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Editorial

Sehr geehrte Damen und Herren,

mit einem neuen Layout startet die BDO in
das Jahr 2010. Dies wird 2010 nicht die ein-
zige Anderung sein. Unsere Mandantenzeit-
schriften werden 2010 vollstandig auf den
elektronischen Versand umgestellt, da viele
Mandanten die elektronische Form als kom-
fortabler empfinden. Die gedruckte Ausgabe
wird eingestellt. Bisherige Abonnenten der
gedruckten Ausgabe missen sich einmalig
mit ihrer E-Mail-Adresse registrieren. Dies
kénnen Sie mit dem beiliegenden Fax oder
auf unserer Homepage www.bdo.de erledi-
gen. Direkt auf der Startseite ist der Link
News@bdo auffallig platziert. Unter diesem
Link kénnen Sie auch alle anderen BDO-
Mandantenpublikationen bestellen.

Aber nicht nur die BDO ist in Bewegung.
Auch fiir lhre betriebliche Praxis ergeben sich
aus dem Steuer- und Wirtschaftsrecht und
im Bereich Wirtschaftspriifung viele neue As-
pekte. Auf einige ausgewahlte Aspekte gehen
wir wieder in dieser Ausgabe ein. Gerne hel-
fen wir lhnen bei der Bewertung, welche
Auswirkungen das auf lhren betrieblichen
Bereich hat und welche Reaktionen darauf
sinnvoll sind. Sprechen Sie dazu gerne lhren
Berater vor Ort, die in den Rubriken genann-
ten Ansprechpartner oder die zentralen An-
sprechpartner des Branchencenters ,Offent-
liche Unternehmen und Verwaltung” an. Die
BDO versteht sich als |hr Partner, der Sie in
Ihrer kommunalen und betrieblichen Praxis
unterstiitzt und lhre Sprache spricht!
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Unser Branchencenter Offentliche Unternehmen und Verwaltung

Die BDO Deutsche Warentreuhand Aktiengesellschaft ist eine der fiihrenden Priifungs- und Beratungsgesellschaften und
hat im 6ffentlichen Sektor ihre langjahrige Erfahrung in der Beratung von Kommunen und kommunalen Unternehmen in
dem Branchencenter Offentliche Unternehmen und Verwaltung gebiindelt. Mit unserem flichendeckenden Netz von 27
Standorten und klarer Ausrichtung auf die Bediirfnisse der Kommunen und kommunalen Unternehmen bieten wir von der
Rundum-Betreuung bis zur kreativen Lésung komplexer Einzelfragen die gesamte Palette steuerlicher, betriebswirtschaftli-
cher und damit verbundener wirtschaftsrechtlicher Beratungsleistungen. Eine Auswahl:

+ Landerspezifische Unterstiitzung bei der Umstellung auf das
doppische Haushaltswesen inkl. Gesamtabschluss + Entsorgungswirtschaft

Strategische Beratung bei Bilanzierungs- und + Immobilienwirtschaft
Bewertungswahlrechten sowie -Beratung - Energiewirtschaft
« OPNV

+ Rekommunalisierung

Projektcontrolling und Qualitétssicherung

Priifung von Eréffnungsbilanzen
und Jahresabschliissen

Quick-Check und Schulungen

Doppik/
Neues Kommunale
kommunales | | Unternehmen

+ Konzessionsvertrage

Finanz- und Daseins-
Gestaltungsanalysen anagement vorsorge

Ausschreibungsmanagement + Steuerlicher Querverbund

« PPP " BC + Laufende steuerliche Beratung
+ Inhouse-Geschéfte Vergaben Offentliche Steuer- und | Optimierung kommunaler
 Interkommunale Zusammenarbeit und Unternehmen wirtschafts- Beteiligungsstrukturen

) Beihilfen und rechtliche + Abgrenzung zwischen

Betreuungsakte
¢ Verwaltung Beratung Tatigkeiten von Betrieben

gewerblicher Art (BgA)
und hoheitlichen Tatigkeiten

Private Investor-Test
De minimis-Beihilfen
Beihilfen-Check

Betriebs- Priifungen

wirtschaftliche und
Beratung Sonterthemen

« Jahresabschlusspriifungen
aller Rechtsformen

Unternehmensbewertungen

Akquiseberatung (Due Diligence etc)
» Kommunales Finanzmanagement
(Treasury)

Prozessoptimierung

Haushaltsstrukturanalysen . . .
Y « Investitions- und Férdermittelberatung

- Offentliches Preisrecht
und Gebihrenkalkulation

Birokratieabbau

Interne Revision

Je nach Fragestellung stellen wir interdisziplindre Teams aus branchenerfahrenen Spezialisten zusammen -Wirtschaftspri-
fer, Steuerberater, Rechtsanwalte, Betriebswirte, Ingenieure und IT-Experten. Unsere Spezialisten bringen ihr Fachwissen
disziplintibergreifend ein und konnen auf diese Weise selbst hochkomplexe Fragestellungen umfassend aufbereiten, analy-
sieren und bewerten. Durch unsere breite fachliche Aufstellung sind wir in der Lage, einen ganzheitlichen Ansatz zu verfol-
gen.

Fir Informationen zu kommunalen Themen stehen lhnen Ihre BDO-Berater vor Ort gerne direkt zur Verfiligung, die bei spe-
ziellen Fragestellungen von den Experten des Branchencenters beraten und unterstiitzt werden. Eine Ubersicht der Stand-
orte finden Sie am Schluss der Publikation. Gerne kénnen Sie auch die in den Rubriken bzw. unter den Artikeln genannten
Ansprechpartner sowie die zentralen Ansprechpartner des Branchencenters direkt ansprechen. Sie kénnen unser Branchen-
center Offentliche Unternehmen und Verwaltung auch tiber kommunal@bdo.de erreichen.
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1 STEUERRECHT

Bei Fragen im Bereich Steuerrecht sprechen Sie bitte
Ihren BDO-Steuerberater vor Ort oder den Leiter des
Fachbereichs Offentliche Unternehmen, RA/StB Heinz-
Gerd Hunfeld (Tel. 040/30293-580), an.

1.1 Abgrenzung der hoheitlichen Tatigkeit
von der wirtschaftlichen Tatigkeit einer
juristischen Person des 6ffentlichen Rechts

Als Betrieb gewerblicher Art (BgA) gelten alle Einrichtun-
gen, die einer nachhaltigen wirtschaftlichen Téatigkeit zur
Erzielung von Einnahmen dienen und sich innerhalb der Ge-
samtbetatigung der juristischen Person des offentlichen
Rechts wirtschaftlich herausheben. Ausgenommen sind je-
doch die Betriebe, die liberwiegend der Ausiibung 6ffent-
licher Gewalt dienen, wenn also die Tatigkeit der juristi-
schen Personen des offentlichen Rechts eigentiimlich und
vorbehaltlich ist.

Die deutschen Bundeslander haben in einigen Bereichen
unterschiedlich entschieden, ob eine Aufgabe nur von einer
juristischen Person des o6ffentlichen Rechts oder auch von
einer privaten Person vorgenommen werden kann. Zu den
Auswirkungen dieses foderalen Flickenteppichs fiir die Qua-
lifizierung einer Tatigkeit als BgA hatte der Bundesfinanzhof
im vergangenen Herbst im so genannten Krematoriums-
Urteil Stellung genommen. Obwohl in Nordrhein-Westfalen
Krematorien nur von Korperschaften des offentlichen
Rechts betrieben werden diirfen, ist diese Tatigkeit nicht
hoheitlich. Ein dortiges Krematorium steht im Wettbewerb
mit privat betriebenen Krematorien anderer Bundesldnder,
da Biirger aus Nordrhein-Westfalen auch diese nutzen diir-
fen.

Die Finanzverwaltung wendet die Grundsatze dieses Urteils
- auch uber den entschiedenen Einzelfall - nunmehr allge-
mein an. Nach dem entsprechenden Schreiben des Bundes-
finanzministeriums (BMF vom 11. Dezember 2009) gilt, dass
eine Tatigkeit einer juristischen Person des offentlichen
Rechts vorbehalten ist, wenn die Aufgabe ihr gesetzlich
zugewiesen ist und ein 6ffentlich-rechtlicher Benutzungs-
zwang in diesem Bundesland besteht. Anderenfalls kann
eine zugewiesene Tatigkeit ausnahmsweise auch dann ho-
heitlich sein, wenn diese ortlich so eingeschrankt ist, dass
eine Wettbewerbsbeeintrachtigung steuerpflichtiger Unter-
nehmen im In- und Ausland ausgeschlossen werden kann.

Konnen derartige Aufgaben nach bestehender Gesetzeslage
auch auf private Dritte iibertragen werden, begriindet diese
Tatigkeit einen BgA, sofern die Ubertragung nicht auf den
Weg einer Beleihung beschrankt ist. Ebenso unschadlich ist
es, wenn sich die juristische Person des 6ffentlichen Rechts
bei ihrer Durchfiihrung privater Dritter lediglich als Erfiil-
lungsgehilfen bedient.

