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1. Einfdhrung

Die Erfullung von Leistungen der Daseinsvorsorge fur die Blrger gehért zum Kernbereich der
kommunalen Selbstverwaltung. Die Finanzierung und Erbringung der Daseinsvorsorgeleistun-
gen wird allerdings immer mehr vom EU-Wettbewerbsrecht bestimmt. Auch wenn diese Wett-
bewerbsvorschriften bis in die Urspriinge des europaischen Einigungsprozesses zuriickrei-
chen, so hat sich doch die Bereitschaft der EU-Organe, diesen Regelungen Geltung zu ver-
schaffen, befeuert durch die Dynamik des europaischen Binnenmarkts in den letzten Jahren
enorm erhdht. Ausgehend von der Entscheidung des EuGH in der Rechtssache Altmark’ hat
die Kommission mit dem am 29.11.2005 veréffentlichten Monti-Paket den durch den EG-Ver-
trag vorgegebenen rechtlichen Rahmen fir die Gewahrung von Zuwendungen an Unterneh-
men, die mit der Wahrnehmung von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Inte-
resse betraut sind, ausgeflillt. Das Konzept der ,Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftli-
chen Interesse” (DAWI) kann zwar nicht mit dem Begriff ,Daseinsvorsorge” gleichgesetzt wer-
den; er geht jedoch in dieselbe Richtung. Die Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftli-
chen Interesse werden in Art. 16 und Art. 86 Abs. 2 des EG-Vertrags (EGV) verwendet. Der
Begriff ist weder im Vertrag noch im abgeleiteten Recht ndher bestimmt. Es herrscht jedoch
weitgehend Ubereinstimmung dahin gehend, dass er sich auf wirtschaftliche Téatigkeiten be-
zieht, die im Interesse der Allgemeinheit erbracht werden und mit besonderen Gemeinwohlver-
pflichtungen verbunden sind.

Die einzelnen Regelungen des Monti-Pakets sind in vielen Punkten interpretationsbedurftig und
haben nach unseren Erfahrungen die Kommunen bei der Erbringung ihrer Daseinsvorsorge-
leistungen verunsichert. Allgemeine Hilfestellung bietet den Kommunen bisher die Bekanntma-
chung des Staatsministeriums des Innern vom 02.08.2006°. Dieser Beitrag versucht eine weite-
re Unterstiitzung fiur die Umsetzung der europarechtlichen Vorgaben in der Praxis zu geben.

2. Das Monti-Paket

2.1 Europarechtliche Grundlagen

Nach Art. 87 Abs. 1 EGV sind staatliche oder aus staatlichen Mitteln gewahrte Beihilfen gleich
welcher Art, die durch die Beglinstigung bestimmter Unternehmen oder Produktionszweige den
Wettbewerb verfélschen oder zu verfélschen drohen, mit dem Gemeinsamen Markt unverein-
bar, soweit sie den Handel zwischen den Mitgliedsstaaten beeintrachtigen. Verfahrensrechtlich
abgesichert ist dieses Verbot durch die sog. Notifizierungspflicht und ein Verbot, die beabsich-
tigte MaRnahme vor einer abschlieBenden Entscheidung der Kommission durchzufihren
(Art. 88 Abs. 3 EGV). Fur Unternehmen, die mit Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaft-
lichen Interesse betraut sind, gelten gemall Art. 86 Abs. 2 EGV insbesondere die Wett-
bewerbsregeln und das Beihilfenverbot nicht uneingeschrankt. Gemeinschaftsrechtlich ist die
Notwendigkeit anerkannt, dass die Offentliche Hand die besonderen Kosten einer von offent-
lichen oder privaten Unternehmen erfllliten Gemeinwohlverpflichtung ganz oder teilweise tragt,
wenn die gemeinwohlbezogene Aufgabe nicht mehr zu tragbaren und wirtschaftlich ausgewo-

Urteil vom 24.07.2003, Rs. C-280/00

2 AIIMBI S. 302 ff.
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genen Bedingungen erfillt werden kann.® Allerdings darf die Entwicklung des Handelsverkehrs
nicht in einem Ausmal} beeintrachtigt werden, das dem Interesse der Gemeinschaft zuwider-
lauft (Art. 86 Abs. 2 Satz 2 EGV).

2.2 Inhalt des Monti-Pakets

Diesen rechtlichen Rahmen hat die Kommission mit dem am 29.11.2005 vero6ffentlichten Mal3-
nahmenpaket (Monti-Paket) ausgefillt:

— Entscheidung der Kommission tber die Anwendung von Art. 86 Abs. 2 EGV auf staatliche
Beihilfen, die bestimmten mit der Erbringung von Dienstleistungen von allgemeinem wirt-
schaftlichen Interesse betrauten Unternehmen als Ausgleich gewahrt werden (2005/842/
EG, ABI. 2005 L 312, S. 67; Freistellungsentscheidung) - Anlage 1 (Auszug)

— Gemeinschaftsrahmen fur staatliche Beihilfen, die als Ausgleich fur die Erbringung 6ffentli-
cher Dienstleistungen gewahrt werden (ABI. 2005 C 297, S. 4; Gemeinschaftsrahmen)

— Richtlinie 2005/81/EG der Kommission zur Anderung der Richtlinie 80/723/EWG (iber die
Transparenz der finanziellen Beziehungen zwischen den Mitgliedsstaaten und den o6ffentli-
chen Unternehmen sowie Uber die finanzielle Transparenz innerhalb bestimmter Unter-
nehmen (ABI. 2005 L 312, S. 47; Anderung der Transparenzrichtlinie)

Freistellungsentscheidung und Gemeinschaftsrahmen sind nahezu inhaltsgleich, indem ihre
Anwendung von vergleichbaren Voraussetzungen abhangt. Beide Vorschriften finden grund-
satzlich keine Anwendung auf den Verkehrssektor, da fiir diesen Bereich auf der Grundlage
des Art. 73 EGV besondere Vorschriften den Ausgleich fiir die Erbringung von Dienstleistungen
von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse regeln®. Unterschiedlich sind allerdings die an diese
Regelungen anknlpfenden Rechtsfolgen. Staatliche Beihilfen, die in Form von Ausgleichszah-
lungen fur die Erbringung von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse
gewahrt werden und die Voraussetzungen der Freistellungsentscheidung erfiillen, sind mit dem
Gemeinsamen Markt vereinbar und von der Notifizierungspflicht nach Art. 88 Abs. 3 EGV frei-
gestellt (Art. 3 der Freistellungsentscheidung). Beihilfen, die nicht in den Anwendungsbereich
der Freistellungsentscheidung fallen, missen hingegen grundsatzlich weiterhin vorab notifiziert
werden. Der Gemeinschaftsrahmen stellt klar, welche Beihilfen als mit dem Gemeinsamen
Markt vereinbar gelten kdnnen und bindet insoweit die Kommission bei ihrer Entscheidung.

Wegen der vergleichbaren Voraussetzungen und der gréReren Praxisrelevanz der Freistel-
lungsentscheidung konzentrieren sich die folgenden Ausfliihrungen auf die Erlauterung dieser
Entscheidung.

vgl. Gotz/Martinez-Soria in Dauses (Hrsg.), Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, Band 2, Stand Oktober 2007,
H.Ill. RdNr. 106,

etwas anderes gilt fur den Bereich des Luft- und Seeverkehrs, vgl. Erwagungspunkt 18 der Freistellungsentschei-
dung
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3. Die Freistellungsentscheidung

3.1 Geltungsbereich

Die Freistellungsentscheidung setzt zunéchst eine staatliche Beihilfe® voraus, die Unternehmen
in Form von Ausgleichszahlungen flir die Erbringung von Dienstleistungen von allgemeinem
wirtschaftlichen Interesse im Sinne von Art. 86 Abs. 2 EGV gewahrt werden. An dieser Stelle
konnen die einzelnen Voraussetzungen des europarechtlichen Beihilfebegriffs nicht vertieft
werden, ohne den Rahmen dieses Beitrags zu sprengen.’ Die Kommission hat in der Ver-
gangenheit zwar hervorgehoben, dass sich bei vielen Leistungen der kommunalen Daseins-
vorsorge wegen ihres lokalen Charakters ein Binnenmarktbezug und damit eine potentielle Be-
eintrachtigung des Handels zwischen den Mitgliedsstaaten weder auf der Angebots- noch auf
der Nachfrageseite feststellen lassen wird.” Dies hat zur Folge, dass solche Beihilfen bisher
tendenziell eher als mit dem gemeinsamen Markt vereinbar einzustufen sind. Beispielhaft er-
wahnt sei in diesem Zusammenhang auch die Entscheidung der Kommission zum Schwimm-
bad Dorsten®. Allerdings ist die Binnenmarktentwicklung dynamisch und daher Verédnderungen
unterworfen. Rechtssicher wird sich ein fehlender Binnenmarktbezug daher immer seltener
feststellen lassen. Die Frage, ob eine Zuwendung unter den Beihilfebegriff fallt, ist daher von
den Kommunen im jeweiligen Einzelfall genau und gegebenenfalls in regelmafigen Abstanden
zu prifen.

Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse sind Tatigkeiten, die im Interesse
der Allgemeinheit erbracht werden und dazu mit besonderen Gemeinwohlverpflichtungen ver-
bunden sind, denen ein Unternehmen aus eigenem wirtschaftlichen Interesse nicht nachkom-
men wirde. Dieser Begriff ist gemeinschaftsrechtlich nicht definiert und von den Mitglieds-
staaten auszufiillen. Die Kommunen haben einen weiten Ermessensspielraum, was die Finan-
zierung, burgernahe Erbringung und Organisation der Daseinsvorsorgeleistungen betrifft. Sie
missen dabei aber die grundsatzlichen Vorgaben des Gemeinschaftsrechts beachten. Bei-
spielhaft als eine solche Dienstleistung zu nennen waren eine flachendeckende und gleichma-
Rige Versorgung, sozialvertragliche Preise und eine besondere Versorgungsqualitat.

Die Freistellungsentscheidung begrenzt den Anwendungsbereich durch zwei quantitative Ober-
grenzen (Art. 2 Abs. 1) und macht einen nach bestimmten Kriterien ausgestalteten Betrauungs-
akt notwendig (siehe Abschnitt 3.2).

Es fallen nur Unternehmen unter die Regelung, deren Jahresumsatz mit allen Tatigkeiten vor
Steuern in den beiden der Ubernahme einer gemeinwohlbezogenen Dienstleistung vorausge-
henden Rechnungsjahren insgesamt weniger als 100 Mio € betragen hat und die jahrlich eine
Ausgleichszahlung von weniger als 30 Mio € fur die erbrachte Dienstleistung erhalten. Fir die
Ermittlung der Obergrenze von 30 Mio € kann der Jahresdurchschnitt der wahrend der Laufzeit
des Vertrages oder ersatzweise wahrend eines Zeitraums von funf Jahren gewahrten Aus-
gleichszahlungen herangezogen werden. Fir Krankenhauser und im sozialen Wohnungsbau
tatige Unternehmen, die Tatigkeiten ausfiihren, die nach nationalem Recht als Dienstleistung

3 Damit sind auch finanzielle Unterstitzungen durch Kommunen erfasst.

6 Eine genauere Darstellung enthalt der Geschaftsbericht 2000, S. 18 ff. von Dr. Dorothea Seckler, Die EU-Kontrolle

der ,Staatlichen Beihilfen“ aus kommunaler Sicht.
Kommissionsmitteilung Leistungen der Daseinsvorsorge in Europa, Kom (2000) 580 vom 20.09.2000

Kom 12.01.2001 N 258/00
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von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse eingestuft werden, gelten diese Schwellenwerte
nicht.

3.2 Offentlicher Auftrag (Betrauungsakt)
3.2.1 Form

Der Betrauungsakt ist eine Kernvoraussetzung der Vereinbarkeit von Ausgleichszahlungen mit
dem europaischen Binnenmarkt. Die gemeinwohlbezogene Dienstleistung muss einem Unter-
nehmen im Wege eines oder mehrerer Verwaltungs- oder Rechtsakte Ubertragen worden sein
(Art. 4 Satz 1 der Freistellungsentscheidung). Dies gilt unabhangig davon, ob es sich um ein
kommunales, kommunal beherrschtes oder sonstiges Unternehmen handelt.’ Wichtig ist, dass
der Betrauungsakt die gemeinwohlbezogenen Dienstleistungen ausdrticklich, klar und verbind-
lich definiert und das betraute Unternehmen festlegt. Der Betrauungsakt muss die Verpflich-
tung des Unternehmens beinhalten, bestimmte gemeinwohlbezogene Dienstleistungen zu
erbringen. Es genlgt nicht, einem Unternehmen zu erlauben, bestimmte Tatigkeiten ausfiihren
zu durfen. Der verbindliche Betrauungsakt kann sich dabei aus verschiedenen, aufeinander
abgestimmten Rechtsakten zusammensetzen. Deren Form kann von den Mitgliedsstaaten frei
gewahlt werden (Art. 4 Satz 2). Insoweit steht den Kommunen ein weites Ermessen zu. Welche
Form des Betrauungsaktes eine Kommune am zweckmaRigsten wahlt, kann nicht allgemein
beantwortet werden. Dies héngt vielmehr von verschiedenen Faktoren ab, wie z. B. der
Rechtsform des zu beauftragenden Unternehmens, der Art der Tatigkeit, den bereits vorhan-
denen Grundlagen und sonstigen rechtlichen Vorgaben (z. B. Steuerrecht, Vergaberecht). Wie
unten zum Inhalt des Betrauungsakts noch naher ausgefiihrt wird, hat der Betrauungsakt un-
ternehmens- (beauftragtes Unternehmen, geografischer Geltungsbereich und gegebenenfalls
Art und Dauer besonderer oder ausschlief3licher Rechte) und tatigkeitsbezogene Elemente (Art
und Dauer der Gemeinwohlverpflichtungen, Parameter fiir die Berechnung, Uberwachung und
etwaige Anderung der Ausgleichszahlung, Vorkehrungen gegen Uberkompensation) zu ent-
halten. Wahrend die tatigkeitsbezogenen Bestandteile des Betrauungsakts in der Regel flexib-
ler gehandhabt werden missen und haufigeren Anderungen unterworfen sein werden, ist dies
bei den unternehmensbezogenen Merkmalen seltener der Fall. Fir sie kann zudem bei kom-
munalen Unternehmen an die bereits in Satzungen oder Gesellschaftsvertragen vorhandenen
Grundlagen des kommunalen Unternehmensrechts (vgl. die Voraussetzungen des Art. 87
Abs. 1 GO) angeknlpft werden. Es kann daher zweckmaRig sein, die sich haufiger andernden
Bestandteile des Betrauungsakts in einer Einzelregelung (z. B. einem jahrlichen Zuwendungs-
bescheid) festzulegen und die Ubrigen Elemente in der Unternehmenssatzung oder dem Ge-
sellschaftsvertrag zu fixieren. Aus Griinden der Ubersichtlichkeit kénnen die in verschiedenen
Rechtsakten enthaltenen Elemente in einem Dokument zusammengefasst dargestellt werden.

Beispiel:

Eine Kommune betreibt ein defizitdres, kombiniertes Freizeit-/Sportbad, das auch Besucher
aus dem benachbarten EU-Ausland anzieht, in der Form eines Kommunalunternehmens. Das
beauftragte Kommunalunternehmen und der geografische Tatigkeitsbereich kénnen in der Un-
ternehmenssatzung geregelt werden. Die Parameter fir die Berechnung, Uberwachung und
Anderung der Ausgleichszahlung, die Art und Dauer der Gemeinwohlverpflichtung (z. B. Ver-
pflichtung sozialvertragliche Eintrittspreise zu bieten und kostenloses Schul- und Vereins-
schwimmen zu ermdglichen) sowie die Vorkehrungen gegen Uberkompensierung kénnten

Die folgenden Ausfuhrungen beziehen sich wegen der gréReren Praxisrelevanz nur auf kommunale Unternehmen.
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grundsatzlich vertraglich vereinbart werden. Allerdings ist bei der Ausgestaltung des Verlust-
ausgleichs darauf zu achten, dass die Zahlungen echte Zuschisse im Sinne des Ab-
schnitts 150 Abs. 7 UStR 2008 darstellen und nicht aufgrund eines Leistungsaustauschverhalt-
nisses gewahrt werden. In letzterem Fall wiirden die Verlustausgleichszahlungen der Umsatz-
steuer unterliegen.

Wirde es sich um einen Eigenbetrieb handeln, ware mangels eigener Rechtspersonlichkeit
des Eigenbetriebs insoweit keine vertragliche Regelung mdéglich. Um die Betriebssatzung nicht
zu Uberfrachten, ware dann eine verbindliche interne Richtlinie der Kommune denkbar.

3.2.2 Inhalt

Nach Art. 4 Satz 3 der Freistellungsentscheidung muss aus dem Betrauungsakt (bzw. aus den
einzelnen Rechtsakten) unter anderem Folgendes hervorgehen:

— Art und Dauer der Gemeinwohlverpflichtungen
— das beauftragte Unternehmen und der geografische Geltungsbereich

— Art und Dauer der dem Unternehmen gegebenenfalls gewahrten ausschliefl3lichen oder be-
sonderen Rechte

— die Parameter fiir die Berechnung, Uberwachung und etwaige Anderung der Ausgleichs-
zahlungen

— die Vorkehrungen, die getroffen wurden, damit keine Uberkompensierung entsteht bzw. et-
waige Uberhohte Ausgleichszahlungen zurtckgezahlt werden

Diese Punkte sind durch die Aufzahlung in der Freistellungsentscheidung besonders hervorge-
hoben. Gleichzeitig wird aber klargestellt, dass daneben noch weitere Elemente im Betrau-
ungsakt enthalten sein missen (,unter anderem®). Die weiteren Regelungen der Freistellungs-
entscheidung (z. B. zur Ausgleichszahlung in Art. 5 und zur Vermeidung der Uberkompensie-
rung in Art. 6) konkretisieren diese Hauptregelungspunkte und ergénzen daher den Betrau-
ungsakt. Die Freistellungsentscheidung wirkt dadurch untbersichtlich und in der Praxis schwer
zu handhaben. Eine Zusammenfassung der einzelnen Elemente des Betrauungsakts ist des-
halb dem Beitrag als Anlage 2 beigefligt. Fur die Notifizierungsfreiheit missen die einzelnen
Voraussetzungen im Betrauungsakt festgelegt sein, bevor die gemeinwohlbezogene Dienst-
leistung erbracht wird. Eine nachtragliche Fixierung ist ausgeschlossen. Die Kommunen haben
daher zu Uberprifen, inwieweit Betrauungsakte im Sinn der Freistellungsentscheidung bereits
vorliegen, vorzunehmen oder zu erganzen sind. Im Einzelnen ist zu beachten:

3.2.2.1 Art und Dauer der Gemeinwohlverpflichtung
Der Betrauungsakt muss die jeweils Ubertragenen, naher definierten Dienstleistungen von all-

gemeinem wirtschaftlichen Interesse erfassen. Die genaue Definition dient spater der sachge-
rechten Zuordnung von Kosten und Erldsen der gemeinwohlbezogenen Dienstleistung und
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damit der Bestimmung des auszugleichenden Defizits. Nach Auffassung der Kommission'®
muss der Betrauungsakt nicht jede einzelne Tatigkeit im Zusammenhang mit der Erbringung
der gemeinwohlbezogenen Dienstleistung bestimmen. Sie akzeptiert auch weite Definitionen,
solange die Leistung von anderen gemeinwohlbezogenen Dienstleistungen oder sonstigen
wirtschaftlichen Tatigkeiten klar abgegrenzt und die Art der Tatigkeit beurteilbar ist. Im Zweifel
gilt auch hier, dass eine Tatigkeit umso sicherer unter die Freistellungsentscheidung fallt, je
genauer die Gemeinwohlverpflichtung definiert ist. Der Betrauungsakt bezieht sich nicht auf ein
Unternehmen als solches, sondern nur auf die naher festgelegten gemeinwohlbezogenen
Dienstleistungen. Diese kdnnen auch nur einen Teil der Unternehmenstatigkeit erfassen, wenn
daneben noch sonstige wirtschaftliche Tatigkeiten angeboten werden. Dies ist bei Kommunen
haufig bei sog. Annextatigkeiten zur Auslastung von Anlagen der Fall (z. B. bei der thermischen
Behandlung von Fremdmdill). Ist das Unternehmen mit mehreren unterschiedlichen gemein-
wohlbezogenen Dienstleistungen beauftragt, muss dies in einem oder mehreren Betrauungs-
akten zum Ausdruck kommen.

Beispiel:

In dem Freizeit-/Sportbad betreibt die Kommune auch Gastronomie und Gesundheitsanwen-
dungen zu Marktpreisen, die zusatzlich zum Entgelt fir den Eintritt in das Schwimmbad ver-
langt werden. Insoweit liegen keine gemeinwohlbezogenen Dienstleistungen vor. Das Unter-
nehmen ist mit verschiedenen Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse be-
auftragt (sozialvertragliche Preise, unentgeltliches Schul- und Vereinsschwimmen). Diese un-
terschiedlichen Dienstleistungen sind im Betrauungsakt zu definieren. Eine allgemeine Defi-
nition der Betrauung mit ,allen mit dem Badebetrieb zusammenhangenden Aufgaben® wirde
nicht gentigen.

Andern sich die gemeinwohlbezogenen Dienstleistungen, muss auch der Betrauungsakt ange-
passt werden. Im Betrauungsakt ist auch die Dauer der Gemeinwohlverpflichtung festzulegen.
Zur umsatzsteuerlichen Problematik vgl. das Beispiel in Abschnitt 3.2.1.

3.2.2.2 Beauftragtes Unternehmen und geografischer Geltungsbereich

Im Betrauungsakt muss das beauftragte Unternehmen individualisiert und der geografische
Geltungsbereich angegeben werden. Was genau unter dem geografischen Geltungsbereich zu
verstehen ist, ist unklar (durch die Nachfrage bestimmter Wirkungsbereich der gesamten un-
ternehmerischen Tatigkeit oder der konkreten Daseinsvorsorgeleistung? Festlegung des Leis-
tungsorts, an dem die Leistung erbracht wird?). Bis auf weiteres gehen wir davon aus, dass die
raumliche Begrenzung des Leistungsorts gemeint ist. Dies stimmt mit der Auslegung von
Art. 87 Abs. 2 GO uUberein. Gemeindegebietsiiberschreitende Tatigkeiten liegen danach nur
vor, wenn das Unternehmen Leistungen auRerhalb des Gemeindegebiets bewirkt."' Das beauf-
tragte Unternehmen und der geografische Geltungsbereich werden daher in aller Regel durch
die Unternehmenssatzung bzw. den Gesellschaftsvertrag schon jetzt hinreichend bestimmt
sein.

SEK (2007) 1516, Arbeitspapier der Kommissionsdienststellen, Haufig gestellte Fragen im Zusammenhang mit der
Entscheidung der Kommission vom 28. November 2005 Uber die Anwendung von Art. 86 Abs. 2 EG-Vertrag auf
staatliche Beihilfen, die bestimmten mit der Erbringung von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen
Interesse betrauten Unternehmen als Ausgleich gewahrt werden, und des Gemeinschaftsrahmens fiir staatliche
Beihilfen, die als Ausgleich fir die Erbringung o6ffentlicher Dienstleistungen gewahrt werden, vom 20.11.2007,
S. 22, Gliederungspunkt 5.3, und S. 23, Gliederungspunkt 5.4.

Das Dokument ist unter http:/ec.europa.eu/comm/competition/state_aid/legislation/faq_sieg_de.pdf aufrufbar.

Schulz/Wachsmuth/Zwick u. a., Kommunalverfassungsrecht Bayern, Stand Dezember 2007, Erl. 4.1 zu Art. 87 GO
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3.2.2.3 Art und Dauer der gegebenenfalls gewahrten ausschlieBlichen bzw. besonderen
Rechte

Werden einem Unternehmen zur Erfullung gemeinwohlbezogener Dienstleistungen besondere
oder ausschlielliche Rechte Ubertragen (z. B. das ausschlieBliche Recht zur Versorgung der
Bevdlkerung mit bestimmten Dienstleistungen), ist dies im Betrauungsakt niederzulegen. Dies
zwingt die Kommune zu einer exakten Definition des jeweiligen Ubertragungsumfangs und soll
der Kommission die Kontrolle tber die Einhaltung der Voraussetzungen der Freistellungsent-
scheidung erleichtern.

3.2.2.4 Parameter fiir die Berechnung, Uberwachung und etwaige Anderung der Ausgleichs-
zahlungen

Ein besonders wichtiges Element des Betrauungsakts sind die Parameter flir die Berechnung,
Uberwachung und etwaige Anderung der Ausgleichszahlungen der Kommune fiir das mit ge-
meinwohlbezogenen Dienstleistungen betraute Unternehmen. Diese sind vor Erbringung der
Dienstleistung objektiv und transparent festzulegen. Regelungen, wie sie etwa das Eigenbe-
triebsrecht (§ 8 Abs. 2 EBV) Uber den nach einem bestimmten Zeitraum zu leistenden nach-
traglichen Ausgleich des Defizits von Eigenbetrieben durch deren Trager enthalt, genligen (al-
lein) den Anforderungen der Freistellungsentscheidung nicht. Es ist vielmehr vor der Leistungs-
erbringung in transparenter Weise sicherzustellen, dass der Ausgleich nicht zu einer Uber-
kompensation fiihrt und dass er sich nur auf Kosten bezieht, die Dienstleistungen von allge-
meinem wirtschaftlichen Interesse zurechenbar sind.

Zunachst ist zu priufen, ob und in welchem Umfang fir ein Unternehmen ein Zuschuss und
damit eine Freistellung von der grundsatzlichen Notifizierungspflicht notwendig ist. Dies erfor-
dert eine Prognose der zu erwartenden Kosten und Einnahmen. Voraussetzung fiir eine na-
here Betrachtung ist allerdings, dass die Unterstitzungsleistung fir die Erfullung einer Ge-
meinwohlverpflichtung Uberhaupt notwendig ist, diese also ohne die Férderung tatsdchlich
nicht mdglich ist.’ Wird ein Zuschussbedarf angenommen, ist die Grundlage, auf der der (vor-
aussichtliche) Zuschussbedarf berechnet wird, als Parameter im Betrauungsakt zu fixieren und
klar zu definieren.

Beispiel:

Der voraussichtliche Zuschussbedarf des oben dargestellten Freizeit-/Sportbades fir die ge-
meinwohlbezogene Dienstleistung der sozialvertraglichen Eintrittspreise kann ausgehend von
einer geschatzten Besucherzahl auf der Grundlage der zu erwartenden ungedeckten Kosten
pro Besucher und Jahr berechnet und als Parameter im Betrauungsakt festgelegt werden. Fir
das Schul- und Vereinsschwimmen als weitere Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftli-
chen Interesse sind ebenfalls entsprechende Parameter aufzustellen. Sollte einem Unterneh-
men ausnahmsweise die Einhaltung eines fixen Budgets méglich sein, ist dieses mit der Be-
rechnungsgrundlage als Parameter festzulegen.

Diese regelmaRig vorzunehmende Prognose ist haufig mit Unsicherheiten behaftet. Es kénnen
sich unvorhersehbare Anderungen auf der Kosten- wie auf der Einnahmenseite ergeben, die
im Laufe der Erflllung der gemeinwohlbezogenen Dienstleistung zu einem hdheren Defizit und
einem héheren Kompensationsbetrag der Kommune fiihren kénnen. Ist dieser in der tatsachli-
chen Wirtschaftsfliihrung entstandene Defizitbetrag von dem Zuschussbetrag im Betrauungsakt

12 vgl. Walter Frenz, Handbuch Europarecht, Band 3, Beihilfe- und Vergaberecht, 1. Auflage, 2007, RdNr. 1192
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nicht (vollstandig) gedeckt, ist nicht ohne weiteres ein zusatzlicher, nachtraglicher Defizitaus-
gleich méglich. Die Definition eines nachtraglichen Korrekturmechanismus im Betrauungsakt
oder eine Anpassung und Aktualisierung des Betrauungsakts wahrend des laufenden Wirt-
schaftsjahres kann nach Auffassung der Kommission einen Lésungsweg fur die Félle darstel-
len, in denen das geschatzte vom tatséchlichen Defizit abweicht.™

Die Kalkulation des Zuschussbedarfs hangt entscheidend von der Definition der einzustellen-
den Kosten und Einnahmen ab. Dabei sind die inhaltlichen Vorgaben und Konkretisierungen
zur Berechnung der Hohe der Ausgleichszahlung in Art. 5 der Freistellungsentscheidung zu be-
rucksichtigen. Die Ausgleichszahlung darf dabei nur die durch die Erfullung der Gemeinwohl-
verpflichtung verursachten Kosten unter Berlcksichtigung der dabei erzielten Einnahmen und
einer angemessenen Rendite decken (Art. 5 Abs. 1 UAbs. 1 Satz 1 der Freistellungsentschei-
dung). Der Ausgleich darf nur fir das Funktionieren der gemeinwirtschaftlichen Dienstleistung,
nicht fir sonstige Bereiche verwendet werden (Art. 5 Abs. 1 UAbs. 1 Satz 2 der Freistellungs-
entscheidung).

Beispiel:

Der Zuschuss fir die Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse des Sport-/
Freizeitbades darf daher nicht zur Deckung der Kosten der Gastronomie und der Gesundheits-
anwendungen verwendet werden.

Als Ausgleichszahlung gelten dabei alle von der Kommune oder aus sonstigen o6ffentlichen
Mitteln gewahrten Vorteile jedweder Art (Art. 5 Abs. 1 UAbs. 2 der Freistellungsentscheidung).
Es sind daher nicht nur Zuschisse, sondern auch sonstige finanzielle Vorteile wie z. B. verbil-
ligte Grundstlicksiiberlassungen oder ein Preisnachlass auf die Tarife der Wasserlieferung zu
berucksichtigen. Die Kommunen bestimmen aber selbst, in welchen zeitlichen Abstanden sie
Kompensationsleistungen vornehmen wollen.

Die Einnahmen und Ausgaben der Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse
und die der sonstigen wirtschaftlichen Tatigkeit sind in den Bichern getrennt auszuweisen
(Art. 5 Abs. 5 UAbs. 1 Satz 1 der Freistellungsentscheidung). In welcher Form die Biicher zu
trennen sind, geht aus der Freistellungsentscheidung und dem Gemeinschaftsrahmen nicht
hervor. Aus unserer Sicht erfillt eine getrennte Kostenrechnung (z. B. Erfolgstibersicht nach
§ 22 Abs. 3 EBV, die gegebenenfalls noch weiter nach den einzelnen Tatigkeiten differenziert
werden muss) die Anforderungen. Der Schlissel, nach dem die Ausgaben und Einnahmen
dem jeweiligen Bereich zugeordnet werden, ist im Betrauungsakt festzulegen (Art. 5 Abs. 5
UAbs. 1 Satz 2 der Freistellungsentscheidung). Um die spezifischen Kosten der jeweiligen ge-
meinwohlbezogenen Dienstleistung identifizieren zu kdnnen, sind getrennte Kostenrechnungen
auch zwischen unterschiedlichen Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse
(vgl. Gliederungspunkt 19 des Gemeinschaftsrahmens) und sogar nichtwirtschaftlichen Tatig-
keiten™ erforderlich.

vgl. SEK (2007) 1516, a. a. O., S. 26, Gliederungspunkt 6.2

Nach SEK (2007) 1516, a. a. O., S. 27, Gliederungspunkt 6.5, besteht bei nichtwirtschaftlichen Tatigkeiten zwar
keine rechtliche Verpflichtung zur getrennten Buchfuhrung, allerdings eine praktische Notwendigkeit, da andernfalls
der Ausgleichsbedarf fir die Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse nicht festgestellt werden
kann.
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Beispiel:

Die Kosten und Einnahmen der einzelnen Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen
Interesse und der sonstigen wirtschaftlichen Bereiche Gastronomiebetrieb und Gesundheits-
anwendungen sind gesondert zu erfassen. Fur die Gemeinkosten und die Kosten der gemein-
sam genutzten Anlagen sind Schlussel festzulegen, nach denen die Kosten angemessen auf
die jeweiligen Bereiche verteilt werden (z. B. nach dem Verhaltnis der Flachenanteile der ge-
nutzten Raume). Auch fiir die Einnahmen kdénnen entsprechende Schlissel erforderlich sein
(z. B. Zuordnung der Zinsertrage der Ricklagen des Unternehmens, die z. B. nach dem Ver-
haltnis des Umsatzes der Dienstleistungen vorgenommen werden kann).

Die Grundlagen der Ermittlung der zu berucksichtigenden Kosten, Einnahmen und der ange-
nommenen Rendite sind im Betrauungsakt festzulegen. Dabei umfassen die zu berlcksichti-
genden Kosten samtliche mit der Erbringung der Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftli-
chen Interesse verbundenen Ausgaben. Im Unterschied zu dem im Altmark-Urteil aufgestellten
vierten Kriterium kommt es in der Freistellungsentscheidung nicht darauf an, ob diese Kosten
im Rahmen effizienter Arbeitsweise entstanden sind." MaRgeblich ist allein, dass diese Kosten
tatsachlich entstanden sind. lhre Berechnung hat anhand allgemein anerkannter Rechnungs-
legungsgrundsatze zu erfolgen (Art. 5 Abs. 2 der Freistellungsentscheidung). Fir die Berech-
nung der Kosten hat die Kommission in der Freistellungsentscheidung Regeln aufgestellt
(Art. 5 Abs. 2 Satz 3 lit. a - d der Freistellungsentscheidung):

— Beschrankt sich die Tatigkeit des Unternehmens auf die Erbringung der Dienstleistung von
allgemeinem wirtschaftlichen Interesse, kdnnen dessen Gesamtkosten herangezogen wer-
den.

— Betatigt sich das Unternehmen daneben noch auf anderen Gebieten, diirfen nur die der
Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse zurechenbaren Kosten berick-
sichtigt werden.

— Die der Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse zurechenbaren Kosten
umfassen samtliche durch die Erbringung der fraglichen Dienstleistung verursachten vari-
ablen Kosten, einen angemessenen Beitrag zu den sowohl dienstleistungsbezogenen als
auch im Rahmen sonstiger Tatigkeiten anfallenden Fixkosten und eine angemessene Ren-
dite.

— Die Kosten fiir Investitionen, vor allem in die Infrastruktur, kénnen berticksichtigt werden,
wenn sie flr das Funktionieren der Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichen Inte-
resse erforderlich sind.

Die von der Kommune erganzend der Kostenermittiung zugrunde zu legenden anerkannten
Rechnungslegungsgrundséatze sind im Betrauungsakt zu dokumentieren. Es empfiehlt sich fur
die unterschiedlichen kommunalen Unternehmen, die gemeinwirtschaftliche Leistungen erbrin-
gen, einheitliche Grundsatze festzulegen. Denkbar ware es beispielsweise, auf die Leitsatze fir
die Preisermittlung aufgrund von Selbstkosten zurlickzugreifen (LSP; Anlage zur Verordnung
PR 30/53 vom 21.11.1953) und einen entsprechenden Hinweis in den jeweiligen Betrauungs-
akt aufzunehmen.

18 Art. 95 Abs. 1 GO bleibt hiervon unberihrt, wonach kommunale Unternehmen unter Beachtung des Grundsatzes

der Sparsamkeit und Wirtschaftlichkeit zu flihren bzw. zu steuern und zu lberwachen sind.
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Die mit sonstigen Tatigkeiten verbundenen Kosten miissen alle variablen Kosten, einen ange-
messenen Beitrag zu den gemeinsamen Fixkosten und eine angemessene Kapitalrendite ab-
decken (Art. 5 Abs. 5 UAbs. 2 der Freistellungsentscheidung).

Auf der Einnahmenseite sind samtliche mit der gemeinwohlbezogenen Dienstleitung erwirt-
schafteten Ertrage anzusetzen (Art. 5 Abs. 3 der Freistellungsentscheidung). Gewinne aus ei-
ner Tatigkeit, fir die ausschlielliche oder besondere Rechte gewahrt wurden, die mit einer
gemeinwohlbezogenen Dienstleistung zusammenhangen, und die Uber der angemessenen
Rendite liegen, mussen den Einnahmen hinzugerechnet werden. Die Kommunen kénnen auch
festlegen, dass Gewinne aus sonstigen Tatigkeiten zur Finanzierung der Dienstleistung von
allgemeinem wirtschaftlichen Interesse herangezogen werden mussen.

Beispiel:

Die Kommune kann im Betrauungsakt festlegen, dass Gewinne aus dem Gastronomiebetrieb
und den Gesundheitsanwendungen als Erldse defizitmindernd bei den gemeinwohlbezogenen
Dienstleistungen zu bericksichtigen sind.

Bei der Berechnung der Ausgleichszahlung darf auch eine angemessene Rendite beriicksich-
tigt werden. Darunter ist eine angemessene Verglitung des eingesetzten Eigenkapitals unter
Berlcksichtigung des eingegangenen bzw. fehlenden Risikos zu verstehen. Die Rendite ist
ebenfalls im Betrauungsakt zu fixieren. Inhaltlich ergeben sich insoweit zu den kommunalrecht-
lichen Vorschriften (z. B. § 8 Abs. 1 EBV) keine Unterschiede.

Diese Vorgaben der Freistellungsentscheidung stellen zusatzliche Anforderungen zu den kom-
munalrechtlichen Vorschriften auf, die umgesetzt werden missen. Es ist nicht ausreichend,
den Gesamtbetrag der vorgesehenen Zuwendungen an ein kommunales Unternehmen allein
im Haushaltsplan der Kommune und entsprechend im Wirtschaftsplan des kommunalen Unter-
nehmens bzw. in der jeweiligen mittelfristigen Finanzplanung auszuweisen. Allerdings kann bei
der Gestaltung des Betrauungsakts auf die Vorarbeiten fiir die Erstellung der Planung aufge-
baut werden. Wirtschaftsplan und Finanzplanung waren nach den einzelnen Dienstleistungen
von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse sowie sonstigen Tatigkeiten zu gliedern.

3.2.2.5 Vorkehrungen gegen Uberkompensierung und fiir die Riickzahlung einer Uberkompen-
sierung

Vorkehrungen gegen Uberkompensierungen sind durch die Festlegung geeigneter Kontrolime-
chanismen zu treffen und im Betrauungsakt zu fixieren. Gleiches gilt flr die Vorkehrungen flr
die Ruckzahlung Uberhdhter Ausgleichszahlungen. Inhaltliche Konkretisierungen hierzu enthalt
Art. 6 der Freistellungsentscheidung. Danach fuhren die Mitgliedsstaaten in regelmafigen Ab-
stdnden Kontrollen durch oder veranlassen regelmafige Kontrollen, um sicherzustellen, dass
die Unternehmen keine Ausgleichszahlungen erhalten, die Uber das durch die Dienstleistung
von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse veranlasste Defizit hinausgehen. Zwar sieht die
Freistellungsentscheidung nicht ausdriicklich einen festen Zeitpunkt vor, nach dem eine Uber-
kompensation zu prifen ist. Man wird aber davon ausgehen kénnen, dass nach Abschluss des
Wirtschaftsjahres des beglnstigten Unternehmens die konkreten Kosten und Einnahmen der
entsprechenden Dienstleistung nachkalkulatorisch zu ermitteln sind, wenn zuvor nur eine
Prognose mdglich war. Dies folgt aus der jahrlichen Obergrenze der zuladssigen Ausgleichs-
zahlung (Art. 2 Abs. 1 lit. a der Freistellungsentscheidung) und dem tolerablen Uberkompensa-
tionsbetrag von 10 % des jahrlichen Ausgleichsbetrags (vgl. unten). Insbesondere bei Eigen-
gesellschaften und der Beauftragung Dritter mit einer gemeinwirtschaftlichen Leistung ist eine
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enge Anbindung an die Kommune sicherzustellen. Zur Kontrolle kommen eigens mit dieser
Aufgabe betraute Organisationseinheiten der Kommune, die Rechtsaufsicht sowie gegebe-
nenfalls die Organe der ortlichen und Uberortlichen Rechnungspriifung in Betracht. Im Betrau-
ungsakt kdnnen beispielsweise besondere Priifungsrechte fur die Rechnungsprifungsorgane
vorgesehen werden. Weiterhin erleichtern regelmaRige und anlassbezogene Pflichten des
Unternehmens, an die Kommune anhand der Parameter des Art. 5 der Freistellungsentschei-
dung zu berichten, die Kontrolltatigkeit. SchlieRlich kdnnen die Auftrage zur Abschlussprifung
kommunaler Unternehmen um die Priifung des Vorliegens einer Uberkompensation erweitert
werden.

Im Betrauungsakt sind auch Regelungen zur erleichterten Durchsetzbarkeit von eventuellen
Ruckzahlungsansprichen festzulegen. Denkbar waren Anerkenntniserkldrungen des beglns-
tigten Unternehmens hinsichtlich des Ergebnisses einer gemeinsamen oder durch einen Dritten
vorgenommenen Abrechnung, Verpflichtungen zur Riickzahlung fiir den Fall der Uberkompen-
sierung und die Unterwerfung unter die sofortige Vollstreckung.

Im Falle der Uberkompensierung hat die Kommune das Unternehmen zur Riickzahlung Uber-
hdéhter Ausgleichszahlungen aufzufordern und die Parameter fir deren kinftige Berechnung zu
aktualisieren (Art. 6 Abs. 2 der Freistellungsentscheidung). Allerdings darf ein Uberkompensie-
rungsbetrag von maximal 10 % der jahrlichen Ausgleichssumme auf die nachstfolgende Aus-
gleichsperiode angerechnet werden.

Im Bereich des sozialen Wohnungsbaus gelten modifizierte Vorschriften. Dort missen die Kon-
trollen alle betreffenden Unternehmen erfassen. Uberhdhte Ausgleichszahlungen kénnen in
Hoéhe von bis zu 20 % der jahrlichen Ausgleichssumme auf die nachste Ausgleichsperiode an-
gerechnet werden (Art. 6 Abs. 3 der Freistellungsentscheidung).

3.3 Aufbewahrung von Unterlagen

Unterlagen, aus denen sich feststellen lasst, ob die beihilferechtlichen Vorgaben eingehalten
sind, mussen mindestens zehn Jahre vorgehalten werden. Solche Unterlagen sind insbeson-
dere Haushaltsplane, Jahresrechnungen oder Jahresabschlisse der Kommune, Wirtschafts-
plane, Jahresabschlisse und Lageberichte des Unternehmens, die zugrunde liegenden Gre-
miumsbeschlisse auf kommunaler und Unternehmensseite und die entsprechenden Bu-
chungsbelege. Diese Unterlagen sind schon nach geltendem kommunalen Haushalts- und
Wirtschaftsrecht sowie dem Handelsrecht dauerhaft oder mindestens zehn Jahre aufzubewah-
ren (die Belege allerdings nur sechs Jahre, sofern nicht § 147 AO eine Aufbewahrung von zehn
Jahren vorschreibt). Im Handelsrecht enthalt § 257 HGB nahere Vorgaben. Natirlich sind auch
die den Betrauungsakt bildenden (weiteren) Unterlagen und Dokumente zehn Jahre lang auf-
zubewahren. Im Ubrigen sollte die Aufbewahrungspflicht in den Betrauungsakt aufgenommen
werden.

Die Aufbewahrungspflicht hat besondere Bedeutung vor dem Hintergrund, dass die Kommis-
sion die Mitgliedsstaaten zur Uberprifung der Vereinbarkeit von Ausgleichszahlungen mit der
Freistellungsentscheidung zur Ubermittiung samtlicher Informationen, die sie zur Priifung fir
erforderlich erachtet, auffordern kann. Sie dient damit der Dokumentation und dem Nachweis
der beihilfekonformen Zuschussgewahrung.
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3.4 Rechtsfolgen von VerstdRRen

Werden Ausgleichsleistungen an ein Unternehmen gewahrt, ohne dass die Voraussetzungen
der Freistellungsentscheidung erfiillt sind, handelt es sich um unzulassige Beihilfen, sofern die
Betrage nicht so geringflgig sind, dass sie unter die De-minimis-Verordnung16 fallen oder die
Voraussetzungen einer anderen Gruppenfreistellungsverordnung eingehalten sind. Bei ohne
Notifizierung gewahrten Beihilfen hat die Kommission die Mitgliedsstaaten anzuweisen, die
Beihilfe zuriickzufordern. Dies kann erhebliche Risiken flir die beginstigten kommunalen Un-
ternehmen bergen und gegebenenfalls sogar deren wirtschaftliche Existenz bedrohen. Zudem
kann sich bei Verstoflen gegen das EU-Wettbewerbsrecht die Frage der persdnlichen Verant-
wortung der handelnden kommunalen und Unternehmensorgane stellen. Die Bereitschaft der
Kommission, dem Beihilferecht Geltung zu verschaffen, hat in den letzten Jahren immer mehr
zugenommen. Aktuell sei in diesem Zusammenhang auch auf die Mitteilung zur wirksamen
Umsetzung von Riickforderungsentscheidungen vom 25.10.2007 verwiesen. Derzeit Uberprift
die Kommission in einem formlichen Beihilfeverfahren die Finanzierung des Verkehrsverbun-
des Rhein-Ruhr "’

4. Fazit

Das Monti-Paket enthalt fur die Kommunen neue burokratische Erschwernisse, die einen nicht
unerheblichen Aufwand bei der Erbringung von Daseinsvorsorgeleistungen verursachen. Die
- leider allzu haufig unklaren - Vorgaben aus Brissel sind von den Kommunen umzusetzen,
mag man den Inhalt der Anforderungen und den dafiir notwendigen Aufwand auch kritisch be-
urteilen. Die Risiken, die bei einer fehlenden oder mangelhaften Umsetzung drohen, sind er-
heblich. Kommunen, die Unternehmen mit gemeinwohlbezogenen Dienstleistungen betrauen
und hierfur Ausgleichsleistungen erbringen, sind gehalten, Ausgleichsleistungen auf EU-Bei-
hilferechtskonformitat zu Gberprifen und diese Unternehmen gegebenenfalls mit entsprechen-
den Betrauungsakten auszustatten. Positiv ist abschliellend festzuhalten, dass die Vorausset-
zungen in der Praxis zumeist erflllbar sein durften.

6 Verordnung (EG) Nr. 1998/2006; zum Inhalt dieser Verordnung vgl. den Beitrag in diesem Geschéftsbericht von
Hugo Dobler, EU-Beihilfe und kommunale Wirtschaftsférderung - erlautert an Fallen aus der kommunalen Praxis,
S. 35 ff.

