6 VOB/B: Zahlungen an Glaubiger des Auftragnehmers

Der bisherige § 16 Nr. 6 VOB/B, nach dem der Auftraggeber unter bestimmten Vor-
aussetzungen an Glaubiger des Auftragsnehmers zahlen konnte, ist vom Bundesge-
richtshof bei einer isolierten Kontrolle am AGB-Gesetz fir nichtig erklart worden (Urteil
vom 21.06.1990, BauR 1990 S. 727). Der BGH hat allerdings offengelassen, ob ein
besonderes Interesse des Auftraggebers einen Eingriff in das Recht des Auftragneh-
mers rechtfertigen kann, selbst zu bestimmen, wer Zahlungen entgegennehmen darf.
Ein derartiges Interesse durfte bestehen, wenn die Uibrigen am Bauwerk beschaftigten
Unternehmer, insbesondere die Subunternehmer des Auftragnehmers, die Weiterfih-
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rung der Arbeiten aufgrund des Zahlungsverzugs des Auftragnehmers zu Recht ver-
weigern und eine Direktzahlung des Auftraggebers an diese die Fortflihrung der Ar-
beiten sicherstellt. Um diese weitere Bedingung ist der bisherige Text des § 16 Nr. 6
VOB/B erweitert worden, so dal3 die vormals bei isolierter Betrachtung AGBG-widrige
Klausel nun wohl nicht mehr gegen ein gesetzliches Leitbild verstdRt.

3. § 17 VOB/B: Sicherheitsleistung
3.1 § 17 Nr. 4 VOB/B: Keine Biirgschaft auf erstes Anfordern

Dem bisherigen § 17 Nr. 4 VOB/B wird durch die VOB/B 2002 folgender neuer Satz
angeflgt:

sDer Auftraggeber kann als Sicherheit keine Biirgschaft fordern, die den Biirgen zur
Zahlung auf erstes Anfordern verpflichtet.”

Die Blrgschaft auf erstes Anfordern verlagert die Risiken, die sich aus einer Insolvenz
des Auftraggebers nach Anforderung der Birgschaft ergeben kénnen, auf den Auf-
tragnehmer. Zudem kann sie dessen Liquiditat beeintrachtigen und - wegen des mit ihr
verbundenen Risikos flr den Blrgen - die Hohe des Kreditrahmens reduzieren. Der
Bundesgerichtshof hat die Vereinbarung von Blrgschaften auf erstes Anfordern in All-
gemeinen Geschéftsbedingungen mehrfach fir unwirksam erklart (vgl. z.B. FSt 296
und 315/2002). Dem tragt die Neufassung der VOB/B 2002 Rechnung.

3.2 § 17 Nr. 8 VOB/B: Riickgabe vereinbarter Sicherheiten

§ 17 Nr. 8 VOB/B unterschied bisher nicht zwischen Vertragserfillungs- und Mangel-
ansprichen. In der Neufassung ist er in zwei Abséatze gegliedert:

Absatz 1 regelt die Rickgabe von Sicherheiten fir die Vertragserfillung. Danach hat
der Auftraggeber eine nicht verwertete Sicherheit fur die Vertragserfullung zum ver-
einbarten Zeitpunkt, spatestens nach Abnahme und Stellung der Sicherheit fiir Man-
gelanspriche, zurickzugeben. Eine Ausnahme besteht fur den Fall, daR Anspriche
des Auftraggebers, die nicht von der gestellten Sicherheit flir Mangelanspriiche umfaldt
sind, noch nicht erflllt sind. Darunter fallen beispielsweise Anspriiche aus Verzug bei
der Vertragserflillung. Flr diese Anspriiche darf der Auftraggeber einen entsprechen-
den Teil der Sicherheit zurlickhalten.

Neu formuliert und auch inhaltlich neu gestaltet wurde die Riickgabe von Sicherheiten

fur Mangelanspriche. Der Absatz 2 des § 17 Nr. 8 VOB/B 2002 hat folgenden Wort-
laut:

Bayerischer Kommunaler Priifungsverband - Mitteilungen 2/2002 - RdNr. Bau 6 38



LDer Auftraggeber hat eine nicht verwertete Sicherheit flir Méngelanspriiche nach Ab-
lauf von 2 Jahren zuriickzugeben, sofern kein anderer Riickgabezeitpunkt vereinbart
ist. Soweit jedoch zu diesem Zeitpunkt seine geltend gemachten Anspriiche noch nicht
erfiillt sind, darf er einen entsprechenden Teil der Sicherheit zuriickhalten.”