Hinweis:

Soweit in einzelnen Bundeslandern bisher abweichende
Regelungen galten, sind die Grundsétze des BMF-Schrei-
bens erstmals fiir den Veranlagungszeitraum 2010 anzu-
wenden.

1.2 Spartenrechnung bei Verkehrsbetrieben

Mit dem Jahressteuergesetz 2009 sollte der steuerliche
Querverbund gesetzlich kodifiziert werden. Nach der Geset-
zesbegriindung sollte die bisherige Finanzverwaltungsauf-
fassung lediglich festgeschrieben werden, sodass der Ein-
druck entstand, dass damit tatsdchlich keine nachteiligen
Auswirkungen verbunden seien.

Dieses ist jedoch ein Irrtum. Gerade im Zusammenhang mit
der Spartenrechnung zeigen sich immer wieder erhebliche
Verdnderungen. Sogar bei reinen Verkehrsbetrieben kann
dies der Fall sein.

Das BMF-Schreiben vom 12. November 2009 enthélt keine
Ausfiihrungen dazu, welche Tatigkeiten zu einem Betrieb,
der dem o6ffentlichen Verkehr dient, gehoren. Die Sparten-
rechnung erfordert es nun, sich den Begriff des &ffent-
lichen Verkehrs gemaf3 § 4 Abs. 3 KStG eingehender anzu-
schauen, da nur diesem Bereich zuzurechnende Tatigkeiten
der Verkehrssparte zuzurechnen sind und damit z. B. mit
anderen Querverbundssparten zusammengefasst werden
kénnten.

Zu diesem Begriff existieren nur wenige BFH-Urteile und
Verwaltungsanweisungen. Nach einem BFH-Urteil aus dem
Jahre 1989 steht fest, dass § 4 Abs. 3 ,Verkehr" nicht im
Sinne von Transport versteht, sondern als Gegenstand der
offentlichen Verkehrspolitik, also der Mitgestaltung des
Verkehrs durch gesetzgeberische Organe und die 6ffentliche
Verwaltung. Aus diesem Grund gehéren auch Parkpldtze
dazu. Wahrend durch die friihere Rechtsprechung des BFH
zur Vermogensteuer Zweifel an der Qualifizierung von rei-
nen Infrastrukturunternehmen als Verkehrsbetrieb aufge-
worfen werden, konnte die friihere Rechtsprechung zum
Kapitalverkehrssteuergesetz als Bestatigung herangezogen
werden. Zum Verkehrsbegriff des Kapitalverkehrssteuerge-
setzes existierte auch ein Landererlass. Tatigkeiten, die dem
offentlichen Verkehr dienen, sind danach der genehmigte
Linienverkehr (inklusive Sonderformen), die Schiilerbeférde-
rung nach der FreistellungsVO und Auftragsfahrten in die-
sen Bereichen.

Ausflugsfahrten, Ferienzielreisen im Mietomnibusverkehr
und der sonstige Gelegenheitsverkehr gehren nach diesem
Erlass hingegen nicht zum &ffentlichen Verkehr. Diese Aus-
legung zu Grunde gelegt, sind diese Tatigkeiten einer geson-
derten Sparte zuzuweisen, sofern sie nicht als unwesent-
liche Nebengeschafte qualifiziert werden koénnen. Das
BMF-Schreiben vom 12. November 2009 lasst offen, wann
ein Nebengeschéft unwesentlich ist. Der Landererlass zum
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Kapitalverkehrssteuergesetz hingegen sah Nebengeschéfte
als unschadlich an, wenn ihr Anteil an den Einnahmen unter
10 % lag. In der Diskussion mit der Finanzverwaltung
kénnte versucht werden, diesen Wert auch bei der Ausle-
gung des Begriffs unwesentlich heranzuziehen.

Weitere Nebengeschafte sind z. B. die Vermietung von Bii-
rordumen, die Verpachtung von Vorhaltegrundstiicken, das
Erbringen von Werkstattleistungen an Dritte, das Betreiben
einer Tankstelle etc. In der Praxis bestehen viele Tatigkeiten
von Verkehrsunternehmen, die oftmals bisher von der Fi-
nanzverwaltung toleriert wurden. Werden diese oftmals ge-
winntrachtigen Tatigkeiten nun einer gesonderten Sparte
zugewiesen, so sind diese zu versteuern, obwohl der Ver-
kehrsbereich insgesamt verlusttrachtig ist. Im Bereich einer
Holding bestehen weitere Gefahren. Nach dem BMF-Schrei-
ben werden Leistungen von einer Konzerngesellschaft an
eine andere Konzerngesellschaft in der sonstigen Sparte er-
bracht, auch wenn sie innerhalb eines Unternehmens unter
Umstédnden der Verkehrssparte zuzurechnen waren. Ist z. B.
die Werkstatt in eine separate Tochtergesellschaft ausge-
gliedert, so dirfte diese Tatigkeit nicht in der Verkehrs-
sparte erfolgen, selbst wenn 90 % der Werkstattleistungen
an den OPNV-Betrieb erbracht werden. Dies fiihrt zur Be-
steuerung von Gewinnen der Werkstattsparte, obwohl die
Holding insgesamt unter Umstanden Verluste schreibt.

Die Spartenrechnung birgt erhebliche Risiken fiir samtliche
Unternehmen. Vor diesem Hintergrund ist es notwendig,
sich intensiv mit ihr auseinanderzusetzen. In vielen Féllen ist
es sinnvoll, schon im Rahmen der Veranlagung 2009 mit der
Finanzverwaltung Einvernehmen (ber die Spartenrechnung
zu erzielen. Uberraschende Feststellungen im Rahmen der
Betriebspriifung diirften oftmals weder im Interesse des Un-
ternehmens noch im Interesse der kommunalen Entschei-
dungstrager sein.

Gerne analysieren wir auch lhr Unternehmen in Bezug auf
die Risiken aus der Spartenrechnung. Wir zeigen Ihnen Op-
timierungspotenziale auf, insbesondere, inwieweit durch
Umstrukturierungen die Spartenrechnung unter Umsténden
optimiert werden kann.

1.3 BFH klart Streitpunkte bei Wertaufholung
nach Teilwertabschreibung auf Beteiligungen

Im Rahmen der Bewertung von Beteiligungen an Kapital-
gesellschaften wirkten sich Teilwertabschreibungen und
Wertaufholungen bis zur Systemumstellung vom ké&rper-
schaftsteuerrechtlichen Anrechnungs- zum Halbeinkiinfte-
verfahren normalerweise steuerlich aus. Seither sind Ge-
winnminderungen, die im Zusammenhang mit Anteilen
stehen, deren VerdufRerung von der Kérperschaftsteuer frei-
gestellt ist, steuerlich jedoch nicht mehr zu beriicksichtigen.
Entsprechendes gilt deshalb auch fiir — seit 1999 gebotene -
Wertaufholungen, sofern sie nicht aus friiheren Zeitrdumen
stammen und damals noch steuerwirksam waren.

Reihenfolge bei verschiedenen Teilwertabschreibungen

Umstritten war bisher die steuerliche Behandlung von
Wertaufholungen, wenn Teilwertabschreibungen aus friihe-
ren Jahren teils steuerwirksam und teils nicht steuerwirk-
sam waren. In einem vom Bundesfinanzhof (BFH) nunmehr
entschiedenen Fall hielt eine GmbH in ihrem Umlaufver-
mogen Aktien von Publikumsgesellschaften. In 2001 nahm
sie auf einen Teil des Bestandes steuerlich wirksame Teil-
wertabschreibungen vor. Weitere in 2002 vorgenommene
Wertminderungen waren nach der geanderten Gesetzesre-
gelung dagegen steuerlich nicht mehr zu beriicksichtigen.
Auch in 2003 und 2004 wurden weitere nicht steuerwirk-
same Teilwertabschreibungen gemacht, allerdings auch
Wertaufholungen. Hinsichtlich dieser Zuschreibungen war
zu entscheiden, ob diese mit - unstrittig zuordenbaren —
steuerunwirksamen Wertminderungen des jeweiligen Vor-
jahres, oder mit steuerwirksamen Vorgangen aus 2001 zu
verrechnen waren.

Der BFH entschied gegen die Auffassung der Finanzverwal-
tung, dass Wertaufholungen solange steuerfrei zu belassen
sind, bis die steuerlich unwirksamen Teilwertabschreibun-
gen vollstandig ausgeglichen sind. Nach dem Regelungs-
zweck des Gesetzes ist die Verrechnungsreihenfolge an
einer Zeitenreihenfolge zu orientieren und dabei die zuletzt
eingetretene Wertminderung als zuerst ausgeglichen anzu-
sehen. Denn Werterholungen beziehen sich als solche nur
auf den betreffenden Anteil und lassen sich nicht mit einer
konkreten vorangegangenen Abschreibung identifizieren. Sie
sind deshalb zundchst mit jenen spateren Abschreibungen
zu ,verrechnen®, weil erst dann wieder der jeweilige ,Zwi-
schen"-Buchwert erreicht wird. Bis dahin sind die vor dem
Systemwechsel vorgenommenen Abschreibungen wertma-
Rig noch nicht riickgangig gemacht und dementsprechend
noch keine Buchgewinne erzielt worden, die nunmehr (aus-
nahmsweise) als steuerpflichtig zu behandeln waéren.