1 vgl. Gemeindezeitung vom 20.12.2007, Nr. 24, Dr. Jennert, Briissel zwingt Kommunen zur Uberpriifung
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Anlage 1

29.11.2005 Amtsblatt der Europiischen Union L 312/67

ENTSCHEIDUNG DER KOMMISSION
vom 28. November 2005

iiber die Anwendung von Artikel 86 Absatz 2 EG-Vertrag auf staatliche Beihilfen, die bestimmten
mit der Erbringung von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse betrauten
Unternehmen als Ausgleich gewihrt werden

(Bekarnt gegeben unter Aktenzeichen K(2005) 2673)
(2005/842/EG)

... (Auszug)

HAT FOLGENDE ENTSCHEIDUNG ERLASSEN:

Artikel 1
Gegenstand

Die voriegende Entscheidung bestimmt, unter welchen Voraus-
setzungen staatliche Beihilfen, die bestimmten mit der Erbrin-
gung von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem
Interesse betrauten Untemehmen als Ausgleich gewihrt werden,
als mit dem Gemeinsamen Markt vereinbar angesehen und dem-
zufolge von der in Artikel 88 Absatz 3 EG-Vertrag verankerten
Notifizierungspflicht freigestellt werden konnen.

Artikel 2
Geltungsbereich

{1)  Die vorliegende Entscheidung gilt fiir staatliche Beihilfen,
die Unternehmen in Form von Ausgleichszahlungen fiir die Er-
bringung von Dienstleistungen von algemeinem wirtschaft-
lichem Interesse im Sinne von Artikel 86 Absatz 2 EG-Vertrag
gewihrt werden, die in eine der folgenden Kategorien fallen:

a)  Ausgleichszahlungen an Unternehmen, deren Jahresumsatz
mit allen Titigkeiten vor Steuem in den beiden der Uber-
nahme einer Dienstleistung von allgemeinem wirtschafi-
lichem Interesse vorausgehenden Rechnungsjahren insge-
samt weniger als 100 Mio. EUR betragen hat und die jihe-
lich eine Ausgleichszahlung von weniger als 30 Mio. EUR
fiir die erbrachte Dienstleistung erhalten;

by Ausgleichszahlungen an Krankenhiuser und im sozialen
Wohnungsbau titige Untemehmen, die Titigkeiten ausfith-
ren, die von dem jeweiligen Mitgliedstaat als Dienstleistun-
gen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse eingestuft
wurden;

o Ausgleichszahlungen fiir Flug- oder Schiffsverbindungen zu
Inseln, bei denen das jihrliche Fahrgastaufkommen in den
zwei Rechnungsjahren vor Ubertragung der Dienstleistung
von allgemeinem wirtschafilichem Interesse im  Schnitt
300 000 Fahrgiste nicht iiberstieg:

d)  Ausgleichszahlungen fiir Flug- und Seeverkehrshifen, bei
denen das jihdiche Fahrgastaufkommen in den zwei Rech-
nungsjahren vor Ubertragung der Dienstleistung von allge-
meinem wirtschaftlichem Interesse im Schnitt die Zahl von
1 000 000 fir Flughifen bzw. 300 000 fir Seeverkehrshi-
fen nicht tberstieg.
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29.11.2005 DE

Amtsblatt der Europdischen Union

Anlage 1

L 31271

Fiir die Ermittlung der in Unterabsatz 1 Buchstabe a genannten
Obergrenze von 30 Mio. EUR kann der Jahresdurchschnitt der
wihrend der Laufzeit des Vertrags oder ersatzweise wihrend
eines Zeitraums von fiinf Jahren gewihrten Ausgleichszahlun-
gen  herangezogen werden. Bel  Kreditanstalten entspricht
dem Schwellenwert von 100 Mio. EUR eine Bilanzsumme von
800 Mio. EUR.

{2)  Im Bereich des Luft- und Seeverkehrs gilt die voriegende
Entscheidung lediglich fiir staatliche Beihilfen, die in Form von
Ausgleichszahlungen fiir die Erbringung von Dienstleistungen
von allgemeinem winschafilichem Interesse im Sinne von Arti-
kel 86 Absatz 2 EGVertrag gewihrt werden, die den Bestim-
mungen der Verordnung (EWG) Nr. 2408/92 sowie der Ver-
ordnung (EWG) Nr. 3577(92 emsprechen, wenn diese anwend-
bar sind.

Die Entscheidung gilt nicht fiir staatliche Beihilfen, die in Form
von Ausgleichszahlungen fiir die Erbringung von Dienstleistun-
gen an Beforderungsdienste auf dem Landweg gewihrt werden.

Attikel 3

Vereinbarkeit und Freistellung von der Notifizierungs-
plliche

Staatliche Beihilfen, die in Form won Ausgleichszahlungen fiir

¢) die Vorkehrungen, die getroffen wurden, damit keine Uber-
kompensierung entsteht bzw. etwaige {iberhohte Aus-
gleichszahlungen zuriickgezahlt werden.

Artikel 5
Ausgleichszahlung

(1) Die Ausgleichszahluing darf nicht ber das hinausgehen,
was erforderlich ist, um die durch die Erfillung der Gemein-
wohlverpflichtung verursachten Kosten unter Beriicksichtigung
der dabei erzielten Einnahmen und einer angemessenen Rendite
aus dem fir die Erfillung dieser Verpflichtungen eingesetzten
Eigenkapital abzudecken. Der Ausgleich muss ausschlieflich fiir
das Funktionieren der betreffenden Dienstleistung von allpemei-
nem wirtschaftlichem Interesse verwendet werden, ohne dem
Unternchmen die Moglichkeit der Verwendung seiner angemes-
senen Rendite zu entzichen.

Als Ausgleichszahlung gelten alle vom Staat oder aus staatlichen
Mitteln jedweder Art gewihrten Vorteile. Die angemessene Ren-
dite kann ganz oder teilweise die Produktivititsgewinne mit
cinschliefen, die die betreffenden Unternehmen iber einen
ganz bestimmten, zuvor festgelegten Zeitraum ohne Reduzie-
rung der vom Staat vorgegebenen Qualitit der Dienstleistung
erzielt haben.

die Erbringung von Dienstleistungen von allgemeinem wirt-
schaftlichem Interesse gewidhrt werden und gleichzeitig die in
dieser Entscheidung genannten Voraussetzungen erdiillen, sind
mit dem Gemeinsamen Markt vereinbar und von der Nodtifizie-
rungspflicht gemiR Artikel 88 Absatz 3 EG-Vertrag freigestellt,
sofern in den sektorspezifischen pemeinschafilichen Rechtsvor-
schrifien in Bezug auf die Gemeinwohlverpflichtungen nichts

()  Die zu beriicksichtigenden Kosten umfassen simtliche
mit der Etbringung der Dienstleistung von allgemeinem wirt-
schaftlichem Interesse verbundenen Ausgaben. Thre Berechnung
muss anhand gemeinhin akzeptierter Rechnungslegungsgrund-
sitze erfolgen. Dabei ist Folgendes zu beriicksichtigen:

anderes bestimmt ist.

Artikel 4
Offentlicher Auftrag

Die vorliegende Entscheidung gilt ausschlieBlich fir Dienstleis-
tungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse, deren Er-
bringung dem jeweiligen Unternchmen im Wege eines oder
mehrerer Verwaltungs- oder Rechtsakte iibertragen wurde Die
Form des Rechts- oder Verwaltungsaktes kann von den Mitglied-
staaten frei gewihlt werden. Aus ihm (thnen) muss unter ande-
rem Folgendes hervorgehen:

a)  Art und Dauer der Gemeinwohlverpflichtungen;

b} das beaufiragte Untemehmen und der geografische Gel-
tungsbereich;

¢) Art und Dauer der dem Unternchmen gegebenenfalls ge-
wiihrten ausschlie€lichen oder besonderen Rechte;

d) die Parameter fiir die Berechnung, Uberwachung und et-
waige Anderung der Ausgleichszahlungen;

4a) Beschrinkt sich die Tatigkeit des Unternehmens auf die Er-
bringung der Dienstleistung von allgemeinem wirtschaft-
lichem Interesse, kinnen dessen Gesamtkosten herangezogen
werden.

b

Betitigt sich das Unternchmen daneben noch auf anderen
Gebieten, diirfen nur die der Dienstleistung von allgemeinem
wirtschaftlichem Interesse zurechenbaren Kosten beriicksich-
tigt werden.

C

Die der Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem In-
teresse zurechenbaren Kosten umfassen simtliche durch die
Erbringung der fraglichen Dienstleistung verursachten variab-
len Kosten, einen angemessenen Beitrag zu den sowohl
dienstleistungsbezogenen als auch im Rahmen sonstiger Té-
tigkeiten anfallenden Fixkosten und eine angemessene Ren-
dite.

a4

Die Kosten fiir erwaige Investitionen, vor allem in die Infra-
struktur, konnen bericksichtigt werden, wenn sie fir das
Funktionieren der Dienstleistung von allgemeinem  wirt-
schaftlichem Interesse erfordedich sind.
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{(3)  Aul der Einnahmenseite sind mindestens simtliche mit
der Dienstleistung von allpemeinem wirtschaftlichem Interesse
erwirtschafteten Ertriige zu beriicksichtigen. Wurden dem be-
treffenden Unternchmen besondere oder ausschliefliche Rechte
gewihrt, die mit einer anderen Dienstleistung von allgemeinem
wirtschafllichem Interesse zusammenhingen, und wirft dieser
Bereich Gewinne ab, die iiber der angemessenen Rendite liegen,
oder wurden dem Unternchmen vom Staat andere Vergiinsti-
gungen gewihrt, miissen diese unabhiingig von ihrer Bewertung
nach MaRgabe von Artikel 87 EG-Vertrag mit beriicksichtigt
und zu den Einnahmen hinzugerechnet werden. Die Mitglied-
staaten kbnnen auch beschlieRen, dass die Gewinne aus Titig-
keiten, fiir die kein offentlicher Auftrag erteilt wurde, ganz oder
teilweise zur Finanzierung der Dienstleistungen von allgemei-
nem wirtschaftlichem Interesse herangezogen werden miissen.

{(4)  Zum Zwecke dieser Entscheidung ist unter .angemessener
Rendite” pin angemessener Kapitalettrag unter Berucksichtigung
des von dem Untemehmen aufgrund des staatlichen Eingreifens
eingegangenen Risikos bzw. unter Beriicksichtigung des fehlen-
den Risikos zu verstehen. Dies gilt insbesondere dann, wenn der
Staat ausschlieRliche oder besondere Rechte gewihrt. In der
Regel darf die Rendite die in dem betreffenden Sektor in den
Jahren zuvor erzielte durchschnittliche Rendite nicht tiberstei-
gen. In Sektoren, in denen es an Unternehmen fehlt, die als
VergleichsmaBstab fiir das mit der Erbringung einer Dienstleis-
tung von allgemeinem wirtschafilichem Interesse betraute Un-
ternehmen dienen kénnten, kénnen Unternehmen aus anderen
Mitgliedstaaten oder gegebenenfalls auch aus anderen Wirt-
schaftszweigen zu Vergleichszwecken herangezogen werden.
Bei der Bestimmung der angemessenen Rendite konnen die Mit-
gliedstaaten auch Kriterien zugrunde legen, die insbesondere an
die Qualitit der zu erbringenden Dienstleistung und an Produk-
tivititsgewinne ankniipfen.

{(5)  Wenn Dienstleistungen von algemeinem wirtschaft-
lichem Interesse nur einen Teil der Tatigkeiten eines Untemeh-
mens awmachen, miissen die Einnahmen und Ausgaben im
Zusammenhang mit der Erbringung der betreffenden Dienstleis-
tung von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse und der Aus-
fiihrung von anderweitigen Leistungen in den Biichem getrennt
ausgewiesen werden. Aufferdem ist anzugeben, nach welchen
Parametern die Zuordnung der Einnahmen und Ausgaben er-
folgt.

Die mit anderen Titigkeiten als den Dienstleistungen von allge-
meinem wirtschaflichem Interesse verbundenen Kosten miissen
alle variablen Kosten, einen angemessenen Beitrag zu den ge-
meinsamen Fixkosten und eine angemessene Kapitalrendite ab-
decken. Fiir diese Ausgaben darf kein Ausgleich gewihrt wer-
den.

Artikel 6
Vermeidung von [Therkompensierung durch Kontrolle

Die Mitgliedstaaten fithren in regelmafigen Abstinden Kontrol-
len durch oder veranlassen regelmiRige Kontrollen, um sicher-

zustellen, dass die Untemehmen keine Ausgleichszahlungen er-
halten, die tiber die in Artikel 5 bestimmte Héhe hinausgehen.

Sie fordern das betreffende Unternehmen gegebenenfalls zur
Riickzahlung iiberhohter Ausgleichszahlungen auf und akruali-
sieren die Parameter fir die kiinftige Berechnung der Aus-
gleichszahlungen. Betrigt die Uberkompensierung  maximal
10 % der jihrlichen Ausgleichssumme, dad dieser Betrag auf
die nichstfolgende Ausgleichsperiode angerechnet werden.

Im Bereich des sozialen Wohnungsbaus werden alle betreffen-
den Unternehmen in regelmifigen Abstinden von den Mitglied-
staaten oder auf deren Veranlassung hin kontrolliert, um sicher-
zustellen, dass sie keine Ausgleichszahlungen iiber die in Artikel
5 bestimmte Hohe hinaus erhalten. Uberhdhte Ausgleichszah-
lungen konnen in Hohe von bis zu 20% der jihrlichen Aus-
gleichssumme auf die nédchste Ausgleichsperiode angerechnet
werden, sofem dass Unternehmen nur Dienstleistungen von all-
gemeinem wirtschaftlichem Interesse erbringt.

Artikel 7
Vorhalten von Unterlagen

Die Mitgliedstaaten halten simtliche Unterlagen, anhand deren
sich feststellen lisst, ob die Ausgleichszahluingen mit den Be-
stimmungen dieser Entscheidung vereinbar sind, mindestens fiir
einen Zeitraum von zehn Jahren vor.

Sie iibermitteln der Kommission auf deren schriftliches Vedan-
gen hin simtliche Informationen, die diese fir erforderdich er-
achtet, um festzustellen, ob die geltenden Ausgleichssysteme mit
dieser Entscheidung im Einklang stehen.

Artikel 8
Berichte

Alle drei Jahre legen die Mitgliedstaaten der Kommission einen
Bericht iiber die Umsetzung dieser Entscheidung vor mit einer
ausfithrlichen Schilderung der Anwendungsweise dieser Ent-
scheidung in allen Sektoren und insbesondere im Bereich des
sozialen Wohnungsbaus und des Krankenhauswesens.

Der erste Bericht dieser Art ist bis zum 19. Dezember 2008
vorzulegen.

Artikel 9
Folgenabschitzung

Spitestens nach dem 19. Dezember 2009 nimmt die Kommis-
sion anhand von Fakten und den Ergebnissen umfangreicher
Anhérungen, die sie auf der Grundlage vor allem der von den
Mitgliedstaaten gemif Artikel 8 bereitgestellten Informationen
durchfiihrt, eine Folgenabschitzung vor.
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Die Erkenntnisse werden dem Europdischen Parlament, dem
Ausschuss der Regionen, dem Europdischen Wirtschafts- und
Sozialausschuss und den Mitgliedstaaten zur Kenntnis gebracht.

Artikel 10
Inkrafttreten
Diese Entscheidung tritt am 19. Dezember 2005 in Kraft.

Artikel 4 Buchstaben ¢, d und e sowie Artikel 6 gelten erst ab
dem 29. November 2006.

Artikel 11
Adressaten

Diese Entscheidung ist an die Mitgliedstaaten gerichtet.

Briissel, den 28. November 2005

Fiir die Kommission
Neelie KROES
Mitglied der Kommission
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Inhalt des Betrauungsakts

—_

5.

Art und Dauer der Gemeinwohlverpflichtung
Beauftragtes Unternehmen und geografischer Geltungsbereich
Art und Dauer der gegebenenfalls gewahrten ausschliefdlichen oder besonderen Rechte

Parameter fiir die Berechnung, Uberwachung und etwaige Anderung der Ausgleichszah-
lungen

— Grundlage flr die Berechnung des Ausgleichsbetrags festlegen (z. B. Kosten pro Be-
nutzer der Einrichtung pro Jahr)

— Grundlagen der Ermittlung der Kosten, Einnahmen und Rendite bestimmen

o Festlegung allgemeiner Rechnungslegungsgrundsatze fir die Ermittlung der Kos-
ten (z. B. nach LSP i. V. mit VO PR Nr. 30/53)

o Berlcksichtigung der in Art. 5 Abs. 2 Satz 3 lit. a - d der Freistellungsentscheidung
geregelten Kostenermittlungsgrundsatze

o Festlegung der zu berlcksichtigenden Einnahmen der DAWI (Art. 5 Abs. 3 Satz 1
der Freistellungsentscheidung)

o Gegebenenfalls Berlicksichtigung von Gewinnen aus ausschlieRlichen oder be-
sonderen Rechten, die in Zusammenhang mit der DAWI stehen (Art. 5 Abs. 3 Satz
2 der Freistellungsentscheidung)

o Gegebenenfalls Bestimmung, dass Gewinne aus sonstigen wirtschaftlichen Tatig-
keiten zur Finanzierung der DAWI herangezogen werden mussen (Art. 5 Abs. 3
Satz 3 der Freistellungsentscheidung)

o Festlegung einer angemessenen Rendite

— Schlussel fur die Zuordnung der Kosten, Einnahmen und Rendite, wenn neben der
DAWI noch weitere DAWI, wirtschaftliche Tatigkeiten ohne Gemeinwohlauftrag oder

sonstige Tatigkeiten wahrgenommen werden

— Gegebenenfalls Festlegung eines nachtraglichen Korrekturmechanismus bei Abwei-
chung von der Kostenprognose

Vorkehrungen gegen Uberkompensierung und fiir Riickzahlung tibersteigender Betrage
— Kontrollmechanismen (Beispiele)

o Regelmalige Berichtspflichten des begtinstigten Unternehmens
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o Besondere Prifungsrechte der értlichen und berdértlichen Rechnungsprifungsor-
gane

o Erweiterter Auftrag der Abschlusspriifung (Kontrolle der Uberkompensation)

— Erleichtere Riickzahlung von Uberkompensationsbetrdgen (z. B. Riickzahlungsver-
pflichtungen, Unterwerfung unter die sofortige Vollstreckung)

6. Aufbewahrungspflicht (zehn Jahre)
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1. Vorbemerkung

.Das Beihilfenverbot ist zwar so alt wie die EG selbst, insbesondere bei Bezirken, Kreisen und
Kommunen ist es aber bis heute vielfach nicht hinreichend bekannt. In den vergangenen Jahr-
zehnten wurde das Beihilfeverbot auf kommunaler Ebene alles andere als konsequent durch-
gesetzt.”

Diese Ausflihrungen stammen aus der Einleitung eines Fachartikels, der in der Zeitschrift der
stadtetag vor etwa zehn Jahren erschienen ist.' Auch wenn diese pauschale Aussage aus
heutiger Sicht sicherlich differenziert betrachtet werden muss, bleibt festzuhalten, dass tber die
Beihilfeproblematik nach wie vor eine Mischung aus Unkenntnis und Unsicherheit vorherrscht.
Vereinzelt wird aber auch trotz Kenntnis der Vorschriften iber die EU-Beihilferegelungen hin-
weggesehen. Es ware jedoch verfehlt, hier ausschliellich den Kommunen oder kommunalen
Koérperschaften die alleinige Verantwortung fir die Nichtbeachtung oder Unkenntnis der Bei-
hilfevorschriften zuzuweisen. Nach den Erfahrungen aus unseren Prifungen vor Ort und aus
Gesprachen mit Vertretern von Kommunen sind mehrere Faktoren von Bedeutung:

— Die kommunale Tagespolitik ist von Flexibilitdt und Spontanitat gepragt. Fur die Vertreter
der Kommunen wird der Umstand, dass ein Notifizierungsverfahren bei der EU-Kommis-
sion eine erhebliche Vorlaufzeit in Anspruch nimmt, haufig als praxisfremd und nicht ak-
zeptabel angesehen.?

— Von den Vertretern der Kommunen wird haufig beklagt, dass verwertbare Informationen zu
den Beihilfevorschriften kaum oder nur sparlich existieren. Daneben wurde die Frage auf-
geworfen, welche ,Stelle” in Bayern Gberhaupt Auskiinfte zur Beihilfeproblematik erteilen
kann.

— Soweit eine Kommune im Einzelfall eine andere Stelle (z. B. BKPV) zur Beurteilung in bei-
hilferechtlicher Hinsicht einschaltet, kann von dieser Stelle nur eine unverbindliche Ein-
schatzung abgegeben werden. Eine rechtsverbindliche Entscheidung bei einem konkreten
Einzelfall kann letztendlich nur die Europaische Kommission treffen.

— Die (wenigen) Veroffentlichungen zu der Thematik sind einerseits nahezu unbekannt, zum
anderen beantworten sie haufig nicht die Fragen, die sich in der kommunalen Praxis
ergeben.

— Das Studium der EU-Rechtsquellen erfordert eine gewisse Uberwindung, sich durch zeit-
intensive Recherchen die Vorschriften zu besorgen und sich mit den - durch einen eigenen

! E. Stein und A. Martius, Kommunale Wirtschaftsférderung und Europaisches Beihilferecht, der stadtetag, 5/1998,

S. 362 ff.

Mit der Anderung der Verordnung (EG) Nr. 794/2004 zur Durchfiihrung der Verordnung (EG) Nr. 659/1999 will die
EU-Kommission die wettbewerbsrechtliche Beihilfepriifung kiinftig schneller und tbersichtlicher und ausschlie3lich
auf elektronischem Wege gestalten (vgl. Brissel Aktuell 1/2008, V. EU-Depeschen)
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Sprachstil gepragten - Regelungen zu beschaftigen. Haufig bleibt ein Gefiihl der Unsicher-
heit zurlick, ob man den Inhalt des Gesetzeswortlauts und die Systematik der Regelungen
verstanden hat.’

— Die Zulassigkeit von kommunalen MalRnahmen, die eine (mdgliche) EU-Beihilfeproblematik
beinhalten, beurteilt sich zunachst nach nationalem Recht. Das bedeutet, dass kommunale
Aktivitaten nicht nur nach Kommunal-, Haushalts-, Abgabenrecht und gegebenenfalls wei-
teren nationalen Rechtsvorschriften, sondern zusatzlich nach EU-Beihilferecht zu beurtei-
len sind. Dies fuihrt in der Praxis zu Fallkonstellationen, wonach z. B. eine Malihahme zwar
nach nationalem Recht zuldssig, jedoch nach EU-Beihilferecht unzuldssig oder zumindest
notifizierungspflichtig ist. Derartige Ergebnisse sind teilweise schwer vermittelbar.

Die folgenden Ausfiihrungen sollen - ankniipfend an den Beitrag in unserem Geschaftsbericht
aus dem Jahr 2000, S. 18 ff. - zu einer (weiteren) Sensibilisierung fiir die EU-Beihilfeproblema-
tik beitragen, aber auch anhand von Fallen aus der tberortlichen Prifungspraxis Probleme im
praktischen Vollzug der EU-Beihilfevorschriften aufzeigen. Der vorliegende Beitrag kann aber
- was sicherlich unbefriedigend ist - nicht auf alle Fragestellungen eine abschlielende Antwort
bieten.

Wir haben den Schwerpunkt unserer Betrachtung auf Malihahmen der kommunalen Wirt-
schaftsférderung gelegt und dabei die Bereiche Bau (Ausschreibungen), Verkehr (OPNV) so-
wie Krankenhauser ausgeklammert.

2. Rechtliche Grundlagen

Die rechtliche Beurteilung der nachfolgenden Fallbeispiele richtet sich - wie bereits ausgefihrt -
einerseits nach nationalem Recht und andererseits nach EU-Recht. Bevor wir uns einigen Fall-
beispielen zuwenden, mochten wir grundsatzliche Bemerkungen zur kommunalen Wirt-
schaftsforderung voranstellen und dartber hinaus auf wichtige Vorschriften des EU-Beihilfe-
rechts hinweisen.

2.1 Formen der kommunalen Wirtschaftsférderung
Die Forderung der ortlichen gewerblichen Wirtschaft ist in der Gemeindeordnung (GO) nicht

ausdrucklich geregel’(.4 Grundsatzlich ist jedoch anerkannt, dass die Wirtschaftsférderung zum
Aufgabenbereich der Gemeinde zahlt.> Es muss - insbesondere wegen der unterschiedlichen

Zur Binnenmarktrichtlinie vgl. auch Rudolf Lukes in Dauses (Hrsg.), Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, Band 2,
Energierecht im Bereich des EG-Vertrags, Stand Oktober 2007, M. RdNr. 85: ,Kritisch anzumerken sind nicht nur
die stellenweise eingeschrénkte Verstandlichkeit der Richtlinienbestimmungen und das - leider ubliche - gemein-
schaftstypische Wortgeklingel, sondern vor allem auch die Kompliziertheit, Schwerflligkeit sowie Uberregulierung.*

zur Uberlassung von Grundstiicken unter Wert an Gewerbebetriebe nach Art. 75 Abs. 2 Satz 2 GO vgl. die An-
merkungen zum Fallbeispiel 4

Prandl/Zimmermann/Biichner, Kommunalrecht in Bayern, Stand Oktober 2007, Erl. 1 letzter Absatz zu Art. 57 GO;
Holzl/Hien/Huber, Gemeindeordnung mit Verwaltungsgemeinschaftsordnung, Landkreisordnung und Bezirksord-
nung, Stand Oktober 2007, Erl. 16 zu Art. 57 GO; Schulz/Wachsmuth/Zwick u. a., Kommunalverfassungsrecht
Bayern, Stand Juli 2007, Erl. 2 zu Art. 57 GO
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Rechtsfolgen - differenziert werden zwischen Mallnahmen der indirekten und der direkten Wirt-
schaftsforderung:

a)

indirekte Wirtschaftsférderung

Hierunter fallen MaRnahmen, die nicht unmittelbar in den Wirtschaftsprozess eingreifen,
wie z. B. Schaffung glinstiger Rahmenbedingungen in der stadtebaulichen Planung, in der
lokalen Infrastruktur und bei der Hebesatzpolitik, durch ein bedarfsgerechtes Angebot von
Industrie- und Gewerbegelande (vorausschauende Liegenschaftspolitik), Aufbau eines
wirtschaftsorientierten Beratungsdienstes u. al

direkte Wirtschaftsférderung

Direkte oder betriebsbezogene Wirtschaftsférderungsmallnahmen durch Kommunen set-
zen beim einzelnen Betrieb an. Im Einzelnen sind z. B. Investitionszuschiisse, Ubernahme
von bestimmten Ansiedlungskosten und Abgabe von Grundsticken unter dem Verkehrs-
wert zu nennen.’

Nachdem die indirekte Wirtschaftsforderung regelmafig als unproblematisch einzustufen ist
und in der Praxis ausschlieBlich Malnahmen der direkten Wirtschaftsférderung eine EU-Bei-
hilfe-Relevanz aufweisen, mdchten wir im Folgenden allein die direkte Wirtschaftsférderung na-
her untersuchen.

2.2 MaRnahmen der direkten Wirtschaftsforderung sind grundsatzlich keine kommunale

Aufgabe

Die Sténdige Konferenz der Innenminister (IMK) hat in ihrem Beschluss vom 12.03.1981 die
wesentlichen Problembereiche der direkten Wirtschaftsférderung wie folgt aufgezeigt:8

Verlagerung von privatwirtschaftlichen Risiken auf die Allgemeinheit

Subventionskonkurrenz zwischen den Gemeinden mit der Gefahr fiir finanzschwache Ge-
meinden, sich finanziell zu Gbernehmen

Gefahr von Fehlentscheidungen, da die Kommunen in der Regel nicht Uber die erforderli-
chen Kenntnisse der wirtschaftlichen Verhaltnisse des einzelnen Betriebs verfliigen

Eingriff in das Wettbewerbssystem

Beeintrachtigung des staatlichen Wirtschaftssystems

Holzl/Hien/Huber, a. a. O., Stellungnahme/Beschluss der Standigen Konferenz der Innenminister vom 12.03.1981,
FSt 345/1981, Ziffer 1 (i. V. mit FSt 2/1992); Busse, Kommunale Wirtschaftsférderung, BayGT 1999, 228 ff. [230];
vgl. auch den MalRnahmenkatalog bei Eberl/Kese, Zur Bedeutung der EG-Beihilfenaufsicht fir eine moderne, kom-
munale Wirtschaftsfoérderung, apf 12/2002, S. 221 ff. [Ziffer 2]

Holzl/Hien/Huber, a. a. O., Eberl/Kese, a. a. O.

Die Wirtschaftsministerkonferenz stimmte dem Beschluss der IMK ebenfalls zu. Der Beschluss der IMK stellt auch
heute noch eine geeignete Grundlage fir die Beurteilung der rechtlichen Zulassigkeit kommunaler Wirtschafts-
férderung dar (vgl. Schreiben des Staatsministeriums des Innern [IMS] vom 23.05.1991, FSt 2/1992, Ziffer 1).
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Zusammenfassend kommt die IMK zum Ergebnis, dass MaRnahmen der direkten Wirtschafts-
forderung grundsatzlich keine kommunale Aufgabe darstellen, dass Kommunen grundsatzlich
keine Sicherheiten zugunsten Dritter stellen und weder Darlehen noch verlorene Zuschiisse an
Dritte gewahren dirfen. Davon kann nur ausnahmsweise abgegangen werden, wenn dies die
kommunale Aufgabenerfillung erfordert (z. B. bei Verfolgung stadtebaulicher Zwecke oder bei
umweltentlastenden Maf&nahmen).9 Im Ubrigen - so der IMK-Beschluss weiter - ist es im Allge-
meinen nicht Aufgabe der Kommune, privatwirtschaftlichen Unternehmen das unternehmeri-
sche Risiko abzunehmen, ihnen bei Liquiditatsschwierigkeiten zu helfen oder ihnen die Auf-
nahme zinsgunstiger Kredite zu ermdglichen.

2.3 Arbeitsplatzsicherung ist grundsatzliche keine kommunale Aufgabe

Ein Hauptbeweggrund fir MaRnahmen der direkten Wirtschaftsférderung ist haufig die Siche-
rung der Arbeitsplatze.

Die Arbeitsplatzsicherung ist in erster Linie Aufgabe des Staates und der Wirtschaft; ein Enga-
gement der Kommunen hat sich grundsatzlich auf flankierende MaRnahmen zu beschranken.
Eine direkte kommunale Férderung von Betrieben und privatwirtschaftlichen Malknahmen ist
aus kommunalrechtlichen und wirtschaftspolitischen Erwagungen abzulehnen.' Da in der Re-
gel die Ursachen fir die Gefahrdung von Arbeitsplatzen nicht im 6rtlichen Bereich liegen und
fur die Sicherung gefahrdeter Arbeitsplatze dauerhaft nur durch in grélerem Zusammenhang
stehende MalRnahmen gesorgt werden kann, ist es primar Aufgabe des Staates, arbeitsmarkt-
politisch notwendige Férdermafnahmen zu ergreifen.'”

2.4 Kommunale Wirtschaftsforderung in der Rechtsprechung

a) Nach der Entscheidung des Bayerischen Verfassungsgerichtshofs vom 23.01.2007,
Az. Vf. 2-VI-06'%, gehért die unmittelbare Wirtschaftsforderung nicht zu den kommunalen
Aufgaben.

b) Das VG Wirzburg geht in seinem Urteil vom 31.10.2001, Az. W 2 K 00 1357"°, ebenfalls
davon aus, dass die direkte Férderung eines bestimmten Unternehmens als solche keine
offentliche Aufgabe darstellt. Nur wenn Uberwiegende Grinde des 6ffentlichen Wohls der
ortlichen Gemeinschaft die betriebsbezogene Férderung eines bestimmten Unternehmens
erfordern, kann sie im Einzelfall als kommunale Angelegenheit anzusehen sein.

c) Wie das Urteil des BayVGH vom 22.12.1998, Az. 1 B 94.3288", zeigt, hat die Rechtspre-
chung die Grenzen der kommunalen Wirtschaftsférderung teilweise jedoch weiter gezo-
gen. In diesem Urteil wurde die Zuldssigkeit eines Einheimischenmodells bejaht, mit dem

FSt 345/1981, Ziffern 3aund 3 ¢

IMS vom 11.09.1985, FSt 2/1986 (das IMS erging im Einvernehmen mit den Staatsministerien fir Arbeit und So-
zialordnung sowie flir Wirtschaft und Verkehr)

FSt 345/1981, Ziffer 3 a
KommP BY 2007, S. 229 (Leitsatz)
abrufbar in Bayern-Recht (Juris)

BayVBI 1999, 399 ff.
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eine Gemeinde bereits ansassige Gewerbebetriebe in ihrem Bereich halten wollte, indem
sie diesen zur Erweiterung oder Verlagerung Grundstlicke zu einem Preis zur Verfligung
stellte, der objektiv unter dem Verkehrswert lag. Eine Bodenpolitik, die dieser Gefahr der
unerwiinschten Anderung der értlichen Infrastruktur und des Verlustes der Arbeitsplatze
begegnet, wurde vom BayVGH als zulassig erachtet. Dies gilt jedoch nur fir bereits an-
sassige Betriebe; eine verbilligte Abgabe von Grundstiicken zur Neuansiedlung von Ge-
werbebetrieben ist grundsatzlich unzulassig. Dartber hinaus stellte der BayVGH klar, dass
Gemeinden Grundstiicke grundsatzlich nur zum Verkehrswert verkaufen duarfen. Verau-
Rern sie - wie in dem verhandelten Fall - Grundstiicke unter dem Verkehrswert, sind sie
aus kommunalrechtlichen Griinden verpflichtet, die entsprechende Zweckbindung sicher-
zustellen. Eine mit der Durchfihrung eines derartigen Einheimischenmodells'® verbun-
dene Subventionierung kann nach den Ausfihrungen des BayVGH nur dann zuldssig
sein, wenn der Subventionszweck durch entsprechende Bindungen - zumindest fir einen
bestimmten Zeitraum - durchgesetzt wird.

Zusammenfassung

Sowohl in der uns vorliegenden Kommentar- als auch Fachliteratur'® wird die direkte Wirt-
schaftsforderung als grundsatzlich unzulassig eingestuft. Die Rechtsprechung sieht ebenfalls
die direkte Wirtschaftsférderung grundsatzlich nicht als kommunale Aufgabe an und erkennt
nur sehr eingeschrankt Verglnstigungen zugunsten von Unternehmen als zulassig an. Eine
abschlieende rechtliche Beurteilung von Wirtschaftsférderungsmalinahmen kann jedoch nur
am konkreten Einzelfall vorgenommen werden. Die vorstehenden Grundsatze mussen hierbei
gegebenenfalls im Zusammenhang mit dem betreffenden Fachgesetz gesehen werden. Wir
werden dies anhand der Fallbeispiele naher erlautern.

2.5 EU-Recht

Den Rechtsrahmen der EU-Beihilfenkontrolle und die einschlagigen Bestimmungen des EG-
Vertrages haben wir in unserem Geschaftsbericht 2000, S. 21 ff., ausfiihrlich erlautert. Diese
Bestimmungen gelten unverandert, so dass auf unsere damaligen Ausflihrungen verwiesen
werden kann. Eine wesentliche Anderung ist durch die neue De-minimis-Verordnung eingetre-
ten, die mit Wirkung zum 01.01.2007 in Kraft getreten ist. Auf die wichtigsten Anderungen die-
ser Verordnung werden wir unten gesondert eingehen.

Fir die Kommunen sind daneben folgende landesrechtliche Vorschriften von Bedeutung:
— IMBek vom 23.10.2001, AlIMBI S. 496 ff., erganzt mit IMBek vom 02.04.2003, AlIMBI

S. 151 ff. (Ubernahme von Blrgschaften und Haftungsverpflichtungen durch Kommunen
und Notifizierungspflicht nach europaischem Beihilferecht)

vgl. auch letzte Anmerkung zum Fallbeispiel 4

Holzl/Hien/Huber, a. a. O., Bauer/Bohle/Ecker, Bayerische Kommunalgesetze, Stand August 2007, Erl. 5 zu Art. 57
GO; Schulz/Wachsmuth/Zwick u. a., a. a. O., Erl. 2 zu Art. 57 GO und Erl. 1.3.3 - letzter Spiegelstrich - zu Art. 87
GO; Busse, a. a. O., Schreiben der Bundesvereinigung der kommunalen Spitzenverbande vom 04.08.2000, GK 22/
2001
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— IMBek vom 02.08.2006, AlIIMBI S. 302 ff. (Europaisches Beihilferecht, Hinweise zum
Monti-Paket)"’

— IMBek vom 06.02.2007, AlIMBI S. 187 ff. (Europaisches Beihilferecht, Neufassung der
De-minimis-Verordnung)

— Die Richtlinien fir die Ubernahme von Staatsbiirgschaften im Bereich der gewerblichen
Wirtschaft (vgl. zuletzt FMBek vom 01.08.2007, FMBI S. 277 ff.) gelten zwar nicht fir
Kommunen, kénnen jedoch zur Beurteilung, ob eine (notifizierungspflichtige) Beihilfe vor-
liegt, entsprechend herangezogen werden.

3. Félle aus der Prufungspraxis

Fallbeispiel 1

Ein Unternehmen trat an eine Gemeinde mit der Bitte um Unterstiitzung heran, da ihm wegen
finanzieller Schieflage die Kreditlinien gesperrt wurden. Der Gemeinderat beschloss, eine
Hochstbetragsausfallbirgschaft von 200.000 € zugunsten des Unternehmens zur Einrdumung
eines Betriebsmittelkredits von 300.000 € bei einem Kreditinstitut zu Ubernehmen. Die Biirg-
schaftserklarung wurde vom ersten Blrgermeister unterzeichnet und anschliel3end an das Kre-
ditinstitut weitergeleitet.

Daneben gewahrte die Gemeinde dem Unternehmen als weitere Unterstitzungsmalinahme
ein verzinsliches Darlehen von 300.000 €. Die beteiligten Kreditinstitute hatten sich vorher ge-
weigert, der Firma weitere Betriebsmittelkredite einzurdumen.

Die Gemeinde hat die MalRnahmen bei der EU-Kommission weder angezeigt noch zur Geneh-
migung vorgelegt.

Auf Antrag des Unternehmens wurde einige Zeit spater vom zustandigen Amts-/Insolvenz-
gericht das Insolvenzverfahren erdffnet. Das Kreditinstitut nahm gemafn Birgschaftserklarung
die Gemeinde aus ihrer Ausfallbirgschaft in Anspruch. Die Gemeinde musste einen Betrag von
200.000 € an das Kreditinstitut zur Erflllung der Blrgschaftsverpflichtung zahlen. Nach Mit-
teilung des Insolvenzverwalters bestand fiir die Gemeinde keine Aussicht, das gewahrte Dar-
lehen - nicht einmal auch nur teilweise - zurlickzuerhalten.

Rechtlich ist dieser Fall wie folgt zu beurteilen:
a) Gewahrung einer Héchstbetragsausfallblirgschaft

— Nach Art. 72 Abs. 2 Satz 1 GO dirfen Gemeinden Birgschaften nur zur Erfillung ihrer Auf-
gaben bernehmen. Birgschaften fir privatwirtschaftliche Zwecke (z. B. als MaRnahme

7 Die Handreichung kann als pdf-Datei von der Internetseite des Deutschen Stadte- und Gemeindebundes herunter-

geladen werden (www.dstgb.de)
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der direkten Wirtschaftsférderung bzw. zur Sanierung Not leidender Betriebe) sind nach
den bereits aufgezeigten Grundsatzen unter Abschnitt 2 unzuléissig.18

Nach Ziffer 9.1 der IMBek vom 05.05.1983 (Bek Uber das Kreditwesen der Kommunen)
sollen Burgschaften nur fir dinglich gesicherte Kredite lbernommen werden. Eine dingli-
che Sicherung lag nach unseren Feststellungen nicht vor.

Daneben darf die Bonitat des Kreditnehmers eine Inanspruchnahme der birgenden Ge-
meinde nicht erwarten lassen. Die Birgschaft diente im Wesentlichen zur Absicherung des
Kreditinstituts fur den eingerdumten Betriebsmittelkredit. Es musste von vorneherein davon
ausgegangen werden, dass die Blrgschaft mdglicherweise in Anspruch genommen wer-
den wirde.

Die Gewahrung einer Blrgschaft war nicht zulassig.

b)

Ausreichung eines verzinslichen Darlehens

Die Ausreichung eines (verzinslichen) Darlehens an das Unternehmen, insbesondere mit
dem Hintergrund, dass kein anderes Kreditinstitut fiir eine Darlehensgewahrung bereit war,
stellt eine betriebsbezogene Férdermallnahme dar und ist als MaRnahme der direkten
Wirtschaftsférderung einzustufen. Durch die Gewahrung dieses Darlehens

o wurden privatrechtliche Risiken auf die Allgemeinheit verlagert,

o lief die Gemeinde Gefahr, aufgrund der geringen Betriebskenntnisse finanzielle Fehl-
entscheidungen zu treffen.

Eine direkte Wirtschaftsforderung stellt aufgrund des Grundsatzes der Wettbewerbs-
neutralitdt der offentlichen Hand keine kommunale Aufgabe dar. Es ist im Allgemeinen
nicht Aufgabe der Kommunen, privatwirtschaftlichen Unternehmen das unternehmerische
Risiko abzunehmen bzw. ihnen bei Liquiditatsschwierigkeiten zu helfen.

Die Gemeinde griff durch die Ausreichung eines Darlehens in das Wettbewerbs- und staat-
liche Wirtschaftssystem ein.

Abgesehen davon kann die Gewahrung kommunaler Darlehen auch zu unerwiinschter in-
terkommunaler Subventionskonkurrenz fihren.

Die Ausreichung eines Darlehens war als eine MaRnahme der direkten Wirtschaftsférderung
unzulassig.

c)

Beurteilung nach EU-Beihilferecht

Die beiden Malinahmen der Gemeinde - Blirgschaft und Darlehen - miissen gesondert danach
beurteilt werden, ob jeweils eine Beihilfe im Sinne des Art. 87 EG-Vertrag vorliegt.

Birgschaften fallen grundsatzlich dann nicht unter dem Beihilfebegriff, wenn die in Nr. 4.2 der
Mitteilung der Kommission Uber die Anwendung der Art. 87 und 88 EG-Vertrag auf staatliche

8 vgl. auch GK 22/2001 sowie Schreml/Bauer/Westner, Kommunales Haushalts- und Wirtschaftsrecht in Bayern,

Stand Oktober 2007, Erl. 8 zu Art. 72 GO
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Beihilfen in Form von Haftungsverpflichtungen und Bijrgschaften19 bzw. Nr. 7.5 der IMBek vom
23.10.2001%° genannten kumulativen Voraussetzungen erfiillt sind.?’ Diese Voraussetzungen
lagen jedoch in mehrfacher Hinsicht nicht vor (der Kreditnehmer war in finanziellen Schwierig-
keiten und hatte Kreditmittel ohne Hilfe der Kommune nicht mehr erhalten usw.), so dass man
vom Vorliegen einer Beihilfe ausgehen kann.

Beim Darlehen sind wir in Anlehnung an die Erlauterungen zum Beihilfebegriff in unserem Ge-
schaftsbericht 2000 (S. 23 ff.) zusammenfassend zu folgender Beurteilung gekommen:

Zurechenbarkeit an den Staat: Hierzu zahlen auch kommunale Beihilfen, Zuschiisse und
Unterstiitzungen.?

Finanzielle Belastung offentlicher Mittel: Es muss sich um Beihilfen handeln, die aus o6ffent-
lichen Mitteln finanziert werden bzw. 6ffentliche (kommunale) Haushalte belasten.?

Die Ausreichung des Darlehens mit gemeindlichen Mitteln und die Belastung des gemeind-
lichen Haushalts liegen in Héhe von 300 T€ vor.

Begunstigung: Darunter versteht man eine Zufiihrung von Mitteln oder Minderung von Be-
lastungen, die aulerhalb marktmaRiger Entgelte gewahrt werden.?* Hierbei genugt es,
wenn keine ausreichende oder marktibliche Gegenleistung erbracht wird und/oder, dass
die Leistung keinem normalen wirtschaftlichen Vorgang entspricht.”®

Das Darlehen stellte eine Leistung ohne marktibliche Gegenleistung dar und war im Er-
gebnis ein verlorener Zuschuss. Auf dem regularen Kreditmarkt hatte das Unternehmen
keinen Kredit erhalten, wie die Sperrung der Kreditlinien durch die betroffenen Kreditinsti-
tute belegt.

Spezifitat (Selektivitat) der Beihilfe:*® Nur bestimmte Unternehmen oder Produktionszweige
profitieren von der Begijnstigung.27 Maflnahmen der direkten kommunalen Wirtschafts-
forderung, die als Beihilfen einzustufen sind, sind stets selektiv, weil sie - wie hier - unmit-
telbar auf einzelne Unternehmen abzielen.?®

20

21

22

23

24

25

26

27

28

ABI. C 71, S. 14 bis 18, vom 11.03.2000
vgl. oben Abschnitt 2.5

Fur die hier vorliegende Birgschaft war die IMBek vom 23.10.2001 und die De-minimis-Verordnung der Kommis-
sion vom 12.01.2001 einschlagig.

Eberl/Kese, a. a. O., Ziffer 3.1.1, Gotz/Martinez-Soria in Dauses (Hrsg.), Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, Sub-
ventionsrecht, H.Ill. RANr. 56

Gotz/Martinez-Soria, a. a. O., H.Ill. RdNr. 60

Gotz/Martinez-Soria, a. a. O., H.Ill. RdNr. 62

BKPV, Geschéaftsbericht 2000, S. 23, Ziffer 3, zweiter Spiegelstrich
Goétz/Martinez-Soria, a. a. O., H.IIl. RdNr. 66

BKPV, Geschaftsbericht 2000, S. 23, Ziffer 3, dritter Spiegelstrich

Eberl/Kese, a. a. O., Ziffer 3.1.3
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— Verfalschung bzw. drohende Verfalschung des Wettbewerbs und Beeintrachtigung des
Handels zwischen den Mitgliedsstaaten: Die beiden Merkmale stehen in enger Verbindung,
eine Beeintrachtigung des zwischenstaatlichen Wirtschaftsverkehrs wird durch die Wett-
bewerbsverfalschung verursacht.”® Bei exportfahigen Waren und Dienstleistungen kann
von einer Vermutung ausgegangen werden, dass sie Gegenstand des zwischenstaatlichen
Verkehrs sind.*® Der vorliegende Unternehmensbereich fiel nach unseren Erkenntnissen
unter den Bereich der ,exportfahigen® Dienstleistungen“. Eine Beihilfegewahrung durch
eine Gemeinde selbst an ein ausschliellich im lokalen Bereich tatiges Unternehmen stellt
eine Beeintrachtigung des innergemeinschaftlichen Handels dar, wenn Unternehmen aus
anderen Mitgliedsstaaten durch diese Beihilfe der Marktzutritt verwehrt oder erschwert wird
(Stabilisierung des nationalen Angebots)32. Fir die Beeintrachtigung des zwischenstaatli-
chen Handels genugt - jedenfalls bei exportfahigen Waren - die Konkurrenz zu Mitbewer-
bern vor Ort.*®* Nach unserer Einschatzung waren beide Tatbestandsmerkmale erfiillt.