Besonders hervorzuheben ist, dal® die Sicherheit fir Mangelanspriche nach Satz 1
bereits nach 2 Jahren an den Auftragnehmer zuriickzugeben ist, soweit zu diesem
Zeitpunkt Mangelanspriiche noch nicht geltend gemacht wurden. Mit dieser friihen
Rickgabe soll erreicht werden, daly der Birgschaftsrahmen der Auftragnehmer, die
nach den neuen Regelfristen des § 13 Nr. 4 VOB/B teilweise 4 Jahre flur die Mangel-
beseitigung haften, erweitert und die Liquiditat der Baufirmen verbessert wird. Fur die
Auftraggeber bringt die neue Regelung allerdings einen nicht unwesentlichen Nachteil:
Ihr Sicherungsbeddrfnis fur die Durchsetzung von Mangelbeseitigungsanspriichen ist
von der Rechtsprechung grundsatzlich anerkannt. Nachdem Mangel haufig erst lange
Zeit nach der Abnahme auftreten (was ja gerade Grund fir die Verlangerung der Re-
gelverjahrungsfrist von 2 auf 4 Jahre war), kann die Durchsetzung ihrer Anspriiche ge-
rade bei Firmen, bei denen eine Sicherung notwendig ware, weil sie nur geringes Ei-
genkapital haben, oder bei denen schon die Zahlung von Avalgebuihren die Liquiditat
schmalert, sehr fraglich sein. Die VOB lalt daher zu, dal® ein anderer Rickgabezeit-
punkt flr die Blrgschaft vereinbart wird. Von dieser Mdglichkeit sollte durch Regelun-
gen in den Besonderen Vertragsbedingungen jedenfalls in den Fallen Gebrauch ge-
macht werden, bei denen Mangel erfahrungsgemaR erst nach langerer Zeit erkennbar
werden, bei denen schon bisher gemal® den Zusatzlichen Technischen Vorschriften
langere Verjahrungsfristen fir Mangelbeseitigungsanspriiche vereinbart wurden oder
bei denen evtl. Mangel erhebliche Schaden auslésen kénnen, z.B. im Bereich der Sta-
tik oder in bezug auf Wasserschaden.

Ist im Vertrag keine von der Zweijahresfrist des neuen § 17 Nr. 8 Abs. 2 VOB/B abwei-
chende Frist vereinbart, ist der Bauherr gut beraten, erkannte Mangel unverziglich, je-
denfalls vor Ablauf der Zweijahresfrist zu rigen. Ein Ausschopfen der 4jahrigen Re-
gelverjahrungsfrist, auch unter dem Gesichtpunkt, die Mangelentwicklung zu be-
obachten, kann ihn um die vereinbarte Sicherheit bringen.

Die Rickgabepflicht nach Ablauf von 2 Jahren im neuen § 17 Nr. 8 Abs. 2 VOB/B er-
falt ausdricklich nur Sicherheiten flir Mangelanspriiche. Fir Schadensersatz- und
Uberzahlungsbiirgschaften gilt diese Frist nicht. Fiir sie ist ein eigener Riickgabezeit-
punkt festzulegen, da die bisherige Regelung in § 17 Nr. 8 a.F., dal alle nicht verwer-
teten Sicherheiten spatestens nach Ablauf der Verjahrungsfrist fir die Gewahrleistung
zuruckzugeben sind, ersatzlos entfallen ist. Die notwendigen Regelungen sind in die
Besonderen Vertragsbedingungen (vgl. § 10 Nr. 4 Abs. 1 Buchst. k VOB/A) und in die
Birgschaftsurkunde aufzunehmen. Empfohlen wird, zur Sicherung von Mangelbeseiti-
gungs-, Schadensersatz- und Uberzahlungsanspriichen inkl. Verzinsung - wie bisher -
eine Burgschaft in Hohe von 3 v.H. der Abrechnungssumme zu vereinbaren. Da die
Blrgschaft fir die Mangelbeseitigungsanspriiche 2 Jahre nach der Abnahme zurlick-
zugeben ist, ist es erforderlich, fir die Uberzahlungs- und Schadensersatzanspriiche
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einen anderen Sicherungszeitraum und einen Austausch fir diesen Teil der Burg-
schaftsurkunde vorzusehen. Fur Uberzahlungsbiirgschaften empfiehlt sich ein Ruick-
gabetermin 6 Jahre nach der Schluf3zahlung. Nach diesem Zeitpunkt ist der Anspruch
auf Erstattung der Uberzahlung zumeist verwirkt, so dal eine weitergehende Sicher-
heit entbehrlich ist. Statt einer nach Jahren festgelegten Frist ist es auch mdglich, wie
bisher an die Gewahrleistungsverjahrung anzuknipfen, z.B. eine Riickgabe der Uber-
zahlungsburgschaft nach Ablauf der tatsachlichen, durch Hemmung oder Unterbre-
chung verlangerten Verjahrungsfrist fir die Mangelbeseitigungsanspriiche vorzusehen.
Das gleiche gilt fur Schadensersatzbirgschaften. Die vorgeschlagenen Regelungen
dienen einerseits dem Sicherungsinteresse des Bauherrn, sie stellen andererseits si-
cher, dal der Vorteil, den die Rickgabe der Sicherheit fir Mangelanspriche nach
2 Jahren dem Auftragnehmer bringt, flir diesen nicht verloren geht: Fir die verbleiben-
den Schadensersatz- und Uberzahlungsbiirgschaften kénnen die Biirgschaftsgebiih-
ren niedriger sein. Das Risiko der Blrgern, aus ihnen in Anspruch genommen zu wer-
den, ist geringer, als fur die Mangelbeseitigung einstehen zu missen. Zu regeln ist in
den Besonderen Vertragsbedingungen und in der Blrgschaftsurkunde ferner, dall der
Auftraggeber die Schadensersatz- und Uberzahlungsbiirgschaft in der Héhe zuriick-
halten darf, in der seine Rickforderungsanspriiche zum Zeitpunkt, in dem die Ruick-
gabe fallig ist, noch nicht erfillt sind.

4. §18 Nr. 2 VOB/B: Anrufung der vorgesetzten Dienststelle
Die Neuregelungen des § 18 Nr. 2 VOB/B 2002 haben klarstellenden Charakter. Sie

sind fir kommunale Auftraggeber weiterhin ohne Bedeutung, da diese nicht in eine
hierarchisch gegliederte Behdrdenstruktur eingebunden sind.

EAPL.: 80 (804)
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