Wertaufholung nach nicht steuerwirksamer Teilwert-
abschreibung

Der BFH hatte dariiber hinaus einen Fall zu entscheiden, in
dem eine Teilwertabschreibung vor 2002 auch unter der
damaligen Rechtslage ausnahmsweise nicht steuerwirksam
war. Da eine Gesellschaft Anteile an einer Tochtergesell-
schaft von einem nicht anrechnungsberechtigten Anteils-
eigner erworben hatte, bestand hinsichtlich einer ausschiit-
tungsbedingten Teilwertabschreibung innerhalb des maf3-
geblichen Zehnjahreszeitraums ein sog. Sperrbetrag gemaf}
des § 50c EStG. Obwohl sich die urspriingliche Teilwertab-
schreibung also steuerlich nicht ausgewirkt hatte, war eine
spater vorgenommene Wertaufholung nach der Entschei-
dung des BFH dennoch steuerwirksam zu beriicksichtigen.

Begriindet wird dies damit, dass die Regelung des Sperr-
betrags als steuerrechtliche Sonderregelung die Teilwertab-
schreibung als solche und damit auch das Wertaufholungs-
gebot gerade nicht beriihrt. Deswegen ist es unerheblich, ob
die vorherige Teilwertabschreibung steuerlich nicht oder
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nicht vollstédndig wirksam geworden sei, denn der Sperrbe-
trag einerseits und die spdtere Wertsteigerung der Beteili-
gung andererseits sind auseinanderzuhalten. Der BFH
nimmt daher auch keine doppelte Besteuerung ein und des-
selben Vorgangs an, sondern eine (zuféllige) Kollision unter-
schiedlicher Besteuerungsgrundlagen, welche unabhédngig
voneinander legitimiert sind.

Hinweis:

Auch wenn die Rechtslage zum Sperrbetrag nicht mehr
besteht, lasst sich aus der Entscheidung allgemein eine
zeitlich unbeschrankte Rickwirkung des Wertaufho-
lungsgebots ableiten. Ist in der Vergangenheit einmal
eine Teilwertabschreibung auf ein Anlagegut vorgenom-
men worden, bleibt dies fiir spatere Wertaufholungen
immer relevant. Die Dokumentation lber die Anschaf-
fungskosten solcher Wirtschaftsgiiter und deren weitere
bilanzielle Entwicklung sollte entsprechend sauber ge-
fihrt und vorgehalten werden.

1.4 Ausschittungen aus dem steuerlichen
Einlagekonto: Steuerbescheinigungen fir
Anteilseigner fristgerecht erstellen

Nach dem Korperschaftsteuergesetz hat jede Kapitalgesell-
schaft ein ,steuerliches Einlagekonto" zu fiihren, in dem sie
alle Einlagen der Anteilseigner festhalt, die nicht in das
Nennkapital geleistet werden. Finanziert eine Kapitalgesell-
schaft eine Ausschittung ganz oder teilweise aus dem steu-
erlichen Einlagekonto, ergeben sich fiir die Besteuerung des
Anteilseigners folgende Konsequenzen:

Halt der Anteilseigner seine Beteiligung im Betriebsvermo-
gen ist die Einlagenriickgewdhr als Minderung der Anschaf-
fungskosten zu behandeln und demzufolge vom Buchwert
der Anteile abzuziehen. Soweit der Riickzahlungsbetrag
hoher ist als der Buchwert der Anteile, entsteht ein Gewinn.
Bei einer Korperschaft wird der Gewinn steuerfrei gestellt,
allerdings 5 % nicht abziehbare Betriebsausgaben ange-
setzt.

Die Kapitalgesellschaft ist verpflichtet, ihrem Anteilseigner
eine entsprechende Bescheinigung auszustellen.

Unterlasst sie dies, gilt seit den Neuregelungen durch das
SEStEG nunmehr generell eine Einlagenriickgewdhr von EUR
0 als bescheinigt. Damit wird unwiderlegbar vermutet, dass
die Kapitalgesellschaft eine etwaige Ausschiittung nicht aus
dem steuerlichen Einlagekonto finanziert hat. Dies hat zur
Folge, dass die Kapitalgesellschaft Kapitalertragsteuer ein-
zubehalten und abzufiihren hat und die Ausschiittungen bei
den Anteilseignern als Gewinnanteile zu behandeln sind. Fiir
die ausschiittende Kapitalgesellschaft besteht insoweit die
Gefahr, hinsichtlich der ,unberechtigten Steuerschuld" von
den Anteilseignern in Regress genommen zu werden.

Die mafgebliche Frist fiir die Ausstellung einer Bescheini-
gung ist der Tag der Bekanntgabe der erstmaligen Feststel-

lung des steuerlichen Einlagekontos auf den Schluss desje-
nigen Wirtschaftsjahres, in dem Betrdge des steuerlichen
Einlagekontos verwendet worden sind. Bis zu diesem Tag
kann also die unterbliebene Bescheinigung nachgeholt wer-
den. Nach diesem Zeitpunkt ist eine erstmalige Ausstellung
der Bescheinigung der Einlagenriickgewahr nicht mehr zu-
lassig.

Die Festschreibung der Verwendungsreihenfolge gilt auch,
wenn die Kapitalgesellschaft den Betrag der Einlagenriick-
gewahr zu niedrig bescheinigt, d. h. die bescheinigte Ver-
wendung ist fiir die Besteuerung auf Gesellschafts- und Ge-
sellschafterebene auch hier bindend. Eine Berichtigung
kommt allerdings nicht in Betracht. Ist der Verwendungsbe-
trag zu hoch bescheinigt worden, unterliegt dieser hohere
Betrag der Kapitalertragsteuer. Allerdings besteht hier die
Méglichkeit einer zeitlich unbegrenzten Berichtigung.

Hinweis:

Bei Ausschiittungen aus dem steuerlichen Einlagekonto
sollten Kapitalgesellschaften sicherstellen, dass sie ihren
Anteilseignern spatestens bei Abgabe ihrer Kérperschaft-
steuererklarung eine entsprechende Bescheinigung ertei-
len, um eine ungiinstige Verwendungsfestschreibung und
die daraus resultierende Steuerschuld zu vermeiden.

1.5  BFH bestatigt Vorsteuerabzug
der 6ffentlichen Hand im Bereich der
Vermoégensverwaltung

Nach der bisherigen deutschen Rechtspraxis wird eine juris-
tische Person des offentlichen Rechts mit einer rein vermo-
gensverwaltenden Tétigkeit - z. B. der langfristigen Vermie-
tung und Verpachtung eines Gebdudes - nicht als
umsatzsteuerliche Unternehmerin tatig. Die Option zur Um-
satzsteuer sowie der Vorsteuerabzug bleiben ihr insoweit
verwehrt.

Die Ausnahme der Vermogensverwaltung der &ffentlichen
Hand von der Umsatzbesteuerung ist in Deutschland nicht
gesetzlich geregelt. Sie hat den Hintergrund, dass eine juris-
tische Person des &ffentlichen Rechts nur im Rahmen ihrer
Betriebe gewerblicher Art, land- und forstwirtschaftlichen
Betriebe sowie sog. Katalogbetriebe als umsatzsteuerliche
Unternehmerin handelt. Die blof3e Vermdgensverwaltung
wird dabei nicht zu den (im KStG definierten) Betrieben ge-
werblicher Art gerechnet. Dies wird einerseits daraus abge-
leitet, dass die Vermogensverwaltung von den (steuerlich re-
levanten) wirtschaftlichen Geschéftsbetrieben ausdriicklich
ausgenommen ist und andererseits, im Umkehrschluss zu
der gesetzlichen Fiktion gesehen, nach der die Verpachtung
eines Betriebes gewerblicher Art selbst als Betrieb gewerbli-
cher Art gilt. Die Ausnahme der Vermogensverwaltung der
offentlichen Hand aus der Besteuerung ist insbesondere
auch historisch gewachsen, da Betriebe der o6ffentlichen
Hand nach der Begriindung zum KStG 1934, mit dem der Be-
griff des Betriebes gewerblicher Art eingefiihrt wurde, wei-
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terhin nur dann besteuert werden sollten, wenn sie das ,au-
Bere Bild eines Gewerbebetriebes" aufweisen.

Nach dem Gemeinschaftsrecht wird eine juristische Person
des offentlichen Rechts auch mit der langfristigen Vermie-
tung eines Geb&udes als umsatzsteuerliche Unternehmerin
tatig. Unter der Bedingung, dass hieraus keine grof3eren
Wettbewerbsverzerrungen drohen, ist es den Mitgliedstaa-
ten jedoch gestattet, bestimmte steuerfreie Tatigkeiten —
hierzu gehért die Vermietung und Verpachtung eines Ge-
bdudes — mit hoheitlichen Tatigkeiten gleichzustellen und
juristische Personen des &ffentlichen Rechts auch insoweit
nicht als umsatzsteuerliche Unternehmer zu behandeln.