Als Zwischenergebnis bleibt festzuhalten, dass der Beihilfetatbestand erfillt ist.

Nunmehr ist in einem weiteren Schritt zu prufen, ob Ausnahmen oder Freistellungen vom
grundsatzlichen Beihilfeverbot greifen. Die wichtigste Regelung in diesem Zusammenhang ist
die sog. De-minimis-Verordnung. Nach der im maRlgeblichen Zeitraum einschlagigen Verord-
nung vom 12.01.2001 betrug die De-minimis-Grenze fir notifizierungsfreie Kleinbeihilfen
100.000 € innerhalb von drei Jahren. In Anwendung der De-minimis-Regelung ist der Beihilfe-
wert des gewahrten Darlehens zu bestimmen. Dies ist notwendig, um eine Aussage zu treffen,
ob die De-minimis-Schwelle eingehalten wurde. Grundsatzlich entspricht der Beihilfewert bei
einem Darlehen dem Unterschied zwischen dem nach Marktbedingungen eigentlich zu zahlen-
den Zinssatz, dem sog. Referenzzinssatz, und dem tatsachlich gezahlten Satz. In Fallen, in
denen die Aussicht auf eine Riickzahlung des Darlehens gering ist, kann das Darlehen wie ein
Zuschuss zu beurteilen sein.>* Im vorliegenden Fall haben wir den Beihilfewert®® des Darlehens
- zum Zeitpunkt der Ausreichung - wie bei einem Zuschuss und somit mit 300.000 € angesetzt,
da kein Kreditinstitut aufgrund der hohen Ausfallwahrscheinlichkeit und der unzureichenden
Absicherung zur Gewahrung eines Kredits bereit war und daher offensichtlich das Risiko sehr
hoch war, dass der Kredit Not leidend wirde.

Von einer Berechnung des Beihilfewertes der Bilirgschaft haben wir damals im Rahmen der
Priufung abgesehen, da bereits mit dem gewahrten Darlehen die De-minimis-Grenze Uber-
schritten war. Nachdem im konkreten Fall nach unserer Einschatzung sonstige Freistellungsre-

2 Gotz/Martinez-Soria, a. a. O., H.IIl. RdNr. 68; Stein/Martius, a. a. O., Abschnitt B. Ziffer |. Buchstabe e

30 Gotz/Martinez-Soria, a. a. 0., H.III. RdNr. 69

31 Als nichtexportfahige Dienstleistungen werden das Reparaturhandwerk, lokale Verkehrsunternehmen, bestimmte

Presseerzeugnisse oder Kinos, Freizeiteinrichtungen, Krankenhduser mit nur lokalem oder regionalem Einzugs-
bereich gewertet, vgl. Gétz/Martinez-Soria, a. a. O., H.Ill. RdNr. 71; vgl. BKPV, Geschaftsbericht 2000, S. 26, Zif-
fer 4.3, vierter Spiegelstrich

32 Eberl/Kese, a. a. O., Ziffer 3.1.5

33 vgl. zur Problematik Stein/Martius, a. a. O., Abschnitt B. Ziffer I. Buchstabe e

34 Go6tz/Martinez-Soria, a. a. O., H.lll. RdNr. 93 i. V. mit Mitteilung der Kommission vom 13.11.1993, ABI. C 307, S. 3,

Nr. 41; Mitteilung der Kommission uber die Anwendung der Art. 87 und 88 EG-Vertrag auf staatliche Beihilfen in
Form von Haftungsverpflichtungen und Biirgschaften, Nr. 3.2 letzter Absatz, ABI. C 71, S. 14 bis 18, vom
11.03.2000

% vgl. zum Begriff der Beihilfeintensitat: Mitteilung der Kommission; Gemeinschaftsrahmen fiir staatliche Beihilfen fir

Forschung, Entwicklung und Innovation, ABI. 2006 C 323, S. 1, Abschnitt 2.2 Buchstabe ¢
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gelungen nicht einschlagig waren (KMU-Grundsatze, Rettung und Umstrukturierung von Un-
ternehmen in Schwierigkeiten usw.),36 bleibt festzuhalten, dass die gewahrten kommunalen
UnterstlitzungsmalRnahmen aus unserer Sicht als notifizierungspflichtige Beihilfen zu werten
waren.

Anmerkungen:

Die einzelnen Tatbestandsmerkmale des Beihilfebegriffs im Sinne des Art. 87 Abs. 1 EG-
Vertrag kdnnen im Einzelfall zu erheblichen Auslegungsproblemen flihren:

o Bei den Tatbestandsmerkmalen (potenzielle) ,Wettbewerbsverzerrung® und ,Beein-
trachtigung des Handels“ zum Beispiel hat sich die Kommission im Falle der finan-
ziellen Unterstiitzung von 6sterreichischen Kommunen fir Seilbahnanlagen mit der
Problematik des grenziiberschreitenden Wettbewerbs und von Wettbewerbsverzerrun-
gen (,Skitourismus®) auseinandergesetzt.*’

o Als weiteres Beispiel sei die sich mittlerweile zuspitzende Diskussion um den ,Unter-
nehmens“-Begriff im Sinne der Art. 86 Abs. 2 und 87 Abs. 1 EG-Vertrag erwahnt. Wah-
rend nunmehr akzeptiert ist, dass z. B. kommunale Eigengesellschaften als ,Begunstig-
te“ im Sinne des EU-Beihilferechts anzusehen sind,* sollen grundsatzlich auch Einrich-
tungen der Kommune ohne eigene Rechtspersonlichkeit (Eigenbetrieb, Regiebetrieb)
unter den Unternehmensbegriff des EU-Beihilferechts fallen.*

Letztendlich wird man jeden Einzelfall im Zusammenhang mit den anderen Tatbestands-
merkmalen Uberpriifen missen, um eine hinreichend gesicherte Aussage zur Beihilfequa-
litat einer MaRnahme treffen zu kénnen.

Die Anwendung der Schwellenwerte bei den De-minimis-Beihilfen setzt die Berechnung
des Beihilfewertes voraus. Wir haben im vorstehenden Fallbeispiel”® das gewéhrte Darle-
hen aus Vereinfachungsgriinden als ,Barzuwendung“ im Sinne der De-minimis-Verord-
nung41 behandelt (Bruttobetrag des gewahrten Darlehens). In allen anderen Fallen als Bar-
zuwendungen bestimmt sich die Hohe der Beihilfe nach dem sog. ,Bruttosubventionsaqui-
valent. Auch wenn es mittlerweile eine Berechnungsmethode fiir Biirgschaften gibt (vgl.
hierzu unten), stellt sich aufgrund der Vielfalt der moglichen Beihilfeformen die Frage, wie
in den Fallen von z. B. Patronatserklarungen, Haftungsverpflichtungen oder auch PPP-Mo-
dellen der Beihilfewert zu berechnen ist. Dies ist nach unserer Einschatzung gréRtenteils
unklar. Berechnungsmethoden hierzu in der Praxis sind uns nicht bekannt. Jedoch fallen
derartige Beihilfen, bei denen das Bruttosubventionsaquivalent nicht genau im Voraus be-

36

37

38

39

40

41

FMBek vom 01.08.2007, FMBI S. 277 ff., Nr. 1.4.1 m.w.N.

Briissel Aktuell 9/2002

IMBek vom 23.10.2001, Ziffer 7.6

IMBek vom 02.08.2006 (Monti-Paket), Ziffern 3.3.1 und 3.3.2

Im Rahmen der Priifung erstellen wir aus zeitlichen Griinden keine Beihilfewertberechnungen.

Art. 2 Abs. 3 der Verordnung (EG) Nr. 69/2001 vom 12.01.2001 bzw. Art. 2. Abs. 3 der Verordnung (EG) Nr. 1998/
2006 vom 15.12.2006

45

Bayerischer Kommunaler Prifungsverband - Geschaftsbericht 2007



rechnet werden kann, ohne dass eine Risikobewertung erforderlich ware,* nicht (mehr) un-
ter die De-minimis-Beihilfen. Bei diesen Beihilfen wird man im Zweifel von der Notifizie-
rungspflicht ausgehen missen (soweit keine anderen Ausnahmeregelungen einschlagig
sind).

— Zu den Rechtsfolgen unterlassener Notifizierungen - dies gilt entsprechend auch fiir die
nachfolgenden Fallbeispiele - weisen wir auf die jingere Rechtsprechung des BGH hin.**
Vor einer abschliefenden Entscheidung der Kommission Uber die Zulassigkeit der Beihilfe
darf diese nicht gewahrt werden (Durchfiihrungsverbot). Eine Verletzung des Durchfiih-
rungsverbots fuhrt zur Nichtigkeit des Vertrages (§ 134 BGB) oder zur Rechtswidrigkeit des
begiinstigenden Verwaltungsakts.**

— Die Gewahrung eines Gelddarlehens stellt grundsatzlich ein Bankgeschaft im Sinne des
§ 1 Abs. 1 Nr. 2 KWG dar. Eine Gemeinde lauft immer dann Gefahr, ein genehmigungs-
pflichtiges Bankgeschaft zu tatigen, wenn sie derartige Geschafte aufderhalb eines 6ffent-
lich geregelten Kassenverbundes oder sonstigen Verhaltnisses (z. B. KommZG) vornimmt.
Im Zweifelsfalle empfiehlt sich eine Abklarung bei der Bundesanstalt fur Finanzdienstleis-
tungsaufsicht - insbesondere auch deshalb, weil ein Betreiben genehmigungspflichtiger
Bankgeschafte ohne Erlaubnis gegebenenfalls strafrechtlich von Bedeutung sein kénnte
(§§ 54 und 32 KWG)*.

Fallbeispiel 2

Eine Gemeinde Ubernahm fiir eine ortsansassige Firma den Herstellungsbeitrag fir die Ent-
wasserungseinrichtung von rd. 120.000 € aus dem gemeindlichen Haushalt und erstattete den
Betrag an den gemeindlichen Eigenbetrieb ,Abwasserbeseitigung®. Ein weiterer zur Zahlung
falliger Beitrag fir die Entwasserungseinrichtung von etwa 75.000 € wurde fir einige Jahre
zinslos gestundet. Dieser Beitrag war zum Zeitpunkt unserer Prifung nicht bezahlt.

AuRerdem hat die Gemeinde fir die Firma den Herstellungsbeitrag fur die Wasserversorgung
von rd. 85.000 € zwischenfinanziert und einige Zeit spater an den fiir die Wasserversorgung
zustandigen Zweckverband (berwiesen. Dieser Betrag wurde von der Gemeinde gegenliber
der Firma ebenfalls zinslos gestundet und sollte der Gemeinde von der Firma erstattet werden.
Eine Erstattung war bis zum Zeitpunkt unserer Prifung unterblieben.

Die Gemeinde stufte diese Vorgehensweise als Wirtschaftsférderung zur Arbeitsplatzsicherung
des ortsansassigen Betriebs ein.

42 gemeint sind sog. ,transparente Beihilfen®, vgl. Art. 2. Abs. 4 der Verordnung (EG) Nr. 1998/2006 vom 15.12.2006

43 vgl. unseren Geschéftsbericht 2000, S. 18 ff., vgl. BGH, Urteil vom 04.04.2003 - V ZR 314/02 -, GK 217/2003, und
Urteil vom 20.01.2004 - XI ZR 53/03 -, GK 126/2004, BKPV-Mitteilungen 1/2005 RdNr. 1

4 |MBek vom 02.08.2006 (Monti-Paket), Ziffer 1 zweiter Absatz

45 ygl. auch BKPV-Mitteilungen 1/2002, S. 13 ff.

46

Bayerischer Kommunaler Prifungsverband - Geschaftsbericht 2007



Rechtlich ist dieser Fall wie folgt zu beurteilen:
a) Ubernahme des Beitrags von 120.000 € aus dem gemeindlichen Haushalt

Die Ubernahme der &ffentlich-rechtlichen Forderungen durch die Gemeinde kommt im Ergeb-
nis einem Erlass gleich. Ein Beitragserlass kann jedoch nur gewahrt werden, wenn die Einzie-
hung nach Lage des Einzelfalles unbillig ware (vgl. § 227 AO i.V. mit Art. 13 Abs. 1 Ziffer 5 a
KAG). Nach dem von uns festgestellten Sachverhalt war weder eine sachliche noch eine per-
sonliche Unbilligkeit erkennbar. Ein Beitragsverzicht ist eine grundsatzlich unzuldssige Mal-
nahme unmittelbarer kommunaler Wirtschaftsférderung. Wirtschaftspolitische Erwagungen, wie
z. B. das Interesse einer Gemeinde an der Ansiedlung eines Industrieunternehmens*® oder die
Erwartung auf Steigerung der gemeindlichen Finanzkraft durch héhere Gewerbesteuerein-
nahTen, rechtfertigen keinen Verzicht auf die Erhebung satzungsmafiger Kommunalabga-
ben.*’

b) Herstellungsbeitrage von 75.000 € und 85.000 €

Die beiden MalRnahmen sind als Stundung zu werten. Wir stellten im Rahmen der Prifung fest,
dass die Voraussetzungen fir eine Stundung nach § 222 AO i.V. mit Art. 13 Abs. 1 Ziffer 5 a
KAG (,erhebliche Harte“) nicht geprift wurden und sich nach Aktenlage auch keinerlei
Hinweise fir das Vorliegen der Voraussetzungen ergaben.48

c) EU-Beihilferecht

Die Tatbestandsmerkmale einer EU-Beihilfe im Sinne des Art. 87 Abs. 1 EG-Vertrag waren
nach unseren Feststellungen erflllt. Die Kommission ist vor jeder beabsichtigten Einflihrung
oder Umgestaltung so rechtzeitig zu unterrichten (Notifizierungspflicht), dass sie prifen kann,
ob eine Beihilfe genehmigungsfahig ist (Art. 88 Abs. 3 EG-Vertrag). Das bedeutet, dass Beihil-
fen ohne vorherige Zustimmung der Kommission nicht gewahrt werden durfen.

Nach der damals geltenden De-minimis-Regelung durften nur Beihilfen gewahrt werden, deren
Beihilfewert zusammen 100 T€ innerhalb von drei Jahren nicht inerstieg.49 Dieser Wert wurde
hier - unabhangig vom Beihilfewert der Stundungen - tberschritten. Die Beihilfe ware notifizie-
rungspflichtig gewesen.

Anmerkung:

Fir die Bestimmung des Beihilfewertes einer Stundung gibt es - soweit ersichtlich - keine offi-
zielle Berechnungsmethode. Soweit eine (unzuldssige) zinslose Stundung eingeraumt wird,
kénnte man den Zinsvorteil als Beihilfewert ansehen. Unklar ist, wie eine zeitlich nicht befriste-
te, zinslose Stundung zu werten ist. MAglicherweise wirde die EU-Kommission eine derartige

46 vgl. BayVGH, Urteil vom 28.05.1975, BayVBI 1977, 246, DVBI 1977, 394, KStZ 1976, 15

4 Vgl. auch Ecker, Kommunalabgaben in Bayern, Stand Oktober 2007, Erl. 8.6; das Bayerische Staatsministerium
des Innern sieht einen Verzicht auf Herstellungsbeitrdge als unzulassige (direkte) Wirtschaftsférderung an (vgl.
FSt 2/1992).

8 vgl. hierzu auch Schreml/Bauer/Westner, a. a. O., Erlauterungen zu § 32 KommHV

49 vgl. die bis zum 31.12.2006 gultige VO (EG) Nr. 69/2001; fir die ab 01.01.2007 gultige VO (EG) Nr. 1998/2006 gilt

grundsatzlich eine Gesamtsumme von 200 T€
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Stundung als ,intransparente® Beihilfe einstufen. Auch rechtmaRig gewahrte (zinslose) Stun-
dungen kdénnen den Beihilfetatbestand erfillen.

Fallbeispiel 3

Ein Gewerbebetrieb unterhielt in der Gemeinde A eine (sanierungsbediirftige) Betriebsstatte.
Der Geschaftsfuhrer des Unternehmens bot der Gemeinde A an, die Hauptniederlassung der
Firma von der benachbarten Gemeinde B (mit der bisherigen Hauptniederlassung) in die Ge-
meinde A zu verlegen, wenn sie im Gegenzug die Gewerbesteuer fir die folgenden zwei Jahre
erlassen wurde. Der Gemeinderat der Gemeinde A beschloss, das Angebot der Firma anzu-
nehmen und die Gewerbesteuer mit voraussichtlich insgesamt rd. 43 T€ zu erlassen. Grund-
lage fUr die Beschlussfassung waren die damals vorliegenden Zerlegungsbescheide flr Zwe-
cke der Vorauszahlung. Aus den Beschlussunterlagen war ersichtlich, dass die Sanierung des
gesamten Fabrikgebaudes als MalRnahme der Verschénerung des Ortsbildes und die Ent-
scheidung Uber die Verlegung der Hauptniederlassung des Gewerbebetriebs in die Gemeinde
A die Hauptgrinde fir den Billigkeitserlass waren. Die Gemeinde A teilte der Firma daraufhin
schriftlich mit: ,Die Gewerbesteuer fur die Jahre [...] und [...] wird erlassen.” Etwa ein Jahr
spater setzte das Finanzamt fir diese Jahre erheblich héhere Gewerbesteuermessbetrage
fest. Dadurch stiegen die vorab erlassenen Gewerbesteuerbetrage auf insgesamt rd. 640 T€.

Rechtlich ist dieser Fall wie folgt zu beurteilen:
a) Erlass der Gewerbesteuerforderung

Nach § 1 Abs. 2 Nr. 5 AO i.V. mit § 227 AO kann die Gemeinde Anspriiche aus dem Steuer-
schuldverhaltnis ganz oder zum Teil erlassen, wenn deren Einziehung nach Lage des einzel-
nen Falls unbillig ware. Die Gemeinde hat damit die Mdglichkeit, bei der Erhebung der Gewer-
besteuer aus Billigkeitsgrinden vom Gesetzgeber nicht gewollte Harten auszugleichen. Sachli-
che Billigkeitsgrinde sind dann gegeben, wenn nach dem erklarten oder mutmafRlichen Willen
des Gesetzgebers angenommen werden kann, dass er die im Billigkeitswege zu entschei-
dende Frage - hatte er sie geregelt - im Sinne der beabsichtigten BilligkeitsmaRnahme ent-
schieden hatte.*® Hatte der Bundesgesetzgeber gewollt, dass dem Erlass von Gewerbesteuer
auch die Funktion eines Anreiz- und Lenkungsmittels im o.g. Sinne zukame, hatte er beson-
dere Erlassvorschriften im Gewerbesteuergesetz (GewStG) geschaffen. Dies ist aber nicht der
Fall. Im konkreten Fall waren Anhaltspunkte flr sachliche Hartegrinde nicht erkennbar und
nicht aktenkundig. Der Erlass aus personlichen Billigkeitsgriinden kam nicht in Betracht.

Die schriftliche Mitteilung tber den Erlass ist als beglinstigender Verwaltungsakt zu werten. Die
Ricknahme der von der Gemeinde gewahrten Beglinstigung war nach deutschem Verfahrens-
recht nicht mehr moglich.

b) EU-Beihilferecht

Der Gewerbesteuererlass erflllt den Tatbestand einer Beihilfe im Sinne des Art. 87 Abs. 1 EG-
Vertrag.51 Der urspriingliche, der Beschlussfassung zugrunde gelegte Erlassbetrag von rd.
43 T€ lag unter der damaligen De-minimis-Grenze von 100 T€ und wéare, wenn das De-
minimis-Konto nicht ausgeschopft gewesen ware, fur sich betrachtet nicht notifizierungspflichtig
gewesen. Jedoch muss die gesamte Verglnstigung, d. h. der gesamte Betrag des Erlasses

%0 Tipke/Kruse, Abgabenordnung, Stand Dezember 2007, RdNr. 40 zu § 227

> vgl. die Aufzahlung in unserem Geschéaftsbericht 2000, S. 24, Abschnitt 4.1
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bericksichtigt werden (innerhalb von drei Jahren52). Damit ergibt sich ein weit Uber der De-
minimis-Grenze liegender Betrag. Die Beihilfe ware demzufolge - Gbrigens auch nach der der-
zeit geltenden De-minimis-Verordnung - notifizierungspflichtig gewesen.

Anmerkungen:

— Bei der Mitteilung Uber den Gewerbesteuererlass handelte es sich um einen rechtswidri-
gen, beginstigenden Verwaltungsakt. Ein solcher kann nur unter den Voraussetzungen
des § 130 Abs. 2 AO zuriickgenommen werden. Die Voraussetzungen fir eine Ricknahme
nach § 130 Abs. 2 AO lagen nach Aktenlage nicht vor. Wird (wie im vorliegenden Fall) eine
Verzichtszusage oder Verzichtszusicherung durch Verwaltungsakt ausgesprochen, ist sie
- sofern keine Nichtigkeitsgrinde vorliegen - grundsatzlich auch bei Rechtswidrigkeit wirk-
sam und geeignet, einen Rechtsanspruch auf Verzicht zu begriinden. Anzumerken ist in
diesem Zusammenhang, dass das EU-Recht wirksame Riickabwicklungsvorschriften for-
dert und davon ausgeht, dass die Mitgliedsstaaten zur Ruckforderung rechtswidriger Beihil-
fen - unbeschadet des Gemeinschaftsrechts - alle in ihren Rechtsordnungen verfigbaren
erforderlichen Schritte unternehmen.* Alleine die Feststellung der Rechtswidrigkeit nach
§ 130 AO ware gegebenenfalls danach nicht ausreichend.

— Grundlage fir den voraussichtlichen Erlass waren - wie beschrieben - die Zerlegungsbe-
scheide fur Zwecke der Vorauszahlung. Unabhangig davon, dass ein Erlass auf dieser
Grundlage bereits rechtswidrig war, beging die Gemeinde zusatzlich den Fehler, den Er-
lass nicht betragsmaRig zu begrenzen, was durch die spéatere endgultige Veranlagung ei-
nen deutlich héheren Einnahmenverlust fir die Gemeinde verursachte. Im Hinblick auf die
Beihilfewertbestimmung ist bereits der Erlass auf der voraussichtlichen Grundlage von
etwa 43 T€ als problematisch zu werten. Eine konkrete, endgiltige Beihilfewertbestimmung
war objektiv nicht moglich, da der endgultige Zerlegungsbescheid noch nicht vorlag. Es
muss offen bleiben, ob die EU-Kommission derartige Falle (d. h. bereits den Erlass auf der
Grundlage von 43 T€) moglicherweise als ,intransparente® Beihilfen einstufen wirde.

Fallbeispiel 4

Eine Gemeinde schloss mit einem Unternehmen einen ,Ansiedlungsvertrag®, mit dem Gewer-
beflachen an das Unternehmen verkauft wurden. Im Kaufvertrag wurden als ,Malinahme der
Wirtschaftsférderung® u. a. verschiedene Nachldsse auf den vereinbarten Grundstiickspreis
gewahrt. Insgesamt wurde ein Kaufpreis von 30 €/m? vereinbart. In allen anderen Kaufvertra-
gen der Gemeinde von (vergleichbaren) Gewerbeflachen wurden Grundstlickswerte zwischen
55 € und 60 € je m? Grundstlicksflache vereinbart. Diese Preisspanne entsprach nach Auskunft
des Gutachterausschusses beim zustandigen Landratsamt auch dem Grundstlcksricht-
wert/Verkehrswert von Gewerbeflachen bei der Gemeinde. Insgesamt hatte sich bei Anwen-
dung des Richtwertes ein um tUber 100.000 € héherer Kaufpreis ergeben.

2 Art. 2 Abs. 2 VO (EG) Nr. 69/2001

3 Nr. 6.2 der Mitteilung der Kommission Uber die Anwendung der Art. 87 und 88 EG-Vertrag auf staatliche Beihilfen

in Form von Haftungsverpflichtungen und Biirgschaften, ABI. C 71, S. 14 bis 18, vom 11.03.2000, und Art. 14 der
Verordnung (EG) Nr. 659/1999, ABI. L 83, S. 6, vom 27.03.1999
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Rechtlich beurteilt sich dieser Fall wie folgt:
a) Grundstlcksiberlassung

Grundstucke dirfen nach Art. 75 Abs. 1 Satz 2 GO in der Regel nur zum Verkehrswert verau-
Rert werden. Eine VeraulRRerung unter Wert wird allgemein als zuldssig erachtet, wenn sie in
Erflillung von Gemeindeaufgaben geschieht.54 Nach Nr. 1.3.2 der IMBek vom 15.05.1992
(AlIMBI S. 535) sind VerauRerungen unter Wert grundsatzlich keine zulassigen MaRnahmen
unmittelbarer kommunaler Wirtschaftsférderung. MaRnahmen, die einzelnen Unternehmen
geldwerte Vorteile einrAumen, sind - so die IMBek - lediglich ausnahmsweise zuldssig (z. B. um
eine aus stadtebaulichen Grunden notwendige Verlagerung eines Betriebs zu ermdglichen).
Die verbilligte Abgabe von Gewerbegrundstiicken zur Neuansiedlung von Gewerbebetrieben®
fallt nicht unter die Ausnahmeregel des Art. 75 Abs. 1 Satz 2 GO und ist als direkte Wirt-
schaftsforderungsmaflnahme unzuléssig.56

b) EU-Beihilfe

Der verbilligte Verkauf von Gewerbe-/Industriegrundstiicken durch Gemeinden erfillt den Bei-
hilfebegriff des Art. 87 Abs. 1 EG-Vertrag und ist grundsatzlich notifizierungspflichtig.>” Die No-
tifizierungspflicht im konkreten Fall richtet sich danach, ob das Grundstiicksgeschaft unter die
bis zum 31.12.2006 geltende De-minimis-Grenze von 100.000 € oder unter die ab 01.01.2007
geltende Grenze von 200.000 € fallt und das De-minimis-Konto nicht bereits anderweitig (durch
Anrechnung anderer Beihilfen) ausgeschépft ist. Im vorliegenden Fall lag das Grundstticksge-
schaft im Geltungszeitraum der VO (EG) Nr. 69/2001 (De-minimis-Beihilfen), wonach die einem
Unternehmen gewahrten Beihilfen einen Betrag von 100.000 € nicht ibersteigen durften. Nach
Aktenlage hatte die Beihilfe notifiziert werden missen.

Anmerkungen:

— Nach Art. 75 Abs. 2 Satz 2 GO - in entsprechender Anwendung - ist eine Uberlassung von
Grundstlicken unter Wert zur Sicherung der Existenz kleiner und ertragsschwacher Gewer-
bebetriebe zulassig. Allerdings ist in der Praxis nicht klar, welche Betriebe konkret unter
diese Ausnahme fallen. Die vorstehend geschilderten Falle betrafen ausschlieBlich mittel-
stédndische Unternehmen bis hin zu Grof3konzernen.

— An eine zulassige Uberlassung von Gewerbegrundstiicken unter Wert - am weitestgehen-
den das Urteil des BayVGH vom 22.12.1998 (vgl. oben Ziffer 2.4 Buchstabe c) - sind als
Ausnahmeregelung strenge Voraussetzungen geknipft. Die einzelfallbezogene Bevorzu-
gung eines Betriebs ware - schon alleine aus Griinden der Gleichbehandlung - auch nach
diesem Urteil des BayVGH nicht zulassig.

54 vgl. Schulz/Wachsmuth/Zwick u. a., a. a. O., Erl. 2.4.1 zu Art. 75 GO mit Hinweisen zum Vorliegen der weiteren

Voraussetzungen
» vgl. Schulz/Wachsmuth/Zwick u. a., a. a. O., Erl. 2.4.2 zu Art. 75 GO, zweiter Spiegelstrich, mit weiteren Einzel-
fallen

% vgl. auch IMS vom 28.10.1991, abgedruckt in FSt 5/1993

57 vgl. u. a. IMS vom 23.05.1991, abgedruckt in FSt 2/1992, Ziffern 2 und 4
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— In dem geschilderten Fall war die Unterwertverau3erung offensichtlich. In der Praxis ergibt
sich jedoch haufig die Frage, mit welchem Betrag man im konkreten Fall den Verkehrswert
ansetzt.*® In vielen Fallen werden Uberlegungen zur Wertermittlung tiberhaupt nicht ange-
stellt bzw. sind Feststellungen zur Wertermittlung nicht aktenkundig (vgl. hierzu Nr. 1.1 der
IMBek vom 15.05.1992).

— Beim kommunalen Grundstiicksverkehr ist die Mitteilung der Kommission (ABI. C 209, S. 3
bis 5, vom 10.07.1997) zu beachten. Die Kommission hat sich hier zur Zulassigkeit von
Beihilfen der offentlichen Hand bei ihren Verkdufen von Bauten und Grundstlicken geéau-
Rert.”

— Bei Abschluss dieses Artikels war ein EG-Vertragsverletzungsverfahren gegen die Bun-
desrepublik Deutschland wegen der Bevorzugung Ortsansassiger bei der Grundstiicksver-
gabe (Gemeinde Selfkant, NRW) anhangig. Sollte sich die Auffassung der Kommission,
dass die Regelungen zum Grundsticksverkauf in der Gemeinde Selfkant diskriminierend
seien und gegen Gemeinschaftsrecht verstiellen, durchsetzen, wirden moglicherweise alle
Einheimischenmodelle auf dem Priifstand stehen. Gegebenenfalls mussten die einzelnen
Modelle je nach Gestaltung aufgehoben oder geandert werden. Welche Auswirkungen sich
dadurch auf dem gewerblichen kommunalen Grundstiicksmarkt ergeben, ist noch voéllig
offen.

4. De-minimis-Verordnung (EG) Nr. 1998/2006

Wie die vorstehenden Beispiele zeigen, haben die De-minimis-Regelungen erhebliche Bedeu-
tung fur die Anwendung der EU-Beihilfevorschriften durch die Kommunen. Wir mdchten des-
halb kurz auf die wichtigsten Anderungen der ab 01.01.2007 geltenden Verordnung im Ver-
gleich zum bis dahin geltenden Recht eingehen.

Die De-minimis-Regel wurde zunachst durch eine Mitteilung der Kommission im Jahr 1996 ein-
gefiihrt®® und dann durch die Verordnung (EG) Nr. 69/2001 verankert.’’ Die Betragsgrenzen
beliefen sich von 1991 bis 1996 auf 50.000 ECU, von 1996 bis 2006 auf 100.000 ECU bzw.
100.000 € bezogen auf einen Zeitraum von drei Jahren (Art. 2 Abs. 2 der Verordnung). Mit In-
krafttreten der Verordnung (EG) Nr. 1998/2006 der Kommission vom 15.12.2006, die die Ver-
ordnung (EG) Nr. 69/2001 vom 12.01.2001 abloste, wurde die De-minimis-Schwelle auf
200.000 € innerhalb eines Zeitraumes von drei Steuerjahren angehoben (Art. 2 Abs. 2 der Ver-
ordnung).

%8 vgl. hierzu Schulz/Wachsmuth/Zwick u. a., a. a. O., Erl. 2.2 zu Art. 75 GO: ,Der Verkehrswert ist allerdings keine

mathematisch exakt feststellbare GréRRe, sondern bewegt sich in der Regel innerhalb eines Toleranzspielraums.*
%9 FSt 15/1998; Schulz/Wachsmuth/Zwick u. a., a. a. O., Erl. 7 zu Art. 75 GO; Koenig/Kuhling, Grundstlicksveraufie-
rungen der &ffentlichen Hand, planerischer Wandel und EG-Beihilfenrecht, NZBau 2001, 409 ff.

60 Gétz/Martinez-Soria, a. a. O., H.III. RdNr. 76

o1 http://europa.eu/scadplus/leg/de/lvb/I26121.htm (Stand September 2007); FSt 15/1998
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Anwendungsbereich

Die Verordnung gilt fiir Beihilfen an Unternehmen grundsatzlich in allen Wirtschaftsbereichen.
Der Verkehrssektor fallt nunmehr - im Gegensatz zu friher - in den Geltungsbereich der Ver-
ordnung (abgesehen von Beihilfen fur den Erwerb von Fahrzeugen fir den Strallengutertrans-
portﬁz). Nach Art. 1 Abs. 1 der Verordnung sind verschiedene Bereiche vom Geltungsbereich
ausgenommen. Hervorzuheben ist in diesem Zusammenhang, dass die Verordnung nicht flr
Beihilfen an Unternehmen in Schwierigkeiten63 anwendbar ist (Art. 1 Abs. 1 Buchstabe h).

Begriff

Der De-minimis-Hochstbetrag von 200.000 € bezieht sich auf die Gesamtsumme aller ge-
wahrten De-minimis-Beihilfen. Ein Uberschreiten des Héchstbetrags fiihrt bei der einzelnen
Beihilfe oder allen gewahrten Beihilfen zur Nichtanwendbarkeit der Verordnung bzw. zur Notifi-
zierungspflicht (Art. 2 Abs. 2 zweiter Absatz).

Beihilfen

Die De-minimis-Verordnung ist nur auf sog. ,transparente® Beihilfen anwendbar - das sind Bei-
hilfen, fir die das Bruttosubventionsaquivalent, d. h. die Héhe des Beihilfewerts (wirtschaftli-
cher Vorteil fir den Beihilfeempféanger), im Voraus genau bestimmt werden kann, ohne eine
Risikobewertung vornehmen zu mussen (Art. 2 Abs. 4 der Verordnung und die Einzelfalle unter
Buchstaben a bis c).

Burgschaften (Art. 2 Abs. 4 Buchstabe b der Verordnung)

Birgschaften durfen nur an Unternehmen gewahrt werden, die nicht in wirtschaftlichen Schwie-
rigkeiten sind.

Die Verordnung sieht nunmehr zwei Mdglichkeiten zur notifizierungsfreien Gewahrung von
Burgschaften vor:

a) Einzelblrgschaft aufgrund einer Birgschaftsregelung

— Allgemeine Blrgschaftsregelung (z. B. eine vom Gemeinderat beschlossene allgemeine
Richtlinie fir die Gewahrung von Birgschaften)

— Verburgter Teil des Darlehens héchstens insgesamt 1,5 Mio € je Unternehmen
— Verburgungsanteil des zugrunde liegenden Darlehens hdchstens 80 %

— Keine ,ad-hoc-Biirgschaften® (d. h. Burgschaften lediglich aufgrund von Einzelfallentschei-
dungen)

62 Die Beihilfehdchstgrenze ist in diesem Falle abweichend von der sonst allgemein giiltigen Grenze auf 100 T€ in

drei Steuerjahren bzw. 750 T€ fiir Biirgschaften beschrankt.
63 Zum Begriff des ,Unternehmens in Schwierigkeiten® vgl. Leitlinien der Gemeinschaft fur staatliche Beihilfen zur Ret-
tung und Umstrukturierung von Unternehmen in Schwierigkeiten, Ziffer 2.1 (Mitteilung der Kommission, ABI. C 288
vom 09.10.1999)

52

Bayerischer Kommunaler Prifungsverband - Geschaftsbericht 2007



Einzelburgschaft aufgrund einer genehmigten Berechnungsmethode
Birgschaftsregelung (siehe oben)

Die Anwendung der genehmigten Berechnungsmethode wird als ,transparente Burg-
schaftsregelung® im Sinne des Art. 2 Abs. 4 Buchstabe d der Verordnung angesehen.

Die mittlerweile von der Kommission genehmigte deutsche Berechnungsmethode64 basiert
im Wesentlichen auf dem Risiko des Kreditnehmers (Einstufung in eine Risikoklasse -
Rating), der Ausfallwahrscheinlichkeit des Kredits und einer Erlésquote (Teil der verbirgten
Summe, die bei Ausfall eines Kredits und Inanspruchnahme der Birgschaft zurtckverlangt
werden kann).

Anstelle der Hochstsumme von 1,5 Mio € ergibt sich die maximale Blrgschaftshohe nach
der Berechnungsmethode (unter Berlcksichtigung der Hochstgrenze des Verbiirgungsan-
teil von 80 % des zugrunde liegenden Darlehens).®®

Kumulierungsverbot

Fir dieselben forderbaren Aufwendungen dirfen solche De-minimis-Beihilfen mit einer ande-
ren Beihilfe nur bis zu der maximalen Forderintensitat kumuliert werden, welche die Rechts-
grundlage der anderen Beihilfe erlaubt.

Ubergangsvorschrift

Nach den Ubergangsbestimmungen (Art. 5 Abs. 2 der Verordnung) fallen bis zum 30.07.2007
gewahrte De-minimis-Einzelbeihilfen noch unter den Anwendungsbereich der alten Verord-
nung. Die neue Verordnung gilt vom 01.01.2007 bis zum 31.12.2013.

Anmerkungen:

Die Gewahrung einer Birgschaft nach Buchstabe a stellt eine deutliche Verschlechterung
gegeniber der friheren Praxis dar (20 Mio € notifizierungsfreies Burgschaftsvolumen). Die
Verordnung auBert sich nicht dazu, was unter einer ,Birgschaftsregelung” zu verstehen ist.
Die Bundesvereinigung der kommunalen Spitzenverbande und der zentrale Kreditaus-
schuss haben einen Vorschlag fir eine kommunale Blrgschaftsregelung erarbeitet,”® der
zumindest allen bayerischen Landkreisen mittlerweile vorliegt.

Fir die unter Buchstabe b angesprochene genehmigte Berechnungsmethode wurde von
PricewaterhouseCoopers (PWC) im Auftrag der Bundesregierung ein Beihilfewertrechner
entwickelt. Dieser Beihilfewertrechner kann auf der Internetseite der Firma abgerufen wer-
den. Die Ergebnisse, die sich bei Anwendung dieses Rechners ergeben, sind jedoch flr
den Anwender nicht transparent, da nicht bekannt ist, welche Formel hinterlegt ist und wie
sich die Ergebnisse errechnen. Ganzlich ungeklart ist, wie eine Kommune zu dokumentie-
ren hat, dass sie die von der Kommission genehmigte Berechnungsmethode angewendet
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Der Beihilfewert einer Birgschaft ergibt sich aus der Differenz zwischen dem vom Staat getragenen Risiko, das
von der Ausfallwahrscheinlichkeit des verbiirgten Kredits abhangt, und den Pramien, die der Staat vom Kredit-
nehmer erhalt (Brussel Aktuell 27/2007).

vgl. zur Berechnung David Linse, Neue Rechtsgrundlage fiir kommunale Burgschaften, BayGT 2007, 513 ff.

vgl. Rundschreiben des Bayerischen Landkreistags vom 17.09.2007
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hat (z. B. dirfte es sich empfehlen, dass die Gemeinde die Berechnungsmasken mit den
Ergebnissen ausdruckt bzw. die Berechnungen dokumentiert).

5. Schlussbemerkung

Es ist die Tendenz erkennbar, dass das EU-Beihilferecht auf immer mehr kommunale Aufga-
benfelder anzuwenden ist und damit an Bedeutung gewinnt. Dabei zeigt sich teilweise die EU-
Beihilfeproblematik bei den einzelnen Fallgestaltungen erst auf den zweiten (oder dritten) Blick.
Die EU-BeihilfeverstoRe ziehen wegen mdglicher Schadensersatzforderungen, Rickabwick-
lungen sowie Haftungsfragen unter Umstanden erhebliche finanzielle Folgen nach sich. Die
Kommunen werden deshalb zwangslaufig ihr Verwaltungshandeln zunehmend auf die EU-Bei-
hilferegelungen abzustimmen haben. Die Kenntnis der Grundziige des EU-Beihilferechts ist
hierbei unerlasslich.
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Vorbemerkung

Der Beitrag aus dem Geschéaftsbericht 2006, S. 47 ff., zu Einzelfragen und Umsetzungshinwei-
sen bei Einfuhrung der doppelten kommunalen Buchflihrung wird mit den folgenden Erlgute-
rungen fortgesetzt.

Wir nehmen in diesem Rahmen zu Fragen Stellung, die nach unseren Erfahrungen aus den
bisherigen Prifungen und aufgrund von haufig gestellten Fragen bei Beratungen den Kommu-
nen Probleme bereiteten.

Die Verordnung Uber das Haushalts-, Kassen- und Rechnungswesen nach den Grundsatzen
der doppelten kommunalen Buchfiihrung (KommHV-Doppik) liegt mittlerweile vor." Auch der
Entwurf der Bewertungsrichtlinie Bayern (BewertR Bayern - E -) ist so weit fortgeschritten, dass
hierzu groRe Planungssicherheit besteht.?

1. Behandlung von Vereinbarungen uber Vorfinanzierungen mit Grundstiicks-
beschaffungs- und ErschlieBungsgesellschaften

Viele Gemeinden haben Geschaftsbesorgungsvertrage mit Grundstiicksbeschaffungs- und Er-
schlieBungsgesellschaften abgeschlossen. Solche Vertrage stellen kreditdhnliche Rechtsge-
schafte dar, die zwar der Rechtsaufsicht vorzulegen sind, aber nicht in der gemeindlichen
Schuldenstandsstatistik erscheinen (sog. Finanzierung ,auf3erhalb des Haushalts“)s.

Diese Vertrage bieten zwei Ausgestaltungsmaoglichkeiten:

Bei der ersten Variante kauft die Gemeinde die Grundsticke und wird deren Eigentimerin.
Darilber hinaus fiihrt die Gemeinde die gesamten Baumalnahmen eigenverantwortlich durch.
Trager der Investitionsmallnahmen bleibt also die Gemeinde. Die Grundstlicksbeschaffungs-
und ErschlieBungsgesellschaft Gbernimmt die Vor- und Zwischenfinanzierung der Erschlie-
Rungsmalnahmen und wickelt den damit in Zusammenhang stehenden Rechnungs- und Zah-
lungsverkehr ab.

Bei der anderen Variante kauft die Grundstiicksbeschaffungs- und ErschlieBungsgesellschaft
(als weisungsgebundene Treuhanderin) die Grundstiicke und flihrt auch die BaumalRnahmen
auf eigene Rechnung durch. Die Gesellschaft wird demnach Eigentimerin der Grundstiicke.

Nach unseren Erfahrungen Uberwiegt die erste Variante in der Praxis, so dass wir uns im Fol-
genden auf die Darstellung dieser Vertragsform beschranken.

Zur Verminderung der Finanzierungskosten werden von der Gemeinde die Kaufpreiszahlun-
gen, erhobenen Beitrage, Abldsebetrage und Vorauszahlungen bzw. Vorausleistungen an die

vgl. GVBI 2007, S. 678

vgl. hierzu die Internet-Seite des Bayerischen Staatsministeriums des Innern
(www.stmi.bayern.de/imperia/md/content/stmi/buergerundstaat/kommunen/finanzen/bewertungsricht-linie.pdf)

vgl. Bek Uber das Kreditwesen der Kommunen vom 05.05.1983, MABI S. 408, und Bek des BayStMI vom
06.02.2007, Nr. IB4-1512.5-9
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Gesellschaften weitergeleitet. Viele Gemeinden haben die bisher erzielten Erldse aus dem
Weiterverkauf der Grundstiicke, die Beitragseinnahmen und deren Weiterleitung an die Unter-
nehmen nicht im kameralen Haushalt abgewickelt, obwohl fiir Ausgaben, die im Rahmen der
Geschéaftsbesorgungsvertrage anfallen, zum Zeitpunkt der Kassenwirksamkeit Ausgabemittel
bzw. Verpflichtungsermachtigungen bei den betreffenden Haushaltsstellen zu veranschlagen
sind.*

Bei der Umstellung auf die doppelte kommunale Buchfiihrung sind solche Vereinbarungen als
Verbindlichkeiten aus Vorgangen, die einer Kreditaufnahme wirtschaftlich gleichkommen, aus-
zuweisen. Sie sind der Gemeinde vollstandig als Verpflichtung gegenuber einem Dritten zuzu-
rechnen, da ein vertraglich genau bestimmter Leistungszwang, der eine Belastung der Ge-
meinde darstellt, besteht und die Inanspruchnahme sicher ist. Im Ubrigen kann die Gesell-
schaft das ausstehende Finanzierungssaldo nach Ablauf der Vertragsdauer vollstandig zu-
ruckfordern.

Das bedeutet, dass diese Vereinbarungen - im Gegensatz zu den kameralen Jahresrechnun-
gen - vollstandig, das Eigenkapital mindernd in die Eréffnungsbilanz bzw. die doppischen Jah-
resabschlisse eingehen missen. Als Wertansatze in der Bilanz sind hierbei die Finanzie-
rungssalden zu wahlen, die sich aus den entsprechenden Mitteilungen der Gesellschaften er-
geben.

Die angeschafften bzw. hergestellten Vermdgensgegenstande (z. B. Stra3en, Grundsticke,
Leitungsnetze) sind auf der Aktivseite der Bilanz bei dem betreffenden Sachanlagevermdgen
(unbebaute und bebaute Grundstiicke, Infrastrukturvermégen, Anlagen im Bau) bzw. Umlauf-
vermogen (Baugrundstiicke) zu buchen. Die Gemeinde wird wirtschaftliche Eigentiimerin der
Vermogensgegenstande. Die Bewertung dieser Vermogensgegenstande richtet sich dabei
nach den einschlagigen Bestimmungen der KommHV-Doppik bzw. der BewertR Bayern - E -.

2. Bewertung von Vermdgensgegenstanden, die Gemeinden aufgrund von Er-
schlieBungsvertrdgen Ubereignet wurden

Bei einem ErschlieBungsvertrag Ubertragt die Gemeinde nach § 124 Baugesetzbuch (BauGB)
die Erschlieung eines Baugebiets auf einen ErschlieBungstrager. Der ErschlieBungstrager
verpflichtet sich zur Herstellung der Erschlieungsanlagen auf eigene Kosten. Im Gegenzug
verpflichtet sich die Gemeinde, die o6ffentlichen Erschlielungsanlagen zu unterhalten und in
ihre Verkehrssicherungspflicht zu tbernehmen.