Der BFH war im Zweifel dariiber, ob die deutsche Rechts-
lage im Einklang mit dem Gemeinschaftsrecht steht, und
hatte hierzu am 20. Dezember 2007 (Az. V R 70/05) den
EuGH angerufen (vgl. Al Kommunal 2/2008).

In dem zu Grunde liegenden Verfahren war streitig, ob der
Klagerin Vorsteuerbetrdge aus der Errichtung eines an die
IHK vermieteten Gebaudes zustehen, weil sie fiir diese Ver-
mietung wirksam zur Umsatzsteuer (teil-)optiert hat. Dies
setzt voraus, dass die IHK - bezogen auf die Fremdnutzung
des Gebaudes - ihrerseits umsatzsteuerliche Unternehmerin
ist (und fir ihre Vermietungsumsatze ebenfalls wirksam zur
Umsatzsteuer optiert hat).

Der EuGH hatte hierzu mit Urteil vom 4. Juni 2009 (Rs. C-
102/08 [SALIX Grundstiicks-Vermietungsgesellschaft mbH
& Co. Objekt Offenbach KG]) entschieden, dass Deutsch-
land nicht die Befugnis hat, die 6ffentliche Hand u. a. mit
der langfristigen Vermietung und Verpachtung eines Geb&u-
des von der Umsatzbesteuerung auszunehmen. Er hatte dies
damit begriindet, dass in Deutschland eine entsprechende
gesetzliche Regelung fehlt und zudem eine uneinheitliche
Verwaltungspraxis vorherrscht (vgl. Al Kommunal 3/2009).

Der BFH hat sich dem EuGH in seiner Folgeentscheidung
vom 20. August 2009 (Az. V R 70/05) angeschlossen und
bestdtigt, dass eine juristische Person des offentlichen
Rechts mit der langfristigen Vermietung und Verpachtung
eines Gebdudes umsatzsteuerliche Unternehmerin ist, wes-
halb ihr die Option zur Umsatzsteuer sowie der Vorsteuer-
abzug insoweit zustehen. Die IHK ist mit der Fremdnutzung
des Gebaudes auf privatrechtlicher Grundlage tatig gewor-
den und weder das UStG noch die UStDV regeln, dass eine
solche Tatigkeit wie eine Tatigkeit im Rahmen der 6ffent-
lichen Gewalt zu behandeln ist, d. h. eine juristische Person
des offentlichen Rechts auch insoweit nicht der Umsatzbe-
steuerung unterliegt.

Nach der Entscheidung des FG Berlin-Brandenburg vom
1. Oktober 2009 (Az. 5 K 858/05, rechtskréftig), auf die wir
an dieser Stelle ebenfalls gerne aufmerksam machen, han-
delt eine juristische Person des 6ffentlichen Rechts auch
mit der Lieferung eines Grundstiicks als umsatzsteuerliche
Unternehmerin und kann daher fiir den Verkauf zur Umsatz-
steuer optieren.

Zu beachten ist, dass die 0. g. Entscheidungen keine Auswir-
kung auf die Korperschaftsteuer haben. Fiir die korper-
schaftsteuerliche Behandlung einer juristischen Person des
offentlichen Rechts ist unverdndert an den Begriff des Be-
triebes gewerblicher Art anzukniipfen, der bei einer rein ver-
mogensverwaltenden Tatigkeit als nicht erfiillt anzusehen
ist.

Als Ansprechpartner zu diesem Thema stehen lhnen
unter anderem in der Niederlassung Dresden RA/StB Lo-
thar Mayer und Katharina Wenzel (Tel. 0351/86691-16)
zur Verfiigung.

1.6 BFH: Umsatzsteuerliche Organschaft
auch bei wirtschaftlicher Verflechtung
zwischen Organgesellschaften moglich

Der BFH hat in jiingerer Zeit mehrfach zu den Vorausset-
zungen der umsatzsteuerlichen Organschaft entschieden.
Mit Urteil vom 20. August 2009 (Az.V R 30/06) hat er diese
Voraussetzungen — im Streitfall zur Organschaft bei der 6f-
fentlichen Hand - weiter konkretisiert.

Eine umsatzsteuerliche Organschaft liegt vor, wenn eine ju-
ristische Person des Privatrechts nach dem Gesamtbild der
tatsachlichen Verhaltnisse finanziell, wirtschaftlich und or-
ganisatorisch in ein Unternehmen eingegliedert ist. Unter
der finanziellen Eingliederung ist der Besitz der entschei-
denden Anteilsmehrheit an der Organgesellschaft zu verste-
hen, die es ermdglicht, Beschliisse in der Organgesellschaft
durchzusetzen. Sie ist bei mehrheitlicher Beteiligung regel-
maRig gegeben. Wirtschaftliche Eingliederung bedeutet,
dass die Organgesellschaft gema3 dem Willen des Unter-
nehmers im Rahmen des Gesamtunternehmens, und zwar in
engem wirtschaftlichem Zusammenhang mit diesem, dieses
fordernd und erganzend, wirtschaftlich tatig ist. Eine orga-
nisatorische Eingliederung liegt vor, wenn der Organtrager
durch organisatorische Maf3nahmen sicherstellt, dass sein
Wille in der Organgesellschaft auch tatsachlich ausgefiihrt
wird. Die Wirkung einer umsatzsteuerlichen Organschaft
besteht darin, dass Leistungsbeziehungen zwischen den or-
ganschaftlich verbundenen Gesellschaften als sog. Innen-
umsatze nicht der Umsatzsteuer unterliegen.

Im aktuellen Streitfall ging es konkret darum, ob zwischen
einer Korperschaft des &6ffentlichen Rechts, die gesetzlich
zur Abwasserbeseitigung verpflichtet ist (FlussG), und einer
GmbH, die in Auslibung der Abwasserbeseitigungspflicht
der FlussG tatig wird (A-GmbH), eine umsatzsteuerliche Or-
ganschaft bestand. Die FlussG erbrachte an die A-GmbH
entgeltliche Leistungen im Bereich Buchhaltung, Personal-
wesen, Lohn- und Gehaltsabrechnung, Steuerberatung
sowie Personaliiberlassung. Sie stellte der A-GmbH zudem
Klarschlamm zur Verfligung, ohne hierfiir ein besonderes
Entgelt zu verlangen. Daneben stand die FlussG in Leis-
tungsbeziehungen zur B-GmbH, der sie ein Grundstiick ver-
mietete, auf dem die B-GmbH eine Trocknungsanlage er-
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richtet hatte, die sie wiederum an die A-GmbH verpachtet
hat. Die A-GmbH betrieb diese Trocknungsanlage zur Her-
stellung von Brennstoffen aus dem von der FlussG erhalte-
nen Klarschlamm. Die FlussG war an der A-GmbH und der
B-GmbH mehrheitlich beteiligt. Sie hatte leitende Mitarbei-
ter aus ihrem Personalbestand als Geschaftsfiihrer bei der
A-GmbH eingesetzt und auch die Betriebsfiihrung bei der B-
GmbH libernommen.

In seinem im ersten Rechtsgang ergangenen Urteil vom 9.
Oktober 2002 (Az. V R 64/99) hatte der BFH entschieden,
dass auch eine juristische Person des 6ffentlichen Rechts als
Organtrégerin in Betracht kommt, wenn und soweit sie als
umsatzsteuerliche Unternehmerin tétig ist.

Mit Urteil vom 20. August 2009 hat der BFH bejaht, dass
die FlussG — mit der Ausfiihrung der entgeltlichen Leistun-
gen an die A-GmbH - Unternehmerin und die A-GmbH fi-
nanziell und organisatorisch in die FlussG eingegliedert war.
Uber die wirtschaftliche Eingliederung der A-GmbH (und
damit das Vorliegen einer umsatzsteuerlichen Organschaft)
konnte der BFH indes nicht abschlieffend entscheiden, wes-
halb er die Sache nochmals an das FG zuriickverwiesen hat.

Wie der BFH in seiner Entscheidung ausfiihrt, kann sich die
organisatorische Eingliederung — neben dem Regelfall der
personellen Verflechtung tber die Geschéftsfiithrung von
Organtrager und Organgesellschaft (sog. Personalunion) —
auch daraus ergeben, dass die Geschéftsfihrer der Organ-
gesellschaft leitende Mitarbeiter des Organtragers sind.
Dies ist der Fall, weil der Organtrager tber seine leitenden
Mitarbeiter dieselben Einflussmoglichkeiten wie bei einer
Personalunion auf die Geschaftsfiilhrung der Organgesell-
schaft hat. Weiterhin offen gelassen hat der BFH, welche
Bedeutung der Geschaftsfiihrerordnung fiir das Merkmal
der organisatorischen Eingliederung zukommt.

Nach standiger Rechtsprechung des BFH sind fir die wirt-
schaftliche Eingliederung Art und Umfang der zwischen den
Unternehmensbereichen von Organtrager und Organgesell-
schaft bestehenden Verflechtungen maf3gebend. Die wirt-
schaftliche Eingliederung kann auch auf Leistungen des
Organtragers an die Organgesellschaft beruhen. Vorausset-
zung hierfir ist jedoch, dass diese Leistungen entgeltlich er-
folgen und fiir das Unternehmen der Organgesellschaft von
mehr als nur unwesentlicher Bedeutung sind. Hieran fehlt

es bei Materialbeistellungen des potenziellen Organtrégers,
z. B. bei der im Streitfall unentgeltlichen Abgabe der Klar-
schlamme durch die FlussG an die A-GmbH zum Zwecke der
Ausfiihrung der Entsorgungsleistung durch die A-GmbH an
die FlussG.

Bemerkenswert an der Entscheidung des BFH vom 20. Au-
gust 2009 ist, dass sich die wirtschaftliche Eingliederung
nicht nur im Falle einer unmittelbaren Verflechtung zwi-
schen Organgesellschaft und Organtrager ergeben kann.
Ebenso wie die finanzielle Eingliederung auf einer mittelba-
ren Beteiligung beruhen kann, muss auch eine wirtschaft-
liche Eingliederung in das Unternehmen des Organtragers
nicht aufgrund unmittelbarer Beziehungen zum Organtrager
bestehen, sondern kann sich auch aus einer Verflechtung
mit einer anderen Organgesellschaft ergeben. Der BFH zieht
danach im Streitfall die wirtschaftliche Eingliederung der
A-GmbH in das Unternehmen der FlussG in Betracht, wenn
zwischen der B-GmbH und der FlussG - uber die Grund-
stlicksvermietung — eine umsatzsteuerliche Organschaft
besteht, was durch das FG noch festzustellen ist. Gehort die
B-GmbH danach zum Organkreis der FlussG, ist die Ver-
pachtung der Trocknungsanlage durch die B-GmbH an die
A-GmbH der FlussG zuzurechnen. Wie der BFH hierzu fest-
stellt, vermag die Trocknungsanlage bzw. deren Verpach-
tung die wirtschaftliche Verflechtung zu begriinden, da sie
fiir die A-GmbH wesentlich ist.

Zu beachten ist, dass sich eine definitive Umsatzsteuerbe-
lastung der offentlichen Hand auch durch die Gestaltung
einer Organschaft nicht vermeiden l&sst, wenn die Leistun-
gen der Tochtergesellschaft im hoheitlichen Bereich der ju-
ristischen Person des o6ffentlichen Rechts verwendet wer-
den. Zwar bewirkt eine umsatzsteuerliche Organschaft
(zundchst) auch in diesem Fall, dass auf die Leistungen der
Tochtergesellschaft an die juristische Person des offentli-
chen Rechts keine Umsatzsteuer anfillt. Die Verwendung
der Leistungen im hoheitlichen Bereich lost bei der juristi-
schen Person des 6ffentlichen Rechts jedoch als sog. unent-
geltliche Wertabgabe Umsatzsteuer aus.

Als Ansprechpartner zu diesem Thema stehen lhnen
unter anderem in der Niederlassung Dresden RA/StB Lo-
thar Mayer und Katharina Wenzel (Tel. 0351/86691-16)
zur Verfligung.
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2 RECHT

2.1 Gesellschaftsrecht

211 Weisungsrechte der Kommune

an Aufsichtsrate

Aufsichtsrate sind grundsatzlich gesellschaftsrechtlich ver-
pflichtet, sich bei ihren Entscheidungen nur an dem Wohl
der Gesellschaft zu orientieren. Bei Eigengesellschaften mit
einem fakultativen Aufsichtsrat liegt es hingegen im Inte-
resse der Kommune, den von ihr entsandten Vertretern im
Aufsichtsrat auch Weisungen zu erteilen. Aus diesem
Grunde sehen die Gemeindeordnungen, wie z. B. § 113 Ge-
meindeordnung Nordrhein-Westfalen, eine Bindung der
Vertreter der Gemeinde in Aufsichtsrdten an Beschliisse des
Rates vor. Wie dieser Konflikt aufgelost wird, hangt stark
vom Einzelfall ab.

In einem vom Oberverwaltungsgericht NRW entschiedenen
Fall sah die Satzung vor, dass auf den Aufsichtsrat die Be-
stimmungen des Aktiengesetzes keine Anwendung finden.
Die Gemeinde wollte ihre Aufsichtsratsmitglieder anweisen,
eine aus Sicht der Aufsichtsratsmitglieder fiir die GmbH
schéddliche Entscheidung zu treffen. Das Oberverwaltungs-
gericht NRW hat entschieden, dass in diesem Einzelfall tat-
sachlich die Aufsichtsratsmitglieder weisungsgemaf? folgen
mussten.

§ 113 GO-NRW sieht ein solches Weisungsrecht gegeniiber
Vertretern der Gemeinde vor. Dazu zdhlen sowohl die von
der Gemeinde bestellten als auch die auf deren Vorschlag
gewahlten Mitglieder in Aufsichtsraten. Dies folgt nach dem
Oberverwaltungsgericht aus § 108 GO-NRW, wonach Ge-
meinden sich an Unternehmen nur beteiligen diirfen, wenn
durch die Ausgestaltung des Gesellschaftsvertrages sicher-
gestellt ist, dass der Rat den von der Gemeinde bestellten
oder auf deren Vorschlag gewdhlten Mitgliedern des Auf-
sichtsrates Weisungen erteilen kann, soweit die Bestellung
eines Aufsichtsrates gesetzlich nicht vorgeschrieben ist.

Bei einem fakultativen Aufsichtsrat sieht § 52 Abs. 1
GmbHG die Anwendung der aktienrechtlichen Bestimmun-
gen vor, soweit der Gesellschaftsvertrag nichts anderes be-
stimmt. § 52 Abs. 1 GmbHG verweist damit auch auf die
Regelungen des Aktienrechts, aus denen die Weisungsfrei-
heit der Mitglieder des Aufsichtsrates abgeleitet werden.
Das Weisungsrecht des § 113 GO-NRW sieht ausdriicklich
eine Einschrankung vor, wenn anderslautende gesetzliche
Regelungen ein Weisungsrecht verbieten. Damit ist das
Weisungsrecht verdréangt, wenn der Gesellschaftsvertrag
die entsprechende Anwendung der einschlagigen aktien-
rechtlichen Bestimmungen nicht abbedingt.

In dem dem Urteil zu Grunde liegenden Fall war jedoch aus-
driicklich im Gesellschaftsvertrag die Anwendung des Ak-
tienrechts ausgeschlossen, sodass die Aufsichtsrdte den
Weisungen unterlagen. Dieses gilt selbst dann, wenn die
Weisung zur Schadigung der Gesellschaft fihrt. § 113 GO-
NRW sieht vor, dass die Gemeinde dem Angewiesenen den
Schaden, und zwar sogar den vorsatzlich herbeigefiihrten

Schaden, zu ersetzen hat, wenn der Angewiesene aus seiner
Tatigkeit in dem Organ haftbar gemacht wird. Das Wei-
sungsrecht der Gemeinde wird daher in diesem Fall nur
dann beschrankt, wenn mit der Weisung ein strafbares Ver-
halten verlangt wird.

Hinweis:

Viele Gesellschaftsvertrage enthalten einen Hinweis auf
die Anwendung aktienrechtlicher Vorschriften. Schon in
der letzten Ausgabe haben wir darauf hingewiesen, dass
die Anwendung der Vorschriften des Aktienrechts fiir fa-
kultative Aufsichtsrate zu negativen Folgen fiihren kann.
In der letzten Ausgabe war dies die weitgehende Haftung
der Aufsichtsrate. Dieses Urteil zeigt, dass sogar ein
Nichtausschluss des Aktienrechts fiir die Gemeinde eine
Einschrankung ihres Weisungsrechts zur Folge haben
kann. Aus diesem Grunde sollte bei einem fakultativen
Aufsichtsrat besser die Anwendung der aktienrechtlichen
Vorschriften ausgeschlossen und durch eigene Regelun-
gen beziiglich des Aufsichtsrates ersetzt werden.

Als Ansprechpartner zu diesem Thema steht lhnen unter
anderem im zentralen Fachbereich Offentliche Unter-
nehmen in Hamburg RA/StB Carl Christian Becker (Tel.
040/30293-144) zur Verfiigung.

Mehr Informationen liber neue Anforderungen an kom-
mende Aufsichtsrdte prasentieren wir in unserem On-
line-Seminar am 27. Mai 2010. Weitere Informationen
dazu auf Seite 23.

2.2 Kommunalrecht

2.21 Auskunftsanspruch des Ratsmitglieds
bei Angelegenheiten von Eigengesellschaften

Zur flexibleren Wahrnehmung ihrer Aufgaben des iibertra-
genen und eigenen Wirkungskreises griinden Kommunen
oftmals Eigengesellschaften. Dass dadurch aber keine Ein-
schrankung des Auskunftsanspruches der Gemeinderatsmit-
glieder erreicht werden kann, hat das OVG Liineburg (Ak-
tenzeichen: 10 LC 217/2007) nun entschieden.