Die ErschlieRung umfasst in der Regel unter anderem die Herstellung der 6ffentlichen Stralden,
Wege und Platze mit ihren Bestandteilen, insbesondere auch der Strallenentwasserung, die
Anlagen der 6ffentlichen Wasserversorgung und die Anlagen der 6ffentlichen Abwasserbeseiti-
gung (Grundstlicksentwasserung). Der Erschlielungstrager Ubereignet der Gemeinde die in
seinem Eigentum befindlichen Grundsticksflachen kostenlos, auf denen die offentlichen Ver-
kehrsflachen und andere Anlagen errichtet werden. Auch das Eigentum an den leitungsgebun-
denen Anlagen zur Wasserversorgung und Abwasserbeseitigung geht nach Abnahme auf die
Gemeinde Uber.

4 vgl. GK 207/1992
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Im Folgenden wird auf die Regelungen des MustererschlieBungsvertrages des Bayerischen
Gemeindetags® abgestellt. In § 11 des Musters wird zu den Herstellungsbeitragen fiir die Was-
serversorgung und Abwasserbeseitigung und zu den Kosten der Grundstiicks- und Straf3en-
entwasserung Nachstehendes geregelt:

»(1) Die Gemeinde erhebt zur Deckung ihres Aufwands fur die Herstellung der Anlagen zur
Wasserversorgung und Abwasserbeseitigung (Entwasserung) Beitrage. Die Beitragsschuld
entsteht nach Mal3gabe der einschlagigen Satzung (BGS-WAS bzw. BGS-EWS) mit der An-
schlussmoglichkeit des Grundstiicks an die jeweilige Einrichtung.

(2) Die fur den Bau von Teilen der 6ffentlichen Abwasseranlage entstandenen und anerkann-
ten Kosten - abziglich ... % als Anteil fir die StralBenentwasserung - werden auf die Herstel-
lungsbeitrage zur Abwasserbeseitigung (Entwéasserungsbeitrdge) angerechnet, die im Ver-
tragsgebiet (§ 1 Abs. 1) zu erheben sind.

(3) Ubersteigen die anerkannten Kosten - abziiglich ... % (vgl. Abs. 2 ) - die Hohe des sat-
zungsmaligen Entwasserungsbeitrags, so hat der ErschlieBungstrager keinen Anspruch auf
Erstattung der tber die H6he des Entwasserungsbeitrags hinausgehenden Kosten.*

In der doppischen Vermdégensrechnung sind diese Sachverhalte folgendermafen zu erfassen:

Der ErschlieBungstrager tUbereignet der Gemeinde die in seinem Eigentum befindlichen Grund-
stucksflachen kostenlos, auf denen die offentlichen Verkehrsflichen und andere Anlagen er-
richtet werden. Auch das Eigentum an den leitungsgebundenen Anlagen zur Wasserversor-
gung und Abwasserbeseitigung geht nach Abnahme auf die Gemeinde Uber.

Nachdem das Neue Kommunale Finanzwesen unter anderem auf dem Grundsatz des Brutto-
ausweises basiert, sollte die Gemeinde unseres Erachtens die kostenlos ibernommenen Anla-
genteile (ohne die Anlagen fur die Grundstlcksentwésserung) in voller Hohe (entsprechend
den Baukosten des ErschlieBungstragers bzw. mit einem Ersatzwert) aktivieren und zugleich
einen Sonderposten ebenfalls in voller Hohe passivieren. Von Seiten des Bayerischen Kom-
munalen Priifungsverbandes wird der bei der kostenlosen Ubertragung von Vermdgensge-
genstanden aus Vereinfachungsgriinden vereinzelt erwogene Ansatz eines Erinnerungswertes
von 1 € nicht beflrwortet, da hierdurch zum einen relevante Steuerungsinformationen fir die
Gemeinde verloren gehen und dieses Vorgehen insoweit dem Grundgedanken fur die Einfih-
rung der kommunalen Doppik widerspricht; zum anderen kann nur durch eine einheitliche
Handhabung die interkommunale Vergleichbarkeit gewahrleistet werden.

Fir die Anlagenteile, die der Grundstiicksentwasserung dienen, gilt Folgendes: Die Baukosten
der Anlagenteile fur die Grundstlicksentwadsserung sind als Sachanlagevermdgen zu aktivie-
ren. Die Herstellungsbeitrage sind auf der Passivseite in voller Hohe als Sonderposten zu bu-
chen. Die aktivierten Vermdgensgegenstande sind entsprechend ihrer Nutzungsdauer planma-
Rig abzuschreiben. Die Herstellungsbeitrage sind entsprechend dem durchschnittlichen Ab-
schreibungssatz der Abwasserbeseitigungsanlage ertragswirksam aufzulésen. Gleiches gilt
auch fir der Wasserversorgung dienende Anlagen, wenn eine Regelung nach § 11 Abs. 2 des
Mustervertrages getroffen ist.

abgedruckt unter www.bay-gemeindetag.de
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3. Abgrenzung von Herstellungskosten und Erhaltungsaufwand bei Hochbau-
maf3nahmen und Stral3en

Bei Baumalnahmen ist zwischen Herstellungskosten und den Unterhaltsaufwendungen (Er-
haltungsaufwand) zu unterscheiden. Fir Kommunen, die nach kameralen Grundsatzen bu-
chen, regeln die Zuordnungsvorschriften zum Gruppierungsplan flr die Haushalte der Gemein-
den und Gemeindeverbande (ZVKommGrPIl) die Abgrenzung zwischen Verwaltungshaushalt
und Vermodgenshaushalt. Wendet die Kommune dagegen die doppelte kommunale Buchfih-
rung an, so sind die Herstellungskosten zu aktivieren (sie erscheinen also in der Vermdgens-
rechnung), wahrend der Erhaltungsaufwand laufenden Aufwand darstellt (er geht in die Ergeb-
nisrechnung ein). Was Herstellungskosten sind, ist in § 77 Abs. 3 KommHV-Doppik definiert.
Die Anwendung dieser mit dem Handelsrecht identischen Vorschrift fuhrt jedoch nicht zwin-
gend dazu, dass bisher im kameralen Vermdgenshaushalt veranschlagte Investitionen auch zu
aktivieren sind.

Nach Ziffer 2.3 ZVKommGrPI ist die Unterscheidung zwischen Herstellungs- und Erhaltungs-
aufwand im Wesentlichen nach Abschnitt 157 der Einkommensteuer-Richtlinien (EStR), jetzt
R 21.1 EStR 2005, vorzunehmen. Ausgaben fiir Investitionen (Herstellungsaufwand) liegen
entsprechend Ziffer 2.32 ZVKommGrPI vor, wenn durch eine BaumalRnahme neues Sachver-
mogen geschaffen oder vorhandenes vermehrt wird. Bauausgaben flr ein Gebaude sind dann
Herstellungsaufwand, wenn dieses in seiner Substanz vermehrt, in seinem Wesen verandert
oder Uber seinen bisherigen Zustand hinaus erheblich verbessert wird, z. B. durch Anbau, Auf-
bau oder Umbau mit besseren Nutzungsmaoglichkeiten, durch den Einbau von Zentralheizun-
gen, Aufziigen oder anderen mit dem Gebaude fest verbundenen technischen Einrichtungen.
Fallen in engem Zusammenhang mit Herstellungsaufwand auch Ausgaben an, die in der Regel
als Erhaltungsaufwand angesehen werden, so sind diese - wegen des wirtschaftlich einheitli-
chen Vorgangs - dem Herstellungsaufwand zuzurechnen.

Ausgaben fur den Unterhalt (Erhaltungsaufwand) dienen unabhangig von ihrer Gré3enordnung
dazu, bauliche Anlagen und Grundstiicke in einem ordnungsmafRigen Zustand zu erhalten; sie
sind im Verwaltungshaushalt zu veranschlagen. Hauptmerkmal dieser Ausgaben ist, dass sie
durch die gewohnliche Nutzung veranlasst werden und wenigstens in bestimmten Zeitabstan-
den regelmafiig wiederkehren (vgl. Ziffer 2.33 ZVKommGrPl).

§ 77 Abs. 3 Satz 1 KommHV-Doppik definiert Herstellungskosten als Aufwendungen, die durch
den Verbrauch von Gitern und die Inanspruchnahme von Diensten fiir die Herstellung eines
Vermogensgegenstandes, seine Erweiterung oder fiir eine Uber seinen urspringlichen Zustand
hinausgehende wesentliche Verbesserung entstehen. Die Vorschrift entspricht insoweit der
handelsrechtlichen Definition (vgl. § 255 Abs. 2 Satz 1 HGB). Das Steuerrecht wiederum greift
fur die Abgrenzung von Erhaltungs- und Herstellungsaufwand auf diese handelsrechtliche Be-
griffsbestimmung zurtick und ist fir seine Auslegung heranzuziehen. Als Hilfestellung fiir die
Abgrenzung kann daher auf R 21.1 EStR 2005 und auf das Rundschreiben des Bundesminis-
teriums der Finanzen vom 18.07.2003 (BStBI | S. 386) zurtickgegriffen werden. Danach fiihren
Baumafinahmen an einem bestehenden Gebaude - vereinfacht ausgedrickt - dann zu Herstel-
lungskosten, wenn ,etwas Neues, bisher nicht Vorhandenes® in das Gebdude eingefligt oder
mit demselben verbunden wird.
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Beispiele hierfiir sind:

— nachtraglicher Einbau einer Alarmanlage, einer Sonnenmarkise, eines Kachelofens oder
eines Kamins

— VergroRRerung der Nutzflache, z. B. durch Aufstockung, Errichtung eines Anbaus oder eines
Balkons

— Modernisierung eines Wohngebaudes und dadurch Hebung des Standards von einem
sehr einfachen auf einen mittleren oder von einem mittleren auf einen sehr anspruchsvol-
len Standard (nicht dagegen eine zeitgemale substanzerhaltende Erneuerung); Entspre-
chendes durfte flr Verwaltungsgebaude gelten.

Aufwendungen fir die laufende Instandhaltung und Instandsetzung sind dagegen Erhaltungs-
aufwand. Die Erneuerung von bereits in den Herstellungskosten des Gebaudes enthaltenen
Teilen, Einrichtungen oder Anlagen ist daher Erhaltungsaufwand. Auf den Zustand oder die
Brauchbarkeit der ersetzten Bestandteile kommt es grundsétzlich nicht an.

Beispiele hierfiir sind:
— Anbringung einer zusatzlichen Fassadenverkleidung zu Warme- und Schallschutzzwecken
— Umstellung der Heizungsanlage von Einzeldfen auf eine Zentralheizung

— Ersatz eines Flachdaches durch ein Satteldach, wenn dadurch die nutzbare Flache nicht
erweitert wird

— Austausch von Fenstern (z. B. Einfach- gegen Doppelglas)
— Versetzen von Wanden

Werden an einem Gebaude im engen raumlichen, zeitlichen und sachlichen Zusammenhang
Arbeiten durchgefiihrt, die jeweils fiir sich betrachtet teilweise Herstellungskosten und teilweise
Erhaltungsaufwand bilden, dann sind diese grundsétzlich getrennt zu behandeln und die auf
die einzelnen TeilmaBnahmen entfallenden Aufwendungen gegebenenfalls im Wege der
Schatzung aufzuteilen. Etwas anderes gilt nur dann, wenn die MaRnahmen in der Weise in ei-
nem sachlichen Zusammenhang stehen, dass sie bautechnisch ineinander greifen, d. h. die
eine Baumallinahme durch die andere bedingt ist.

Bei Generalsanierungen und Modernisierungsmafnahmen (vgl. zur steuerrechtlichen Abgren-
zung Rundschreiben des Bundesministeriums der Finanzen vom 18.07.2003, BStBI | S. 386)
werden jedoch oftmals auch Erhaltungsaufwendungen durch Investitionszuwendungen gefor-
dert, so beispielsweise im Rahmen des Art. 10 FAG. Geférdert werden danach auch Moderni-
sierungs- und Instandsetzungsmafinahmen

— aus wirtschaftlichen Grinden (z. B. Erneuerung einer Heizungsanlage),
— aus sicherheitstechnischen Griinden (z. B. Erneuerung der Elektroinstallation) oder

— zur Substanzerhaltung (z. B. Erneuerung von Fassadenelementen/Fassadenteilen, Flach-
dachsanierung)
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(vgl. Ziffer 2.2.1 FA-ZR 2006). Bei einer handelsrechtlich orientierten Auslegung des in § 77
Abs. 3 KommHV-Doppik definierten Herstellungskostenbegriffs ist unseres Erachtens daher in
jedem Einzelfall zu prifen, ob die gewahrten Investitionszuweisungen als Sonderposten zu
passivieren oder als laufender Ertrag zu buchen sind. Es ware namlich keinesfalls sachgerecht,
einerseits als Erhaltungsaufwendungen zu qualifizierende Mallnahmen sofort aufwandswirk-
sam in der Ergebnisrechnung zu berlcksichtigen und andererseits fir die hierflr erhaltenen
Investitionszuwendungen nach § 73 Nr. 1 KommHV-Doppik und Nr. 6.5.1 BewertR Bayern - E -
Sonderposten in der Bilanz zu bilden.

Bei kameraler Buchfuhrung sind beim StraRenbau neben den Ausgaben fur Um-, Aus- und
NeubaumafRnahmen auch alle Ausgaben fur Erneuerungsbauvorhaben im Sinne der Bu-
chungsanweisung fir Bundesfernstral’en als Herstellungsaufwand zu behandeln und im Ver-
mdgenshaushalt zu buchen (vgl. Nr. 2.42 ZVKommGrPI).

Unter Um-, Aus- und NeubaumalRnahmen fallen die Ausgaben fir Bauvorhaben, deren Durch-
fuhrung die Bearbeitung ausfiihrlicher Bauentwirfe bezliglich Grund- und Aufrissgestaltung
oder konstruktiver Durchbildung erfordert. Diese MaRnahmen sind bei Ubertragung der fiir Ge-
baude entwickelten steuerlichen Abgrenzungsgrundsatze Herstellungskosten und daher von
der Zuordnung unproblematisch.

Anders ist es dagegen bei den Erneuerungsbauvorhaben. Diese dienen vorwiegend dem De-
ckenbau und verandern die bestehende Linienfihrung der Strae im Grund- und Aufriss nur
unwesentlich, so dass eine Ausfihrung ohne umfangreiche Entwurfsunterlagen maéglich ist. Die
Arbeiten missen deutlich Giber das Ausmal} einer Unterhalts- und laufenden Instandsetzungs-
arbeit hinausgehen.

Hierzu gehdren z. B.

— Einbau und Erneuerung von Stralenbelagen aller Art, bituminése Teppiche und Oberfla-
chenbehandlungen, die Uber die gesamte Profilbreite und einen langeren Streckenab-
schnitt eingebaut werden;

— Verbreiterung der Fahrbahn, Entwasserungsanlagen, Anlagen von Geh- und Radwegen,
soweit diese MalRnahmen ohne umfangreiche Veranderungen des Straflenkdrpers und
ohne groRen Grunderwerb ausgeflihrt werden kénnen;

— Erstausstattung der StraRen mit Leiteinrichtungen, Signalanlagen, StraRenmarkierungen,
Verkehrszeichen und Verkehrseinrichtungen, soweit es sich nicht um Ausstattungsmal3-
nahmen handelt, die im Zusammenhang mit einer Um-, Aus-, Neubau oder Erneuerungs-
mafinahme durchzufihren sind;

— grundlegende Erneuerungen von Fahrbahnmarkierungen auf grof3erer Lange, Nachpflan-
zungen und Beseitigung von Frostschaden gréfleren Umfangs, einschliellich Einbringen
von Frostschutzschichten, Erneuerung von Briickenanstrichen gréReren Umfangs;

— Wiederherstellung befestigter Randstreifen, Heben von Betondeckenfeldern auf groflierer
Lange, Errichtung oder Erneuerung kleinerer Kunstbauten.

Die Beispiele zeigen, dass bei Anwendung der doppelten kommunalen Buchfihrung bei Er-
neuerungsbauvorhaben in jedem Einzelfall zu prifen ist, ob Herstellungskosten oder Erhal-
tungsaufwand vorliegen. Wahrend es sich bei Neuanlagen und Erstausstattungen in der Regel
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um aktivierbare Erweiterungen bzw. um die Anschaffung oder Herstellung neuer Vermogens-
gegenstande handelt, werden Erneuerungen von Teilen des Stralenkorpers eher dem Erhal-
tungsaufwand zuzuordnen sein. In der Praxis bedeutsam ist der Einbau von Strallenbelagen.
Dabei wird die Fahrbahndecke, also ein Teil des Strallenkdrpers (vgl. Art. 2 Nr. 1 BayStrWG),
meist Uber die gesamte Profilbreite erneuert. Entsprechend dem Wortlaut des § 77 Abs. 3
Satz 1 KommHV-Doppik muss die wesentliche Verbesserung am Vermégensgegenstand als
Ganzem herbeigeflihrt werden. Eine wesentliche Verbesserung liegt nach der steuerrecht-
lichen Rechtsprechung erst dann vor, wenn sie Uber die zeitgemale Erneuerung hinaus den
Gebrauchswert des Vermogensgegenstandes im Ganzen deutlich erhoht. Dies ist danach zu
beurteilen, ob fir die Zukunft ein hdheres Nutzungspotential geschaffen wird. Bei einer Erneue-
rung der Fahrbahndecke ist dies nicht der Fall, sie ist daher Erhaltungsaufwand und flief3t in die
Ergebnisrechung ein.

Als besonders problematisch diirfte sich die inhaltsgleiche Ubertragung des handelsrechtlichen
Herstellungskostenbegriffs im Bezug auf Art. 5 Abs. 1 KAG erweisen. Danach kénnen Ge-
meinden zur Deckung des Aufwands fur die Herstellung, Anschaffung, Verbesserung oder Er-
neuerung ihrer 6ffentlichen Einrichtungen (Investitionsaufwand) Beitrdge von den Grundstlcks-
eigentimern und Erbbauberechtigten erheben. Wahrend der abgabenrechtliche Aufwand flr
die Herstellung oder Anschaffung noch mit den Herstellungs- bzw. Anschaffungskosten iden-
tisch ist, ergeben sich bei Aufwendungen fiir Verbesserung oder Erneuerung erhebliche Abwei-
chungen.

Eine beitragsrechtliche Verbesserung (im Sinne einer Investitionsmaflinahme) liegt beispiels-
weise bei einer StralRe bereits dann vor, wenn durch eine Maflnahme der urspriingliche Zu-
stand verbessert wird. Dabei kommt es nicht darauf an, ob die Strale ,nur® in einen zeitgema-
Ren Zustand versetzt wird; bereits die objektive Verbesserung der Nutzbarkeit genligt. Unter
den Begriff Verbesserung fallt auch die Erweiterung einer bestehenden Anlage oder Teilan-
lage. Eine Erweiterung liegt beispielsweise vor, wenn Gehwege oder Fahrbahnen verbreitert
werden. Der beitragsrechtliche Begriff ,Verbesserung® ist somit deutlich weiter gefasst als der
in § 77 Abs. 3 Satz 1 KommHV-Doppik normierte. Daher ist nicht jede beitragsrechtliche Ver-
besserungsmalinahme auch eine ,lber seinen urspriinglichen Zustand hinausgehende we-
sentliche Verbesserung“ im Sinne des doppischen Haushaltsrechts.

Erneuerung ist die Wiederherstellung einer 6ffentlichen Einrichtung im gleichen Ausbauumfang
wie bisher. Um eine Erneuerung im Sinne des Art. 5 Abs. 1 KAG handelt es sich nur, wenn die
Ausbaumafnahme wesentliche Teile erfasst und diese ersetzt oder einer grundlegenden Uber-
arbeitung unterzieht. Wenn nur Teile eines Vermdgensgegenstandes (z. B. gesamte Stralten-
decke) ersetzt werden, stellen Erneuerungsmalfinahmen nach den Grundsatzen der doppelten
kaufmannischen Buchfihrung Erhaltungsaufwand dar, auch wenn dadurch die Nutzungsdauer
dieses Vermogensgegenstandes erheblich verldngert wird. Beitragsrechtlich kann die blofie
Wiederherstellung des urspriinglichen Zustands jedoch durchaus beitragsfahig sein.

Bei kostenrechnenden Einrichtungen dienen diese Beitrage zur (teilweisen) Deckung des bei-
tragsrechtlichen Investitionsaufwands. Die beitragsrechtlich korrekte Erfassung des Anlage-
vermogens hat hier wegen der Kalkulation der Benutzungsgeblihren besondere Bedeutung.
Wie ausgefuhrt, ist jedoch der beitragsrechtliche Investitionsaufwand nicht deckungsgleich mit
den nach doppischem Haushaltsrecht aktivierbaren Anschaffungs- und Herstellungskosten.
Gemeinden, die die doppelte kommunale Buchfihrung anwenden, sind daher gezwungen, den
abgabenrechtlichen Anlagennachweis gesondert zu flihren, da die Spezialregelungen des KAG
der KommHV-Doppik insoweit vorgehen.
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Zusammenfassend ist festzustellen, dass der aus dem Handelsrecht ibernommene und von
der steuerlichen Rechtsprechung gepragte Begriff der Herstellungskosten wegen der kommu-
nalen Anforderungen beziiglich der Abgrenzung zu den Erhaltungsaufwendungen zu massiven
Problemen fuihren kann. Er bertcksichtigt insbesondere die in Art. 5 Abs. 1 KAG abweichende
Definition des Investitionsaufwands nicht. § 77 Abs. 3 Satz 1 KommHV-Doppik I&sst bei dop-
pelter kommunaler Buchfiihrung jedoch keine fiir das Abgabenrecht anwendbare Auslegung
zu. Nach § 73 Nrn. 1 und 3 KommHV-Doppik i. V. mit Nr. 6.1.3 BewertR Bayern - E - sind emp-
fangene Zuweisungen und Beitrage nach dem KAG zwar als Sonderposten zu passivieren und
den entsprechenden Vermdgensgegenstanden sachgerecht zuzuordnen (Nr. 6.5.2 BewertR
Bayern - E -); im Ergebnis ist jedoch unseres Erachtens die Bildung von Sonderposten fur Bei-
trage und Zuweisungen jedenfalls dann unzuldssig, wenn die mit Beitrdgen und Zuweisungen
geférderten MalRnahmen nicht aktiviert werden kdnnen, sondern als Erhaltungsaufwand zu
qualifizieren sind. Darlber hinaus wird auch der Héchstbetrag der Kreditaufnahmen gegeniiber
kameral buchenden Kommunen eingeschrankt. Inwieweit kiinftig gesetzgeberische Anpassun-
gen vorgenommen werden, bleibt abzuwarten.

4. Besondere Ruckstellungsarten bei Kommunen

Ruckstellungen sind besondere Verpflichtungen, bei denen nicht sicher ist, ob sie dem Grunde
nach bestehen und/oder wie hoch die zu leistende Verpflichtung ist.

Die Bildung von Riickstellungen ist in § 74 KommHV-Doppik geregelt. Demnach sind geman
§ 74 Abs. 1 Satz 1 KommHV-Doppik Rickstellungen zu bilden fir

— die Erfullung von Pensionsverpflichtungen aufgrund von beamtenrechtlichen oder vertrag-
lichen Anspriichen,

— Lohn- und Gehaltszahlung fir Zeiten der Freistellung von der Arbeit im Rahmen von Al-
tersteilzeitarbeit und ahnlichen MaRnahmen,

— Zwecke des Umweltschutzes (z. B. Rekultivierung und Nachsorge geschlossener Abfall-
deponien, Sanierung von Altlasten),

— ungewisse Verbindlichkeiten im Rahmen des Finanzausgleichs und von Steuerschuld-
verhaltnissen auch im Rahmen von Betrieben gewerblicher Art,

— drohende Verpflichtungen aus Blrgschaften, Gewéahrvertrdgen und verwandten Rechtsge-
schaften sowie anhangigen Gerichts- und Widerspruchsverfahren,

— im Haushaltsjahr unterlassene Instandhaltung, die im folgenden Haushaltsjahr nachgeholt
wird, wobei die einzelnen MaBnahmen am Abschlusstag einzeln bestimmt und wertmafig
beziffert sein miissen.

Darlber hinaus sind Rickstellungen fir andere ungewisse, auf Gesetz, Verordnung oder ver-
traglicher Vereinbarung beruhende Verbindlichkeiten und fiir drohende Verluste aus schwe-
benden Geschaften zu bilden, wenn diese ihre wirtschaftliche Ursache vor dem Abschluss-
stichtag haben, dem Grunde oder der Hohe nach zum Abschlussstichtag noch nicht genau be-
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kannt sind und der zu leistende Betrag oder der voraussichtliche Verlust wesentlich ist (§ 74
Abs. 1 Satz 2 KommHV-Doppik).

Im Folgenden werden einige Ruckstellungsarten vorgestellt, die ausschlieBlich bzw. vor allem
im kommunalen Bereich vorkommen.

— Rickstellungen fiir kiinftige Beihilfeleistungen an Pensionare und Hinterbliebene

Ruckstellungen fir kinftige Beihilfeleistungen sind zu bilden, wenn der voraussichtlich zu leis-
tende Betrag wesentlich ist (vgl. § 74 Abs. 1 Satz 2 KommHV-Doppik). Bei den Mitgliedern des
Versorgungsverbandes wird die Beihilferickstellung im Rahmen des Gutachtens fir die Pen-
sionsrlckstellung berechnet, soweit dies die Gemeinde mit anfordert. Nach den bisherigen Er-
fahrungen aus den Prifungen kann die Beihilferlickstellung eine nicht unwesentliche Hoéhe er-
reichen, die auch den Betrag der Pflichtriickstellung flir Altersteilzeitarbeit (zum Teil deutlich)
Ubersteigen kann. Aufgrund dessen empfehlen wir, auch die Rickstellungen fiir kiinftige Bei-
hilfeleistungen zu ermitteln und gegebenenfalls in der Vermdgensrechnung abzubilden und
zwar unabhangig davon, ob die Kommunen Beihilfeversicherungen zur Finanzierung der Bei-
hilfeleistungen an die aktiven Beamten und die Versorgungsempfanger abgeschlossen haben.

— Ruckstellungen fur Verpflichtungen aufgrund § 8 Abs. 2 EBV oder ahnlicher Ver-
pflichtungen

Gemal § 8 Abs. 2 EBV kann bei einem Eigenbetrieb ein nach funf Jahren nicht getilgter Ver-
lustvortrag durch Abbuchung von den Ricklagen ausgeglichen werden, wenn das die Eigen-
kapitalausstattung des Eigenbetriebs zulasst. Ist das nicht der Fall, so ist der Verlust aus
Haushaltsmitteln der Gemeinde auszugleichen. § 14 Abs. 2 KUV enthalt fir Kommunalunter-
nehmen eine inhaltsgleiche Regelung. Ahnliche Verpflichtungen kénnen sich z. B. aufgrund der
erforderlichen Ubernahme von Verlusten bei einem Krankenhaus oder einer kommunalen
GmbH ergeben. Soweit ein Verlustausgleich unter Angabe der zu leistenden Héhe durch den
Gemeinderat bereits beschlossen worden ist, entsteht eine Verbindlichkeit aus Transferleistun-
gen. Ist dagegen die Verpflichtung dem Grunde bzw. der H6he nach noch nicht sicher (z. B.
nach den Abschlussprifungsberichten des Eigenbetriebs lasst dessen Eigenkapitalausstattung
eine Abbuchung von den Ricklagen nicht mehr zu, es liegt aber noch kein Beschluss fir einen
Verlustausgleich durch die Gemeinde vor), so ist eine Rickstellung in Hoéhe des voraussichtlich
zu leistenden Verlustausgleichs zu bilden.

— Rickstellungen fiir die Rekultivierung und Nachsorge von Deponien

Fur die Rekultivierung und Nachsorge von Deponien sind als Rickstellung die zu erwartenden
Gesamtkosten, bezogen auf den voraussichtlichen Zeitpunkt der Rekultivierungs- und Nach-
sorgemaflnahmen, anzusetzen. Die Bewertung der Ruckstellung soll sich am Verfullmengen-
anteil pro Nutzungsjahr orientieren und anhand der bisherigen Verfullmenge erfolgen. Die
Hohe der Ruckstellung wird hierbei mit einem technischen Gutachten ermittelt, das von einem
Dritten oder von der zustandigen Dienststelle erstellt werden kann. Wird die Rickstellung ab-
gezinst, sind im Gegenzug auch die Preissteigerungsraten zu bericksichtigen. Zu beachten ist
in diesem Zusammenhang insbesondere, dass eine unter Umstanden vorhandene kamerale
Sonderrlcklage nach § 20 Abs. 4 Satz 3 KommHV-Kameralistik (Sonderriicklage fur die Ein-
nahmen zur Rekultivierung und Nachsorge von Abfallbeseitigungsanlagen) nicht als doppische
Rucklage auf der Passivseite der Vermogensrechnung eingehen darf, sondern auf der Aktiv-
seite (bei den Finanzanlagen oder bei den Liquiden Mitteln) auszuweisen ist. Soweit die kinfti-
gen Aufwendungen als kalkulatorische Rickstellung in der Gebihrenbedarfsberechnung voll-
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standig berlicksichtigt wurden, entsprechen sich die kamerale Sonderriicklage und die doppi-
sche Rickstellung.

— Rickstellung fur Verpflichtungen aus dem Finanzausgleich

Im Rahmen des Finanzausgleichs ist regelmaRig eine Ruckstellung fur die Kreisumlage bei
kreisangehorigen Gemeinden bzw. flir die Bezirksumlage bei kreisfreien Stadten zu bilden.
Eine Rickstellung fir die Gewerbesteuerumlage durfte aufgrund der Falligkeit gemal § 6
Abs. 7 GFRG dagegen ausscheiden (vgl. auch unsere Ausfiihrungen im Geschaftsbericht
20086, S. 57).

Die Regelungen des Finanzausgleichsgesetzes (FAG) flhren zeitversetzt zu Veranderungen
bei den Umlagezahlungen. Da der Zahlbetrag der Umlagen durch die Steuereinnahmen des
Vorvorjahres und durch die Schliisselzuweisungen des Vorjahres bestimmt wird, fihren in die-
sem Bereich sich ergebende Mehreinnahmen eines Jahres im Regelfall zu einer erhéhten
Zahllast des Umlageverpflichteten im tUbernachsten bzw. nachsten Jahr. Mit dem Ansatz von
Finanzausgleichsriickstellungen soll periodengerecht Vorsorge getroffen werden. Es sind nach
derzeitigem Stand des Entwurfs der Bewertungsrichtlinie Bayern (28.02.2008) jeweils Ruck-
stellungen in Hohe der im Vergleich zur bisherigen Zahllast erwarteten Mehraufwendungen zu
bilden. Berechnungsbasis ist die Umlagebelastung flir das auf das Haushaltsjahr folgende Jahr
im Vergleich zur durchschnittlichen Belastung in den dem Haushaltsjahr vorangegangenen funf
Jahren. Das gewahlte Berechnungsverfahren ware gemaf § 86 Abs. 2 Nr. 2 KommHV-Doppik
im Anhang zu erlautern.

Es bleibt den Kommunen jedoch unbenommen, eine Rickstellung in Hohe des Gesamtbetrags
der zu erwartenden Zahlungen zu bilden.

5. Abgrenzung der einzelnen Formen von Finanzanlagen

Gemal Ziffer 7.2.10.1 BewertR Bayern - E - sind Finanzanlagen Beteiligungen an Unterneh-
men, Anteile an verbundenen Unternehmen, Wertpapiere des Anlagevermégens und lang-
fristige Ausleihungen. Zu den Finanzanlagen gehdren insbesondere Beteiligungen bzw. Anteile
an kommunalen Unternehmen in o6ffentlich-rechtlicher Rechtsform und in Privatrechtsform
(Art. 86 ff. GO, Art. 77 ff. LKrO, Art. 75 ff. BezO). Zu den Finanzanlagen zahlen auch das in
Sondervermdogen (z. B. Eigenbetriebe, Regiebetriebe nach Art. 88 Abs. 6 GO oder Pflege-
einrichtungen mit kaufmannischem Rechnungswesen) eingebrachte Kapital sowie Kapital-
einlagen in Zweckverbdnde und andere kommunale Zusammenschllisse sowie in rechtlich
selbststéndige Stiftungen.

Beim Bilanzausweis der Finanzanlagen ist zunachst zu beachten, dass der Ausweis als ,Antei-
le an verbundenen Unternehmen“ dem Ausweis als ,Beteiligungen” vorgeht; ein Ausweis unter
dem Posten ,Wertpapiere des Anlagevermdgens” bei verbrieften Anteilen bzw. unter dem Pos-
ten ,Ausleihungen” bei nicht verbrieften Anteilen erfolgt demgegeniber subsidiar.

In den Kommunalgesetzen und der KommHV-Doppik sind die Begriffe des ,verbundenen Un-
ternehmens* und der ,Beteiligung” nicht definiert, weshalb hilfsweise auf die handelsrechtlichen
Abgrenzungen abgestellt werden kann.
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Nach den Erfahrungen aus unseren Prifungen und Beratungen bereitet den Kommunen die
Abgrenzung der unterschiedlichen Arten von Finanzanlagen Schwierigkeiten. Daher wird im
Folgenden die Einteilung in die einzelnen Finanzanlageformen dargestellt:

— Anteile an verbundenen Unternehmen

Verbundene Unternehmen sind nach § 271 Abs. 2 HGB i. V. mit § 290 HGB solche Unterneh-
men, die als Mutter- oder Tochterunternehmen nach den Vorschriften tber die Vollkonsolidie-
rung (§§ 300 bis 307 HGB) in einen Konzernabschluss einzubeziehen sind. Dabei muss es
sich um den Konzernabschluss eines Mutterunternehmens handeln,

— das als oberstes Mutterunternehmen den weitestgehenden Konzernabschluss nach dem
Zweiten Unterabschnitt des HGB (§§ 290 bis 315 HGB) aufzustellen hat, auch wenn die
Aufstellung unterbleibt, oder

— das einen befreienden Konzernabschluss nach § 291 HBG oder nach einer nach § 292
HGB erlassenen Rechtsverordnung aufstellt oder aufstellen kdnnte.

Tochterunternehmen, die nach § 296 HGB nicht in den Konzernabschluss einbezogen werden,
sind ebenfalls verbundene Unternehmen.

Die Verpflichtung zur Aufstellung eines Konzernabschlusses knlpft daher an das Vorliegen ei-
nes sog. Mutter-Tochter-Verhaltnisses an. Dieses wird nur begrindet, wenn

a) in einem Konzern die Unternehmen unter der einheitlichen Leitung eines Mutterunterneh-
mens stehen und dem Mutterunternehmen eine Beteiligung nach § 271 Abs. 1 HGB an
dem oder den anderen unter der einheitlichen Leitung stehenden Unternehmen (Tochter-
unternehmen) gehdrt (sog. Konzept der einheitlichen Leitung, vgl. § 290 Abs. 1 HGB) oder

b) dem Mutterunternehmen bei dem oder den Tochterunternehmen
— die Mehrheit der Stimmrechte der Gesellschafter zusteht,

— das Recht zusteht, die Mehrheit der Mitglieder des Verwaltungs-, Leitungs- oder Auf-
sichtsorgans zu bestellen oder abzuberufen, und es gleichzeitig Gesellschafter ist oder

— das Recht zusteht, einen beherrschenden Einfluss aufgrund eines mit diesem Unter-
nehmen geschlossenen Beherrschungsvertrags oder aufgrund einer Satzungsbestim-
mung dieses Unternehmens auszuiiben (sog. Control-Konzept, vgl. § 290 Abs. 2
HGB).

Unter Berlcksichtigung der handelsrechtlichen Abgrenzung sind verbundene Unternehmen im
Sinne des kommunalen Haushalts- und Wirtschaftsrechts demnach im Wesentlichen die in den
konsolidierten Jahresabschluss nach Art. 102 a GO einzubeziehenden, unter einheitlicher Lei-
tung oder unter Kontrolle der Gemeinde stehenden Gesellschaften, soweit sie nicht als Sonder-
vermogen auszuweisen sind. Dies sind unter anderem Unternehmen, an denen der Gemeinde
das Recht zusteht, die Mehrheit der Mitglieder des Leitungs- oder Aufsichtsgremiums zu be-
stellen. Die Gemeinde Ubt auf das Unternehmen durch Satzungsregelungen oder Vertrage ei-
nen beherrschenden Einfluss aus. Als Vereinfachungsregel kann ein beherrschender Einfluss
angenommen und somit von einem verbundenen Unternehmen ausgegangen werden, wenn
eine Beteiligung von Uber 50 v. H. gegeben ist und kein Sondervermdgen vorliegt. Beispiele fiir
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Anteile an verbundenen Unternehmen sind in der Regel die Gesellschaftsanteile einer Stadt an
der Stadtwerke GmbH oder das gehaltene Stammkapital eines Landkreises an der Kreisklinik
GmbH. Auch die mehrheitlichen Aktienanteile an einer Stadtwerke AG sind hier zu buchen.
Dennoch ist immer auch bei einer Beteiligung von tber 50 v. H. im Einzelfall zu prifen, ob die
Gemeinde tatsachlich beherrschenden Einfluss auf das Unternehmen ausibt.

— Beteiligung an Unternehmen und Kapitaleinlagen in Zweckverbande

Nach § 271 Abs. 1 HGB sind Beteiligungen Anteile an anderen Unternehmen, die bestimmt
sind, dem eigenen Geschaftsbetrieb durch Herstellung einer dauernden Verbindung zu jenen
Unternehmen zu dienen. Dabei ist es unerheblich, ob die Anteile in Wertpapieren verbrieft sind
oder nicht. Als Beteiligung gelten im Zweifel Anteile an einer Kapitalgesellschaft, die insgesamt
den flinften Teil des Nennkapitals dieser Gesellschaft liberschreiten (sog. Beteiligungsvermu-
tung). Auf die Berechnung ist § 16 Abs. 2 und 4 des Aktiengesetzes entsprechend anzuwen-
den. Diese Beteiligungsvermutung kann jedoch widerlegt werden. Die Mitgliedschaft in einer
eingetragenen Genossenschaft gilt nicht als Beteiligung im Sinne des HGB.

Bei einer Beteiligung an Unternehmen ist daher im Einzelfall auf die Beteiligungsabsicht der
Gemeinde abzustellen. Eine Beteiligungsabsicht ist gegeben, wenn die Gemeinde mittels ihres
Anteilsrechts Einfluss auf das Beteiligungsunternehmen ausiiben will und eine enge wirtschaft-
liche Verbindung mit dem Beteiligungsunternehmen anstrebt. Auch die Beteiligung der Ge-
meinde an Zweckverbanden ist hier auszuweisen. Als Anhaltswert fir die Beteiligung einer Ge-
meinde an einem Unternehmen gilt ein Kapitalanteil von weniger als 50 v. H. Eine Beteiligungs-
absicht kann bei einer Mitgliedschaft in Zweckverbanden oder bei der Betatigung in privatwirt-
schaftlichen Unternehmensformen aufgrund der dabei zu beachtenden kommunalrechtlichen
Bestimmungen (KommZG, Art. 86 ff. GO, Art. 74 ff. LKrO, Art. 72 ff. BezO) unterstellt werden.
Beispiele fur Beteiligungen an Unternehmen sind der 25-%-Anteil einer Gemeinde an einem
Gasversorgungsunternehmen oder die bezahlte Einlage an einem Zweckverband zur Touris-
musforderung, der von zehn Gemeinden mit jeweils gleichen Anteilen gegriindet wurde. Aber
auch hier ist immer noch im Einzelfall zu prifen, ob die Gemeinde unter Umstanden tatsachlich
beherrschenden Einfluss auf das Unternehmen ausuiibt und somit ein verbundenes Unterneh-
men besteht.

— Wertpapiere des Anlagevermdgens

Wertpapiere des Anlagevermdgens sind Anteile, welche die Gemeinde als dauernde Kapital-
anlage halt, ohne dass eine Beteiligungsabsicht gegeben ist. Solche Wertpapiere dirften bei
Gemeinden eher selten vorhanden sein, da der Erwerb den Beschrankungen des Art. 74 GO
(Art. 68 LKrO, Art. 66 BezO) unterliegt. Beispiele fiir Wertpapiere des Anlagevermdgens sind
Aktien bei einer nichtrechtsfahigen Stiftung oder gehaltene Aktien an einem Energieversor-
gungsunternehmen, das die ehemaligen Werke der Gemeinde Ubernommen hat.

— Langfristige Ausleihungen

Langfristige Ausleihungen stellen Darlehen an verbundene Unternehmen, Beteiligungen oder
Sondervermdgen (z. B. Gesellschafterdarlehen) sowie an Dritte (z. B. Wohnungsbauférde-
rungsdarlehen, langfristige Arbeithehmerdarlehen) mit einer vereinbarten Laufzeit von min-
destens vier Jahren (h. M.) dar. Dagegen sind Ausleihungen von nicht mehr als einem Jahr
stets Umlaufvermogen. Fir Ausleihungen von mehr als einem und weniger als vier Jahren
kommt es fir die Zuordnung zum Anlage- oder Umlaufvermdgen auf die subjektive Absicht an
(vgl. Beck’scher Bilanzkommentar, 6. Auflage, 2006, § 247 HGB Anm. 357). Auch Genossen-
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schaftsanteile (z. B. an Genossenschaftsbanken oder Wohnungsgenossenschaften) werden
als sonstige Ausleihungen ausgewiesen. Dagegen gehoéren kurzfristige Mitarbeiterdarlehen
oder Gehaltsvorschiisse nicht zu den Ausleihungen.

— Eingebrachtes Kapital in Sondervermdgen und rechtlich selbstandigen Stiftungen

Sondervermdogen einer Gemeinde sind die Eigenbetriebe (Art. 88 GO), Regiebetriebe nach
Art. 88 Abs. 6 GO, Krankenhauser mit kaufmannischem Rechnungswesen (§ 1 Abs. 1 WkKV)
und Pflegeeinrichtungen mit kaufmannischem Rechnungswesen (§ 1 Abs. 1 WkPV). Diese sind
mit dem eingebrachten Kapital zu bilanzieren. Daruber hinaus sind hier Kapitaleinlagen in
rechtlich unselbststadndigen Versorgungs- und Versicherungseinrichtungen und in rechtlich
selbststandigen Stiftungen (d. h. die Gemeinde hat als Stifterin zumindest einen Teil des Stif-
tungsvermogens geleistet) auszuweisen. Die von der Gemeinde verwalteten rechtsfahigen Stif-
tungen sind darlber hinaus im Anhang anzugeben (§ 86 Abs. 2 Nr. 13 KommHV-Doppik).

In diesem Zusammenhang weisen wir darauf hin, dass auch rechtlich unselbstandige, sog.
nichtrechtsfahige kommunale Stiftungen geman Art. 84 GO, Art. 72 LKrO, Art. 70 BezO in die
Vermdgensrechnung aufzunehmen sind.

Dabei ist zu beachten, dass das Vermogen und Kapital dieser Stiftungen in der Vermo-
gensrechnung der Gemeinde aufgeht. Um diese Vermdgensgegenstande und Kapitalbe-
standteile in der Vermdgensrechnung kenntlich zu machen, ist fur alle nichtrechtsfahigen Stif-
tungen insgesamt bei dem betreffenden Bilanzposten ein sog. Davon-Vermerk anzubringen,
soweit sie nicht als letzte Position auf der Aktiv- und Passivseite ausgewiesen wurden
(Nr. 6.1.2 BewertR Bayern - E -). Wir empfehlen darlber hinaus, die Teilrechnungen der nicht-
rechtsfahigen Stiftungen dem Anhang beizufligen.

Die Sparkassen-Tragerschaft ist nicht zu bilanzieren; die von der Kommune oder unter deren
Beteiligung nach Art. 1 des Sparkassengesetzes errichteten Sparkassen sind jedoch mit
Namen und Sitz im Anhang anzugeben (§ 86 Abs. 2 Nr. 13 KommHV-Doppik, Nr. 7.2.10.7
BewertR Bayern - E -). Als Kapitaleinlage ist hingegen die Hingabe von Dotationskapital anzu-
setzen.

Der Bestand der Versorgungsriicklage nach Art. 2 Abs. 4 BayVersRicklG (bei Stadten, die
nicht Mitglied des Bayerischen Versorgungsverbandes sind) ist gesondert auf der Aktivseite
auszuweisen. Dagegen sind Versorgungsrucklagen nach Art. 2 Abs. 3 BayVersRicklG (bei
Mitgliedern des Bayerischen Versorgungsverbandes) unter den Sonstigen Vermdgensgegen-
standen auszuweisen, da die Gemeinden in diesem Fall wirtschaftliche Eigentiimer eines Her-
ausgabeanspruchs gegeniiber dem Bayerischen Versorgungsverband sind (vgl. Nr. 7.2.10.8
BewertR Bayern - E -).

Fur die Erfassung und erstmalige Bewertung der Finanzanlagen ist es unbedingt erforderlich,
die begriindenden Unterlagen (wie Unternehmenssatzungen und deren Anderungen, notarielle
Vertrage, Gemeinderatsbeschliisse) sowie die Jahresabschlisse zu prifen und dauerhaft auf-
zubewahren. Dariber hinaus sind jahrlich die Berichte der Abschlusspriifungen der Unterneh-
men, Beteiligungen usw. auf Sachverhalte zu Uberprifen, die fir den gemeindlichen Jahresab-
schluss bertcksichtigt werden missen. Zweckmafig ist in diesem Zusammenhang auch die
Anforderung von Saldenbestatigungen bei den verbundenen Unternehmen und Beteiligungen.
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1. Einleitung

In Bayern wurden im Jahr 2006 insgesamt 18.276 Insolvenzen registriert, 17,8 % mehr als im
Jahr 2005. Wahrend die Zahl der Unternehmensinsolvenzen gegeniber 2005 nahezu konstant
und im Jahre 2004 gegeniiber den Vorjahren sogar leicht riicklaufig war, ist die Zahl der Insol-
venzen bei Privatpersonen, ehemals Selbststandigen und Nachlassen um 24,4 % gestiegen.
Die voraussichtliche Gesamthtéhe der offenen Forderungen wurde von den Gerichten auf ins-
gesamt etwa 4,7 Milliarden € gesché'ltzt.1 Auch Gemeinden sind immer haufiger mit insolventen
Abgabenschuldnern konfrontiert. Die Insolvenzordnung (InsO) mit ihren Verflechtungen zur Zi-
vilprozessordnung (ZPO) und zum Gesetz Uber die Zwangsversteigerung und die Zwangsver-
waltung (ZVG) wirft beim Zusammentreffen mit dem Kommunalabgabengesetz (KAG), der Ab-
gabenordnung (AO) und dem Bayerischen Verwaltungszustellungs- und Vollstreckungsgesetz
(BayVwZVG) schwierige Rechtsfragen auf.