In dem Urteilsfall begehrte ein Gemeinderatsmitglied Erldu-
terungen zu der Position ,Honorare" im Wirtschaftsplan der
Eigengesellschaft. Der Blirgermeister verweigerte eine Aus-
kunft nach § 39a NGO mit der Begriindung, die Angelegen-
heiten der GmbH seien nicht Angelegenheiten der Ge-
meinde. Die Kommunalaufsicht hat diese Ansicht geteilt.
Dem ist das OVG Niedersachsen nicht gefolgt. Das Aus-
kunftsrecht des Ratsmitgliedes bestehe umfassend fir alle
Angelegenheiten der Gemeinde im eigenen wie im iibertra-
genen Wirkungskreis. Die im Streitfall Gibertragene Aufgabe
»Wirtschaftsforderung" sei eine Aufgabe des eigenen Wir-
kungskreises, also eine origindre kommunale Aufgabe. Der
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Birgermeister konne als gesetzlicher Vertreter der Gesell-
schafterin gemdaR § 51a Abs. 1, 2 GmbHG von der Gesell-
schaft Auskunft verlangen. Damit bezieht sich das Aus-
kunftsrecht des Ratsmitgliedes auf alle Sachverhalte, in
denen der Birgermeister gemaf3 § 51a GmbHG Auskunft
verlangen kann. Dieses wdre auch ohne eine ausdriickliche
Regelung des Informationsanspruches in § 39a NGO der
Fall, da das Auskunftsrecht der Ratsherren Ausfluss der Mit-
gliedschaft im kommunalen Parlament sei.

Der Gegenstand des Auskunftsanspruches des Gesellschaf-
ters bezieht sich nicht nur auf Vorgange aus dem Zustandig-
keitsbereich der Geschaftsfiihrer, sondern auch auf Vor-
gange, die sich beispielsweise im Aufsichtsrat abgespielt
haben. Er er6ffnet dem Gesellschafter Einblick in alle inter-
nen Papiere der Gesellschaft, in die gesamte Geschaftskor-
respondenz und sogar in die Protokolle der Aufsichtsratssit-
zungen.

Auch wenn in der Regel der Biirgermeister nur auf Grund
eines Mehrheitsbeschlusses des Gemeindeorgans nach
§ 51a GmbHG Auskiinfte von der Gesellschaft begehren
wird, setzt der Auskunftsanspruch des Gemeinderatsmit-
glieds nicht voraus, dass eine solche Mehrheitsentscheidung
vorliegt. Dies gebietet allein schon der Minderheitenschutz.

Das Auskunftsrecht bezieht sich jedoch nicht auf Wissen des
Birgermeisters, welches er als Aufsichtsratsmitglied erwor-
ben hat. Der Biirgermeister hat dahingehende Fragen nur zu
beantworten, wenn er dieses Wissen auch durch seinen Aus-
kunftsanspruch gemaf § 51a GmbHG von der Gesellschaft
verlangen kénnte.

Der Auskunftsanspruch bezieht sich allerdings nur auf Tat-
sachen und nicht auf rechtliche oder gar politische Bewer-
tungen, Einschatzungen oder Beurteilungen bestimmter
Sachverhalte. Das Ratsmitglied begehrte die Beantwortung
der Frage, welchen Nutzen die Gesellschaft bzw. die Stadt
bisher von der Tatigkeit der Honorarempfanger hatte. Diese
Frage war nach Ansicht des OVG nicht vom Auskunftsan-
spruch gedeckt.

Ein Auskunftsverweigerungsrecht wegen der Vertraulichkeit
der erbetenen Informationen sieht die Niedersachsische Ge-
meindeordnung nur fiir Angelegenheiten des iibertragenen
Wirkungskreises vor (insbesondere Verteidigungs- oder Zi-
vilschutzfragen). Fiir allgemein vertraulich zu behandelnde
Angelegenheiten ist hingegen das Auskunftsrecht nicht aus-
geschlossen, da das Ratsmitglied ohnehin der Amtsver-
schwiegenheit unterliege. Die Beantwortung der Frage
kénne daher in einer nicht 6ffentlichen Ratssitzung erfol-
gen.

Hinweis:

In der Vergangenheit haben Verwaltungsgerichte ent-
schieden, dass Angelegenheiten von Sparkassen und Ab-
wasserzweckverbanden keine Gemeindeangelegenheiten
im Sinne des kommunalrechtlichen Ausgangsanspruches

seien. Das OVG Niedersachsen hat in diesem Urteil aus-
driicklich darauf hingewiesen, dass diese Rechtsprechung
von diesem Urteil nicht tangiert wird.

Inwieweit die Auskunft verweigert werden kann, wenn in
der Vergangenheit wiederholt Informationen aus nicht
offentlichen Ratssitzungen an die Presse gelangt sind,
also Probleme mit der Einhaltung der Amtsverschwie-
genheit bestehen, bleibt offen.

Als Ansprechpartnerin zu diesem Thema steht lhnen
unter anderem im zentralen Fachbereich fiir 6ffentliche
Unternehmen in Hamburg RA Sylvia Béttcher (Tel.
040/30293-145) zur Verfiigung.

2.3  Gebuhrenrecht

2.3.1 Gebiihrenbescheid darf nicht
in der Rechnung versteckt werden

Es ist fur den Birger besonders komfortabel, wenn er die
meisten Ver- und Entsorgungsleistungen von den Stadtwer-
ken aus einer Hand erhalten kann. Es ist fiir die Stadtwerke
aber mit einem besonderen Risiko verbunden, wenn 6ffent-
lich-rechtliche Gebiihren in der Gemeinde und privatrecht-
liche Entgelte der Stadtwerke gemeinsam in einem Schrei-
ben geltend gemacht werden. In dem einem Urteil des
Verwaltungsgerichtshofes Baden-Wiirttemberg zu Grunde
liegenden Fall hat eine Stadtwerke GmbH angefallene Kos-
ten der Trinkwasserversorgung sowie der Abwasser- und Ab-
fallbeseitigung in einem als Rechnung bezeichneten Schrei-
ben gegeniiber dem Biirger abgerechnet. Der Briefkopf wies
lediglich die Stadtwerke GmbH aus. Auf der Riickseite der
Seite 3 des Schreibens befand sich unter der Rubrik ,Hin-
weise und Erlduterungen zu unserer Rechnung" unter ande-
rem der Absatz Rechtsbehelfsbelehrung zum Gebiihrenbe-
scheid:

»Berechnung und Einzug von Abfall- und Entwasserungs-
gebiihren erfolgen im Auftrag und im Namen der Stadt.
Fiir diesen Teil der Abrechnung (Gebiihrenbescheid) gilt
die folgende Rechtsbehelfsbelehrung:

Gegen den Gebiihrenbescheid kann innerhalb eines Mo-
nats nach Erhalt Widerspruch eingelegt werden. Der Wi-
derspruch ist schriftlich oder zur Niederschrift an das
Amt fir Abfallwirtschaft bzw. an das Tiefbauamt (Abtei-
lung Stadtentwasserung) der Stadt zu richten und dabei
waren jeweils die entsprechenden Adressen mitgeteilt."

Der Biirger hatte sich mit seinen Einwendungen hinsichtlich
der Abfall- und Entwdsserungsgebiihren nur an die Stadt-
werke GmbH gewandt. Da kein Widerspruch eingelegt
worden ist, wollte die Stadtwerke GmbH Vollstreckungs-
mafnahmen ergreifen. Das Verwaltungsgericht war der
Auffassung, dass es sich um einen nichtigen Verwaltungsakt
handele, da dieser die erlassene Behdrde nicht erkennen
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lieBe. Nach Ansicht des Verwaltungsgerichtshofes Baden-
Wiirttemberg ist das Schreiben dagegen noch nicht einmal
als Verwaltungsakt zu qualifizieren.

Ob ein Schreiben ein Verwaltungsakt ist, ist nach dem ob-
jektiven Empfangerhorizont zu ermitteln, da Verwaltungs-
akte Willenserklarungen sind. Zwar findet sich im Zusam-
menhang mit der Berechnung des fiir die Entwasserung zu
zahlenden Betrages auch die Formulierung ,Entwdsserungs-
gebiihr" und dariiber hinaus enthalten auch die Hinweise
und Erlduterungen zur Rechnung eine Rechtsbehelfsbeleh-
rung hinsichtlich der Entwasserung, doch wiirde dies nur
dazu fiihren, dass aus Sicht eines qualifizierten Juristen, der
das Schreiben vollstandig zur Kenntnis nimmt, dieses als
Verwaltungsakt qualifiziert wiirde.

Bei der Sicht eines objektiven Betrachters miisse hingegen
ein juristisch nicht vorgebildeter Biirger zu Grunde gelegt
werden. Da das Schreiben auf der ersten Seite insgesamt als
Rechnung bezeichnet wird und dort auch nur die Stadt-
werke GmbH als Absender ausgewiesen wird, kann ein juris-
tisch nicht vorgebildeter Biirger nicht damit rechnen, dass
es sich um einen Verwaltungsakt handelt. Tatsachlich ent-
halte das Schreiben auf der ersten Seite schon eine Gruf3-
formel, sodass der objektive Betrachter auf den nachfolgen-
den Seiten keine rechtlich relevanten Aussagen mehr
erwarten wiirde. Die Seite 1 hétte einen deutlichen Hinweis
auf die Rechtsbehelfsbelehrung enthalten missen, damit
auch ein juristischer Laie dieses Schreiben als Gebiihrenbe-
scheid hatte wahrnehmen kénnen.