Einige Problemstellungen aus unserer Beratungspraxis, wie z. B. die Abgrenzung von Insol-
venz- und Masseforderungen und die fur die sog. 6ffentliche Last geltenden Besonderheiten,
sollen hier dargestellt werden.

2. Das Insolvenzverfahren als Gesamtvollstreckungsverfahren

Das Insolvenzverfahren ist ein Gesamtvollstreckungsverfahren. Die Gesamtheit der Glaubiger
vollstreckt in das gesamte Vermdgen des Schuldners. Dabei werden alle Insolvenzglaubiger
gleich behandelt. Das sog. ,Fiskusprivileg” (§ 61 Konkursordnung - KO), nach dem bestimmte
offentliche Abgabenforderungen bevorzugt behandelt wurden, ist mit Inkrafttreten der Insol-
venzordnung am 01.01.1999 weggefallen. Im Gegensatz dazu steht das Einzelvollstreckungs-
verfahren, nach dem einzelne Glaubiger in einzelne Vermbgensgegenstande des Schuldners
vollstrecken. ,Wettlauf der Glaubiger® (§ 804 Abs. 3 ZPO) wird hier als Stichwort genannt. Die
Einzelzwangsvollstreckung ist nach Eréffnung des Insolvenzverfahrens fiir einzelne Insolvenz-
glaubiger weder in die Insolvenzmasse noch in das sonstige Vermogen des Schuldners zulas-
sig (vgl. § 89 InsO). Fur andere Glaubiger, wie z. B. Masseglaubiger und Absonderungsbe-
rechtigte, gilt dieses Einzelzwangsvollstreckungsverbot nicht.

3. Insolvenzrechtliche Einordnung der Abgabenforderungen

Insolvenzrechtlich kdnnen unterschieden werden:

— Insolvenzforderungen (§ 38 InsO)

— Masseforderungen (§§ 54, 55 InsO)

— Forderungen mit Absonderungsrechten (§§ 49 ff. InsO)
— Forderungen auf Aussonderung (§ 47 InsO)

Kéhne, Insolvenzen in Bayern 2006, Bayern in Zahlen 2007, 245
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— Neuforderungen
— Nachrangige Insolvenzforderungen (§ 39 InsO)

Fir Gemeinden als Abgabenglaubiger sind Insolvenz- und Masseforderungen sowie die Forde-
rungen mit Absonderungsrechten, vor allem die 6ffentlichen Lasten, praktisch bedeutsam.

4. Insolvenzforderungen

Insolvenzforderungen sind die zur Zeit der Eréffnung des Insolvenzverfahrens begriindeten
Vermdgensanspriche der persdnlichen Glaubiger gegen den Schuldner (vgl. § 38 InsO). Ein
typisches Beispiel soll dies verdeutlichen:

4.1 Beispiel 1

Die Stadt A hat gegen die Brauerei B GmbH Gewerbesteuerforderungen fur die Jahre 2004
und 2005 (die Vorauszahlungen auf die GewSt wurden festgesetzt und gestundet). Die Steuer
wurde noch nicht endgiiltig mit Bescheid festgesetzt. Am 30.06.2005 wurde das Insolvenzver-
fahren gegen die Brauerei B GmbH eréffnet. Wie soll die Stadt vorgehen?

4.2 Uberblick: Vom Antrag auf Er6ffnung des Insolvenzverfahrens bis zur Entscheidung
Uber den Antrag

Glaubiger kdnnen wegen Zahlungsunfahigkeit (§ 17 InsO) und Uberschuldung (§ 19 InsO) ihrer
Schuldner, diese auch schon wegen drohender Zahlungsunfahigkeit (§ 18 InsO), einen Antrag
auf Eréffnung des Insolvenzverfahrens (§ 13 InsO) stellen.? Dieser Antrag kann zur Eréffnung
des Insolvenzverfahrens (§ 27 InsO) oder zur Abweisung mangels Masse (§ 26 InsO), wenn
die Kosten des Verfahrens voraussichtlich nicht gedeckt sind, fihren. Bis zur Entscheidung
Uber den Antrag kann das Insolvenzgericht SicherungsmafRnahmen zur Verhitung einer
nachteiligen Veranderung in der Vermdgenslage des Schuldners anordnen (§ 21 InsO). In der
Praxis bedeutsam ist die Bestellung eines vorlaufigen Insolvenzverwalters. Dabei ist zwischen
dem sog. ,schwachen® (Regelfall, § 22 Abs. 2 InsO) und dem sog. ,starken“ (Ausnahme, § 22
Abs. 1 InsO) Insolvenzverwalter zu unterscheiden. Da dem ,schwachen® Insolvenzverwalter
nicht die Verwaltungs- und Verfligungsbefugnis Uber das Vermdgen des Schuldners Ubertra-
gen ist, kann er keine Masseverbindlichkeiten begriinden, es sei denn, er ist hierzu im Einzel-
fall ermachtigt. Bescheide kénnen daher grundsatzlich weiterhin an den Schuldner ergehen.

Wichtige insolvenzgerichtliche Entscheidungen werden in verschiedene Register und in das
Grundbuch eingetragen (vgl. z. B. §§ 31, 32, 33 InsO, § 32 HGB), wenn der Schuldner dort
eingetragen ist. Fur Gesellschaften sind sowohl die Erdffnung des Insolvenzverfahrens als
auch die Ablehnung des Insolvenzantrags mangels Masse gesetzliche Auflésungsgriinde (vgl.
z. B. § 60 GmbHG, §§ 131, 161 Abs. 2 HGB).

zur Insolvenzantragspflicht vgl. unten 4.7 mit Fufinote 8
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4.3 Wirkungen der Eré6ffnung des Insolvenzverfahrens

Nach Eréffnung des Insolvenzverfahrens geht die Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnis Gber
das zur Insolvenzmasse gehdrende Vermdgen des Schuldners grundsétzlich (Ausnahme: Ei-
genverwaltung, vgl. §§ 270 ff. InsO) auf den Insolvenzverwalter Uber (§ 80 InsO). Die Insol-
venzeroffnung ist eine Beschlagnahme. Sie bewirkt die 6ffentliche Verstrickung des Vermo-
gens, die strafrechtlich bewehrt ist (§ 136 StGB). Die Insolvenzglaubiger kénnen ihre Forde-
rungen nur nach Maligabe der Insolvenzordnung verfolgen (§ 87 InsO). Das gilt auch fir An-
spriiche aus einem offentlich-rechtlichen Abgabenschuldverhalinis, da die Vorschriften der In-
solvenzordnung nach Art. 13 Abs. 1 Nr. 6 Buchstabe a KAG i. V. mit § 251 Abs. 2 AO in kom-
munalabgabenrechtlichen Verfahren unberihrt bleiben. Nach Erdffnung des Insolvenzverfah-
rens kénnen vor Eréffnung des Insolvenzverfahrens im Sinne von § 38 InsO begriindete Abga-
ben (Ausnahme: Feststellungsbescheide nach § 251 Abs. 3 AO) also nicht mehr mit Leistungs-
bescheid festgesetzt werden® oder, falls sie bereits festgesetzt waren, vollstreckt werden (§ 89
InsO). Sie sind gemaR § 174 Abs. 1 Satz 1 InsO beim Insolvenzverwalter zur Tabelle anzumel-
den. Dabei gelten nicht féllige Forderungen als fallig (§ 41 InsO). Durch die Anmeldung zur In-
solvenztabelle wird die Verjahrung der Forderung unterbrochen (§ 231 AO, gegebenenfalls i. V.
mit Art. 13 Abs. 1 Nr. 5 Buchstabe a KAG). Falls es sich um die Forderung eines absonde-
rungsberechtigten Glaubigers (vgl. unten) handelt, ist das Absonderungsrecht mit zur Insol-
venztabelle anzumelden.* Wegen des Erhalts der kiinftigen Insolvenzmasse ist die sog. ,Ruck-
schlagsperre® zu beachten, nach der Sicherungen, die ein Insolvenzglaubiger im letzten Monat
(bzw. in den letzten drei Monaten) vor dem Antrag auf Eréffnung des Insolvenzverfahrens oder
nach diesem Antrag durch Zwangsvollstreckung an dem zur Insolvenzmasse gehérenden Ver-
mogen des Schuldners erhalten hat, mit der Eréffnung des Insolvenzverfahrens unwirksam
werden (§§ 88, 312 Abs. 1 Satz 3 InsO). Fir zur Zeit der Insolvenzerdffnung nicht vollstandig
erflillte Vertrage gelten die §§ 103 ff. InsO. Der Insolvenzverwalter hat ein Wahlrecht, den Ver-
trag zu erfillen oder die Erfillung abzulehnen. Lehnt der Insolvenzverwalter die Erfillung ab,
kann der Vertragspartner die Forderung nur als Insolvenzglaubiger geltend machen (§ 103
Abs. 2 Satz 1 InsO).

4.4 Lésung des Beispiels 1

Die Gewerbesteuer entsteht mit Ablauf des Kalenderjahres als mafRgeblichem Erhebungszeit-
raum (§§ 18, 14 Satz 2 GewStG). Da der Gedanke aus § 4 Abs. 2 GewStDV eine zeitanteilige
Begriindung rechtfertigt,” ist sie fiir den Zeitraum vom 01.01.2004 bis 30.06.2005 entstanden.
Die entstandenen Gewerbesteuerforderungen sind zur Insolvenztabelle anzumelden. Leis-
tungsbescheide kénnen nicht mehr erlassen werden.

Nach Driehaus, ErschlieBungs- und Ausbaubeitrage, 8. Auflage, 2007, RdNr. 24 zu § 27 unter Hinweis auf OVG
Magdeburg, Beschluss vom 11.03.2003, DOV 2003, 825 = NVwZ-RR 2004, 135, ist nach der Eréffnung des Insol-
venzverfahrens nur der Erlass eines Leistungsgebots, nicht aber die Beitragsfestsetzung durch Beitragsbescheid
ausgeschlossen (vgl. unten).

vgl. Vehslage, Die Behandlung von Beitragforderungen im Insolvenzverfahren, NVwZ 2003, 776

vgl. auch Hasl-Kleiber, Insolvenzrechtliche Einordnung von Kommunalabgaben in Bayern, Teil |, KommP BY 2005,
328; Teil ll, a. a. O., 372; Teil lll, a. a. O., 414; Teil Ill, Nr. 4.2.2.1.
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4.5 Verwaltung, Verwertung und Verteilung der Insolvenzmasse

Nach der Eroffnung des Insolvenzverfahrens hat der Insolvenzverwalter das gesamte zur In-
solvenzmasse gehdrende Vermdgen in Besitz und Verwaltung zu nehmen (§§ 148 ff. InsO). Im
Berichtstermin berichtet er Gber die wirtschaftliche Lage des Schuldners und ihre Ursachen
(§ 156 InsO). Die Glaubiger entscheiden Uber den weiteren Fortgang des Verfahrens (§ 157
InsO). Soweit Beschliisse der Glaubigerversammlung nicht entgegenstehen, hat der Insolvenz-
verwalter unverziglich das zur Insolvenzmasse gehdrende Vermdgen zu verwerten (§ 159
InsO). Im Priftermin werden die angemeldeten Forderungen (§§ 28, 174 InsO) ihrem Betrag
und ihrem Rang nach vom Insolvenzverwalter gepruft (§ 176 InsO) und, wenn sie unstreitig
sind, zur Tabelle festgestellt (§ 178 InsO). Im Anschluss daran hat der Insolvenzverwalter die
Insolvenzmasse zu verteilen (§§ 187 ff. InsO). Der Schlusstermin (§ 197 InsO) dient bestimm-
ten abschlieRenden Entscheidungen und der Méglichkeit, gegen das Schlussverzeichnis Ein-
wendungen zu erheben. In einem Insolvenzplan (§§ 217 ff. InsO) kann das gesamte Verfahren
abweichend von den gesetzlichen Vorschriften geregelt werden.

4.6 Aufhebung des Insolvenzverfahrens - Antrag auf Restschuldbefreiung

Sobald die Schlussverteilung vollzogen ist, wird das Insolvenzverfahren aufgehoben (§ 200
InsO). Die im Insolvenzverfahren nicht befriedigten restlichen Forderungen kénnen weiter gel-
tend gemacht werden, bei festgestellten und unbestrittenen Forderungen ist die Beitreibung
aus der Eintragung in die Tabelle wie aus einem vollstreckbaren Urteil moglich (§ 201 Abs. 1
und 2 InsO). Eine Ausnahme hiervon ist die Restschuldbefreiung fur natirliche Personen auf
Antrag des Schuldners (§§ 201 Abs. 3, 286 ff. InsO).

Im Anschluss an ein (Regel- bzw. Verbraucher-)Insolvenzverfahren kann auf Antrag des
Schuldners ein Restschuldbefreiungsverfahren (§§ 286 ff. InsO) durchgeflhrt werden. Der
Schuldner muss dabei sein pfandbares Einkommen sowie sonstiges Vermdogen (§§ 287 Abs. 2,
295 InsO) weiterhin den Glaubigern fir sechs Jahre zur Verfigung stellen und erlangt dann,
wenn keine Grinde fiir die Versagung vorliegen (§ 290 InsO), Befreiung von seiner Rest-
schuld. Die Einschrankung der Glaubigerrechte rechtfertigt sich durch die Achtung vor der Per-
son des Schuldners, dem ein wirtschaftlicher Neuanfang ermdglicht werden soll.°

Mit dem Antrag auf Eréffnung des der Restschuldbefreiung vorausgehenden Verbraucherinsol-
venzverfahrens oder unverziglich danach muss vom Schuldner zunachst ein auflergerichtli-
cher Schuldenbereinigungsplan vorgelegt werden (§ 305 InsO).” Vereinzelt waren wir mit sol-
chen, den Gemeinden unterbreiteten aufliergerichtlichen Vergleichsangeboten befasst, z. B. mit
dem Angebot auf (Teil)Erlass der Forderung (Art. 13 Abs. 1 Nr. 5 Buchstabe a KAG i. V. mit
§ 227 AO bzw. § 397 BGB), verbunden mit dem Angebot auf Ratenzahlung der Restsumme.
Da es auf den Inhalt des jeweils unterbreiteten Vergleichsangebots ankommt, kann nur fir den
jeweiligen Einzelfall beurteilt werden, ob die Gemeinde das Angebot annehmen soll. Nicht
selten bieten Schuldner bzw. deren Treuhander mit ihren Schuldenbereinigungsangeboten

vgl. Braun, Insolvenzordnung, Stand 2002, RdNr. 3 zu § 286

Der Entwurf eines Gesetzes der Bundesregierung zur Entschuldung mittelloser Personen, zur Starkung der Glaubi-
gerrechte sowie zur Regelung der Insolvenzfestigkeit von Lizenzen sieht bei mittellosen Schuldnern ein erheblich
vereinfachtes Verfahren vor. Unter anderem kann unter bestimmten Voraussetzungen ein Restschuldbefreiungs-
verfahren ohne zwingend erforderliches vorangehendes Insolvenzverfahren durchgefiihrt werden. Bei der Einigung
sind Erleichterungen vorgesehen.
(http://www.bmj.bund.de/files/-/2368/RegE%20Entschuldung%20mittelloser%20Personen.pdf

- gesichtet 14.02.2008)
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»Null-Lésungen® oder ,Fast-Null-Loésungen® an, deren Annahme nicht empfehlenswert ist. Aller-
dings erhalt die Gemeinde aber auch im Insolvenz- und Restschuldbefreiungsverfahren - wenn
Uberhaupt - nur eine geringe Quote, wenn die Insolvenzmasse zur Befriedigung aller Glaubiger
bei weitem nicht ausreicht und der Schuldner mit Erfolg eine Befreiung von der Restschuld
erlangt.

4.7 Haftungsschuldner

Die Insolvenzforderungen werden nur mit der Quote, also regelmafig nur zu einem Bruchteil
befriedigt (vgl. §§ 187 ff. InsO). Im Hinblick auf die weitere Durchsetzbarkeit von Forderungen,
die nicht durch ein Absonderungsrecht, wie z. B. die offentliche Last, dinglich gesichert sind
(vgl. unten), stellt sich oftmals die Frage nach mdglichen Haftungsschuldnern. Hier kann z. B.
die Haftung des Geschaftsfiihrers einer insolventen GmbH in Betracht kommen.

Der Geschéftsfihrer einer GmbH haftet fur nicht bezahlte Abgaben der Gesellschaft (z. B. fur
offene Gewerbesteuerforderungen nach §§ 1 Abs. 2, 69, 34 AO), soweit Anspriiche aus dem
Abgabenschuldverhaltnis infolge vorsatzlicher oder grob fahrlassiger Verletzung der ihm auf-
erlegten Pflichten nicht oder nicht rechtzeitig festgesetzt oder erfiillt werden. Durch eine vor-
satzliche oder grob fahrlassige Pflichtverletzung des Geschéftsflihnrers muss also kausal ein
Schaden entstanden sein. Die Gemeinde ist hierflir nachweispflichtig. Eine Pflichtverletzung
des Geschéftsflihrers ware es beispielsweise, wenn er bei Zahlungsschwierigkeiten der GmbH
Abgabenschulden schlechter behandelt hatte als andere Schulden. Ein verschuldeter Verstol3
gegen die Insolvenzantragspflicht (§ 64 Abs. 1 GmbHG)8 ware gegeben, wenn er andere Ver-
bindlichkeiten als Abgabenschulden (eine Ausnahme bestiinde bei Lohnschulden, die aus
Sorge um den Bestand des Unternehmens vollstandig ausgezahlt wurden) beglichen hatte, um
nach aufen den Eindruck zu erwecken, die Geschafte des insolventen Unternehmens wirden
ordnungsgemaf gefiihrt.®

Bedeutsam ist, dass sich die Gemeinde bei ihren Ermittlungen der von ihr fir erforderlich ge-
haltenen Beweismittel bedienen darf (z. B. fir Gewerbesteuerforderungen §§ 1 Abs. 2, 92
Satz 1 AO). Der zur Mitwirkung bei der Sachverhaltsermittlung verpflichtete Geschaftsfihrer
(§ 90 Abs. 1 AO) hat insbesondere die erforderlichen Auskiinfte zur Feststellung der fir die
Abgabenerhebung erheblichen Sachverhalte zu erteilen (§§ 92 Satz 2 Nr. 1, 93 Abs. 1 Satz 1
AQO). Die Gemeinde kann von ihm Angaben zur Aufklarung der finanziellen Verhaltnisse und
Geschaftsvorgange der GmbH verlangen und Uberprifen, ob und gegebenenfalls wie die
Schulden getilgt wurden. Nach § 97 AO kann sich die Gemeinde Blicher, Aufzeichnungen, Ge-
schaftspapiere und andere Urkunden vorlegen lassen. Wenn die Sachverhaltsaufklarung durch
die Geschéftsfiihrer nicht zum Ziel fiihrt oder keinen Erfolg verspricht, kdnnen auch Dritte nach
§§ 92 Satz 2 Nr. 1, 93 Abs. 1 AO um Auskiinfte angehalten werden.

Sollte die Gemeinde nach der Aufklarung des Sachverhalts zu dem Ergebnis kommen, dass
der Geschaftsfihrer haftet, muss sie nach pflichtgemaliem Ermessen darliber entscheiden, ob
sie diesen mittels eines Haftungsbescheids (z. B. fiur die Gewerbesteuerforderungen nach §§ 1

Nach dem seit 23.05.2007 vorliegenden Regierungsentwurf des Gesetzes zur Modernisierung des GmbH-Rechts
und zur Bekédmpfung von Missbrauchen - MoMiG - wird fir die AufRenhaftung der Gesellschafter eine rechtsform-
neutrale Insolvenzantragspflicht mit § 15 a InsO (anstatt § 64 Abs. 1 GmbHG) eingefiihrt (vgl. Poertzgen, Die kinf-
tige Insolvenzverschleppungshaftung nach dem MoMiG, GmbHR 2007, 1258).
(http://www.bmj.bund.de/files/-/2109/RegE%20MoMiG.pdf - gesichtet 16.04.2008)

vgl. Tipke/Kruse, Abgabenordnung, Stand November 2007, RdNrn. 34 ff. zu § 69
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Abs. 2, 191 AO) in Anspruch nimmt. Die Eréffnung des Insolvenzverfahrens gegen eine GmbH
steht der Inanspruchnahme der Geschaftsflihrer nicht entgegen.10

5. Masseforderungen

Die Kosten des Insolvenzverfahrens und, fir Kommunalabgabenglaubiger von Bedeutung, die
Verbindlichkeiten, die durch Handlungen des Insolvenzverwalters oder in anderer Weise durch
die Verwaltung, Verwertung oder Verteilung der Insolvenzmasse begrindet werden (§ 55
Abs. 1 Nr. 1 InsO), sind Masseverbindlichkeiten. Die Besonderheiten von Masseverbindlich-
keiten, insbesondere ihre Abgrenzung zu den ,normalen® Insolvenzforderungen (§ 38 InsO),
waren immer wieder Gegenstand unserer Beratungstatigkeit. Hierzu zunachst ein weiteres
Beispiel:

5.1 Beispiel 2

Sachverhalt wie Beispiel 1. Der Insolvenzverwalter flihrt nach der Eréffnung des Insolvenzver-
fahrens am 30.06.2005 den Brauereibetrieb weiter, so dass Wasser- und Abwassergebihren
sowie Gewerbesteuerforderungen neu entstehen. Welche Mdglichkeiten hat die Stadt?

5.2 Grundsatzliches zu Masseforderungen

Masseforderungen sind aus der Insolvenzmasse vorweg zu berichtigen (§ 53 InsO). Der Glau-
biger ist also, anders als bei Insolvenzforderungen, nicht auf die Quote verwiesen. Die Vor-
schriften Uber Insolvenzforderungen finden keine Anwendung. Es bleibt vielmehr bei den all-
gemeinen Vorschriften zur Geltendmachung von Forderungen, soweit keine besonderen Vor-
schriften flir Masseforderungen bestehen. Masseforderungen sind also insbesondere nicht zur
Insolvenztabelle anzumelden. Abgabenglaubiger kdnnen vielmehr weiterhin wegen ihrer nach
Eroffnung des Insolvenzverfahrens entstandenen Abgaben Leistungsbescheide erlassen. Die-
se kdnnen gegebenenfalls nach Art. 26 BayVwZVG vollstreckt werden. Zu beachten sind aber
§ 90 InsO, wonach fur bestimmte Masseverbindlichkeiten die Zwangsvollstreckung fur die Dau-
er von sechs Monaten seit der Erdéffnung des Insolvenzverfahrens unzulassig ist, und § 210
InsO, der ein Vollstreckungsverbot fir bestimmte Masseverbindlichkeiten im Fall der Anzeige
der Masseunzulanglichkeit normiert (§§ 208 ff. InsO).

5.3 Lo6sung des Beispiels 2

Die nach Eréffnung des Insolvenzverfahrens begriindeten Wasser- und Abwassergebiihren
sowie die Gewerbesteuerforderungen sind sonstige Masseverbindlichkeiten nach § 55 Abs. 1
Nr. 1 InsO, die aus der Insolvenzmasse vorweg zu berichtigen sind. Sie kdnnen gegenuber
dem Insolvenzverwalter mit Leistungsbescheiden geltend gemacht werden. Fir diese sonsti-
gen Masseverbindlichkeiten gilt das Vollstreckungsverbot des § 90 InsO, wonach Zwangsvoll-
streckungen fiir die Dauer von sechs Monaten seit der Eréffnung des Insolvenzverfahrens un-
zulassig sind.

10 \gl. Tipke/Kruse, a. a. O., RANrN. 46, 48, 51 zu § 69
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5.4 Nichtige Beitrags- und Gebiihrensatzungen - Insolvenzforderungen oder Massefor-
derungen?

Erweist sich eine Beitragssatzung im Nachhinein als nichtig, so stellt sich die Frage, ob es sich
bei einer Beitragsforderung, die die Gemeinde auf der Grundlage der nichtigen Satzung gel-
tend gemacht hat, um eine im Zeitpunkt der Er6ffnung des Insolvenzverfahrens bereits be-
grindete Insolvenzforderung (§ 38 InsO) oder um eine Masseforderung handelt. Hierzu folgen-
der Sachverhalt:

Uber das Vermdgen der Brauerei B GmbH wurde am 30.06.2005 das Insolvenzverfahren er-
offnet. Bereits im Jahre 2004 hatte das Unternehmen auf dem Grundstick der Gesellschaft ei-
nen Anbau errichtet, bei dem es sich um eine beitragspflichtige Geschossflache handelt. Mit
dem Abschluss der Mallnahme ware die sachliche Beitragspflicht und damit ein Herstellungs-
beitrag fur die Entwasserungseinrichtung nach Maligabe der Beitragssatzung entstanden. Die
Gemeinde erkannte jedoch, dass die Satzung nichtig war und setzte zum 01.08.2005 eine
wirksame Beitragssatzung in Kraft. Der Beitrag wurde mit Bescheid vom 01.09.2005 gegen den
Insolvenzverwalter festgesetzt. War das Vorgehen der Stadt rechtmaRig?"’

Fir die insolvenzrechtliche Einordnung der Beitragsforderung kommt es darauf an, ob der An-
spruch vor Eréffnung des Insolvenzverfahrens begriindet war. ,Eine Beitragsforderung ist erst
dann ein begriindeter Vermdgensanspruch im Sinne des 8§ 38 InsO, wenn eine Beitragspflicht
auf der Grundlage einer wirksamen Abgabensatzung entstanden ist* (Leitsatz der Entschei-
dung des BayVGH, a. a. O.). Der BayVGH flhrt aus, dass das ,begriindet sein“ im Sinne des
§ 38 InsO voraussetze, dass das Schuldverhaltnis schon vor Verfahrenseréffnung bestanden
habe oder dass der zugrunde liegende Tatbestand, der zur Entstehung des Anspruchs flihre,
bereits vor Insolvenzeréffnung verwirklicht worden sei. Das Insolvenzrecht verlange nicht zwin-
gend, dass die Forderung schon entstanden und fallig sei, sondern lasse in § 38 InsO einen
.begrindeten Vermdégensanspruch® geniigen. Der fir die Beitragsschuld relevante Tatbestand
sei aber nicht allein mit der Herstellung der Entwasserungsanlage und dem Anschluss des
Grundstlcks an diese erflllt, sondern erst, wenn eine Beitragspflicht auf der Grundlage einer
wirksamen Abgabensatzung entstanden sei. Denn bei leitungsgebundenen Einrichtungen
setzte das Entstehen einer Beitragspflicht neben dem Erschlossensein des Grundstiicks durch
eine insgesamt betriebsfertige Einrichtung zwingend das Vorliegen einer glltigen Abgabensat-
zung voraus. Erst zu diesen Zeitpunkt stehe fest, ob Uberhaupt und in welcher Héhe ein Bei-
trag erhoben und wer persoénlich Beitragsschuldner sein werde (vgl. Art. 2 Abs. 1 KAG). Nur
unter den genannten Voraussetzungen konne eine Forderung zur Insolvenztabelle angemeldet
werden.

Da dies im obigen Sachverhalt nicht zum Zeitpunkt der Eréffnung des Insolvenzverfahrens,
sondern erst mit Erlass der Beitrags- und GebUhrensatzung zur Wasserabgaben- bzw. Entwas-
serungssatzung vom 01.08.2005 der Fall war, konnte die Beitragsforderung zu Recht als Mas-
severbindlichkeit gegenuber dem Insolvenzverwalter der Brauerei mit Bescheid geltend ge-
macht werden. Nach Hasl-Kleiber'? andert sich an diesem Ergebnis nichts, wenn die Satzung
rickwirkend in Kraft gesetzt worden ware, da es nach dem Sinn und Zweck des insolvenz-
rechtlichen Stichtagsprinzips bei den §§ 38, 55 Abs. 1 Nr. 1 InsO auf den tatsachlichen his-
torischen Zeitablauf ankommt.

! zu einem ahnlichen Fall vgl. BayVGH, Beschluss vom 25.10.2007, 23 ZB 07.1941, in Juris

12 Kommunalabgaben LINK Bayern, Stand Oktober 2007, Kommunalabgaben in der Insolvenz - Einzelne Abgaben,

1.2.a) bb), I.2.a) bb), Wolters Kluwer Deutschland
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5.5 Gesamtschuldnerische Haftung der Insolvenzmasse

Mehrere Kommunalabgabenschuldner haften regelmafig als Gesamtschuldner. Beispielsweise
sind Ehegatten, denen ein Steuergegenstand je zur Halfte zugerechnet wird, Gesamtschuldner
der Grundsteuer (§ 10 Abs. 3 GrStG). Nach § 12 bzw. § 14 der Muster einer Beitrags- und Ge-
blhrensatzung zur Wasserabgaben- bzw. Entwéasserungssatzung sind mehrere Gebihren-
schuldner Gesamtschuldner. In diesem Zusammenhang stellt sich die Frage, ob die Insol-
venzmasse fir nach Eréffnung des Insolvenzverfahrens liber das Vermégen eines Gesamt-
schuldners entstandene Abgabenforderungen fir ein Grundstiick gesamtschuldnerisch haftet,
so dass der Insolvenzverwalter die gesamte Abgabenschuld zu begleichen hat und wegen des
Ausgleichs auf das Innenverhaltnis der Gesamtschuldner verwiesen werden kann.

Mit Eréffnung des Insolvenzverfahrens Uber das Vermogen eines Gesamtschuldners geht die
Verwaltungs- und Verfligungsbefugnis Uber das zur Insolvenzmasse gehérende Vermogen die-
ses Gesamtschuldners grundsatzlich auf den Insolvenzverwalter tber (§ 80 InsO). Der (in die-
sen Fallen) Miteigentumsanteil an dem betreffenden Grundstick gehort zur Insolvenzmasse
(§ 35 InsO). Der Insolvenzverwalter hat unserer Auffassung nach die nach Eréffnung des In-
solvenzverfahrens entstandenen Forderungen aus einem Gesamtschuldverhaltnis in voller H6-
he zu begleichen, da die gesetzlich geregelten Gesamtschuldverhaltnisse Uber die Eréffnung
des Insolvenzverfahrens hinaus fortwirken.

5.6 Masseunzulénglichkeit

Sind die Kosten des Insolvenzverfahrens gedeckt, reicht die Insolvenzmasse jedoch nicht aus,
um die falligen sonstigen Masseverbindlichkeiten zu erfillen, so hat der Insolvenzverwalter
dem Insolvenzgericht anzuzeigen, dass Masseunzulanglichkeit vorliegt (§ 208 Abs. 1 Satz 1
InsO). Die Insolvenzordnung legt in diesem Fall eine Reihenfolge fest, nach der die Massever-
bindlichkeiten zu befriedigen sind. Abgaben, die vor der Anzeige der Masseunzulanglichkeit
begriindet waren, sind im letzten Rang nach § 209 Abs. 1 Nr. 3 InsO zu befriedigen. Fir diese
(personlichen) Forderungen besteht nach § 210 InsO ein Vollstreckungsverbot (vgl. oben).

Zur Frage, ob sich dieses Vollstreckungsverbot auch auf nach der Eréffnung des Insolvenz-
verfahrens fur Masseverbindlichkeiten entstandene 6ffentliche Lasten bezieht, vgl. unten.

5.7 Bescheide an den Insolvenzverwalter - Formalien

Da nach Eréffnung des Insolvenzverfahrens dem Insolvenzverwalter gema® § 80 InsO die
Verfugungsbefugnis Uber das zur Insolvenzmasse gehdrende Vermdgen des Schuldners zu-
steht, missen Steuerbescheide, soweit die Verfiigungsmacht des Insolvenzverwalters reicht,
an ihn in seiner Funktion als Insolvenzverwalter fiir den Gemeinschuldner gerichtet werden.™
Geht aus der Adressierung der Bescheide nicht hervor, dass der Insolvenzverwalter in seiner
Funktion als Insolvenzverwalter gemeint ist, sind die Bescheide grundsatzlich unwirksam. Aus-
nahmsweise kann Bindungswirkung gegenuber der Insolvenzmasse angenommen werden,
wenn dem Inhalt des Bescheides (nach unserer Auffassung wohl auch den Begleitumstanden)
durch Auslegung zweifelsfrei zu entnehmen ist, dass der Insolvenzverwalter in seiner Funktion

A vgl. FG Berlin, Urteil vom 08.03.2005, Az. 7 K 7085/04, KKZ 2007, 86
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als Insolvenzverwalter angeschrieben wurde." Ist eine zweifelsfreie, eine Verwechslung aus-
schlieRende Bestimmung des Adressaten nicht moglich, ist der Bescheid unwirksam (vgl.
Art. 10 Nr. 1 bzw. Nr. 2, 13 Abs. 1 Nr. 3 Buchstabe b KAG, §§ 119 Abs. 1, 125 AO).

Die Adressierung musste lauten: An Herrn (in der Regel ein Rechtsanwalt) XXX, als Insolvenz-
verwalter Gber das Vermogen (beispielsweise) der Firma XXX, Anschrift XXX, Anschrift des In-
solvenzverwalters XXX.

6. Forderungen mit Absonderungsrechten - insbesondere 6ffentliche Lasten

Fir Absonderungsrechte (§§ 49 bis 52 InsO) gilt das Verbot der Einzelzwangsvollstreckung
und -verwertung (§ 89 InsO) nicht. Die Einzelzwangsvollstreckung auf3erhalb der gleichmafi-
gen Verteilung zwischen den Insolvenzglaubigern bleibt vielmehr weiterhin zulassig. Wer zu
dem nach §§ 49 bis 51 InsO absonderungsberechtigten Personenkreis gehdrt und die Rang-
folge der Befriedigung richten sich nach §§ 10 bis 14 ZVG. Fiur Gemeinden sind die offentli-
chen Lasten praktisch bedeutsame Absonderungsrechte. Gemeinden kénnen durch 6ffentliche
Lasten gesicherte Abgabenforderungen sowohl als personliche Forderungen verfolgen - und
sind insoweit Insolvenzglaubiger - als auch dinglich als Berechtigte aus der auf dem Grund-
stuck ruhenden offentlichen Last. Es besteht jedoch nur insoweit ein Recht zur anteilsmaRigen
Befriedigung aus der Insolvenzmasse, soweit ein Verzicht oder Ausfall bei einer abgesonderten
Befriedigung reicht (vgl. § 52 InsO).

Auch die Mdglichkeiten der Verwertung einer 6ffentlichen Last sollen anhand eines typischen
Beispiels erlautert werden.

6.1 Beispiel 3

Die Stadt A hat gegen die Brauerei B GmbH eine im Jahr 2004 entstandene Forderung aus ei-
nem Herstellungsbeitrag fiir die Entwasserungseinrichtung. Der Beitrag wurde mit Bescheid
festgesetzt. Am 30.06.2005 wurde das Insolvenzverfahren gegen die Brauerei B GmbH eroff-
net. Wie soll die Stadt vorgehen?

Variante:

Das am 30.06.2005 gegen die Brauerei B GmbH erbffnete Insolvenzverfahren wurde am
30.09.2006 aufgehoben. Die Stadt A ist mit ihren zur Insolvenztabelle angemeldeten Forderun-
gen nur zu 5 % befriedigt worden. Das Grundstick, auf dem die 6ffentliche Last ruht, wurde
vom Insolvenzverwalter lastenfrei an C verduflert. Was kann die Stadt noch tun?

6.2 Begriff der 6ffentlichen Last
Der Rechtsbegriff der 6ffentlichen Last ist gesetzlich nicht bestimmt. Die 6ffentliche Last ist ein

auf offentlichem Recht beruhendes Grundpfandrecht, also ein dingliches Recht am Grund-
stiick, Erbbaurecht (dinglichem Nutzungsrecht) oder Wohnungs- und Teileigentum mit dem

1 vgl. Gundlach, Frenzel, Schirrmeister, Der Insolvenzverwalter als Adressat eines Abgabebescheides, DStR 2004,

1008, unter Hinweis auf die Rechtsprechung des BFH und des BSG
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Rang nach § 10 Abs. 1 Nr. 3 oder Nr. 7 ZVG. Sie ist nicht aus dem Grundbuch ersichtlich (§ 54
GBO). Sie gewahrt dem Abgabenglaubiger ein Befriedigungsrecht an dem haftenden Grund-
stlick und verpflichtet den jeweiligen Eigentiimer des belasteten Grundstiicks, wegen der ding-
lich gesicherten Abgabenforderung die Zwangsvollstreckung in dieses zu dulden (§ 77 Abs. 2
Satz 1 AO). Die offentliche Last bezieht sich allein auf die Beitragsforderung, nicht auf die Ne-
benleistungen.15 Sie muss gesetzlich geregelt sein. In Bayern ruhen Beitragsforderungen nach
Art. 5 Abs. 1 Satz 1 und Abs. 7 KAG als 6ffentliche Last auf dem Grundstiick, dem Erbbaurecht
oder dem Wohnungs- oder Teileigentum ebenso wie ErschlieBungsbeitrage nach § 134 Abs. 2
BauGB, Art. 5 a KAG, nicht aber Gebihren. Die bundesgesetzlich geregelten Grundsteuern
ruhen nach § 12 GrStG als 6ffentliche Last auf dem Steuergegenstand.

6.3 Entstehen der 6ffentlichen Last

Die offentliche Last wird durch das Entstehen der Abgabenpflicht (sachlichen Beitragspflicht)
begrindet. Bei Herstellungsbeitragen fir leitungsgebundene Einrichtungen bestimmt sich der
Zeitpunkt des Entstehens nach Art. 2 Abs. 1 Satz 1 KAG i. V. mit der einschlagigen Satzungs-
bestimmung - vgl. § 3 des Musters einer Beitrags- und Geblhrensatzung zur Wasserabgaben-
satzung bzw. zur Entwasserungseinrichtung; fur Strallenausbaubeitrage vgl. Art. 2 Abs. 1
Satz 2 KAG i. V. mit § 3 des Satzungsmusters des bayerischen Gemeindetags.16 Fiar Er-
schliefungsbeitrage entsteht die Offentliche Last mit Entstehen der sachlichen Beitragspflicht
(vgl. § 133 Abs. 2 BauGB). Die Grundsteuer entsteht mit dem Beginn des Kalenderjahres, fur
das die Steuer festzusetzen ist (§ 9 Abs. 2 GrStG). Die 6ffentliche Last kann geltend gemacht
werden, wenn ein wirksamer Heranziehungsbescheid erlassen ist und die Abgabenpflicht nicht
wieder (etwa durch Aufrechnung, Erlass oder Verjahrung) erloschen ist.””

6.4 Erloschen der offentlichen Last

Fir das Erldschen der 6ffentlichen Last sind die Sonderregelungen fir die jeweiligen Kommu-
nalabgaben zu beachten.

6.4.1 Beitragsforderungen nach Art. 5 Abs. 1 Satz 1 KAG (insbesondere Herstellungsbeitrage
fur leitungsgebundene Einrichtungen und Straflenausbaubeitrage)

Nach Art. 70 Abs. 2 AGBGB erlischt die Haftung des Grundstlicks, auf dem die 6ffentliche Last
ruht, fur fallige wiederkehrende Leistungen mit Ablauf von zwei, fir fallige einmalige Leistungen
mit Ablauf von vier Jahren nach Eintritt des Zeitpunktes, von welchem an die Leistung gefordert
werden kann, sofern das Grundstiick nicht vorher beschlagnahmt worden ist. Nach Art. 5
Abs. 7 Satz 1 2. Halbsatz KAG erlischt die 6ffentliche Last allerdings nicht, solange die per-
sonliche Schuld besteht, also solange die Forderung z. B. nicht zahlungsverjahrt ist. Die Zah-
lungsverjahrungsfrist flir die gesamten Beitragsforderungen betragt nach Art. 13 Abs. 1 Nr. 5
Buchstabe a KAG, § 228 AO funf Jahre und beginnt nach § 229 Abs. 1 AO mit Ablauf des
Kalenderjahres, in dem der Anspruch erstmals fallig geworden ist. Die Verjahrung wird nach
§ 231 Abs. 1 AO unter anderem durch schriftliche Geltendmachung des Anspruchs, durch eine
Vollstreckungsmafnahme oder durch Anmeldung der Forderung zur Insolvenztabelle unterbro-
chen. Die Unterbrechung dauert nach § 231 Abs. 2 AO bis zur Beendigung der jeweiligen Mal}-

% \gl. Driehaus, a. a. O., RdNr. 1 zu § 27

BayGT 4/2002
vgl. Driehaus, a. a. O., RdNr. 7 zu § 27

16

17
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nahme fort. Die Zahlungsverjahrungsfrist beginnt nach § 231 Abs. 3 AO mit Ablauf des Kalen-
derjahres, in dem die Unterbrechung geendet hat, neu.

6.4.2 ErschlieBungsbeitrage

Die das ErschlieBungsbeitragsrecht regelnden §§ 127 bis 135 BauGB gehoren in Bayern seit
Inkrafttreten des Art. 5 a KAG am 01.01.1997 zum Landesrecht,’® so dass Art. 70 Abs. 2
AGBGB, nach dem die Haftung fur die seit mehr als vier Jahren falligen Beitragsforderungen
unter den dort genannten Voraussetzungen erlischt, auch auf ErschlieRungsbeitrage anwend-
bar ist. Art. 5 Abs. 7 KAG dulrfte dagegen auf die durch Art. 5 a KAG nunmehr im Landesrecht
geregelten ErschlieBungsbeitrdge nicht anwendbar sein, da nach unserer Auffassung Art. 5 a
i. V. mit §§ 127 bis 135 BauGB als spezielle Norm den allgemeinen Regelungen des Art. 5
KAG vorgeht, wie sich aus Art. 5 Abs. 1 Satz 3 KAG ableiten lasst."®

6.4.3 Grundsteuern

Die Grundsteuer ruht nach § 12 GrStG als 6ffentliche Last auf dem Steuergegenstand. Der
landesrechtliche Art. 70 Abs. 2 AGBGB gilt fir die bundesgesetzlich geregelten Grundsteuern
mangels Regelungskompetenz der Lander nicht. Fir Grundsteuern gelten tber § 1 Abs. 2 AO
die Vorschriften der AO.?° Das Grundstiick haftet demnach zeitlich unbeschrankt, solange die
Grundsteuerforderung nicht zahlungsverjahrt ist.

6.5 Verwertung der 6ffentlichen Last

Unbewegliche Gegenstande kann die Gemeinde selbst durch Antrag auf Zwangsversteigerung
oder Zwangsverwaltung verwerten, falls fallige Abgaben als 6ffentliche Last auf dem unbeweg-
lichen Gegenstand ruhen; insoweit besteht ein Recht auf abgesonderte Befriedigung (vgl. § 49
InsO). Sie kann die offentliche Last auch in einem Zwangsversteigerungsverfahren, das von
einem Dritten (oder vom Insolvenzverwalter, vgl. § 165 InsO) betrieben wird, geltend machen.
Ob es ratsam ist, dass die Gemeinde von sich aus die Zwangsversteigerung betreibt, hangt
von den Umstanden des Einzelfalles ab.?' Der Anspruch der Gemeinde auf abgesonderte Be-
friedigung nach § 49 InsO ist auch bei freihandiger Verwertung des Grundstiicks durch den In-
solvenzverwalter mdglich. Der Absonderungsglaubiger kann daher mit dem Insolvenzverwalter
Vereinbarungen treffen, die im Ergebnis einem Zwangsversteigerungs- oder Zwangsverwal-
tungsverfahren gleichkommen. Fir die Kommune ist eine baldige Kontaktaufnahme mit dem
Insolvenzverwalter nach dem Erlass des Eréffnungsbeschlusses ratsam.”? Wurde das Grund-
stiick freihandig veraufiert, kann die offentliche Last mit Duldungsbescheid auch gegen den
neuen Eigentumer geltend gemacht werden, solange die personliche Forderung noch be-
steht.”

8 vgl. zu der vormals strittigen Frage BayVGH, Beschluss vom 26.04.2002, Az. 6 B 99.44, BayVBI 2003, 21

vgl. auch BayGT 2002, 438
20 vgl. Hibschmann/Hepp/Spitaler, Abgabenordnung - Finanzgerichtsordnung, Stand Dezember 2007, § 77 AO
RdNr. 20, FuRnote 21, und BayVGH, Beschluss vom 04.06.2003, Az. 4 ZB 03.668, in Juris

21" \gl. Driehaus, a. a. O., RANr. 22 zu § 27

22 vgl. Wieser, Zwangsversteigerung und Insolvenz des Grundstiickseigentimers, KKZ 2000, 169

23 zu einem Duldungsbescheid vgl. z. B. aktuell OVG des Saarlandes, Beschluss vom 12.10.2007, Az. 1 B 340/07,

NJW 2008, 250 ff.
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6.5.1 Zwangsversteigerungsverfahren

Im Zwangsversteigerungsverfahren werden die Anspriiche auf Entrichtung der o&ffentlichen
Lasten des Grundstlicks wegen der aus den letzten vier Jahren vor dem Zuschlag rickstandi-
gen Betrage und wegen der wiederkehrenden Leistungen fir die laufenden Betrage und flur die
Ruckstéande aus den letzten zwei Jahren in der dritten Rangklasse befriedigt (vgl. §§ 10 Abs. 1
Nr. 3, 13 ZVG). Sie gehen den Grundschulden und Hypotheken der Banken vor, die regelma-
Rig in der vierten Rangklasse zu befriedigen sind. Fir diese Betrage bestehen gute Aussichten
auf Befriedigung, da die Zwangsversteigerung regelmafig von Glaubigern der vierten Rang-
klasse betrieben wird und die 6ffentlichen Lasten daher im geringsten Gebot zu bertcksichti-
gen sind. Altere Riickstande sind in der siebten Rangklasse zu befriedigen (§ 10 Abs. 1 Nr. 7
ZVG). Wurde die 6ffentliche Last im Zwangsversteigerungsverfahren zwar angemeldet (§§ 37
Nr. 4, 110 ZVG), konnte aber (wegen § 10 Abs. 1 Nr. 7 ZVG) nicht bedient werden, erléschen
nach §§ 91 Abs. 1, 52 Abs. 1 Satz 2 ZVG mit dem Zuschlag im Zwangsversteigerungsverfah-
ren grundsatzlich samtliche Belastungen des Grundstiicks, also auch die 6ffentlichen Lasten.*

Vor der Zwangsvollstreckung in das Grundstick aus der 6ffentlichen Last muss gegen den In-
solvenzverwalter ein Duldungsbescheid erlassen oder ein entsprechendes Urteil erwirkt wer-
den.”® Wir empfehlen, mit dem Insolvenzverwalter in Kontakt zu treten und in Anbetracht der
klaren Rechtslage eine freiwillige Zahlung anzustreben (vgl. oben).