Als Ansprechpartner zu diesem Thema steht [hnen unter
anderem im zentralen Fachbereich Offentliche Unter-
nehmen in Hamburg RA/StB Peter Klumpp (Tel.
040/30293-641) zur Verfligung.

2.4 Kartellrecht

2.41 Der BGH bestatigt Kartellrechtsverfiigung

wegen Uberhdhter Trinkwasserpreise

Der Bundesgerichtshof (BGH) hat eine kartellrechtliche
Missbrauchsverfiigung der hessischen Landeskartellbehérde
gegen einen Kommunalversorger mit privatrechtlichen Was-
serentgelten grof3tenteils bestdtigt. Damit wurden erstmals
gerichtlich Wasserpreise im Wege der kartellrechtlichen
Missbrauchsaufsicht erheblich (iiber 30 %) reduziert und
Anforderungen an den Nachweis objektiv bedingt hoherer
Wasserpreise aufgestellt. Dem Beschluss kommt Signalwir-
kung zu, verbunden mit erheblichen Auswirkungen auf die
Praxis der Wasserpreissetzung der Unternehmen. Viele Bun-
deslander durften jetzt ebenfalls in die kartellrechtliche
Uberpriifung eintreten. Das Kartellrecht betrifft dabei nur
Versorger in Privatrechtsform, nicht betroffen sind z. B. Ei-
genbetriebe.

Im Rahmen der kartellrechtlichen Missbrauchsaufsicht ist
ein ,Preismissbrauch" insbesondere dann gegeben, wenn ein

Wasserversorger unglinstigere Preise fordert als gleichartige
Unternehmen und der Versorger nicht nachweisen kann,
dass der Unterschied auf von ihm nicht beeinflussbaren Um-
stdnden beruht. Der BGH hat in seinem Beschluss die fiir
Energieversorger geltenden Grundsatze auf Wasserversor-
ger Ubertragen und stuft diese prinzipiell als gleichartig ein.

Anders als bei der Strom- und Gasversorgung habe aber im
Bereich der Wasserversorgung auch die Vertriebssituation
eine erhebliche Bedeutung, weil die Vertriebskosten hier
einen hoheren Anteil an den Gesamtkosten ausmachen.
Daher sollten die Versorgungsdichte (Mietermengenwert)
und die Abnehmerdichte (Netzldnge pro Hausanschluss) bei
der Zusammenstellung der gleichartigen Unternehmen be-
riicksichtigt werden. Unterschiede bei den Beschaffungskos-
ten hingegen sind bei der Beurteilung der Gleichartigkeit
nicht relevant, sondern koénnen auf der Rechtfertigungs-
ebene herangezogen werden. Der Grund ist, dass diese Ein-
flisse auf die Preise umfangreiche Untersuchungen und
Kostenkalkulationen erforderlich machen. Mit Riicksicht auf
die Effektivitat der Missbrauchskontrolle soll aber gerade
eine generalisierende Betrachtung beziiglich der Gleichar-
tigkeit geniigen.

Preisunterschiede kénnen jedoch durch abweichende Um-
stande gerechtfertigt sein, die den Wasserversorger nicht
nur individuell betreffen, sondern auf einer ,schicksalhaf-
ten" Struktur des Versorgungsgebietes beruhen und daher
jedes andere Unternehmen auch tréfen.

Der BGH nimmt eine Beweislastumkehr vor, d. h. der Was-
serversorger hat die die hoheren Preise rechtfertigenden
Umsténde detailliert darzulegen. Unterschiedlich hohe Bau-
kostenzuschiisse kdnnen grundsatzlich einen hoheren Preis
rechtfertigen, jedoch muss in diesem Zusammenhang eine
genaue Kalkulation vorgelegt werden, aus der sich ergibt,
wie sich die Preise verdndern, wenn gleich hohe Baukosten-
zuschiisse wie von den Vergleichsunternehmen berechnet
werden.

Unterschiede bei den Eigen- und Fremdkapitalkosten sind
hingegen grundsatzlich unberiicksichtigt zu lassen. Hat aber
ein Vergleichsunternehmen ungewdhnlich niedrige Kapital-
kosten, weil seine Eigentlimer auf eine Rendite verzichten,
so kann dies berticksichtigt werden. Ein erhéhter Investiti-
onsbedarf kann grundsatzlich einen héheren Preis rechtfer-
tigen, jedoch ist dabei nicht auf den derzeitigen Zustand des
Netzes abzustellen, sondern auch zu beriicksichtigen, ob
das betroffene Versorgungsunternehmen in der Vergangen-
heit erforderliche Investitionen unterlassen oder ineffektiv
durchgefiihrt hat. Kosten, die allein auf Fehlentscheidungen
des Unternehmens beruhen, rechtfertigen keinen héheren
Preis. Eine unglinstigere Topografie des Versorgungsgebietes
kann dann zur Rechtfertigung herangezogen werden, wenn
das Unternehmen nachweist, welche Mehrkosten ihm da-
durch entstehen, und dass diese Mehrkosten nicht durch
eine rationellere Betriebsfiihrung vermieden werden kén-
nen. Ob zum Nachweis eine detaillierte Kostenstellenrech-
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nung notwendig ist, die erkennen lasst, wie sich die un-
verdnderlichen Umstdnde der Oberflachenstruktur im Ein-
zelnen auswirken, hat der BGH offen gelassen. Der Landes-
kartellbehérde wiirde es im konkreten Fall ausreichen, wenn
die Kosten der auf die Topografie notwendigen zuséatzlichen
Einrichtungen hinreichend genau aufgeschlisselt wéren, so-
dass daraus Zu- und Abschlage auf die Vergleichspreise er-
rechenbar gewesen waéren.

Grundsatzlich kénnen nach dem BGH Preise von Vergleichs-
unternehmen nicht zu Grunde gelegt werden, die unter
deren Selbstkosten liegen. Obwohl im Urteilsfall Vergleichs-
unternehmen nicht kostendeckende Preise erhoben haben,
war gleichwohl die Verfligung aufrechtzuerhalten, da die
Kartellbehorde die Preissenkungsverfiigung nur auf die Ver-
gleichspreise von neun der insgesamt achtzehn Wasserver-
sorgern gestiitzt hat und fiir den Umfang der Preissenkung
nur das teuerste Unternehmen zu Grunde gelegt hat. Die
Kartellbehorde hédtte nach dem BGH sogar nur ein einziges
Unternehmen als Vergleichsunternehmen heranziehen kén-
nen, wobei dann die wegen der schmalen Vergleichsbasis
bestehenden Unsicherheiten angemessen hatten beriick-
sichtigt werden miissen.

Eine Kartellverfiigung darf den Versorger nicht dazu zwin-
gen, nicht kostendeckende Preise zu nehmen. Der Einwand
mangelnder Kostendeckung kann jedoch nur dann erfolg-
reich sein, wenn das Unternehmen samtliche Rationalisie-
rungsreserven ausgeschopft hat. Auch dieses muss genau
nachgewiesen werden.

Auf Grund dieses BGH-Urteiles ist die Rechtfertigung héhe-
rer Wasserpreise nur mit detaillierten Berechnungen und er-
heblichem Aufwand mdglich. Insbesondere der Nachweis,
dass die Netzstruktur betriebswirtschaftlich optimiert ist
und zu jeder Zeit ein optimales Investitionsverhalten vorlag,
macht eine Rechtfertigung sehr schwierig. Vor diesem Hin-
tergrund ist es riskant, sich auf ein gerichtliches Verfahren

einzulassen. Eine Preissenkung von 30 %, wie im BGH-Be-
schlussfall, diirfte durch eine betriebswirtschaftliche Opti-
mierung kaum erzielbar sein. Vor diesem Hintergrund
kénnte erwogen werden, sich mit dem Kartellamt auf eine
Preissenkung zu einigen, die mit Rationalisierungen tatsach-
lich erreichbar ist. Eine Alternative ist auch die Flucht in die
offentlich-rechtliche Rechtsform, denn in Bayern, Schles-
wig-Holstein und Niedersachsen wére z. B. der Formwechsel
einer GmbH in eine Anstalt des &ffentlichen Rechts grund-
satzlich moglich. Auch die Rekommunalisierung als Eigenbe-
trieb kann erwogen werden. Jedoch miisste in diesen Fallen
genau gepriift werden, ob nicht aus anderen Rechtsgebieten
Griinde gegen eine Umstrukturierung sprechen.

Hinweis:

Eine riickwirkende Feststellung des Preismissbrauches ist
auf Basis der fortgeltenden Altregelung des § 103 GWB
1990 nicht moglich. Der BGH ermdglicht aber der Kar-
tellbehorde, eine solche riickwirkende Feststellung auf
die Neuregelung des § 19 GWB zu stiitzen. Bei dieser
Norm liegt die Beweislast aber weitestgehend bei der
Kartellbehorde. Im Streitfall reicht der Beweisantritt der
Kartellbehorde nicht aus, um § 19 GWB zu verwirklichen.
Vor diesem Hintergrund ist es nicht ausgeschlossen, dass
Kartellbeh6érden auch riickwirkend Preismissbrauche
feststellen. Jedoch diirften Kartellbeh6rden in der Regel
wegen der giinstigeren Beweislage die Altregelung be-
vorzugen und nur fiir die Zukunft Preismissbrauche fest-
stellen.