Dabei ist die Berufung auf das Argument, ein gegenuber dem Gemeinschuldner erlassener
Verwaltungsakt (Steuerbescheid) kdnnte nicht Grundlage fir einen Duldungsbescheid gegen-
Uber dem Insolvenzverwalter sein, weil dieser Amtstreuhander und nicht Rechtsnachfolger sei,
nach Auffassung des VG Frankfurt nicht erheblich. Zur Duldung verpflichtet sei immer der-
jenige, dessen Verfligungsrecht einer Vollstreckungsmaflinahme entgegenstehe - die materiell-
rechtliche Verpflichtung zur Duldung vorausgesetzt. Beim Insolvenzverwalter sei dies § 77 AO
i. V. mit § 34 AO und § 80 InsO. Dabei komme es auf die Fragen einer Rechtsnachfolge bzw.
den Rechtscharakter der Stellung des Insolvenzverwalters nicht an. Ob eine Duldungsverpflich-
tung bestehe, sei allein dem materiellen Recht zu entnehmen (fir Dritte: in der Abgabenord-
nung z. B. §§ 287 Abs. 5 Satz 1, 191 Abs. 1 Satz 1, 77 Abs. 1). Fur Klagen Uber die behaupte-
te Rechtswidrigkeit von Duldungsbescheiden gegen den Insolvenzverwalter, um eine abgeson-
derte Befriedigung aus einem Grundstlick zu erreichen, sind nicht die Insolvenzgerichte, son-
dern die Verwaltungsgerichte zustandig, denn bei der gebotenen Duldung handelt es sich nicht
um eine Vollstreckungshandlung eines Insolvenzglaubigers.

6.5.2 Freihandige Verauflierung des Grundstiicks

Die offentliche Last bewirkt die dingliche Haftung des Grundstiicks, unabhangig vom jeweiligen
Eigentimer. Voraussetzung ist jedoch, dass dieser das Grundstiick freihdndig erworben hat,
da mit dem Zuschlag im Zwangsversteigerungsverfahren grundsétzlich samtliche Belastungen
des Grundstucks, also auch die 6ffentlichen Lasten, nach §§ 91 Abs. 1, 52 Abs. 1 Satz 2 ZVG
erldschen (vgl. oben). Rechtliche Voraussetzung fiir die Durchsetzung des sich aus der 6ffent-

24 Die entstandenen, aber noch nicht falligen &ffentlichen Lasten erléschen durch den Zuschlag nicht. Diese hat der

Ersteher gemal § 56 Satz 2 ZVG (§ 103 BGB) zu tragen (vgl. Stéber, Zwangsversteigerungsgesetz, Stand 2006,
RdNrn. 3.4 und 3.5 zu § 56 und RdNr. 6.4 zu § 10).
25 vgl. Fachverband der Kommunalkassenverwalter in seiner Musterdienstanweisung zum Regelinsolvenzverfahren,
Uberarbeitete Version vom 26.04.2002; vgl. VG Frankfurt, Urteil vom 21.06.2005, Az. 10 E 3451/03(1), KKZ 2007,
137; vgl. auch OVG des Landes Sachsen-Anhalt, Beschluss vom 14.03.2003, Az. 4 L 328/05, in Juris; VG
Magdeburg, Urteil vom 16.08.2005, Az. 7 A 156/03 MD, KKZ 2007, 162; Klein, Dingliche Haftung fiir 6ffentliche
Grundstiickslasten im Insolvenzverfahren, KKZ 2006, 62
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lichen Last ergebenden dinglichen Verwertungsrechts ist der Erlass eines nicht der Festset-
zungsverjahrung unterliegenden26 schriftlichen Duldungsbescheids (§§ 77 Abs. 2, 191 Abs. 1
AO). Der Bescheid gegen den neuen Eigentiimer muss ein Leistungsgebot, also eine Zah-
lungsaufforderung, sowie die Angabe enthalten, dass bei Nichtzahlung die Zwangsvollstre-
ckung in das Grundstick erfolgt. AuBerdem muss der Bescheid den Hinweis enthalten, dass
die Gemeinde die Befriedigung durch Inanspruchnahme des persoénlichen Beitragsschuldners
versucht habe, dieser Versuch jedoch erfolglos geblieben sei.?’ Ist das Grundstiick, auf dem
die offentliche Last ruht, in Wohnungseigentum aufgeteilt, missen die Duldungsbescheide ge-
gen die derzeitigen Wohnungseigentimer entsprechend ihren Miteigentumsanteilen ergehen.
Sie haben die Zwangsvollstreckung in ihr Wohnungseigentum nach Mal3gabe der Beitragssat-
zung zu dulden. Im Falle einer notwendig werdenden Zwangsvollstreckung in das Grundstuck,
falls der neue Eigentiimer die Forderung nicht bezahlt, sind aber wiederum § 10 Abs. 1 Nr. 3
bzw. § 10 Abs. 1 Nr. 7 ZVG zu beachten. Der Eigentimer des fiir die Abgabe haftenden
Grundstucks, der nicht zugleich Abgabenschuldner ist, hat gemaf §§ 1150, 268 BGB ein Abl6-
sungsrecht, wenn die Gemeinde Befriedigung aus dem Grundstiick verlangt.

6.5.3 Teilung und Zuschreibung des Grundstlcks

Wird ein insgesamt belastetes Grundstlick nachtraglich geteilt, haften die Eigentiimer der auf-
geteilten Einzelgrundstiicke entsprechend § 1108 Abs. 2 BGB als Gesamtschuldner, so dass
die Gemeinde nach ihrem Belieben Befriedigung aus jedem der Grundstiicke ganz oder zum
Teil suchen kann (vgl. § 1132 Abs. 1 Satz 2 BGB). Wird jedoch ein Grundstiick oder ein
Grundstucksteil einem anderen, mit einer 6ffentlichen Last behafteten Grundstick zugeschrie-
ben (§ 890 Abs. 2 BGB), erstreckt sich die auf diesem ruhende o6ffentliche Last auch auf das
zugeschriebene Grundstiick.?

6.6 Losung des Beispiels 3

Der Herstellungsbeitrag fur die Entwasserungseinrichtung ruht nach Art. 5 Abs. 7 KAG als 6f-
fentliche Last auf dem Grundstiick. Solange die personliche Schuld noch nicht erloschen ist,
kann im Insolvenzverfahren das Recht auf abgesonderte Befriedigung geltend gemacht wer-
den. Die Einzelzwangsvollstreckung durch die Gemeinde in das Grundstlick ist moglich (§ 10
Abs. 1 Nrn. 3 und 7 ZVG). Die 6ffentliche Last musste im Zwangsversteigerungsverfahren, das
von einem Dritten betrieben wird, angemeldet werden.

Variante:

Gegen den neuen Eigentiimer des Grundsticks kénnte ein nicht der Festsetzungsverjahrung
unterliegender Duldungsbescheid ergehen, dass dieser die Zwangsvollstreckung aus der 6f-
fentlichen Last dulden muss.

Bevor aus einer 6ffentlichen Last vorgegangen werden kann, muss der Beitrag der Hohe nach
festgesetzt und der personlich Beitragspflichtige bestimmt sein. Sollte der Beitrag vor Eréffnung
des Insolvenzverfahrens noch nicht mit Bescheid festgesetzt gewesen sein, ist fraglich, wie die
Gemeinde die Voraussetzung flr das Vorgehen aus einer offentlichen Last schaffen kann.

% BVerwG, Urteil vom 13.02.1987, NJW 1987, 2098

vgl. Driehaus, a. a. O., RdNr. 11 zu § 27
vgl. Driehaus, a. a. O., RdNr. 4 zu § 27

27
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Nach Driehaus® ist nach der Eréffnung des Insolvenzverfahrens nur der Erlass eines Leis-
tungsgebots, nicht aber die Beitragsfestsetzung durch Beitragsbescheid ausgeschlossen.

6.7 Vollstreckungsverbot und 6ffentliche Last

Nicht nur fir vor Eréffnung des Insolvenzverfahrens entstandene Insolvenzforderungen, son-
dern auch fur Masseforderungen kénnen sowohl vor als auch nach der Insolvenzverfahrenser-
offnung Absonderungsrechte begriindet werden. § 91 InsO, nach dem Rechte an den Gegen-
stdnden der Insolvenzmasse nicht wirksam erworben werden kdénnen, gilt nicht fir Masse-
forderungen3°.

Es ist fraglich, ob sich das Vollstreckungsverbot des § 210 InsO nach der Anzeige der Mas-
seunzulanglichkeit auch auf das Absonderungsrecht bezieht. Der uns zuganglichen Kommen-
tarliteratur und der Rechtsprechung konnten wir zu dieser Problematik - soweit ersichtlich - nur
zwei sich widersprechende Anmerkungen (zu den Vollstreckungsverboten des § 210 InsO und
§ 90 InsO) entnehmen. Nach einer Entscheidung des LG KoIn! ist die Einzelzwangsvollstre-
ckung in das Grundstick wegen der auf dem Grundstick ruhenden 6ffentlichen Last nicht un-
zulassig, da in § 210 InsO nur geregelt sei, dass, sobald der Insolvenzverwalter die Masseun-
zulanglichkeit angezeigt habe, die Vollstreckung wegen einer Masseverbindlichkeit im Sinne
des § 209 Abs. 1 Nr. 3 InsO unzuldssig sei. Das Vollstreckungsverbot kdnne nicht die Gel-
tendmachung von Aus- bzw. Absonderungsrechten verhindern, weil Gegenstande, die der
Aussonderung unterliegen, von vornherein nicht Bestandteil der Insolvenzmasse seien und es
folglich auch durch eine Anzeige des Verwalters nicht werden kénnten. Im Ubrigen widerspre-
che eine Ausdehnung dem eindeutigen Wortlaut der Vorschrift, die sich lediglich auf Alt-Mas-
severbindlichkeiten im Sinne des § 209 Abs. 1 Nr. 3 InsO beziehe. Dieser Argumentation
schlieRen wir uns an. Nach dem Kommentar von Braun® kénnten die Masseglaubiger, die
wahrend des Insolvenzverfahrens Sicherungsrechte, die bei Entstehung vor Insolvenz Abson-
derungsrechte begriindet héatten, erwerben, die Einzelzwangsvollstreckung in die Insolvenz-
masse betreiben, allerdings nur mit der Einschrankung des Vollstreckungsverbots fiir die Dauer
von sechs Monaten nach § 90 InsO.

6.8 Offentliche Last und zusétzliche Sicherungen

Die o6ffentliche Last muss mit der (dritten) Rangklasse im Zwangsversteigerungsverfahren an-
gemeldet werden, da sie ansonsten bei der Verteilung den Gbrigen Rechten nachsteht (§§ 37
Nr. 4, 110 ZVG). Beitrage, die langer als vier Jahre seit dem Zuschlag in der Zwangsversteige-
rung ruckstandig sind, und wiederkehrende Leistungen, die mehr als zwei Jahre vor der Be-
schlagnahme fallig geworden sind (§ 13 ZVG), verlieren den Rang nach § 10 Abs. 1 Nr. 3 ZVG
und sind nach § 10 Abs. 1 Nr. 7 ZVG in der siebten Rangklasse zu befriedigen. Abgabenforde-
rungen kdnnen aus diesem Grund durch Eintragung einer Grundschuld oder einer Sicherungs-
hypothek (zusatzlich) gesichert werden. Dies konnte beispielsweise flir eine langerfristige Stun-

29 4. a.0., RANr. 24 zu § 27 unter Hinweis auf OVG Magdeburg, Beschluss vom 11.03.2003, DOV 2003, 825

= NVwZ-RR 2004, 135

30" vgl. Hasl-Kleiber, a. a. O., Teil I, Nrn. 2.4.2., 2.4.4.

" Beschluss vom 10.02.2004, Az. 11 T 11/04, ZInsO 2004, 456

% 4. a.0.,RdNr. 18 zu § 49
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dung bedeutsam werden, bei der die Frist von zwei bzw. vier Jahren, innerhalb welcher An-
spriche auf Entrichtung offentlicher Grundstiickslasten in der dritten Rangklasse (§ 10 Abs. 1
Nr. 3 ZVG) befriedigt werden, zu kurz ist. Es ist allerdings nicht zulassig, bevorrechtigte An-
spriche der Rangklasse 3 durch Eintragung einer unbedingten (freiwillig oder zwangsweise,
vgl. § 866 ZPO, entstandenen) Sicherungshypothek im Grundbuch zusétzlich zu sichern. Die
Sicherungshypothek muss aufschiebend bedingt fur den Fall sein, dass das Vorrecht geman
§ 10 Abs. 1 Nr. 3 ZVG erlischt. Fir die Eintragung einer Grundschuld ergeben sich dagegen
aus der offentlichen Last keine Beschrankungen, da diese nicht akzessorisch ist (vgl. Nitsche/
Baumann/Peters, Satzungen zur Abwasserbeseitigung, Stand August 2006, Erl. 20.07/21 ¢
unter Hinweis auf die Rechtsprechung). Diese Sicherheiten sind allerdings im gleichen Rang
mit den Sicherheiten der Banken zu befriedigen, wobei sich das Rangverhaltnis nach der Rei-
henfolge der Eintragungen richtet (vgl. § 879 BGB). Der Beitritt zu dem Zwangsversteigerungs-
verfahren eines Dritten flihrt zur Befriedigung in der flinften Rangklasse nach § 10 Abs. 1 Nr. 5
ZVG. Durch den Beitritt kann auf den Lauf des Verfahrens eingewirkt und so die Gefahr des
Verlusts des dritten Rangs der 6ffentlichen Last fiir die letzten vier Jahre vor dem Zuschlag be-
einflusst werden.

7. Forderungen auf Aussonderung, Neuforderungen und nachrangige Insol-
venzforderungen

Gegenstande, die nicht zur Insolvenzmasse gehoéren, kdnnen von den dinglich oder persoénlich
Berechtigten ausgesondert werden (§ 47 InsO). Ein wichtiges Beispiel ist der Herausgabean-
spruch des Eigentiimers nach § 985 BGB. Neuforderungen sind nach Eréffnung des Insol-
venzverfahrens begriindete Anspriiche gegen den Insolvenzschuldner, die nicht der Insol-
venzmasse, sondern allein dem Insolvenzschuldner zugerechnet werden. Fur diese Forderun-
gen gelten nicht die Vorschriften der Insolvenzordnung. Als wichtigste Beispiele werden standig
neu entstehende Unterhaltsanspriche der Familienangehoérigen und Anspriche aus nach Er-
offnung des Insolvenzverfahrens begangenen unerlaubten Handlungen des Insolvenzschuld-
ners genannt.33 Nachrangige Forderungen sind z. B. die seit der Eréffnung des Insolvenzver-
fahrens laufenden Zinsen (vgl § 39 Abs. 1 Nr. 1 InsO) und GeldbuRen, Ordnungsgelder und
Zwangsgelder der Insolvenzglaubiger (vgl. § 39 Abs. 1 Nr. 3 InsO). Da diese Forderungen erst
bedient werden, wenn die ubrigen Forderungen der Insolvenzglaubiger vollstandig befriedigt
sind, dirfte § 39 InsO nur selten praktische Bedeutung haben.*

8. Risikokontrolle und Durchsetzung von Glaubigerinteressen

Gemeinden als Kommunalabgabenglaubiger kénnen sich grundsatzlich ihre Schuldner nicht
aussuchen und haben damit keinen Einfluss auf deren Bonitat. Umso wichtiger ist es, die An-
zeichen einer Insolvenz (z. B. Zahlungsverzogerungen, unbegriindetes Vorbringen und man-
gelnde Termintreue) frihzeitig zu erkennen, wichtige Informationsquellen zu nutzen und Be-
standsdaten auszuwerten. Im Hinblick auf die sog. Rickschlagsperre (§ 88 InsO) und die mit
einem Zeitmoment versehenen Anfechtungsmoglichkeiten des Insolvenzverwalters (§§ 129 ff.

3 ygl. Hasl-Kleiber, a. a. O., Teil I, Nr. 2.2.1

3 vgl. Braun, a. a. O., RdNr. 1 zu § 39
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InsO) sollten Vollstreckungsmaflinahmen eingeleitet und schnellstméglich zum Abschluss ge-
bracht werden.*® Uber den jeweiligen Forderungstyp und dessen insolvenzrechtliche Besonder-
heiten und Erfordernisse sollte man sich rasch Klarheit verschaffen, die entsprechenden Mal3-
nahmen (z. B. die zusatzliche Anmeldung der 6ffentlichen Last im Versteigerungsfall) ergreifen
und die Mdglichkeiten (z. B. Wahrnehmung der Glaubigerrechte in der Glaubigerversammlung
durch einen Vertreter der Gemeinde) ausschdpfen. Eine Schlisselrolle kommt nicht zuletzt
auch einer konstruktiven Kommunikation mit dem Insolvenzverwalter unter Abwagung der ge-
genseitigen rechtlichen Positionen zu.*

% vgl. Schitte/Horstkotte/Rohn/Schubert, Die 6ffentliche Kérperschaft als Insolvenzglaubiger, 2006, B.I., S. 13, BL.IIL,

S.18

% vgl. Zeuner, Durchsetzung der Glaubigerinteressen im Insolvenzverfahren, NJW 2007, 2952
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1. Bedeutung einer zutreffenden personellen Ausstattung

Die angemessene personelle Ausstattung offentlicher Verwaltungen und Einrichtungen ist
Grundvoraussetzung fur eine ordnungsgemafle Aufgabenerfillung. Bei der Vielfalt der &ffentli-
chen Dienste fir das Gemeinwohl und fir den einzelnen Blrger ist es daher fir die Kommunen
geboten, entsprechend qualifiziertes Personal in ausreichendem Umfang zu beschaftigen.

Allerdings sind bei der Personalausstattung einer Verwaltung oder Einrichtung die Grundsatze
einer sparsamen und wirtschaftlichen Haushaltsfihrung zu beachten. Dies gilt in Zeiten ver-
mehrten Steuer- und Geblhrenaufkommens ebenso wie in Zeiten knapper werdender 6ffentli-
cher Mittel. Derzeit verursacht namlich ein im ,mittleren Bereich® in Entgeltgruppe 7 eingrup-
pierter Beschaftigter jahrlich rd. 63.800 € Arbeitsplatzkosten (= durchschnittliche Personal-
kosten + Sachkosten + Verwaltungsgemeinkosten1). Ein im ,gehobenen Bereich® in Entgelt-
gruppe 11 eingruppierter Beschaftigter verursacht jahrlich rd. 88.250 € Arbeitsplatzkostenz.

Aus diesen Grinden ist es geboten, die einzelnen Verwaltungen und Einrichtungen angemes-
sen mit Personal auszustatten, d. h. es sollte weder zu wenig noch zu viel Personal beschaftigt
werden.

2. Allgemeines zur Stellenbemessung

2.1 Begriffserlauterungen

Unter dem Begriff Personalbedarf wird im Allgemeinen die Kombination der Begriffe Stellen-
bedarf und Stellenbewertung verstanden.

Der Stellenbedarf wird mit Hilfe der Stellenbemessung ermittelt. Im Folgenden beschaftigen
wir uns nur mit der Stellenbemessung, nicht jedoch mit der Stellenbewertung. Im allgemeinen
Sprachgebrauch wird gelegentlich an Stelle des Begriffs Stellenbedarf auch der Begriff Perso-
nalbedarf verwendet, weil er sehr gelaufig ist.

Mit Hilfe der Stellenbewertung wird die Wertigkeit einer Stelle im System der aufeinander auf-
bauenden Entgeltgruppen (fur Beschaftigte) und Besoldungsgruppen (fir Beamte) ermittelt.

2.2 Methoden

Der Stellenbedarf kann entweder mit Hilfe von summarischen oder analytischen Stellenbemes-
sungsverfahren oder in einer Kombination beider Methoden dargestellt werden. Sind beide
Methoden nicht anwendbar, muss der Stellenbedarf entweder geschatzt werden oder das Ist
wird in das Soll ibernommen.

naheres hierzu siehe Geschéaftsbericht fiir das Jahr 1992, S. 17 ff.
siehe z. B. GK 140/2006
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2.2.1 Summarische Verfahren

Summarisch wird der Stellenbedarf anhand von Personalstandsvergleichen (z. B. Zahl der
Sachbearbeiter fur eine bestimmte Aufgabe) oder mit Hilfe von Beziehungszahlen (z. B. Falle
je Sachbearbeiter) ermittelt. Diese Methode wird insbesondere dann angewendet, wenn Daten
fur ein analytisches Stellenbemessungsverfahren nicht zur Verfigung stehen.

2.2.2 Analytische Verfahren

Bei der analytischen Stellenbemessung handelt es sich um ein systematisches Verfahren, in
dem eine detaillierte Betrachtung der Faktoren stattfindet, die sich auf die Stellenausstattung
auswirken.

Zur analytischen Stellenbemessung gehoren folgende Verfahrensschritte:

— Erstellung von Tétigkeitskatalogen

— Ermittlung von Fallzahlen/Arbeitsmengen (Jahresfallzahlen)

— Ermittlung der mittleren Bearbeitungszeit je Tatigkeit (mBZ)

— Berechnung der Jahresarbeitsminuten (JAM) oder Jahresarbeitsstunden (JAS) je Aufgabe
—  Ermittlung und Bereinigung der Arbeitszeit einer ,Normalarbeitskraft* (NK)3

Tatigkeitskataloge sind Auflistungen von Tatigkeiten, die im betreffenden Bereich der Ver-
waltung notwendig sind, um die Aufgaben sachgerecht zu erledigen.

Die Arbeitsmenge lasst sich weitgehend in Fallzahlen erfassen. Die Fallzahlen werden in der
Regel von der Verwaltung/der Einrichtung zur Verfliigung gestellt. Soweit keine Aufzeichnungen
vorliegen, werden sie geschatzt. Wenn die Mdglichkeit dazu besteht, sollten die Fallzahlen be-
vorzugt aus der ortlichen Datenverarbeitung ibernommen werden.

Neben den Fallzahlen sind die mittleren Bearbeitungszeiten fiir die Stellenbemessung von
zentraler Bedeutung. Wir haben fir viele Tatigkeiten mittlere Bearbeitungszeiten erarbeitet
und setzen diese vorrangig an. Dabei werden ortliche Besonderheiten® gegebenenfalls durch
Zu- und Abschlage berlcksichtigt und gesondert ausgewiesen.

2.2.3 Schatzen, Ist-Ubernahme

Liegen Tatigkeiten vor, fir die mBZ noch nicht erarbeitet worden sind bzw. fiir die mBZ nicht
praktikabel sind, schatzen wir die (6rtlichen) Bearbeitungszeiten gemeinsam mit den Stellenin-
habern. Dabei bedeutet schatzen nicht gleich raten. Geraten wird ohne irgendwelche Anhalts-

punkte. Schatzen nahert sich dem Ergebnis anhand von Fakten.

Mittlere Bearbeitungszeiten kdnnen beispielsweise in folgenden Fallen nicht verwendet wer-
den:

— Bearbeitung von Sonderaufgaben

— der tatsachliche Stellenbedarf ist noch nicht absehbar (z. B. bei der Leistungsbeurteilung)

siehe Ziffer 2.3

etwa auf kommunalpolitischen Wunsch tber das Ubliche MaR hinaus gehende Dienstleistungen
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— wegen des unverhaltnismalig hohen Erhebungsaufwands flr aufgaben- bzw. einzelfall-
Ubergreifende Tatigkeiten (z. B. Fachliteratur und Umlauf lesen sowie Fortbildung)

2.2.4 Hinweise

Die Bearbeitungszeiten stellen auf eine durchschnittliche Qualitat der Aufgabenerledigung, also
auf einen normalen Bearbeitungsstandard ab. Eine durchschnittliche fachliche und gesund-
heitliche Belastbarkeit der Dienstkrafte wird unterstellt. Wenn insoweit ortlich besondere Ver-
haltnisse vorliegen, kann fiir eine bestimmte Zeit eine abweichende Personalausstattung ge-
rechtfertigt sein. In einem solchen Fall hat die fur die Personalwirtschaft zustandige Stelle die
Leistungsfahigkeit der Dienstkrafte zu beobachten und bei einer Anderung rechtzeitig die not-
wendigen Konsequenzen zu ziehen. Einmalige Sonderaufgaben, der Abbau von Arbeitsriick-
standen oder eine aufliergewothnliche Personalfluktuation kdnnen ebenfalls zu einer vorlber-
gehenden Abweichung (Personalverstarkung) fihren.

Die unter Ziffer 3 dargestellten Bearbeitungszeiten und pauschalen Richtwerte entsprechen un-
seren Erkenntnissen Stand Dezember 2007. Sie mlssen in gewissen Zeitabstanden tberprift
werden, um sie den neuesten Entwicklungen anzupassen. Insoweit sind Anderungen in der Zu-
kunft nicht auszuschlief3en.
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2.3 Jahresarbeitszeit einer sog. Normalarbeitskraft®

Unserer Personalbemessung liegt die Jahresarbeitszeit einer sog. Normalarbeitskraft zugrun-
de, die wir bei Beamten und Angestellten6 wie folgt errechnen:

Zahl der Tage eines Jahres 365
abzlglich

Samstage und Sonntage 104

Feiertage 12

Krankheitstage, Heilkuren 10

Urlaub, Dienstbefreiungen 33 159
verbleiben moégliche Arbeitstage 206
oder Jahresarbeitsstunden (multipliziert mit 7,77) 1.586
abzlglich

Rustarbeiten und persdnlich bedingte Ausfallzeiten

(It KGSt® kénnen diese pauschal mit 9 % angesetzt werden) 143 _ 143
verbleiben als Jahres-Nettoarbeitsstunden 1.443
bzw. Jahres-Nettoarbeitsminuten 86.580

Die Jahresarbeitszeit flr Arbeiter unterscheidet sich demgegeniber durch die statistisch ho-
here Zahl der durchschnittlichen Krankheitstage (18). Danach verbleiben nach der Ublichen Be-
rechnung (siehe obige Tabelle) 1.388 Nettoarbeitsstunden bzw. 83.280 Nettoarbeitsminuten
pro Jahr.

Grundsatzliche Ausfihrungen enthalt unser Beitrag im Geschéaftsbericht fir das Jahr 1995, S. 35 ff. Aktuelles
kann der GK 237/2004 (mit weiteren Verweisungen) entnommen werden.

Seit Inkrafttreten des TV6D zum 01.10.2005 gibt es den einheitlichen Begriff des Beschaftigten. Zwischen Ange-
stellten und Arbeitern wird tariflich nicht mehr unterschieden. In Bezug auf die Stellenbemessung ist die Unter-
scheidung wegen der statistisch deutlich voneinander abweichenden durchschnittlichen Krankheitstage nach wie
vor geboten. Solange bei der Eingruppierung noch die alten Tatigkeitsmerkmale fir Angestellte und Arbeiter heran-
gezogen werden, ist eine Unterscheidung ohne groRen Aufwand mdglich.

Wochenstunden: 38,5 : 5 Arbeitstage pro Woche = 7,7 Arbeitsstunden taglich. Bei Redaktionsschluss dieses Bei-
trags stand noch nicht fest, ob die Mitglieder der Gewerkschaft Verdi dem Verhandlungsergebnis fiir die Tarifrunde
2008 mit der notwendigen Mehrheit zustimmen. Sofern es bei der ausgehandelten Verlangerung der Wochen-
arbeitszeit zum 01.07.2008 auf 39 Stunden bleibt, erhdht sich die durchschnittliche tagliche Arbeitszeit auf
7,8 Stunden.

KGSt-Handbuch Organisationsmanagement, 1999, Kapitel 17, Ziffer 3.3.4, Abs. 2
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Die Jahresarbeitszeit wird aus Griinden der Vergleichbarkeit einzelner Stellen auf der Basis der
tariflichen Arbeitszeit eines vollbeschaftigten Angestellten ermittelt (38,5 Stunden wdéchentlich).
Demgegeniiber wurden fir Beamte seit 01.09.2004 in Abhangigkeit vom Lebensalter unter-
schiedliche Wochenarbeitszeiten eingefiihrt (siehe auch FSt 331/2004):°

Beamte Wochenarbeitszeit im Verhéaltnis zum
h Beschaéftigten
%
bis zur Vollendung des 50. Lebensjahres 42 109,0
ab Beginn des 51. Lebensjahres bis zur
Vollendung des 60. Lebensjahres 41 106,5
ab Beginn des 61. Lebensjahres 40 104,0

Fir jugendliche Beamte unter 18 Jahren und fir schwerbehinderte Beamte gilt generell eine
Wochenarbeitszeit von 40 Stunden (§§ 11 und 12 AzV).

Unter Berlcksichtigung der unterschiedlichen Altersklassen ergibt sich fur Beamte auf die Le-
bensarbeitszeit bezogen eine durchschnittliche Wochenarbeitszeit von 41,6 Stunden. Im Ver-
gleich zur 38,5-Stundenwoche im Tarifbereich sind dies 8 % mehr. Die unterschiedlichen Ar-
beitszeiten berticksichtigen wir mit einer erhéhten Aufgabenzuweisung bei Planstellen flir Be-
amte (vgl. GK 237/2004).

3. Bearbeitungszeiten im Melde-, Personenstands- und Auslanderwesen

Die in diesem Abschnitt dargestellten Bearbeitungszeiten sind das Ergebnis aus Grundlagen-
arbeit, Organisationsgutachten und der Uberpriifung des wirtschaftlichen Personaleinsatzes bei
einer groRen Zahl tberortlicher Rechnungsprifungen.

3.1 Bearbeitungszeiten im Meldewesen mit Lohnsteuerkarten

Nachfolgend verdffentlichen wir die mittleren Bearbeitungszeiten des BKPV fur Ublicherweise
im Meldewesen und im Bereich Lohnsteuerkarten anfallende Tatigkeiten. Dabei handelt es sich
nur um einzelfallbezogene Tatigkeiten. Nicht dargestellt sind die einzelfallibergreifenden Tatig-
keiten wie Fihrungsaufgaben oder Zeitschriftenumlauf lesen.

Das in nachstehender Tabelle genannte Verhaltnis der unterschiedlichen Arbeitszeiten von Beamten und Beschaf-
tigten andert sich von 109,0 % auf 107,7 % bzw. von 106,5 % auf 105,1 % bzw. von 104,0 % auf 102,6 %, sofern
es bei der Arbeitszeiterhdhung flr Beschaftigte auf 39 Stunden pro Woche bleibt. In diesem Falle arbeiten die Be-
amten nur noch 6,7 % mehr (vgl. FuRnote 7).
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3.1.1 Meldewesen

Aufgaben/Tatigkeiten

mBZ, Richtwerte

Anmeldungen
- normaler Schwierigkeitsgrad
- zeitaufwandigere Falle

Ummeldungen
Abmeldungen

Ruckmeldungen
- normaler Schwierigkeitsgrad
- zeitaufwandigere Falle

schriftliche gebuhrenpflichtige Auskiinfte aus dem Melderegister
- normaler Schwierigkeitsgrad
- zeitaufwandigere Falle™

Aufenthaltsermittiungen (Normalfall)

Aufenthaltsermittlung (zeitaufwandig, mehrmalige Anfragen, AuRendienst-
tatigkeit)

Aufforderung zur Erflllung der Meldepflicht

Aufforderung zur Erfiillung der Meldepflicht (zeitaufwandiger)
Aufforderung zur Erklarung des gemeinsamen Hauptwohnsitzes

Dateiberichtigungen

- einfachere Falle (Sterbefall, Kirchenaustritt, Legitimat usw.)

- zeitintensive Falle (Geburt, EheschlieRung, Scheidung, Aufnahme gesetz-
licher Vertreter)

Verwarnungen

- schriftliche

- mindliche

Einleitung von OWiG-Verfahren

Zuschlag fir Auslander und nicht deutsch sprechende Aussiedler (gemessen
an der Gesamteinwohnerzahl)

Mitwirkung in Auslanderangelegenheiten

- Antrage auf Aufenthaltserlaubnis (befristet)

- Antrage auf Niederlassungserlaubnis (unbefristet)

- Antrage zum Staatsangehdrigkeitsrecht (u. a. Einbirgerungen)

Melde- und Kindererziehungszeiten fiir Rentenzwecke priifen und bestatigen

Wehrerfassung

- Erfassung (einmalig)

- Nacherfassung

- Unabkdmmlichkeits- und Zurlickstellungsantrage, sonstige Antrage
- zu Uberwachende Wehrpflichtige

8 min/Person
14 min/Person

4 min/Person
4 min/Person

3 min/Fall
7 min/Fall

2 min/Fall
7 min/Fall

7 min/Fall

27 min/Fall

3 min/Fall
9 min/Fall
5 min/Fall

1 min/Fall

3 min/Fall

14 min/Fall
5 min/Fall

14 min/Fall

haufig 10 % bis 20 %
auf bis hier errechne-
ten Stellenbedarf

14 min/Fall
14 min/Fall
14 min/Fall

9 min/Fall

1 Arbeitstag (AT)/Jahr
30 min/Fall
14 min/Fall
15 min/Fall

10

Ublicherweise sind rd. 20 % der gebiihrenpflichtigen Auskiinfte zeitaufwéndige Félle.
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Aufgaben/Tatigkeiten

mBZ, Richtwerte

Staatsangehdrigkeitsausweise

Fahrerlaubnisantrage

Flhrungszeugnisse

Bestatigung von Wohngeldantragen, sonstige Antrage
Haushaltsbescheinigungen, sonstige Bescheinigungen

ortliche Auswertungen und Statistiken

Zuschlag fiir sonstige Aufgaben (miindliche Melderegisterauskinfte - ohne
Gebuihren - und im Einzelfall nicht aufgefiihrter bzw. besonderer Aufwand)

Beglaubigungen

Schwerbehindertenausweise
- Antrége entgegennehmen, beraten, Ausweise ausfertigen
- Verlangern der Ausweise mit Nebenarbeiten

Sonderaktionen (z. B. neues Adressbuch)

Gebuihrenkasse (mit Abschlussarbeiten)

20 min/Fall

9 min/Fall

9 min/Fall

9 min/Fall

4 min/Fall
Ortliche Werte

6 % bezogen auf den
bis hier errechneten
Stellenbedarf

8 min/Fall

20 min/Fall
7 min/Fall

ortliche Werte
3 min/Fall

3.1.2 Lohnsteuerkarten

Aufgaben, Tatigkeiten

mBZ, Richtwerte

Lohnsteuerkarten

- Bestandspflege (externer Produktionslauf)
- Aussondern der Karten mit Anderungen

- nachtrégliche Ausstellung und Anderungen

Zuschlag fiir Beratungen usw. (u. a. Getrenntlebenderklarungen)

Statistiken an Finanzamt

Gebuhrenkasse (mit Abschlussarbeiten)

3 AT/Jahr"
Ortlich bedingt
6 min/Fall

25 % bezogen auf den
bis hier errechneten
Stellenbedarf

1 AT/Jahr
3 min/Fall

bei einer Kommune mit rd. 12.000 Einwohnern
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3.2 Bearbeitungszeiten im Personenstandswesen

Nachfolgend veroffentlichen wir die mittleren Bearbeitungszeiten des BKPV fir Ublicherweise
im Personenstandswesen anfallende Tatigkeiten. Dabei handelt es sich nur um einzelfallbezo-
gene Téatigkeiten. Nicht dargestellt sind die einzelfallibergreifenden Tatigkeiten wie Flihrungs-
aufgaben oder Zeitschriftenumlauf lesen.

Aufgaben, Tatigkeiten mBZ, Richtwerte

Beurkundung von Geburten

- in Krankenhausern 45 min/Fall™
- bei Hausgeburten 45 min/Fall

- mit Auslanderbeteiligung 60 min/Fall'®
Beurkundung von Sterbefallen

- Anstaltssterbefalle 45 min/Fall

- Anstaltssterbefalle mit guten Vorlagen 30 min/Fall

- Haussterbefalle 45 min/Fall

- schwierige Falle (z. B. unnatirlicher Tod) 60 min/Fall

- Sterbefélle mit Auslanderbeteiligung 60 min/Fall

Anmeldung zur Eheschlieung

- Normalfélle (nur Anmeldung) 90 min/Fall
- schwierige Falle (nur Anmeldung) 150 min/Fall
- EheschlieBung vornehmen 30 min/Fall

Fortfihrung der Personenstandsblicher (Eintragungen)

- Hinweise (u. a. Sterbefall, Namensanderung, Nachtrag akademischer Grade) 5 min/Fall
- Berichtigungen (z. B. Adoptionen) 30 min/Fall
Familienblcher

- Bestandspflege 1 min/Familienbuch
- Abgaben/Ubernahmen 3 min/Fall
- Fortfiihrungseintragungen 5 min/Fall
- Anlegung auf Antrag 45 min/Fall
- Anlegung auf Antrag (umfangreiche Falle) 210 min/Fall
- Anlegung nach § 395 DA 30 min/Fall
Berichtigungs- und Anerkennungsverfahren mit Eintragung in Personenstands-

bucher

- mit gerichtlicher Vorlage 45 min/Fall
- ohne gerichtliche Vorlage 15 min/Fall
Namenserklarung des Ehegatten (soweit nicht bereits bei EheschlieRung

erfolgt) 15 min/Fall
Namensfiihrung nach § 94 BundesvertriebenenG 45 min/Fall
Namensanderungen nach Scheidung/Wiederverheiratung bei Aussiedlern 20 min/Fall

"2 bei tiber 100 Geburten jahrlich 30 min/Fall

'3 pei iiber 100 Geburten jahrlich 40 min/Fall
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Aufgaben, Tatigkeiten

mBZ, Richtwerte

Erklarung zur Namensfihrung des Kindes
Vaterschafts-/Mutterschaftsanerkennungen

Personenstandsfalle auRerhalb des Bundesgebiets (Mitarbeit)
Ehefahigkeitszeugnisse

Scheidungsanerkennungen, Befreiungen (umfangreiche Falle)
Kirchenaustritte

Einzelurkunden ausstellen

Einzelurkunden ausstellen mit Problemen beim Lesen der Blicher
Testamentskartei

Nebenarbeiten, Zuschlage u. a. fir Auskinfte und zeitintensivere Falle

Teilnahme an Standesamtsdienstbesprechungen

Gebuhrenkasse (mit Abschlussarbeiten)

30 min/Fall
60 min/Fall
30 min/Fall
45 min/Fall
90 min/Fall
10 min/Fall

5 min/Fall
10 min/Fall

5 min/Fall

15 % auf den bis hier
errechneten Stellen-
bedarf

2 AT/Jahr je Standes-
amtssachbearbeiter

3 min/Fall

3.3 Bearbeitungszeiten im Ausléanderwesen

Die Bearbeitungszeiten des BKPV im Auslanderwesen sind einschlieBlich der Leitungsfunktio-
nen und der einzelfalliibergreifenden Tatigkeiten komplett dargestellt. Allenfalls in Einzelfallen
waren lediglich 6rtliche Besonderheiten - soweit zu akzeptieren'* - noch aufzunehmen.

Ifd. | Aufgaben, Tatigkeiten
Nr.

mBZ, Richtwerte

1 Leitungstatigkeiten

Leitungsfunktionen

wicklung des Haushalts/Budgets

2 Besprechungen und Sitzungsdienste

Besprechungen im Sachbereich

Besprechungen im Fachbereich
Geschéftsbereichsbesprechungen

Teilnahme am Arbeitskreis Runder Tisch, hausliche Gewalt
Teilnahme an Sichtungen des Auslanderbeirats

Auslanderbeiratswahlen vorbereiten und durchfiihren

Haushaltsangelegenheiten fiir den Aufgabenbereich Planung und Ab-

Vorbereitung fir Sitzungen und Informationen an Beiratsmitglieder

3 %/Mitarbeiter

Bedarf nach ortli-
chen Verhaltnissen

\
mafigebend
> sind die
ortlichen Ver-
haltnisse
J

14

etwa vom Landrat gewlinschte tber das normale MaB hinausgehende Einbindung von Vorgesetzten
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Ifd.
Nr.

Aufgaben, Tatigkeiten

mBZ, Richtwerte

Auslander- und Asylbewerberrecht

Zuschlag fiir allgemeine Aufgaben, Aktenstudium (zuséatzlich zu den in
allen Bearbeitungszeiten enthaltenen Bedarf) je Sachbearbeiter - bei
groReren Verwaltungen nur fiir Sachbearbeiter (SB) des gehobenen
Dienstes (ab ca. acht Mitarbeiter)

Telefonische und miindliche Beratungen (u. a. Terminvereinbarungen,
Hinweise zu notwendigen Unterlagen)

Anfragen und Beratungen anderer Behdrden bzw. Institutionen
(u. a. Caritas, Gemeinschaftsunterkiinfte, JVA, Rechtsanwalte)

Antragsaufnahmen Aufenthaltserlaubnis/Niederlassungserlaubnis
(kreisfreie Stadte)

Antragsaufnahmen Aufenthaltserlaubnis/Niederlassungserlaubnis
(Landkreise)

Aktenanlage bei neuen Féllen, Aktenibernahmen bei Verbleibens-
regelungen (mit Aktenanforderungen)

Aktenabgaben

Antrage auf Aufenthaltserlaubnis/Verlangerung/Ubertrage

- Ausbildung, Erwerbstatigkeit, Familiennachzug, humanitare Griinde
- Priifung Sprachkenntnisse (Einstufungstests)

- Bescheinigungen Teilnahmeanspruch/-verpflichtung Integrationskurse
- Aufforderung zur Teilnahme an Integrationskursen

- Uberwachung der Teilnahme bzw. Gesprache fiihren

- Beteiligung/Anfragen Arbeitsagenturen wegen Erwerbstatigkeit
Freizligigkeitsbescheinigungen fiir Burger der EU und EWR-Mitglieds-
staaten

Niederlassungserlaubnis (komplett mit Zuarbeiten)/Ubertrage

- Hochqualifizierte

- sonstige (§ 9 Abs. 2 AufenthG)

- besonders zeitintensive Falle

Erteilung Fiktionsbescheinigung
Verlangerung Fiktionsbescheinigung
Antrage auf Duldungen (Ersterstellung)
Antrage auf Duldungen (Verlangerungen)
Anderung von Auflagen in Duldungen

Internationale Reisepasse und Fremdenpasse
- Erstausstellungen

- Verlangerungen

- Anderungen und Eintragung von Kindern

- Ausweisersatz

Ruckkehrberechtigungen

Verpflichtungserklarungen (§ 68 AufenthG)

Verpflichtungserklarungen mit zusatzlichen Anfragen an Arbeitsagentur
wegen Unterhaltsberechnung

Auflagenanderungen z. B. wegen selbststandiger Erwerbstatigkeit
zeitintensive Falle wegen Stellungnahmen Fachverbande

11 AT/Jahr/SB

4 min/Auslander
(Pauschalwert)

1 -2 h/Tag bei OE
bis zu acht SB

14 min/Fall
7 min/Fall

8 min/Fall
3 min/Fall

30 min/Fall
45 min/Fall
15 min/Fall
10 min/Fall
30 min/Fall
20 min/Fall

12 min/Fall

30 min/Fall
80 min/Fall
110 min/Fall

20 min/Fall
12 min/Fall
30 min/Fall
15 min/Fall
30 min/Fall

45 min/Fall
15 min/Fall
15 min/Fall
20 min/Fall
12 min/Fall

25 min/Fall

40 min/Fall
15 min/Fall
25 min/Fall
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Ifd.

Aufgaben, Tatigkeiten

mBZ, Richtwerte

Nr.

Visa-Angelegenheiten
- Zustimmung 30 min/Fall
- Verschweigefristverfahren 5 min/Fall
- Ablehnung 45 min/Fall
- Verlangerung 20 min/Fall
Mitteilungen der Meldeamter bearbeiten 1,5 min/Fall
Mitteilungen der Standesamter bearbeiten 10 min/Fall
Anfragen und Rickfragen bei anderen Behérden 10 min/Fall
Auslanderrechtliche Stellungnahmen zum Standesamt 10 min/Fall
Befragungen zum Terrorismusbekampfungsgesetz (TBG) und
Mitteilungen an Verfassungsschutz mit Nebenarbeiten 45 min/Fall
Sicherheitsgesprache nach dem TBG 60 min/Fall
Folgebefragungen nach dem TBG 15 min/Fall
Anschreiben wegen Ablauf der Giiltigkeit von Passen/Erlaubnissen 5 min/Fall
Erteilen auslanderrechtlicher Bescheinigungen (u. a. Bestatigungen) 7 min/Fall
Befragungen zu Scheinehen 30 min/Fall
Uberpriifung Scheinehen mit Teilnahme an Wohnungsbesichtigungen 210 min/Fall
Stellungnahmen auf Einblirgerungen 30 min/Fall
Erstbehandlung von Asylbewerbern 15 min/Fall
Aufenthaltsgestattung nach § 55 AsylVfG 20 min/Fall
Erlaubnisse zum Verlassen des zugewiesenen Aufenthaltsbereichs 10 min/Fall
Ablehnung Verlassenserlaubnis 10 min/Fall
Abmeldung von Asylbewerbern bei der Meldebehdrde 7 min/Fall
Wiederanmeldung bei der Meldebehdrde nach Wiederauftauchen 10 min/Fall
Riicknahme einer Asylberechtigung mit Nebenarbeiten (auch seitens
des Asylsuchenden, Bundesamt) 15 min/Fall
Umverteilung von Asylsuchenden 30 min/Fall
Uberpriifung und Besichtigung von Asylbewerberunterkiinften ortlicher Bedarf
Ausweispapiere Uberpriifen (bei Uberpriifung von Unterkiinften) 20 min/Fall
Auflage Wohnsitznahme streichen 15 min/Fall
Anzeigen nach dem AufenthG an Polizei/Staatsanwaltschaft 45 min/Fall
Anhorungen/Ordnungswidrigkeitenverfahren einleiten 30 min/Fall
Verwarnungen 30 min/Fall
Ablehnung der Erteilung oder Verldngerung von Aufenthaltstiteln 7 bis 14 h/Fall
Zwangsmittelbescheide 45 min/Fall
Duldungsbescheide (z. B. Versagung Erwerbstatigkeit) 30 min/Fall
Ablehnung Auflagenénderung Erwerbstatigkeit 30 min/Fall
Anschreibung zur Méglichkeit der Befristung der Kosteniibernahme 10 min/Fall
Befristungsbescheide 30 min/Fall
lllegale Auslander - Prifung/Klérung der Zustandigkeit 15 min/Fall
Feststellung der Ausreisepflicht, Ausreiseaufforderung und Androhung
der Abschiebung 45 min/Fall
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Ifd.

Aufgaben, Tatigkeiten

mBZ, Richtwerte

Nr.

Aufenthaltsbeendende MafRnahmen
- Ausreiseaufforderungen 10 min/Fall
- Ausschreibung ausreiseverpflichteter Asylbewerber 10 min/Fall
- Abschiebehaftantrage 120 min/Fall
- Abschiebungen 240 min/Fall
- Organisation der freiwilligen Heimreise 45 min/Fall
- Organisation der freiwilligen Heimreise einschlieRlich Beratung zu

Hilfeleistungen u. a. 120 min/Fall
- Ausweisungen 7 bis 14 h/Fall
- Grenzibertrittsbescheinigungen 10 min/Fall
- Beschaffung von Heimreisedokumenten 90 min/Fall
- Beschaffung von Heimreisedokumenten mit Fahrt zur Auslands-

vertretung ortlicher Bedarf
Bearbeitung Amtshilfeverfahren mit Kostenverrechnung 60 min/Fall
BuRgeldverfahren durchfiihren 45 min/Fall
BuRgeldverfahren durchfiihren mit Entscheidungsvorlage 60 min/Fall
Widerspriiche, Eilverfahren, Petitionen, sonstige Eingaben 240 min/Fall
Stellungnahmen an Regierungen/StMI, Verwaltungsgerichte u. A. 240 min/Fall
Teilnahme an Verwaltungsgerichtsverhandlungen 420 min/Fall
Meldeauskiinfte bei Meldebehdrde einholen 3 min/Fall
Aufenthaltsermittiungen 30 min/Fall
Aufenthaltsermittiungen (zeitintensiver) 60 min/Fall'
Fehlermeldungen des AZR bearbeiten 1 bis 2 h/Monat
Strafanzeigen bearbeiten (priifen und Daten ibernehmen, keine
weitere Sachbearbeitung) 15 min/Fall
Strafanzeigen umfassend bearbeiten 60 min/Fall
Zeugenaussagen beim Amtsgericht Zeitbedarf ortlich

festlegen
Grenzgéangerkarten
- Neuausstellungen 20 min/Fall
- Verlangerung, Anderung, Grenzibertrittsbescheinigungen 10 min/Fall
Statistiken 60 min/Monat
Urkundenverwaltung (mit Abschluss) 60 min/Monat
Rechnungen priifen und Auszahlungsanordnungen erstellen 8 min/Fall
Annahmeanordnungen/Anderungsanordnungen/Kostenverfiigungen 5 min/Fall
Kassenkarten vorbereiten und Kassenabschluss erstellen 3 min/Fall
Zuschlag Ablagen, AZR-Anfragen, jahrliche Bereinigung Aktenbestand 5 % auf insgesamt
u. A. errechneten
Stellenbedarf
4 Sonstige Tatigkeiten

Einzelfallibergreifende Tatigkeiten (Eingange lesen, Teilnahme an
Dienstbesprechungen auRerhalb der OE, Fachliteraturstudium,
Fortbildung usw.)

Sonstige Tatigkeiten

3 %/Mitarbeiter
3 %/Mitarbeiter

.a.

bei Auflendiensttatigkeiten
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4. Beispielsberechnung

Stellenbedarfsberechnung fur einen Teil der Aufgaben eines Meldeamtes:

Bezeichnung Jahres- Mittlere Jahresarbeits- Stellenbedarf
fallzah!® Bearbeitungs- stunden®® in NK*
zeit*’

Anmeldungen

- normale Falle 1.000 8 min/Fall 133,3 0,09

- zeitaufwandige Falle 200 14 min/Fall 46,7 0,03
Ummeldungen 800 4 min/Fall 53,3 0,04
Abmeldungen 700 4 min/Fall 46,7 0,03
Summe 0,19

Far diesen Teilbereich im Meldewesen werden rd. 0,2 Krafte bendtigt, d. h. eine Vollzeitkraft ist
mit den genannten Aufgaben zu einem Funftel ihrer Arbeitszeit ausgelastet.

5. Hinweis auf kiinftige Veroéffentlichungen

Wir planen in kiinftigen Geschaftsberichten jahrliche Verdéffentlichungen fiir weitere Aufgaben-
bereiche, in denen wir Uiber gesicherte Bearbeitungszeiten verfligen.

liefert in der Regel die Verwaltung/Einrichtung

siehe Ziffer 3.1

Jahresfallzahl x mittlere Bearbeitungszeit : 60

Jahresarbeitszeit : 1443 Stunden (siehe Ziffer 2.3)
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I.  Bundesfinanzministerium halt am Querverbund fest

1. Einleitung

Mit Schreiben vom 07.12.2007 (BStBI | S. 905) bestatigt das Bundesministerium der Finanzen
(BMF) den Fortbestand des steuerlichen Querverbundes. Gewinne und Verluste kommunaler
Betriebe kénnen damit wie bisher steuerlich verrechnet werden, wenn diese Betriebe gleichar-
tig sind (z. B. Strom-, Gas-, Wasser-, Warmeversorgung), als gleichartig gelten (Versorgungs-
und Verkehrsbetriebe) oder zwischen den Betrieben eine enge wechselseitige technisch-wirt-
schaftliche Verflechtung (z. B. mittels Blockheizkraftwerk) von einigem Gewicht besteht (Ver-
sorgungsbetriebe und Freizeiteinrichtungen wie z. B. Hallenb&der). Dies gilt unabhangig davon,
ob diese Einrichtungen in der Rechtsform eines Regie- oder Eigenbetriebs oder einer Eigenge-
sellschaft betrieben werden.

Mehrere Verfahren vor dem Bundesfinanzhof (BFH) gaben in jingster Zeit Anlass zu der Be-
furchtung, dass der Querverbund kippen kénnte. Umso erfreulicher ist es, dass sich das BMF
bereits kurz nach Bekanntgabe der BFH-Entscheidung vom 22.08.2007 (I R 32/06, BStBI |l
S. 961) hierzu aullerte. Parallel dazu befasst sich seit Jahren eine Bund-Lander-Arbeitsgruppe
mit der Neuregelung der Besteuerung der Kommunen. Es ist daher damit zu rechnen, dass das
Schreiben des BMF vom 07.12.2007 mittelfristig durch eine gesetzliche Regelung ersetzt wird.
Aber unabhangig davon, wie lange das Schreiben Bestand haben wird, kann hierdurch eine
Vielzahl derzeit offener Einspriche bzw. Betriebsprifungen im Sinne der Kommunen erledigt
werden.

2. BFH-Verfahren zur Frage der verdeckten Gewinnausschuttung

In den Verfahren | R 8/04 (BStBI 2006 Il S. 190) und | R 32/06 (a. a. O.) warf der BFH die
Frage auf, ob das Bestehen eines Dauerverlustbetriebs zu einer verdeckten Gewinnausschiit-
tung (vGA) flhren kann. Durch Hinzurechnung einer vGA in Héhe des jahrlichen Verlustes er-
gabe sich fur diesen Betrieb aus steuerlicher Sicht ein ausgeglichenes Ergebnis. Eine Verrech-
nung mit steuerpflichtigen Gewinnen andere Betriebe oder Betriebszweige entfiele dann. Die
Folge waren entsprechend hdhere Belastungen des restlichen Querverbundes mit Gewerbe-
und Korperschaftsteuer. Diese Mittel fehlen dann z. B. im Bereich der Verkehrsbetriebe zur
Aufrechterhaltung des bestehenden Verkehrsangebots.

Als Folge der Diskussion auf BFH-Ebene haben die Finanzamter in den vergangenen Jahren
bei Betriebspriifungen eine Vielzahl bisher unproblematischer Félle des steuerlichen Querver-
bundes aufgegriffen und in Frage gestellt.

2.1 Verfahren | R 8/04

Dem Verfahren | R 8/04 (a. a. O.) lag folgender Sachverhalt zugrunde: Im Jahr 1989 wurde
eine gewinnbringende Beteiligung an einer AG im Nennwert von 20.000.000 DM (entspricht 1/6
des Grundkapitals) in einen seit 1968 bestehenden und als Regiebetrieb im kameralen Haus-
halt gefihrten dauerdefizitiren Baderbetrieb eingelegt. In den Folgejahren erzielte der Bader-
betrieb, mit Ausnahme eines geringen Jahrestiberschusses im Jahr 1990, Jahresfehlbetrage,
da die Betriebsverluste aus dem Baderbetrieb stets héher waren als die laufenden Gewinnaus-
schittungen der AG.
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Im Jahr 1994 erfolgte eine auRerordentlich hohe Gewinnausschiittung der AG. Diese Uberstieg
nicht nur den laufenden Betriebsverlust aus dem Baderbetrieb, sondern auch den seit Einlage
der Beteiligung zum 01.01.1989 aufgelaufenen Verlustvortrag.

Das Finanzamt (FA) bejahte daraufhin die Gewinnerzielungsabsicht des Betriebs gewerblicher
Art (BgA) und setzte erstmals fur 1994 einen Gewerbesteuermessbetrag fest, da nach Auffas-
sung des FA nur auf die Ergebnisse ab dem Jahr der Einlage abzustellen sei. Demgegeniiber
argumentierte die Gemeinde, dass bei jedem Betrieb auf den Totalgewinn - von der Betriebs-
grindung bis zur Beendigung - abzustellen sei. Damit waren fir die Beurteilung der Frage der
Gewinnerzielungsabsicht auch die Verluste der Jahre 1968 bis 1993 mit einzubeziehen.

Diesem Argument folgte das Finanzgericht (FG) Dusseldorf (Urteil vom 10.07.2003, EFG 2003,
S. 1408) und gab der Klage der Gemeinde statt. Im anschlielenden Revisionsverfahren warf
der BFH jedoch die Frage auf, ob das Bestehen eines Dauerverlustbetriebs zu einer vGA fihrt.
Der BFH argumentierte dabei wie folgt:

.Die Klagerin erlitt mit ihrem BgA fortlaufend und auch in den Streitjahren Verluste. Der von ihr
unterhaltene Baderbetrieb ist nach den tatrichterlichen Feststellungen des FG, die den Senat
binden (vgl. § 118 Abs. 2 der Finanzgerichtsordnung - FGO -), strukturell verlustbringend. Ab-
hilfe kénnte nach Lage der Dinge nur ein monetarer Verlustausgleich durch die Tragerkorper-
schaft bringen. Auf einen derartigen Ausgleich wirde ein gedachter ordentlicher und gewis-
senhafter Geschéftsleiter, an dessen Verhalten sich prinzipiell auch die Klagerin messen las-
sen muss, aber nicht verzichten. Ein solcher wéare nach Lage der Dinge nicht bereit, Leistungen
zu erbringen, die an sich der Tragerkdrperschaft obliegen und daftr auf Dauer Verluste hinzu-
nehmen.”

Andererseits - so der BFH - verlange die

LAnnahme einer vGA auf der Ebene der Korperschaft, dass sich daraus beim Gesellschafter
oder - im Falle eines BgA - bei der Tragerkorperschaft objektiv ein zurechenbarer (materieller)
Vorteil ergeben kann. Es lieRe sich einwenden, dass der BgA mit der Unterhaltung des Bader-
betriebs allgemeine 6ffentliche Leistungen an die Birger erbringt und nicht im engeren Sinne
(kommunale Pflicht-)Aufgaben der Tragerkdrperschaft wahrnimmt, die geeignet wéren, bei die-
ser einen Vorteil auszuldsen.”

Zu bedenken sei auch:

.Bei einem BgA, der nicht in einer privatrechtlichen Gesellschaftsform, sondern in rechtlich un-
selbstandiger Weise betrieben wird, kdnnte allerdings dem Umstand Bedeutung beizumessen
sein, dass ein solcher Betrieb strukturell nur auf Einnahme-, nicht aber auf Gewinnerzielung
angelegt ist. Er wird - nicht zuletzt aus Grunden der Wettbewerbsneutralitat - auch ohne Vor-
handensein einer Gewinnerzielungsabsicht besteuert (vgl. § 4 Abs. 1 Satz 2 KStG). Darin
koénnte ohne Riicksicht auf Wettbewerbsgesichtspunkte die gesetzliche ,Akzeptanz’ dauerdefi-
zitarer BgA zu sehen sein.”

2.2 Beitrittsaufforderung an das BMF
Da die Rechtslage nicht eindeutig war, forderte der BFH mit Beschluss vom 25.01.2005 (BStBI

2006 11 S. 190) das BMF zum Verfahrensbeitritt auf. Angesichts der drohenden Folgen fir die
Kommunen im Falle des Bejahens einer vGA nahmen die kommunalen Spitzenverbande nach

103

Bayerischer Kommunaler Prifungsverband - Geschaftsbericht 2007



bekannt werden dieses Beschlusses Kontakt zum BMF auf und drangten auf eine Aufrechter-
haltung des Querverbundes und somit auf eine Stellungnahme zugunsten der Kommunen. Es
kann nun dariber spekuliert werden, ob beim BMF fiir die Frage des Beitritts die fiskalischen
Interessen, das Interesse an einer Klarung durch das héchste FG oder andere Gesichtspunkte
die ausschlaggebende Rolle spielten. Tatsache ist, dass das BMF dem Verfahren nicht beitrat
und keine Stellungnahme zu den vom BFH aufgeworfenen Fragen abgab.

Allerdings kam es im Verfahren | R 8/04 (a. a. O.) zu keinem Urteil des BFH, da der Klager im
Herbst 2006 die Klage mit Zustimmung des FA zuriicknahm. Vom BMF war auf die Nachfrage,
ob der Querverbund damit wieder als gesichert angesehen werden kdnne, zu vernehmen, dass
man dort Uber die Klageriicknahme nicht ,glicklich® war. Vor dem BFH seien aber bereits wei-
tere ahnlich gelagerte Falle anhangig, so dass in absehbarer Zeit mit einer endgiltigen Ent-
scheidung des BFH zu dieser Frage zu rechnen sei.

2.3 Verfahren | R 32/06
In diesen Verfahren stritt sich eine Gemeinde in Nordrhein-Westfalen mit dem FA Uber die zu-
treffende steuerliche Beurteilung einer geschéaftsleitenden Holding und deren Tochtergesell-

schaften. Alleinige Gesellschafterin der Holding war die Gemeinde (vgl. nachfolgende Skizze).

Gemeinde B-H

Gemeinde B-H Holding GmbH

Gemeinde B-H Gemeinde B-H
Entwicklung GmbH Hallenbad und Freizeit GmbH
kurz E-GmbH kurz H-GmbH

Wahrend die E-GmbH im Streitjahr einen Gewinn von rd. 228 T€ erzielte, erwirtschaftete die H-
GmbH einen Verlust in Hohe von rd. 553 T€.

Fir die Holding ergab sich aufgrund der Gewinnabflihrung von 228 T€ und der Verlustiber-
nahme von 553 T€ unter Berlcksichtigung des eigenen Ergebnisses ein Jahresfehlbetrag von
338 T€. Das Finanzamt folgte der Steuererklarung nicht. Es erkannte die Verlustiibernahme
nicht an und unterwarf bei der Holding ,nur* den von der E-GmbH abgefiihrten Gewinn zzgl.
des eigenen Ergebnisses der Holding der Kérperschaftsteuer.

Die Klage vor dem FG Dusseldorf (Urteil vom 07.02.2006, EFG 2006, S. 107) war nur teilweise
erfolgreich. Moglicherweise unter dem Eindruck der vom BFH im Verfahren | R 8/04 aufge-
worfenen Rechtsfragen beurteilte das FG bei der Holding den Saldo aus den libernommenen
Ergebnissen von rd. 325 T€ (+ 228 - 553) als vGA und erhdhte den sich bei der Holding dann
ergebenden Gewinn aus der eigenen Geschaftstatigkeit (rd. 13 T€) noch um einen Gewinnzu-
schlag in H6he von 3 % von rd. 781 T€ (= 553 T€ + 228 T€).
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Im anschlieBenden Revisionsverfahren entschied der BFH wie folgt:

»L. Die Begrindung einer Organschaft zwischen verschiedenen kommunalen Eigenbetrieben
in der Rechtsform einer GmbH als Organgesellschaften und einer kommunalen Holding-
GmbH als Organtragerin ist grundsatzlich nicht als missbréauchliche Gestaltung i.S. von
§ 42 Abs. 1 AO anzusehen.

3. Das Unterhalten eines strukturell dauerdefizitiren kommunalen Eigenbetriebs in der
Rechtsform einer GmbH (hier: das Unterhalten eines Béaderbetriebs) ohne Verlustaus-
gleich und ggf. ohne angemessenen Gewinnaufschlag durch die Gesellschafterin (Trager-
korperschatt) fihrt regelmafig zur Annahme einer vGA.“

Der BFH sah zwar die Holding-“Konstruktion® als zuldssige Gestaltung an, stellte aber auf
Ebene der H-GmbH eine vGA in Hohe von 553 T€ zu Gunsten der Gemeinde fest. Der Ansatz
eines Gewinnzuschlags (vermutlich 3 % von 553 T€) unterblieb im Streitfall wegen des Verbo-
serungsverbots. Da nach Hinzurechnung der vGA das steuerliche Ergebnis der H-GmbH aus-
geglichen war, hatte die Holding somit den von der E-GmbH erzielten Gewinn zzgl. ihres eige-
nen Ergebnisses zu versteuern.

2.4 Wertung des Urteils

Das Urteil vom 22.08.2007 (a. a. O.) sorgte zu Recht fiir entsprechende Unruhe bei den Kom-
munen und deren steuerlichen Beratern. Dabei ist aber zu beachten, dass die dem Verfahren
I R 32/06 (a. a. O.) zugrunde liegende Fallgestaltung nie querverbundsfahig war. Denn die von
den beiden Tochtergesellschaften E-GmbH und H-GmbH ausgelbten Tatigkeiten (Grund-
sticksentwicklung und Freizeiteinrichtungen) waren weder gleichartig noch waren die Betriebe
technisch-wirtschaftlich miteinander verbunden. Das Verfahren hatte deshalb keine Aussicht
auf Erfolg.

2.5 Folge des Urteils: BMF Schreiben vom 07.12.2007

Positiv an dem Streitfall ist jedoch, dass die Finanzverwaltung nunmehr gezwungen war, sich
zu positionieren. Die Auswirkungen auf die kommunalen Finanzen sorgten flir einen massiven
Druck der kommunalen Spitzenverbande. Schatzungen gehen allein im Bereich des offentli-
chen Personennahverkehrs von einem Volumen von ca. 1,4 Mrd. € aus.

Es verwundert deshalb nicht, dass die parlamentarische Staatssekretarin beim BMF bereits in
der Bundestagssitzung vom 07.11.2007 (BT-Drucksache 2007 S. 12689) auf eine Anfrage aus
dem Parlament zu den Folgen des BFH-Urteils fir die zahlreichen Querverbiinde in Deutsch-
land wie folgt Stellung nahm:

.Der Bundesregierung ist die Bedeutung der steuerlichen Querverbiinde fir die Kommunen
bekannt. Sie wird sich daher dafir einsetzen, dass das BFH-Urteil vom 22. August zunachst
nicht allgemein angewendet wird."
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Zugleich wies sie aber auch auf eine zu erwartende gesetzliche Regelung hin:

sch gehe davon aus, dass eine gesetzliche Regelung notwendig sein wird. Ich kann aber noch
nicht sagen, in welche Richtung diese Regelung zielen wird, weil wir das Urteil bisher noch
nicht ausgewertet haben. Dieses Urteil wird tUber den entschiedenen Einzelfall hinaus vorerst
nicht angewendet. Das wird aber auf Dauer nicht haltbar sein, sodass sich der Gesetzgeber
diesbeziglich Gedanken macht.”

Die schnelle Reaktion der Politik und des BMF ist zu begriiien. Ob die angekiindigte gesetzli-
che Regelung aber noch in dieser Legislaturperiode kommt, ist eher zu bezweifeln. Zumindest
scheint bis dahin aber der ,status quo“ gesichert.

Zuzustimmen ist auch der Aussage, dass es der Rechtsentwicklung auf Dauer nicht dienlich
sein kann, auf Urteile des BFH mit einem Nichtanwendungserlass zu reagieren. Allerdings
steht das BMF-Schreiben vom 07.12.2007 (a. a. O.) auch nicht im Widerspruch zum Urteil des
BFH vom 22.08.2007 (a. a. O.). Denn wie bereits erwahnt, war die dort entschiedene Fallkons-
tellation nicht querverbundsfahig. Einen ,echten® Querverbundsfall mit

— einer Gewinn- und Verlustverrechnung zwischen Versorgungs- und Verkehrsbetrieben
oder

— einer Gewinn- und Verlustverrechnung zwischen Versorgungs- und Bader- oder Freizeitbe-
trieben bei bestehender enger wechselseitiger technisch-wirtschaftlicher Verflechtung von
einigem Gewicht

hatte der BFH nach unserem Kenntnisstand bisher nicht zu entscheiden. Er dirfte nach der
Klarstellung durch das BMF auch nicht mehr rechtshangig werden.

Unseres Erachtens handelt es sich bei dem BMF-Schreiben vom 07.12.2007 (a. a. O.) nicht
nur um einen ,normalen“ oder ,lblichen Nichtanwendungserlass. Das Schreiben beinhaltet
dariber hinaus die eindeutige Klarstellung, dass die seit Jahrzehnten bestehenden Anforde-
rungen und Regularien des steuerlichen Querverbunds weiter uneingeschrankt gelten und dies
nicht nur fur Betriebe gewerblicher Art (Regie- oder Eigenbetriebe, Kommunalunternehmen),
sondern auch fir Eigengesellschaften in der Rechtsform der GmbH oder fur Holding-Konstruk-
tionen. Was fir BgA nicht zulassig ist, kann auch fir GmbH- oder Organschaftsfalle nicht zu-
I&ssig sein. Das hat das BMF-Schreiben nochmals klar herausgestellt.

.Bis zum Veranlagungszeitraum 2003 war nach Abschn. 5 Abs. 11a KStR 1995 die Zusam-
menfassung von Gewinn- und Verlusttatigkeiten in Eigengesellschaften unter dem Gesichts-
punkt des § 42 AO zu beurteilen. Ab dem Veranlagungszeitraum 2004 ist nach R 7 Abs. 2
KStR 2004 bei der Einkommensermittlung der Eigengesellschaft das Vorliegen einer vGA nach
den Umstanden des Einzelfalls zu beurteilen, wenn Tatigkeiten zusammengefasst werden, die
in einem Betrieb gewerblicher Art (BgA) nicht hatten zusammengefasst werden kdnnen. Diese
Grundsatze gelten entsprechend bei der Zusammenfassung von Téatigkeiten durch sonstige
Gestaltungen, z.B. in Form von Organschaften.”
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3. Schlussbemerkung

Wider Erwarten hat die gerichtliche Auseinandersetzung doch noch - jedenfalls aus Sicht der
Kommunen und ihrer Betriebe - einen positiven Ausgang gefunden. Es wére wiinschenswert,
wenn die seit langem erwartete gesetzliche Neuregelung der Besteuerung der Kommunen
zeitnah erfolgen wiirde.

II. Umsatzsteuerliche Beurteilung von Wasseranschlussbeitragen
EuGH: Wasseranschlussbeitrage unterliegen dem gleichen Steuersatz wie
eine Wasserlieferung

Fast acht Jahre lang herrschte Ungewissheit dariber, ob Wasseranschlussbeitrage, wie es
Jahrzehnte Praxis war, dem ermaRigten Steuersatz von derzeit 7 % oder wie von der Finanz-
verwaltung seit August 2000 gefordert, dem Regelsteuersatz von derzeit 19 % unterliegen.

1. Urteil des BFH vom 28.01.1988

Mit Urteil vom 28.01.1988 (BStBI Il S. 473) entschied der BFH entgegen der Auffassung des
Bundesverwaltungsgerichts (Urteil vom 19.03.1982, Az. 8 C 46/81, BB 1982, S. 1037), dass
die Beitrage fir die Herstellung der Wasserhauptleitungen steuerbare Umsatze darstellen und
somit der Umsatzsteuer unterliegen. Der Leitsatz des Urteils lautete:

.Eine Leistung gegen Entgelt kann dadurch erbracht werden, dal3 eine Stadt durch die Her-
stellung von o6ffentlichen Wasserhauptleitungen unter Beitragserhebung den Berechtigten die
Mdglichkeit verschafft, die der Beitragspflicht unterliegenden Grundstiicke an das 6ffentliche
Versorgungsnetz anzuschlieen."

Dabei komme es nicht darauf an, dass die Stadt aufgrund gesetzlicher oder behérdlicher Ver-
pflichtung leistet und ob der Leistungsempfanger die Leistung der Gemeinde wiinscht.

Der BFH machte in seiner Entscheidung vom 28.01.1988 (a. a. O.) noch folgende Anmerkung:

.Der Senat braucht nicht auf die Frage einzugehen, ob der allgemeine oder der ermaRigte
Steuersatz zur Anwendung kommt (§ 12 UStG 1980). Das FA hat die umstrittenen Umsétze mit
dem erméRigten Satz zur Umsatzsteuer herangezogen. Dem Senat ware mithin durch das
Verboserungsverbot eine Korrektur verwehrt, falls er zu dem Ergebnis kédme, die Steuer héatte
mit dem allgemeinen Satz erhoben werden missen."

Diese Anmerkung veranlasste das Finanzministerium Nordrhein-Westfalen in der Verfliigung
vom 13.07.1988 (DStZ 1988, S. 252) zum Urteil wie folgt Stellung zu nehmen;

.Die Frage des anzuwendenden Steuersatzes hat der Bundesfinanzhof in seinem Urteil aus-
drucklich offen gelassen. Auf die fraglichen Leistungen ist weiterhin der erméRigte Steuersatz
anzuwenden. Damit verbleibt es bei der Regelung in Tz. 92 des Erlasses vom 27.12.1983
(BStBI | S. 567)."
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In Tz. 92 des genannten BMF-Schreibens heif3t es:

sUnselbstdndige Nebenleistungen (vgl. Tz. 6) zu den beglnstigten Umséatzen von Wasser sind
insbesondere

1. das Vermieten von Wassermessgeraten (RFH-Urteil vom 4.7.1930 - V A 9377 29, RStBI
1930 S. 623).

2. das Legen und Unterhalten von Wasserleitungen (Lieferleitungen) einschlie3lich der
Hausanschlisse (RFH-Urteil vom 20.5.1932 - V A 441/32, RStBI 1933 S. 275; BFH-Urteil
vom 25.2.1960 -V 39/58 U, BStBI 1960 Il S. 181), auch wenn dafir als Entgelt Wasseran-
schlussbeitrage erhoben oder Baukostenzuschiisse gefordert werden (RFH-Urteil vom
29.9.1930 - V A 884/29, StW 1931 Nr. 390)."

In der Folgezeit wurden die Herstellungsbeitrage - wie bereits vor Bekanntgabe der BFH-Ent-
scheidung jahrelang praktiziert - unter Anwendung der Verfigung vom 13.07.1988 (a. a. O.)
bzw. des BMF-Schreibens vom 27.12.1983 (a. a. O.) dem ermaRigten Steuersatz unterworfen.

2. Verfugungen der Oberfinanzdirektionen im Jahr 2000

Im Frahjahr 1999 und somit mehr als zehn Jahre nach Bekanntgabe der Entscheidung vom
28.01.1988 (a. a. O.) stellten verschiedene Oberfinanzdirektionen (OFD) erste Uberlegungen
zur Frage des Steuersatzes an, die der BFH ,obiter dictum® und aulerhalb des Klagegegen-
standes aufgegriffen hatte. Sie kamen zu dem Ergebnis, dass der Regelsteuersatz und nicht
der ermaligte Steuersatz anzuwenden sei, wenn das Legen der Wasserleitung keine Neben-
leistung zur (spateren) Wasserlieferung, sondern eine eigene Hauptleistung darstelle.

Beispielhaft sei hier die OFD Minchen genannt, die mit Schreiben vom 06.08.1999 (StEd
1999, S. 681) die Anwendung des ermafligten Steuersatzes verneint, wenn ,Schuldner der
Wasseranschlussbeitrage bzw. Baukostenzuschiisse und Empfanger der Wasserlieferung
nicht identisch sind". Werde ein bereits erschlossenes Grundstuick verauf3ert, fallen Anschluss-
leistung und Wasserlieferung auseinander, weshalb es sich nicht mehr um eine Nebenleistung
handeln kdnne. Es handle sich dann um zwei selbststédndig zu beurteilende Hauptleistungen.

Gleiche oder ahnlich lautende Verfiigungen anderer OFD fiihrten in den einzelnen Bundeslan-
dern hinsichtlich der Frage der Nebenleistung zu regen Diskussionen zwischen den steuerli-
chen Vertretern der Wasserversorger und den Landerfinanzministerien.

Einzelne Lander lieRen sich davon Uberzeugen, dass die Wasserlieferung an einen Bautrager
im Rahmen der Bautétigkeit ausreicht, um die Herstellung der Wasserhauptleitung als Neben-
leistung zu qualifizieren, auch wenn das Grundstick anschliefend vom Bautrager und damit
vor Erstbezug weiterveraulert wird. Andere Bundeslander hingegen konnten sich dieser Auf-
fassung nicht anschlief3en.

Ergebnis dieser kontroversen Diskussionen auf Bund-Lander-Ebene war schliefilich das BMF-
Schreiben vom 04.07.2000 (BStBI | S. 1185, veroffentlicht am 12.08.2000). Darin vertrat das
BMF erstmals eine von der bis dato geltenden Rechtslage abweichende Auffassung.
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Wortlich heil’t es:

»Zahlungen an ein Wasserversorgungsunternehmen fir das Legen von Wasserleitungen (Lie-
ferleitungen) einschlieB3lich der Hauswasseranschliisse (sog. Wasseranschlussbeitrdge, Bau-
kostenzuschisse oder Hausanschlusskosten) sind Entgelt fir die umsatzsteuerpflichtige Leis-
tung ,Verschaffung der Méglichkeit zum Anschluss an das Versorgungsnetz'. Die Leistung ist
als selbststandige Hauptleistung anzusehen, die dem allgemeinen Umsatzsteuersatz unter-
liegt."

Fir Wasseranschlisse, die vor dem 12.08.2000 gelegt wurden, gilt It. Verfugung der OFD
Munchen vom 28.05.2001 (Beratungsdienst fur Kommunalbetriebe 44/2001) die alte Rechts-
lage weiter. In diesem Schreiben stellt die OFD Minchen auch klar, dass es fur die Beurteilung
als Nebenleistung nicht auf die Menge des gelieferten Wassers ankomme. Daher reiche (flr
die Vergangenheit) die Lieferung von Bauwasser zur Anwendung des ermafigten Steuersatzes
aus.

3. Urteil des sachsischen Finanzgerichts

Die geanderte Auffassung des BMF stiel3 bei den Betroffenen auf wenig Gegenliebe und so
war es nur eine Frage der Zeit, bis der erste Rechtsstreit in dieser Frage vor einem Finanzge-
richt ausgetragen wurde.

Am 24.09.2003 entschied das sachsische FG mit nicht rechtskraftigem Urteil (EFG 2004,
S. 689) wie folgt:

.Die von einem Wasserversorger gegeniber den jeweiligen Endabnehmern erbrachten Leis-
tungen, ndmlich die Lieferung von Wasser und die Errichtung von Lieferleitungen einschlief3lich
der Hausanschlussleitung, stellen insgesamt die einheitliche Leistung ,Lieferung von Wasser’
dar, die dem ermafRiigten Steuersatz unterliegt. Die Errichtung der Leitungen ist Nebenleistung
zur Wasserlieferung, da sie fur die Kunden das Mittel darstellt, um die Hauptleistung unter op-
timalen Bedingungen in Anspruch nehmen zu kénnen.”

4. Revisionsverfahren vor dem BFH/Verfahrensbeitritt des BMF

Im daran anschlieBenden Revisionsverfahren duflerte auch der BFH Zweifel an der Rechts-
auffassung des BMF und forderte dieses mit Beschluss vom 18.01.2005 (V R 61/03, BFH/
NV 2005, 812) zum Verfahrensbeitritt auf. Erwartungsgemaf antwortete das BMF, dass es kei-
nen Anlass sehe, von der im BMF-Schreiben vom 04.07.2000 (a. a. O.) vertretenen Auffassung
abzuweichen.

5. EuGH-Verfahren C-442/05'

Nachdem die Stellungnahme des BMF die Zweifel des BFH an der Anwendung des Regel-
steuersatzes nicht ausrdumen konnte, legte der BFH den Rechtstreit mit Beschluss vom

! ABI. C 60, S. 18 vom 11.03.2006

(http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:C:2006:060:0018:0018:DE:PDF - gesichtet 21.04.2008)
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03.11.2005 (V R 61/03, BStBI 2006 Il S. 149) dem EuGH zur Vorabentscheidung vor und bat
um Beantwortung folgender Rechtsfrage:

JFallt die Verbindung des Wasser-Verteilungsnetzes mit der Anlage des Grundstiickseigen-
timers (sog. Hausanschluss) durch ein Wasserversorgungsunternehmen gegen gesondert
berechnetes Entgelt unter den Begriff ,Lieferungen von Wasser' i.S. der Sechsten Richtli-
nie 77/388/EWG ... (Anhang D Nr. 2 und Anhang H Kategorie 2)?"

Der EuGH entschied diese Frage am 03.04.2008 (Az. C-442/05) wie folgt:

Zwar sind die ,Lieferungen von Wasser’ in der Sechsten Richtlinie nicht definiert, doch ist den
Richtlinienbestimmungen auch nicht zu entnehmen, dass dieser Begriff flr jeden Anhang, in
dem er erwahnt ist, unterschiedlich auszulegen ware. Da der Hausanschluss, wie sich aus
Randnr. 34 des vorliegenden Urteils ergibt, fir die Wasserversorgung der Allgemeinheit unent-
behrlich ist, fallt er daher auch unter den Begriff ,Lieferungen von Wasser’ in Anhang H Kate-
gorie 2 der Sechsten Richtlinie.”

Lunter diesen Umstanden ist auf die Vorlagefrage des Weiteren zu antworten, dass Art. 12
Abs. 3 Buchst. a und Anhang H Kategorie 2 der Sechsten Richtlinie dahin auszulegen sind,
dass unter den Begriff ,Lieferungen von Wasser’ das Legen eines Hausanschlusses fallt, das
wie im Ausgangsverfahren in der Verlegung einer Leitung besteht, die die Verbindung des
Wasserverteilungsnetzes mit der Wasseranlage eines Grundstiicks ermdglicht.”

Ergebnis:

Da die Wasserleitung fur die Wasserversorgung unentbehrlich ist, fallt der Hausanschluss It.
EuGH unter den Begriff ,Lieferung von Wasser* und unterliegt damit ebenfalls dem ermaliigten
Steuersatz.

Die Entscheidung des EuGH bedarf zwar noch der Umsetzung auf nationaler Ebene durch den
BFH. Das Urteil in dem Revisionsverfahren V R 61/03 drfte aber in Kiirze ergehen.

6. Weitere Revisionsverfahren/Steuersatz in Bautragerfallen

Neben dem unter dem Az. V R 61/03 geflihrten Verfahren ist beim BFH ein weiteres unter dem
Az.V R 27/06 anhangig.

Mit Urteil vom 17.02.2006 (EFG 2006, S. 938) entschied das FG Dusseldorf, dass der An-
schluss an das offentliche Wasserversorgungsnetz einschlieBlich der Hausanschlisse keine
umsatzsteuerliche Nebenleistung darstelle, wenn der Empfanger der Anschlussleistung mit
dem Empfanger der Wasserlieferungen nicht identisch sei; das bedeutet, dass der allgemeine
Steuersatz anzuwenden ist.

Dem Urteil des FG Dusseldorf sind folgende Leitsatze vorangestellt:

»L.  Baukostenzuschiisse und Anschlussbeitrdge, die Bauunternehmen und Bautrdgern auf
deren Bestellung fur die Erstellung der Hausanschliisse berechnet werden, stellen kein
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vorausbezahltes Entgelt von dritter Seite flir Wasserlieferungen an die spateren Bewohner
der Hauser dar.

2. Derartige Anschlussleistungen unterliegen nicht als unselbstandige Nebenleistung dem er-
mafigten Steuersatz fur Wasserlieferungen, da gegeniber verschiedenen Personen er-
brachte Leistungen zueinander generell nicht im Verhaltnis von Haupt- und Nebenleistung
stehen koénnen.

3. Nichts anderes gilt, wenn die Bauunternehmer und Bautrager geringfligige Wassermen-
gen in Anspruch genommen haben, da die erbrachten Anschlussleistungen fur die Bau-
unternehmer und Bautrdger den eigenen Zweck erfillen, ihren Kunden an das offentliche
Versorgungsnetz angeschlossene Hauser liefern zu kénnen.*

Dieses Urteil betrifft vor allem Anschlussbeitrage gegenliber Bautragern, da diese die Wasser-
hausanschlisse legen lassen, um nach weiteren BaumalRnahmen an das Wassernetz ange-
schlossene Wohnungen oder Hauser verkaufen zu kdnnen. Die spéatere Wasserlieferung er-
folgt erst an die Wohnungseigentiimer. Deshalb kann der Wasseranschluss - so die Sichtweise
des FG - keine Nebenleistung zur Wasserlieferung sein, da die Wasserlieferung an einen an-
deren Abnehmer erfolgt (keine Nebenleistung ohne Hauptleistung). Auch das Argument, dass
es sich um eine Vorauszahlung von Dritter Seite flir die Wasserlieferung an die spateren Woh-
nungseigentiimer handelt, fand kein Gehor. Selbst geringfligige Wasserentnahmen, die zur Er-
richtung der Gebaude notwendig sind, &ndern daran nichts. Denn aus Sicht des Durchschnitts-
verbrauchers stellt der sog. Bauwasserbezug nur eine Voraussetzung fir den spateren Verkauf
der Gebaude dar.

Offen ist, ob der BFH das Urteil des EuGH vom 03.04.2008 tatsachlich so deutet, dass die
Herstellung einer Anschlussleitung stets wie eine Wasserlieferung zu beurteilen ist, oder ob der
BFH unter Bericksichtigung seiner jahrzehntealten Rechtsprechung zum Verhaltnis zwischen
Haupt- und Nebenleistung in ,Bautragerfallen den ermafligten Steuersatz in Frage stellen
wird. Wortlich heilt es in dem EuGH-Urteil:

.Da der Hausanschluss ... fir die Wasserversorgung ... unentbehrlich ist, fallt er ... unter den
Begriff ,Lieferungen von Wasser’ in Anhang H Kategorie 2 der Sechsten Richtlinie.”

Eine abweichende steuerliche Beurteilung im Revisionsverfahren V R 27/06 ware hiernach
nicht moglich. Denn eine Wasserleitung ist auch dann unentbehrlich, wenn die erste Wasser-
lieferung nicht an den (urspriinglichen) Beitragsschuldner erfolgt. Bleibt zu hoffen, dass der
BFH dies ebenso sieht oder die Finanzverwaltung nach Ergehen der Entscheidung des BFH im
Verfahren V R 61/03 fiir eine entsprechende Klarstellung sorgt. Beriicksichtigt man allerdings,
dass sich bereits im Frihjahr 2000 die Umsatzsteuerreferenten der Lander und des Bundes
hieriber nicht einig waren (siehe unter 2.), kdnnten Zweifel an einer baldigen Klarstellung in
Bautragerfallen bestehen. Schlimmstenfalls kdnnte der BFH in ein paar Jahren gezwungen
sein, in diesen Fallen erneut ein Vorabentscheidungsersuchen an den EuGH zu richten. Bis zu
einer endguiltigen Klarung kénnten dann erneut mehrere Jahre vergehen.

Wir empfehlen, bis zur Klarung dieser Frage in Bautrégerfallen weiterhin den Regelsteuersatz
anzuwenden.
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7. Vorgehensweise in der Praxis aufgrund der Entscheidung des EuGH

Gerichtsurteile geben die bestehende Rechtslage wieder. Das Urteil des EuGH vom
03.04.2008 entfaltet daher ebenso wie das wohl in Kirze ergehende Anschlussurteil des BFH
nicht nur Wirkung fur die Zukunft, sondern auch fur die Vergangenheit.

In den entsprechend den Grundsatzen des BMF-Schreibens vom 04.07.2000 erlassenen Bei-
tragsbescheiden wurde aber der allgemeine Steuersatz ausgewiesen und damit ein héherer als
gesetzlich geschuldet, so dass die Regelung des § 14 ¢ Abs. 1 UStG zur Anwendung kommt.
Die Vorschrift lautet:

.Hat der Unternehmer in einer Rechnung fiir eine Lieferung oder sonstige Leistung einen héhe-
ren Steuerbetrag, als er nach diesem Gesetz flir den Umsatz schuldet, gesondert ausgewiesen
(unrichtiger Steuerausweis), schuldet er auch den Mehrbetrag.

Berichtigt er den Steuerbetrag gegentber dem Leistungsempfanger, ist § 17 Abs. 1 entspre-
chend anzuwenden.”

Das bedeutet, dass der Wasserversorger - und damit der Anschlussnehmer - nur dann von der
Anwendung des ermaligten Steuersatzes profitiert, wenn er die Rechnungen (Beitragsbe-
scheide) berichtigt. Die Folgen der Berichtigung treten jedoch nicht riickwirkend fur das Jahr
der Bekanntgabe des urspriinglichen Beitragsbescheides ein, sondern erst fur den Zeitpunkt, in
dem die Rechnung (der Bescheid) berichtigt wurde (vgl. § 17 Abs. 1 UStG). Insoweit bedarf es
keines Antrags auf Anderung der friiheren Umsatzsteuerfestsetzungen (ab 2000), um eine
Verjahrung zu verhindern. Die zu viel entrichtete Umsatzsteuer erhalt der Wasserversorger fir
den Monat zurtick, in dem er den geanderten Beitragsbescheid mit verringertem Steueraus-
weis erlasst.

Seit der durch BMF-Schreiben vom 04.07.2000 (a. a. O.) geforderten Anwendung des Regel-
steuersatzes sind mittlerweile fast acht Jahre vergangen. Die Anzahl der zwischenzeitlich er-
lassenen Beitragsbescheide dirfte deshalb sehr hoch sein. Fraglich ist, ob der Wasserver-
sorger in allen Fallen zu einer Berichtigung des Beitragbescheids verpflichtet ist.

Die Festsetzung von Beitragen unterliegt der Verjadhrung und viele Birger haben gegen die
Beitragsbescheide mit dem Regelsteuersatz keinen Widerspruch eingelegt. Die Verjahrungs-
frist fir Bescheide, fir die die Abgabenordnung (AO) anzuwenden ist, betragt vier Jahre, fur
Bescheide nach AVB gilt eine Verjahrung von drei Jahren.

Ob die Wasserversorger die Beitragsbescheide nur in den Fallen andern sollten, in denen der
Anspruch noch nicht verjahrt ist und von den Beitragszahlern tatsachlich auch geltend gemacht
wird, oder auch in allen anderen Fallen, missten sie unter Abwagung des betrieblichen Auf-
wands und des zu erwartenden Imagegewinns (bzw. Imageschadens) selbst entscheiden.
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1. Anwendungsbereich’ und rechtliche Grundlagen

Krankenhduser und Pflegeeinrichtungen haben nach § 4 Abs. 1 Satz 1 der Krankenhaus-Buch-
fuhrungsverordnung (KHBV) und § 4 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 der Pflege-Buchfuhrungsverordnung
(PBV) einen Anhang als Teil des Jahresabschlusses aufzustellen. Dies ist fir kommunale Ein-
richtungen, sofern sie nicht in einer Rechtsform des privaten Rechts geflihrt werden, ergan-
zend auch in § 9 Abs. 2 Nr. 3 der Verordnung Uber die Wirtschaftsfiihrung der kommunalen
Krankenhauser (WKKV) und § 9 Abs. 2 Nr. 3 der Verordnung Uber die Wirtschaftsfiihrung der
kommunalen Pflegeeinrichtungen (WkPV) geregelt.

Regie- und Eigenbetriebe missen nicht alle Regelungen des Handelsgesetzbuchs (HGB) fiir
die Erstellung des Anhangs anwenden, sondern nur die in § 4 Abs. 3 KHBV und § 4 Abs. 1
PBYV genannten Vorschriften, soweit sie Vorschriften zu Pflichtangaben im Anhang enthalten.

Demgegeniber missen die Einrichtungen, deren Trager Kapitalgesellschaften sind, an denen
eine Kommune beteiligt ist, die gesamten Regelungen des HGB fur die Erstellung des Anhangs
beachten. Dabei ist § 288 HGB (gréRenabhangige Erleichterungen) fur kleine und mittelgrof3e
Kapitalgesellschaften, an denen einer Gebietskorperschaft entweder die Mehrheit der Anteile
an der Kapitalgesellschaft zusteht oder ihr mindestens der vierte Teil der Anteile und zugleich
mit anderen Gebietskorperschaften die Mehrheit der Anteile zusteht, nicht anzuwenden. Die
Gebietskorperschaften haben nach Art. 94 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 GO (Art. 82 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
LKrO, Art. 80 Abs.1 Satz 1 Nr. 2 BezO) daflir Sorge zu tragen, dass diese Unternehmen un-
abhangig von den in § 267 HGB normierten GroRenmerkmalen den Jahresabschluss nach den
fur groRe Kapitalgesellschaften geltenden Vorschriften aufstellen.

Auch Krankenhauser und Pflegeeinrichtungen, die als Kommunalunternehmen gefiihrt werden,
haben alle Vorschriften des HGB fur Kapitalgesellschaften bei der Erstellung des Anhangs zu
beachten, da nach Art. 91 Abs. 1 GO (Art. 79 Abs. 1 LKrO, Art. 74 Abs. 1 BezO) der Jahresab-
schluss und der Lagebericht nach den fir grof3e Kapitalgesellschaften geltenden Vorschriften
des HGB aufzustellen sind, sofern nicht weitergehende gesetzliche Vorschriften gelten oder
andere gesetzliche Vorschriften entgegenstehen. Insofern gelten fiir diese Einrichtungen die
groRenabhangigen Erleichterungen nach § 288 HGB ebenfalls nicht.

2. Allgemeine Hinweise zur Erstellung des Anhangs

Der Anhang ist neben der Bilanz und der Gewinn- und Verlustrechnung (GuV) ein notwendiger
und gleichwertiger Bestandteil des Jahresabschlusses und hat, zusammen mit den beiden an-
deren Teilen, die Aufgabe nach § 264 Abs. 2 HGB, ein den tatsachlichen Verhaltnissen ent-
sprechendes Bild der Vermdgens-, Finanz- und Ertragslage des Unternehmens zu vermitteln.

Die nachfolgend genannten Vorschriften des Kommunalrechts betreffen die fiir den Freistaat Bayern geltenden Re-
gelungen.
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Im Einzelnen lassen sich die dem Anhang zuzuordnenden Aufgaben wie folgt beschreiben:?

Die wesentliche Aufgabe besteht in der Informationsvermittlung durch Angabe von Bilanzie-
rungs- und Bewertungsmethoden, von Anderungen der Methoden und durch Angabe (iber zu-
satzliche Sachverhalte, die sich der Bilanzierung entziehen (insbesondere Angaben, die in
§ 285 HGB gefordert werden). Darliber hinaus werden die Bilanz und die GuV durch die Még-
lichkeit, Angaben in den Anhang zu verlagern, entlastet. Durch diese Wahlrechte ist es mog-
lich, die wesentlichen Angaben in Bilanz und GuV zu konzentrieren und diese Bestandteile
Ubersichtlicher zu gestalten. Des Weiteren werden als Aufgaben des Anhangs noch die Erlau-
terungsfunktion, durch die Darstellung von Veranderungen gegeniber dem Vorjahresabschluss
und deren Auswirkungen auf die Vermogens-, Ertrags- und Finanzlage, und die Korrekturfunk-
tion, durch zuséatzliche Angaben Uber Bilanz und GuV hinaus zur Vermittlung eines zutreffen-
den Bildes von der Lage des Unternehmens, genannt. Allerdings gehen diese Funktionen nicht
so weit, dass dadurch missverstandliche oder unzutreffende Angaben in Bilanz und GuV im
Anhang zu korrigieren sind; vielmehr sind diese Korrekturen dann bereits in der Bilanz oder in
der GuV durchzufihren.

Da der Anhang Bestandteil des Jahresabschlusses ist, gelten auch hierfur die Grundsatze ord-
nungsmalfiger Buchflihrung. Dies ergibt sich bereits aus § 243 HGB und wird nochmals in
§ 264 Abs. 2 HGB klar gestellt. Die Ausfuhrungen im Anhang missen also wabhr, klar und Gber-
sichtlich sein und so vollstandig, dass das in § 264 Abs. 2 HGB geforderte Bild vermittelt wird,
wobei der Grundsatz der Vollstandigkeit teilweise durch den Grundsatz der Wesentlichkeit ein-
geschrankt wird.?

Neben den allgemeinen Grundsatzen der Klarheit und Ubersichtlichkeit, die durch die Kenn-
zeichnung des Anhangs als solchen und somit einer klaren Trennung vom Lagebericht und ei-
ner Strukturierung nach sachlichen Gesichtspunkten erfiillt werden kann,* sind an die formale
Ausgestaltung des Anhangs keine gesetzlichen Anforderungen gestellt. Kontrovers diskutiert
wird in der Fachliteratur die Frage, ob im Anhang, wie in Bilanz und GuV, der Grundsatz der
formellen Stetigkeit zu beachten ist.” Praktisch empfiehlt es sich, eine einmal gewahlte Gliede-
rung, soweit sie sich als zweckmaRig erwiesen hat, auch in der Folgezeit beizubehalten. Emp-
fohlen werden kann fir die Krankenhauser und Pflegeeinrichtungen folgende Grobgliederung:

— allgemeine Angaben
— allgemeine Angaben zu Bilanzierungs- und Bewertungsmethoden

— Erlauterungen der Bilanz- und der GuV-Posten (untergliedert nach den einzelnen Posten)

vgl. Adler/During/Schmaltz, Rechnungslegung und Prifung der Unternehmen, 6. Auflage, 1995, § 284 HGB
Anm. 12 ff.

vgl. WP-Handbuch 2006, Band |, Abschnitt F, RdNr. 563

Die Gliederung nach den gesetzlichen Vorschriften erscheint diesbezuglich nicht ausreichend; vgl. Elirott in
Beck’scher Bilanzkommentar, 6. Auflage, 2006, § 284 HGB Anm. 25

Dafir sprechen sich z. B. Ellrott, a. a. O., § 284 HGB Anm. 26, a.A. und WP-Handbuch 20086, a. a. O., RdNr. 572
aus.
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— sonstige Angaben (z. B. Uber Mitarbeiteranzahl, verbundene Unternehmen, Beteiligungs-
verhaltnisse)

— Namen und Berufsbezeichnungen der Organmitglieder

Dabei sind samtliche Sachverhalte ausdriicklich anzugeben. Verweise auf frihere Jahresab-
schliisse genigen nicht. Die Angabe von Vorjahreswerten im Anhang ist nur insoweit geboten,
als es sich um Wahlpflichtangaben handelt, d. h. um Angaben, die entweder in der Bilanz oder
in der GuV oder im Anhang zu machen sind. Ebenso ist der Ausweis von Vorjahreszahlen ge-
boten, wenn Posten in der Bilanz oder in der GuV entsprechend § 265 Abs. 7 HGB zusammen-
gefasst dargestellt sind. Diese Regelung betrifft jedoch nur Kapitalgesellschaften als Trager
kommunaler Krankenhauser und Pflegeeinrichtungen, welche die Bilanz und die GuV nicht
nach den Anlagen 1 und 2 zur KHBV oder PBV aufstellen.

Gemal § 245 HGB ist der Jahresabschluss vom Kaufmann zu unterzeichnen. Das bedeutet
nicht, dass der Anhang gesondert zu unterzeichnen ware. Vielmehr gentgt die Unterzeichnung
am Ende des Anhangs, wenn der Anhang hinter Bilanz und GuV platziert ist.

In den folgenden Abschnitten werden die Pflichtangaben und Wahlpflichtangaben (Angabe
entweder im Anhang oder in der Bilanz oder in der GuV) des Anhangs kurz getrennt nach
Rechtsformen der kommunalen Krankenhauser und Pflegeeinrichtungen dargestellt. Auf da-
ruber hinaus mdgliche freiwillige Zusatzangaben wird nicht eingegangen. In diesem Zusam-
menhang soll jedoch darauf hingewiesen werden, dass auch diese Zusatzangaben den allge-
meinen Grundsétzen fir die Erstellung des Anhangs unterliegen und auch, sofern der Jahres-
abschluss prifungspflichtig ist, in die Abschlussprifung einzubeziehen sind.

3. Von der Rechtsform unabhéngige Bestandteile des Anhangs nach der Kran-
kenhaus-Buchfiuihrungsverordnung und der Pflege-Buchfiihrungsverordnung

3.1 Vorbemerkung
Von wenigen Ausnahmen abgesehen stimmen die Regelungen nach der KHBV und der PBV

fur Krankenhauser und Pflegeeinrichtungen Uberein, so dass im Folgenden auf beide Einrich-
tungsarten zusammen eingegangen werden kann.
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3.2 Pflichtangaben im Anhang

Nach § 4 Abs. 3 KHBV und § 4 Abs. 1 Satz 3 PBV sind folgende Angaben im Anhang fiir alle
Krankenhduser und Pflegeeinrichtungen, d. h. auch fur Regie- und Eigenbetriebe, verpflich-

tend:

§ 264 Abs. 2 HGB

§ 265 Abs. 2
Sétze 2 und 3 HGB

§ 277 Abs. 4
Séatze 2 und 3 HGB

Zusatzliche Angaben, falls der Jahresabschluss wegen der beson-
deren Umstande trotz Anwendung der Grundséatze ordnungsmafi-
ger Buchfuhrung kein den tatséchlichen Verhéltnissen entspre-
chendes Bild vermittelt

Diese Vorschrift betrifft nur Sachverhalte von aufliergewohnlicher Be-
deutung und einmaliger Art, fir die sonst keine Erlduterungspflicht be-
steht (z. B. bei erheblichen Preissteigerungen und Geldwertanderungen
oder ungewohnlichen bilanzpolitischen oder sachverhaltsgestaltenden
MaRnahmen). Im Ubrigen konnen diese Erlduterungen durch Angaben
im Lagebericht erganzt werden.’

Angabe und Erlauterung nicht vergleichbarer Vorjahreszahlen in
Bilanz und GuV

Angabe und Erlauterung von zu Vergleichszwecken angepassten
Vorjahreszahlen in Bilanz und GuV

Sind Vorjahresbetrage aufgrund von Umgliederungen nicht mit denen
des laufenden Jahres vergleichbar, bestehen zwei Moglichkeiten:

a) Erlauterung der Nichtvergleichbarkeit im Anhang, d. h. Angabe und
Begriindung

b) Anpassung der Vorjahresbetrage mit Hinweis und Begrindung im
Anhang

Erlauterungen der aulRerhalb der gewdhnlichen Geschéftstatigkeit
anfallenden Ertrage und Aufwendungen sowie der periodenfrem-
den Ertrdge und Aufwendungen hinsichtlich Betrag und Art, soweit
nicht von untergeordneter Bedeutung

Diese Angaben sind nur fir Pflegeeinrichtungen nach der PBV ver-
pflichtend. Fir Krankenhauser, die den Jahresabschluss nicht nach den
fur Kapitalgesellschaften geltenden Vorschriften aufstellen missen, be-
steht keine Verpflichtung.

Die ohnehin selten anzutreffenden auf3erordentlichen Ertrage und Auf-
wendungen sind aufgrund ihrer Bedeutung grundsatzlich zu erlautern.
Bei den periodenfremden Ertragen und Aufwendungen kann davon aus-
gegangen werden, dass sie nicht von untergeordneter Bedeutung sind,
wenn dadurch das Jahresergebnis jeweils um mehr als 10 % beeinflusst
und ein Mindestbetrag von 0,5 % des gezeichneten Kapitals Uberschrit-
ten wird.”

6

vgl. WP-Handbuch 2006, a. a. O., RdNrn. 840 bis 842
vgl. Kupsch in Handbuch des Jahresabschlusses, Abt. IV/4 (2004), RdNrn. 148 und 150
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§ 284 Abs. 2
Nr.1HGB

§ 284 Abs. 2
Nr. 3 HGB

Art. 28 Abs. 2
EGHGB

Angabe der auf die Posten der Bilanz und der GuV angewandten
Bilanzierungs- und Bewertungsmethoden

Erforderlich sind Angaben zu Bilanzierungswahlrechten, Bilanzierungs-
hilfen und Festlegung des Zeitpunkts der Bilanzierung bei nicht eindeuti-
gen Fallen sowie zu Bewertungsmethoden und -wahlrechten, jeweils
bezogen auf die einzelnen Bilanzposten.

Angabe und Begrindung von Abweichungen von Bilanzierungs-
und Bewertungsmethoden und gesonderte Darstellung von deren
Einfluss auf die Vermdgens-, Finanz- und Ertragslage

Erforderlich sind Angaben bei einer gednderten Ausiibung von Bilanzie-
rungswahlrechten oder wenn Bilanzierungshilfen anders als im Vorjahr
in Anspruch genommen werden. Anderungen der Bewertungsmethoden,
vor allem Abweichungen von den Bewertungsgrundsatzen des § 252
Abs. 1 HGB, sind wegen des Grundsatzes der Bewertungsstetigkeit
selten. Denkbar sind Anderungen von Bewertungswahlrechten, Wechsel
der Abschreibungsmethoden und der Nutzungsdauern. Zu berichten ist
in diesem Zusammenhang, wie sich diese Anderungen auf die Zusam-
mensetzung der Vermdgenswerte, der Schulden und das Jahresergeb-
nis (vor Steuern) ausgewirkt haben.

Angabe des Fehlbetrags der nicht gebildeten Rickstellungen fir
Pensionen, Anwartschaften auf Pensionen und &hnliche Verpflich-
tungen im Sinne des Art. 28 Abs. 1 EGHGB

Der daraus resultierende Fehlbetrag muss nicht nach laufenden Pensio-
nen, Anwartschaften und ahnlichen Verpflichtungen unterteilt werden.

3.3 Pflichtangaben, die entweder im Anhang oder in der Bilanz oder in der Gewinn- und
Verlustrechnung zu machen sind

Folgende Pflichtangaben kdnnen entweder in der Bilanz oder in der GuV oder im Anhang ge-
macht werden. Es wird jedoch empfohlen, die erforderlichen Angaben im Anhang darzustellen.

8268 Abs. 1
Satz 2 HGB

Gesonderte Angabe des Gewinn-/Verlustvortrags, wenn die Bilanz
unter Berlicksichtigung der teilweisen Verwendung des Jahreser-
gebnisses aufgestellt ist und der Gewinn-/Verlustvortrag in den Bi-
lanzgewinn/-verlust einbezogen ist

Diese Vorschrift ist nur flir Krankenhauser nach der KHBV verpflichtend.
Fir Pflegeeinrichtungen, die den Jahresabschluss nicht nach den fir
Kapitalgesellschaften geltenden Vorschriften aufstellen missen, besteht
keine Verpflichtung. Nach den Vorschriften der §§ 9 und 10 WKKV und
§8§ 9 und 10 WKPV ist eine Aufstellung der Bilanz unter Berlcksichtigung
der teilweisen Verwendung des Jahresergebnisses ohnehin nicht még-
lich.
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§ 277 Abs. 3HGB Angabe von auferplanmaRigen Abschreibungen (8 253 Abs. 2
Satz 3 HGB) im Anlagevermdgen und von Abschreibungen im
Umlaufvermdgen zur Beriicksichtigung zukunftiger Wertschwan-
kungen (8 253 Abs. 3 Satz 3 HGB)

Die Angaben sollten jeweils bei den entsprechenden GuV-Posten im
Anhang gemacht werden.

4. Weitere Bestandteile des Anhangs flr Kapitalgesellschaften und Kommunal-
unternehmen

4.1 Vorbemerkung

Im Gegensatz zu den Regie- und Eigenbetrieben gelten fir die Kapitalgesellschaften und
Kommunalunternehmen als Trager von Krankenhausern und Pflegeeinrichtungen fur die Er-

stellung des Anhangs die gesamten Regelungen des HGB, die im Folgenden dargestellt wer-
den.

Fir Aktiengesellschaften ergeben sich darlGber hinaus nach dem AktG (§§ 160 Abs. 1, 58
Abs. 2 a, 152 Abs. 2 und 3, 158 Abs. 1, 160 Abs. 1, 240 Satz 3, 261 Abs. 3 und 4 AktG), fur
Gesellschaften mit beschrankter Haftung nach dem GmbHG (§§ 29 Abs. 4 Satz 2, 42 Abs. 3
GmbHG) weitere Pflichtangaben, die hier aber nicht ausfihrlicher erlautert werden, da sie flr
kommunale Krankenhauser und Pflegeeinrichtungen nur selten einschlagig sind.

4.2 Pflichtangaben im Anhang

§ 265 Abs. 1 Angabe und Begrindung von Abweichungen in der Form der Dar-
Satz 2 HGB stellung und Gliederung der Bilanz und der GuV im Vergleich zum
Vorjahr

Eine Berichtspflicht besteht fiir Kapitalgesellschaften als Trager von
kommunalen Krankenhausern und Pflegeeinrichtungen, wenn das Ste-
tigkeitsgebot bei der Form der Darstellung durchbrochen wird (z. B.
Wechsel vom Gesamtkosten-Verfahren zum Umsatzkosten-Verfahren
bei der GuV). Dies ist dann nicht der Fall, wenn der Jahresabschluss
nach den Anlagen zur KHBV oder PBV aufgestellt wird. Eine reine Er-
weiterung der Gliederung oder der Ausweis bisher zusammengefasster
Posten stellen keine Durchbrechung der Stetigkeit dar.?

8 Vgl Ellrott, a. a. O., § 265 HGB Anm. 3
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8 265 Abs. 4
Satz 2 HGB

§ 265 Abs. 7
Nr. 2 HGB

§ 268 Abs. 4
Satz 2 und
8§ 268 Abs. 5
Satz 3 HGB

§ 269 HGB®

Angabe und Begrindung von Gliederungsergéanzungen der Bilanz
und der GuV nach der fir andere Geschéaftszweige vorgeschriebe-
nen Gliederung

Eine derartige Erganzung ware allenfalls denkbar, wenn der nach den
Anlagen 1 und 2 zur KHBV aufgestellte Jahresabschluss einer Kranken-
haus-Kapitalgesellschaft, die in untergeordnetem Umfang auch eine
Pflegeeinrichtung betreibt, um Posten nach den Anlagen 1 und 2 zur
PBV erganzt wirde. Ist die Pflegeeinrichtung von nicht untergeordneter
Bedeutung, muss der Jahresabschluss nach §§ 266 und 275 HGB auf-
gestellt werden.

Gesonderter Ausweis von Einzelposten, die in der Bilanz und in der
GuV zulassigerweise zusammengefasst wurden

Stellen Kapitalgesellschaften die Bilanz und die GuV nach den Anla-
gen 1 und 2 zur KHBV oder PBV auf, ist diese Zusammenfassung nicht
moglich. Kommunalunternehmen sind nach § 9 WKKV und § 9 WkPV
verpflichtet, die Bilanz und die GuV nach den Anlagen 1 und 2 zur KHBV
oder PBV aufzustellen.

Erlauterung groRerer Posten in den sonstigen Vermdgensgegen-
standen, die rechtlich erst nach dem Bilanzstichtag entstehen

Erlauterung gréRerer Posten in den Verbindlichkeiten, die rechtlich
erst nach dem Bilanzstichtag entstehen

Diese Vorschriften sind fir Krankenhduser und Pflegeeinrichtungen in
der Regel nicht von Bedeutung.

Erlauterung aktivierter Aufwendungen fur die Ingangsetzung und
Erweiterung des Geschaftsbetriebs

Dazu zahlen nicht die Aufwendungen fiir die Griindung eines Unterneh-
mens, sondern nur Aufwendungen fiir den erstmaligen Aufbau der Or-
ganisation oder die Erweiterung aufgrund des Aufbaus eines neuen Ge-
schaftszweiges oder die Inbetriebnahme einer neuen Betriebsstatte. Er-
forderlich ist neben der Erlauterung der Malknahmen die Angabe der
Aufwendungsart (Personalkosten, Zinsen) und ferner, ob die Aufwen-
dungen in vollem Umfang oder nur teilweise aktiviert wurden.

9

§ 269 HGB wird voraussichtlich durch das Bilanzrechtsmodernisierungsgesetz (Referentenentwurf des Bundes-

justizministeriums vom 08.11.2007) aufgehoben.
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§ 274 Abs. 2 HGB

§ 284 Abs. 2
Nr. 2 HGB

8§ 284 Abs. 2
Nr. 4 HGB

§ 284 Abs. 2
Nr. 5 HGB

8§ 285 Satz 1
Nr. 1 a HGB

Abgrenzung aktiver latenter Steuern

Sofern der nach steuerrechtlichen Vorschriften ermittelte Gewinn héher
ist als das handelsrechtliche Ergebnis, kann auf der Aktivseite die dar-
aus resultierende Steuerbelastung als Bilanzierungshilfe ausgewiesen
werden."® Bei der Ermittlung der Unterschiedsbetrage dirfen perma-
nente Abweichungen, d. h. Abweichungen zwischen Handels- und Steu-
erbilanz, die sich in spateren Perioden nicht ausgleichen, nicht berlick-
sichtigt werden.

Angabe der Grundlagen der Wahrungsumrechnung in Euro

Fir Krankenhauser und Pflegeeinrichtungen in der Rechtsform von Ka-
pitalgesellschaften, an denen Kommunen beteiligt sind, oder von Kom-
munalunternehmen ist diese Vorschrift im Allgemeinen ohne Bedeutung.

Ausweis erheblicher Unterschiedsbetrdge bei Anwendung der
Gruppenbewertung oder Bewertungsvereinfachungsverfahren

Diese Bewertungsverfahren sind bei Krankenhdusern und Pflegeein-
richtungen im Allgemeinen nur sehr selten und in unbedeutendem Aus-
mald anzutreffen, so dass eine Anhangangabe in der Regel nicht veran-
lasst ist.

Angaben (ber die Einbeziehung von Fremdkapitalzinsen in die
Herstellungskosten

Sofern das Wahlrecht nach § 255 Abs. 3 HGB fur die Herstellungskosten
ausgeubt wird, ist der Umfang der darin enthaltenen Fremdkapitalzinsen
(Teilansatz oder Ansatz in voller H6he) anzugeben; ein Betrag braucht
nicht genannt zu werden.

Angabe der Verbindlichkeiten mit einer Restlaufzeit von mehr als
funf Jahren

Zu empfehlen ist die Darstellung eines Verbindlichkeitenspiegels nach
Fristigkeit (Restlaufzeit bis zu einem Jahr, ein bis funf Jahre, mehr als
funf Jahre) je Bilanzposten."'

10

Durch das Bilanzrechtsmodernisierungsgesetz ist beabsichtigt, diesen Ansatz verpflichtend zu machen. Aus die-
sem Grund soll dann § 266 HGB sowie die Anlagen 1 zur KHBV oder PBV auf der Aktivseite um einen Bilanz-
posten ,Aktive latente Steuern” erganzt werden.

11

Damit ist auch die Wahlpflichtangabe nach § 285 Satz 1 Nr. 2 HGB efrfilllt; im Ubrigen wird auch Regie- und Eigen-

betrieben empfohlen, einen derartigen Verbindlichkeitenspiegel in den Anhang aufzunehmen.
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§285Satz 1
Nr.1b HGB

§ 285 Satz 1
Nr. 3 HGB

Angabe der gesicherten Verbindlichkeiten

Die Angabe ist getrennt nach Sicherheiten, Pfandrechten und &hnlichen
Rechten, z.B. Sicherungslbereignung, Sicherungsabtretung, Eigen-
tumsvorbehalt zu machen. Beim Eigentumsvorbehalt dirfte eine allge-
meine Berichterstattung ohne Betragsangabe ausreichen (z. B. ,Es be-
stehen die Ublichen Eigentumsvorbehalte aus dem Erwerb von Roh-,
Hilfs- und Betriebsstoffen sowie von Halbfabrikaten und Waren.“).12

Angabe des Gesamtbetrags der sonstigen finanziellen Verpflich-
tungen, sofern sie fur die Beurteilung der Finanzlage von Bedeu-
tung sind, und des darin enthaltenen Betrags gegeniber verbunde-
nen Unternehmen

Der Gesamtbetrag der sonstigen finanziellen Verpflichtungen muss nur
dann angegeben werden, wenn er wesentlich ist. Finanzielle Verpflich-
tungen auBerhalb des laufenden Geschafts und des geschaftsiiblichen
Rahmens fir nicht bilanzierungsfahige oder -pflichtige Zahlungsver-
pflichtungen sind regelmafig wesentlich."™ Eine Angabe von Falligkeiten
des Gesamtbetrags ist nicht erforderlich. Die Bewertung der finanziellen
Verpflichtungen hat der von Verbindlichkeiten und Ruckstellungen zu
entsprechen. Bei der Bewertung unbefristeter finanzieller Verpflichtun-
gen (z. B. Mieten, Pachten, Leasing) ist als Laufzeit entweder der Zeit-
raum bis zur friihestmdglichen Kiindigung oder bis zur voraussichtlichen
Erfillung der Verpflichtung heranzuziehen. Einschlagige sonstige Ver-
pflichtungen kdnnen sein:

- nicht bilanzierungsfahige Zahlungsverpflichtungen aus abgeschlosse-
nen, beiderseits noch nicht erflillten Vertragen, Dauerschuldverhaltnis-
sen (z. B. Miet-, Pacht-, Leasingvertrage), Verlustiibernahmen, begon-
nenen Investitionsvorhaben, unwiderruflichen Verpflichtungen aus der
Einraumung von Krediten, Verkaufe von Waren usw.

- bilanzierungsfahige aber nicht bilanzierte Zahlungsverpflichtungen wie
z. B. unterlassene Instandhaltungen, die nach dem 3. Monat des fol-
genden Geschaftsjahres nachgeholt werden und kiinftige Ausgaben
fur Grolreparaturen

- sonstige Haftungsverhaltnisse wie z.B. Nachschusspflichten, Ver-
tragsstrafen, Verpflichtungen aus langfristigen Abnahmevertragen,
Verpflichtungen zum Erwerb von Sachanlagen

12

vgl. WP-Handbuch 2006, a. a. O., RdNr. 655; Kupsch, a. a. O., RdNrn. 148 und 156
vgl. Ellrott, a. a. O., § 285 HGB Anm. 27 ff.

13
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§285Satz 1
Nr. 4 HGB

§ 285 Satz 1
Nr. 5 HGB™

§ 285 Satz 1
Nr. 6 HGB

§ 285 Satz 1
Nr. 7 HGB

Aufgliederung der Umsatzerlose nach Tatigkeitsbereichen sowie
nach geographisch bestimmten Markten

Den Umsatzerldsen zuzurechnen sind die Posten 1 bis 4 der Anlage 2
zur KHBV und die Posten 1 bis 4 der Anlage 2 zur PBV. Wahrend eine
Aufgliederung der Umsatzerlése nach geographisch bestimmten Mark-
ten aufgrund des zumeist eingeschrankten Einzugsbereichs der Kran-
kenhauser und Pflegeeinrichtungen entbehrlich erscheint,™ ist eine Auf-
gliederung der Umsatzerlose beim Betrieb mehrerer unterschiedlicher
Einrichtungen (z. B. Krankenhauser, Rehabilitationseinrichtungen, Pfle-
geeinrichtungen) erforderlich.

Angabe des Ausmalies der Beeinflussung des Jahresergebnisses
durch steuerrechtliche Bewertungsmafnahmen

Diese Angabepflicht betrifft nur steuerpflichtige Einrichtungen, wenn Ab-
schreibungen nach § 254 HGB vorgenommen oder Sonderposten mit
Rucklageanteil nach steuerrechtlichen Vorschriften gebildet wurden.

Angabe der Belastung des Ergebnisses der gewdhnlichen Ge-
schaftstatigkeit und des aulBerordentlichen Ergebnisses durch
Steuern vom Einkommen und vom Ertrag

Eine Aufteilung etwaiger anfallender Ertragsteuern und somit eine An-
hangangabe sind nur bei einem positiven aul3erordentlichen Ergebnis
erforderlich. Auferordentliche Ertrage und Aufwendungen fallen bei
kommunalen Krankenhdusern und Pflegeeinrichtungen jedoch nur sel-
ten an.

Angabe der durchschnittlichen Arbeitnehmerzahl, getrennt nach
Gruppen

Die Zahl der Arbeitnehmer kann entsprechend § 267 Abs. 5 HGB aus
dem Durchschnitt der zu den Quartalsenden beschaftigten Arbeitneh-
mern ermittelt werden. Dabei werden Teilzeitkrafte unabhangig von de-
ren Teilzeitfaktor als ein Arbeitnehmer gewertet. Geschéaftsfihrer, Vor-
stdnde, Auszubildende, Beamte, Arbeitnehmer im Erziehungsurlaub
oder in der Freistellungsphase der Altersteilzeit, Zivildienstleistende oder
Leiharbeitnehmer im Sinne des Arbeitnehmeriberlassungsgesetzes sind
nicht zu berlcksichtigen. Auf die fir die Bildung von Kennzahlen aussa-
gekréftigere Anzahl der Vollkrafte kann im Lagebericht eingegangen
werden. Nachdem tarifrechtlich im Bereich des TV6D eine Differenzie-
rung zwischen gewerblichen Arbeitnehmern und Angestellten nicht mehr
besteht, kdnnte die Anzahl der Arbeitnehmer z. B. nach Dienstarten an-
gegeben werden.

14

denkbar ware eine Angabe nur bei sehr hohen Umsatzanteilen aus der Behandlung auslandischer Patienten

15 § 285 Satz 1 Nr. 5 HGB soll durch das Bilanzrechtsmodernisierungsgesetz aufgehoben werden.
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§285Satz 1
Nr. 8 HGB

§ 285 Satz 1
Nr. 9 a HGB

Angabe des Material- und Personalkostenaufwands bei Anwendung
des Umsatzkostenverfahrens

Diese Angabe ist von Tragern kommunaler Einrichtungen in der
Rechtsform einer Kapitalgesellschaft nur dann zu machen, wenn die
GuV nicht nach den Anlagen 2 zur KHBV oder PBV aufgestellt wird.
Kommunalunternehmen sind nach § 9 WKKV und § 9 WkPV verpflichtet,
die Bilanz und die GuV nach den Anlagen 1 und 2 zur KHBV oder PBV
aufzustellen.

Angabe der Gesamtbeziige der Geschaftsfihrung sowie fur Auf-
sichtsorgane, fur jede Gruppe getrennt

Anzugeben ist der Gesamtbetrag der Vergitungen fiir jede Gruppe ins-
gesamt, d. h. nicht fir den einzelnen Geschaftsfiihrer oder Aufsichtsrat.
Die Angabe kann nach § 286 Abs. 4 HGB unterbleiben, wenn sich an-
hand dieser Angaben die Beziige eines Mitglieds dieser Organe fest-
stellen lassen. Allerdings haben die Kommunen unabhangig davon nach
Art. 94 Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 GO (Art. 82 Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 LKrO, Art. 80
Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 BezO) darauf hinzuwirken, dass jedes Mitglied des
geschéftsfihrenden Organs eines Unternehmens in Privatrechtsform
verpflichtet wird, die ihm im Geschéftsjahr gewahrten Bezlge im Sinne
des § 285 Satz 1 Nr. 9 a HGB zur Veréffentlichung im Beteiligungsbe-
richt mitzuteilen. Bei Vorstdnden von Kommunalunternehmen ist nach
Art. 90 Abs. 1 Satz 3 GO (Art. 78 Abs. 1 Satz 3 LKrO, Art. 76 Abs. 1
Satz 3 BezO) darauf hinzuwirken, dass sie der Kommune ihre Bezlige
im Sinne des § 285 Satz 1 Nr. 9 a HGB zur Veréffentlichung mitteilen;
gemald § 25 Abs. 1 Satz 3 KUV sind diese Angaben dann in den Anhang
aufzunehmen.

Anzugeben sind alle Leistungen des Unternehmens flir das Geschafts-
jahr und die weiteren im Geschaftsjahr gewahrten, bisher noch nicht an-
gegebenen Beziige. Zu den Bezligen gehdren neben den Gehaltern
Einmalzahlungen (Urlaubs-, Weihnachtsgeld), erfolgsabhangige Vergu-
tungen, Aufwandsentschadigungen, Zuschisse zu Versicherungsbeitra-
gen (z. B. freiwillige Rentenversicherung, Lebensversicherung), Sachbe-
zlge und geldwerte Leistungen. Demgegenuber zahlen Zufihrungen zu
Pensionsrickstellungen nicht zu den Vergitungen, ebenso wenig Pra-
mien, die die Gesellschaft zur Deckung ihrer Pensionszusagen fiir auf
ihren eigenen Namen lautende Ruckdeckungsversicherungen zahlt, Ar-
beitgeberanteile zur Sozialversicherung sowie Beitrage fir eine D&O-
Versicherung.'®

16

Vgl. Deutsche Rechnungslegungsstandards Nummer 17 (DRS 17), RdNr. 19; es wird empfohlen, die DRS 17 auch
auf Berichterstattung geman § 285 Satz 1 Nr. 9 anzuwenden.

124

Bayerischer Kommunaler Prifungsverband - Geschaftsbericht 2007



§285Satz 1
Nr.9 b HGB

§ 285 Satz 1
Nr.9 ¢ HGB

§ 285 Satz 1
Nr. 10 HGB

§ 285 Satz 1
Nr. 11 HGB

Angabe der Gesamtbeziige (Abfindungen, Ruhegehdlter, Hinter-
bliebenenbeziige und Leistungen verwandter Art) der friheren Mit-
glieder der bezeichneten Organe und ihrer Hinterbliebenen sowie
der gebildeten und nicht gebildeten Pensionsriickstellungen

Zu den friiheren Mitgliedern zahlen auch jene von Rechtsvorgangern der
berichtenden Gesellschaft, denen gegeniiber durch Gesamtrechtsnach-
folge Verpflichtungen bestehen.

Als Gesamtbeziige flir ehemalige Mitglieder eines Aufsichtsorgans sind
nur die Leistungen anzugeben, die aus dieser Eigenschaft gewahrt wer-
den. Demgegentiber sind bei einem ehemaligen Mitglied der Geschafts-
fuhrung, das zuvor Arbeitnehmer des Unternehmens war, die gesamten
Ruhegeldbeziige anzugeben."”

Anzugeben sind ferner getrennt nach Gruppen jeweils die gebildeten
und die in Anwendung des Art. 28 EGHGB nicht gebildeten Pensions-
rickstellungen, letztere als Teilbetrag der ohnehin nach Art. 28 Abs. 2
EGHGB verpflichtenden Angabe der nicht gebildeten Pensionsrickstel-
lungen.

Angabe der an die unter Nrn. 9 a und 9 b genannten Personen ge-
wahrten Kredite und Vorschiisse einschlie3lich der gegeniiber die-
sem Personenkreis eingegangenen Haftungsverhéaltnisse

Neben den gewahrten Vorschissen und Krediten (auch kurzfristigen
Krediten) sowie etwaigen Haftungsverhaltnissen im Sinne des § 251
HGB (hier gentigen im Gegensatz zu Vorschissen und Krediten verbale
Angaben ohne Betragsnennungen) sind wesentliche Bedingungen fur
die Vergaben, Zinssatze und bereits geleistete Tilgungen anzugeben. Es
ist auf eine vollstandige Darstellung der Entwicklung einschlieRlich der
bereits zurtckbezahlten Vorschisse und Kredite zu achten. Die Anga-
ben sind getrennt nach den Organen zu machen.

Angabe der Mitglieder des Geschéftsfihrungsorgans und eines
Aufsichtsorgans

Anzugeben sind alle Mitglieder wahrend des Geschéftsjahres, auch die
ausgeschiedenen Mitglieder, mit Namen, mindestens einem ausge-
schriebenen Vornamen und derzeit tatsachlich ausgetibtem Beruf. Der
Vorsitzende des Aufsichtsorgans, dessen Stellvertreter und ein etwaiger
Vorsitzender des geschaftsfihrenden Organs sind als solche zu be-
zeichnen. Fir den Vorstand und den Verwaltungsrat eines Kommunal-
unternehmens sind diese Angaben gemaf § 25 Abs. 1 KUV zu machen.

Angaben zu Beteiligungen

Die Angabepflicht umfasst alle Unternehmen, an denen die Gesellschaft
am Bilanzstichtag mindestens 20 % der Anteile besitzt. Anzugeben sind
Name und Sitz dieser Unternehmen (It. Eintragung ins Handelsregister),
der Anteil am Kapital, das Eigenkapital und das Ergebnis des letzten Ge-
schéaftsjahres, fur das ein Jahresabschluss vorliegt.

17

vgl. Ellrott, a. a. O., § 285 HGB Anm. 180
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§285Satz 1
Nr. 11 a HGB

§ 285 Satz 1
Nr. 12 HGB

§ 285 Satz 1
Nr. 13 HGB

§ 285 Satz 1
Nr. 14 HGB

§ 285 Satz 1
Nr. 18 HGB

Angabe von Namen, Sitz und Rechtsform der Unternehmen, deren
unbeschrankt haftender Gesellschafter die Kapitalgesellschaft ist

Derartige Beteiligungen mit unbeschrankter Haftung sind fur Kapitalge-
sellschaften, an denen Kommunen beteiligt sind, aufgrund der VVorgaben
des Art. 92 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3, Abs. 2 GO (Art. 80 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3,
Abs. 2 LKrO, Art. 78 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3, Abs. 2 BezO) grundsatzlich
nicht von Bedeutung. Fir Kommunalunternehmen gilt dies entsprechend
gemal Art. 89 Abs. 1 Satz 2 GO (Art. 77 Abs. 1 Satz 2 LKrO, Art. 75
Abs. 1 Satz 2 BezO).

Angabe und Erlauterung von in der Bilanz nicht gesondert ausge-
wiesenen Rickstellungen nicht unerheblichem Umfangs

Die Ruckstellungen missen nicht quantifiziert werden, obwohl es wiin-
schenswert ist; allerdings sind neben der Angabe der Art der Riickstel-
lungen und der Begriindung fir die Bildung Aussagen zur Grofienord-
nung erforderlich.® Der geforderte nicht unerhebliche Umfang wird ge-
messen am Verhaltnis der sonstigen Rickstellungen zum Eigenkapital
oder zur Bilanzsumme. Ist der Posten ,Sonstige Rickstellungen® dabei
unwesentlich, ist eine Berichtspflicht im Anhang nicht erforderlich.™
Allerdings kann davon derzeit bei vielen Einrichtungen aufgrund hoher
Ruckstellungen fur Altersteilzeitverpflichtungen und fur Grof3reparaturen
nicht ausgegangen werden. Bei Kommunalunternehmen kann dieser
Punkt vergleichsweise kurz gefasst werden, da diese die Entwicklung
der Rickstellungen gemal § 26 Satz 2 Nr. 4 KUV im Lagebericht dar-
stellen massen.

Grunde fur die planmafige Abschreibung des Geschéafts- oder Fir-
menwertes

Ein derartiger Sachverhalt (Ansatzwahlrecht zur Aktivierung eines Ge-
schafts- oder Firmenwertes, der dann nicht Gber die folgenden vier Jah-
re, sondern Uber die voraussichtliche Nutzungsdauer abgeschrieben
wird) betrifft kommunale Einrichtungen nur in Ausnahmefallen.

Angaben zu bestimmten Mutterunternehmen

Diese Vorschrift betrifft Kapitalgesellschaften als Trager kommunaler
Krankenhauser und Pflegeeinrichtungen nur dann, wenn sie Tochterun-
ternehmen in einem Konzern sind und das Mutterunternehmen ein Un-
ternehmen im Sinne des Art. 86 GO (Art. 74 LKrO, Art. 72 BezO) ist,
z. B. eine Pflege-GmbH als Tochter einer Krankenhaus-GmbH.

Angabe zu derivativen Finanzinstrumenten

Anzugeben sind Art und Umfang der derivativen Finanzinstrumente so-
wie der beizulegende Zeitwert, die angewandte Bewertungsmethode, ein
gegebenenfalls vorhandener Buchwert und der davon betroffene Bilanz-
posten, jeweils zum Bilanzstichtag.

18

vgl. Ellrott, a. a. O., § 285 HGB Anm. 241
vgl. Kupsch, a. a. O., RdNr. 207

19
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§285Satz 1
Nr. 19 HGB

Angaben zu Finanzinstrumenten, die zu den Finanzanlagen geho-
ren und Uber ihrem beizulegenden Zeitwert ausgewiesen werden

Anzugeben sind der Buchwert und der beizulegende Zeitwert der einzel-
nen Vermdgensgegenstande oder angemessener Gruppierungen sowie
die Griinde fur das Unterlassen einer Abschreibung gemaf § 253 Abs. 2
Satz 3 HGB einschliel3lich der Anhaltspunkte, die darauf hindeuten, dass
die Wertminderung voraussichtlich nicht von Dauer ist. Die Vorschrift
betrifft alle in der Bilanz ausgewiesenen Finanzanlagen.

Weitere Angaben im Anhang werden voraussichtlich nach Inkrafttreten des Bilanzrechtsmoder-
nisierungsgesetzes (derzeit Referentenentwurf des Bundesjustizministeriums vom 08.11.2007)
erforderlich, z. B. Angaben zu Honoraren fir den Abschlussprifer fir alle Unternehmen (bisher
nur fir bérsennotierte Unternehmen), zu Geschaften mit nahe stehenden Personen und Unter-
nehmen, zu Forschungs- und Entwicklungskosten, zur Bewertung von Pensionsruckstellungen,
zur Verrechnung von Vermdgensgegenstanden und Schulden, zur Bildung von Bewertungsein-
heiten, zu Anteilen an Spezialfonds und zu unter der Bilanz ausgewiesenen Verbindlichkeiten
und Haftungsverhaltnissen.

4.3 Pflichtangaben, die entweder im Anhang oder in der Bilanz oder in der Gewinn- und
Verlustrechnung zu machen sind

8 265 Abs. 3
Satz 1 HGB

8 268 Abs. 2
Satze 1 und 3 HGB

Mitzugehdrigkeitsangaben bei Bilanzposten

Das Wahlrecht, auf die Mitzugehorigkeit bei den Bilanzposten als Da-
von-Vermerk in der Bilanz oder als Angabe im Anhang hinzuweisen, ist
insbesondere fir Forderungen/Verbindlichkeiten gegeniber verbunde-
nen Unternehmen oder Beteiligungsunternehmen oder gegeniiber Ge-
sellschaftern relevant. Bei Ausiibung des Wabhlrechts fir Kapitalgesell-
schaften, die Bilanz nach Anlage 1 zur KHBV zu gliedern oder bei der
Bilanzerstellung flir Pflegeeinrichtungen ist diesbeziiglich der Ausweis
klar geregelt. Kommunalunternehmen sind nach § 9 WkKV und § 9
WKPV verpflichtet, die Bilanz und die GuV nach den Anlagen 1 und 2 zur
KHBYV oder PBV aufzustellen.

Darstellung des Brutto-Anlagengitters
Angabe der Abschreibungen des Geschéaftsjahres

Diese Vorschriften betreffen nur Kapitalgesellschaften als Trager kom-
munaler Einrichtungen, die den Abschluss nicht nach der KHBV, son-
dern nach den Vorgaben der §§ 266 und 275 HGB gliedern. Sie miissen
ein Anlagengitter (Historische Anschaffungs- oder Herstellungskosten,
Zugange, Umbuchungen, Zuschreibungen, Abgange, kumulierte Ab-
schreibungen bis zum Bilanzstichtag, Restbuchwert am Bilanzstichtag
und Vorjahreswert, Abschreibungen des Geschéftsjahres) bezogen auf
die Bilanzposten erstellen und diese Entwicklung entweder in der Bilanz
bei den betreffenden Posten oder im Anhang darstellen. Bei Aufstellung
des Abschlusses nach der KHBV (Anlage 3) oder PBV (Anlage 3 a) ist
der vorgegebene Anlagennachweis zu verwenden, allerdings erganzt
um den Posten ,Immaterielle Vermégensgegenstande® und die einzel-
nen Posten des Finanzanlagevermogens (betrifft auch Kommunalunter-
nehmen).
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§ 268 Abs. 6 HGB

§ 268 Abs. 7 HGB

§ 273 Satz 2 HGB

§ 274 Abs. 1 HGB

§ 285 Satz 1
Nr. 2 HGB

Angabe eines aktivisch abgegrenzten Disagios

Nehmen Kapitalgesellschaften als Krankenhaustrager das Wabhlrecht in
Anspruch, ein Disagio zu aktivieren und stellen sie die Bilanz nicht nach
Anlage 1 zur KHBV auf, haben sie den Betrag des aktivierten Disagios
im Anhang unter Hinweis auf § 250 Abs. 3 HGB anzugeben, sofern er
nicht in der Bilanz gesondert ausgewiesen ist. Wird Anlage 1 zur KHBV
verwendet (fir Kommunalunternehmen vorgeschrieben), ist der Ausweis
in der Bilanz vorzunehmen. Dasselbe gilt fur Kapitalgesellschaften und
Kommunalunternehmen als Trager von Pflegeeinric:htungen.20

Angabe zu Haftungsverhdaltnissen gemald § 251 HGB entweder un-
ter der Bilanz oder im Anhang; gesonderte Angabe bei Verpflich-
tungen gegentiber verbundenen Unternehmen

Anzugeben sind Sicherheiten in Form von Grundpfandrechten, Pfand-
rechten an Rechten, Sicherungsiibereignungen, Sicherungsabtretungen
und Eigentumsvorbehalten, soweit sie nicht betriebs-, branchen- oder
verkehrsublich wie bei den meisten Eigentumsvorbehalten sind. An-
zugeben sind die Betrage und die Vorjahresbetrage.

Angabe der Vorschriften, nach denen Sonderposten mit Rickla-
genanteil gebildet wurden

Diese Vorschrift betrifft nur steuerpflichtige Einrichtungen. Die steuerli-
che Berticksichtigung dieser gewinnmindernden Ricklagenzufiihrungen,
z. B. fur Gewinne aus der VeraulRerung bestimmter Anlageguter, Rick-
lagen fur Ersatzbeschaffung, setzen einen Ausweis auch in der Handels-
bilanz voraus. Anzugeben sind entweder in der Bilanz oder im Anhang
die steuerrechtlichen Vorschriften, nach denen diese Sonderposten ge-
bildet wurden.

Abgrenzung passiver latenter Steuern

Sofern der nach steuerrechtlichen Vorschriften ermittelte Gewinn niedri-
ger ist als das handelsrechtliche Ergebnis, ist in H6he der voraussichtli-
chen Steuerbelastung nachfolgender Geschaftsjahre eine Rickstellung
zu bilden, die entweder in der Bilanz oder im Anhang gesondert auszu-
weisen ist. Bei der Ermittlung der Unterschiedsbetrage durfen perma-
nente Abweichungen, d. h. Abweichungen zwischen Handels- und Steu-
erbilanz, die sich in spateren Perioden nicht ausgleichen, nicht bertck-
sichtigt werden.

Angabe des Gesamtbetrags der Verbindlichkeiten mit einer Rest-
laufzeit von mehr als finf Jahren und der gesicherten Verbind-
lichkeiten, getrennt nach Bilanzposten

Da die Angaben fiir die Verbindlichkeiten entsprechend § 285 Satz 1
Nr. 1 HGB ohnehin in den Anhang aufzunehmen sind, wird empfohlen,
die Restlaufzeiten und Sicherungen in einem Verbindlichkeitenspiegel
getrennt nach Bilanzposten im Anhang darzustellen. Im Ubrigen sieht
der Referentenentwurf zum Bilanzrechtsmodernisierungsgesetz ohnehin
eine verpflichtende Angabe im Anhang vor.

20

In Anlage 1 zur PBV ist der gesonderte Ausweis eines Disagios unter den aktiven Rechnungsabgrenzungsposten
im Gegensatz zu Anlage 1 zur KHBV nicht vorgesehen.
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