Als Ansprechpartner zu diesem Thema steht lhnen unter
anderem im Fachbereich Umwandlungs- und Transakti-
onsberatung in Hamburg RA/StB Peter Klumpp (Tel.
040/30293-641) zur Verfigung.
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3 RECHNUNGSLEGUNG/DOPPIK

Bei Fragen im Bereich Doppik/Rechnungslegung spre-
chen Sie bitte Ihren BDO-Wirtschaftsprifer vor Ort oder
den zentralen Ansprechpartner des Bereichs Wirtschafts-
prifung im Branchencenter Offentliche Unternehmen
und Verwaltung, WP/StB Wolfgang Veldboer (Tel.
0228/9849-313), an.

31  Bilanzierungs-, Bewertungs- und Priifungs-
fragen bei Eigenbetrieben und Gemeinden
in NRW

Die Gemeindeprifungsanstalt NRW (GPA NRW) und das In-
stitut der Wirtschaftspriifer (IDW) befinden sich im Gedan-
kenaustausch zu aktuellen Bilanzierungs-, Bewertungs- und
Prifungsfragen sowohl im Hinblick auf Eigenbetriebe als
auch auf Gemeinden in Nordrhein-Westfalen. In den IDW-
Fachnachrichten 1 — 2 2010 vom 8. Februar 2010 wurden
folgende Hinweise verdffentlicht, die nachfolgend wieder-
gegeben werden:

« Aktualisierung der Musterpriifungsvertréage fiir die
Jahresabschlusspriifung von Eigenbetrieben nach
§ 106 GO NRW

Die Jahresabschlusspriifung eines Eigenbetriebes nach
§ 106 Gemeindeordnung (GO) obliegt der GPA NRW,
die sich zur Durchfiihrung in der Regel eines Wirt-
schaftspriifers bedient. Hierzu hat die GPA NRW Mus-
terpriifungsvertrage entwickelt, die aktualisiert wurden.
Wesentlicher Bestandteil der Jahresabschlusspriifung ist
die Prifung der Ordnungsmafigkeit der Geschéftsfiih-
rung und der wirtschaftlichen Verhaltnisse nach § 53
Haushaltsgrundsatzegesetz (HGrG). Nach den Erfahrun-
gen der GPA NRW sind bestimmte Bereiche, wie Kor-
ruptionspravention, Risikofriiherkennung und Kosten-
Uberdeckungen nach § 6 Kommunalabgabengesetz
(KAG) und Wirtschaftlichkeitsberechnungen von Inves-
titionen von besonderem Interesse. Insbesondere bei
den Fragenkreisen 2, 4 und 8 sind aussagekraftige Infor-
mationen zu geben. Die GPA NRW hat gegeniiber dem
IDW zum Ausdruck gebracht, dass bei gebiihrenrech-
nenden Einheiten ein besonderer Wert auf eine Aussage
zur Behandlung von Kosteniiber- und Kostenunterde-
ckungen nach § 6 KAG gelegt wird. Von Interesse ist, ob
Nachkalkulationen stattgefunden haben. Eine sachliche
Priifung der Durchfiihrung der Nachkalkulation sei nicht
erforderlich.

Ubereinstimmung besteht zwischen der GPA NRW und
dem IDW, dass bei Eigenbetrieben fiir Kosteniiberde-
ckungen eine Riickstellung fiir ungewisse Verbindlichkei-
ten zu passivieren ist. Die Vorwegnahme kiinftiger
Mehrerlose bei festgestellten Kostenunterdeckungen
scheidet jedoch nach dem Realisationsprinzip aus. Der
Ansatz eines Aktivpostens fiir kiinftige Mehrerlose
kommt nicht in Betracht.

Ermittlung von Férderquoten nach den Unter-
abschnitten (kameraler Vermégenshaushalt) zur
Berechnung der Sonderposten in der Er6ffnungs-
bilanz

Nach § 56 Abs. 5 Gemeindehaushaltsverordnung
(GemHVO NRW) kann fir gleichartige oder sachlich
durch eine Férdermaf3nahme verbundene Vermégensge-
genstande der vom-Hundert-Anteil der erhaltenen Zu-
wendungen und Beitrdge an den Anschaffungs- und
Herstellungskosten des geférderten Vermdgensgegen-
standes mit Hilfe mathematisch-statistischer Methoden
aufgrund von Stichproben oder durch andere geeignete
Verfahren pauschal ermittelt werden. Diese pauschale
Vereinfachungsregelung darf aber nur in Ausnahmefal-
len angewandt werden. Zudem muss ihr Ergebnis unter
Wesentlichkeitsaspekten die tatsdchlichen Verhéltnisse
widerspiegeln. Zudem muss Gleichartigkeit und eine ge-
wisse Regelmafigkeit vorliegen. Bestehen Schwankun-
gen in der Forderung iiber den Zeitablauf, kann das
Vereinfachungsverfahren evtl. nur iber bestimmte Zeit-
abschnitte angewendet werden.

Bilanzierung der Abgeltung von laufenden Verpflich-
tungen durch Einmalzahlung

In der kommunalen Praxis beteiligen sich Dritte an der
Unterhaltungspflicht von Infrastruktureinrichtungen
oftmals mit Einmalzahlungen. Dieses betrifft beispiels-
weise das Land als Straf3enbaulasttréger, der sich mit
Einmalzahlungen an bestimmten Anlagen des Straf3en-
verkehrs beteiligt. Ahnliches ist bei der Mitbenutzung
der Kanalanlagen fiir die Entwasserung der Ortsdurch-
fahrten vorzufinden. Nach Auffassung der GPA NRW
und des IDW sind solche Einmalbetrége passivisch abzu-
grenzen und lber den Zeitraum der geschatzten wirt-
schaftlichen Nutzungsdauer der betroffenen Vermo-
gensgegenstande aufzuldsen, sofern nicht nach der
Vereinbarung ein anderer Nutzungszeitraum vorgesehen
ist.

Zeitpunkt der Bilanzierung von Anspriichen aus Aus-
gleichsfonds

Gemeinden haben bei entsprechender Antragstellung
grundsatzlich Anspriiche aus dem EU-Solidaritatsfonds
zur Bewaltigung von durch Naturkatastrophen verur-
sachten Schaden (z. B. Schéden durch den Sturm , Kyrill"
im Januar 2007). Dazu mussten die Gemeinden Antrége
bei der Bezirksregierung stellen. Ein Rechtsanspruch auf
Forderung besteht aber nicht. Vielmehr entscheidet die
zustdndige Bewilligungsbehérde nach pflichtgemédfem
Ermessen im Rahmen der verfligbaren Haushaltsmittel
liber die Gewahrung der Zuwendungen.

Erst durch einen Zuwendungsbescheid kann ein An-
spruch entstehen. Die Forderung ist dann zu aktivieren,
wenn die Gemeinde am Bilanzstichtag die sachlichen
Voraussetzungen fiir die Gewahrung der Zuwendung er-
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fullt hat. Fallen dadurch Aufwendungen und Ertrége in
zwei verschiedene Haushaltsjahre, sind im Anhang zu-
satzliche Darstellungen vorzunehmen.

wVerldngerungs- vs. Verjliingungstheorie" bei der
Immobilienbewertung

Bei der Ermittlung des Sachzeitwertes von Immobilien in
NRW haben die angenommene Gesamtnutzungsdauer
und die aufgrund der Inaugenscheinnahme einge-
schatzte Restnutzungsdauer einen erheblichen Einfluss
auf die Wertfindung (Bemessung der Alterswertmin-
derung). Dieses ist dann problematisch, wenn die tat-
sachliche Nutzungsdauer die Gesamtnutzungsdauer
lUbersteigt. Nach der Verjiingungstheorie haben zwi-
schenzeitliche Modernisierungen den zwischenzeitlichen
Substanzverzehr zum Teil wieder riickgéngig gemacht.
Zu diesem Zweck wird aus der zum Bewertungszeit-
punkt festgestellten Restnutzungsdauer in Kombination
mit der Gesamtnutzungsdauer ein fiktives Baujahr abge-
leitet, wonach sich der jeweilige Alterswertminderungs-
faktor errechnet. Dieses steht im Einklang mit den Vor-
schriften der GO NRW.

Bei der sog. Verlangerungstheorie wird angenommen,
dass die individuelle Gesamtnutzungsdauer iiber der
grundsatzlich angenommenen Gesamtnutzungsdauer
liegt. Es wird somit eine Verldngerung der Gesamt-
nutzungsdauer angenommen. Dieses verst6f3t nach
Auffassung der GPA gegen die Regelungen der Wert-
ermittlungsverordnung und damit gegen § 55 Abs. 1
GemHVO. Lediglich in Ausnahmefallen (z. B. historische
Gebaude) kann die Verlangerungstheorie zu akzeptablen
Ergebnissen fiihren. Jedoch ist in diesen Fallen die An-
passung der Gesamtnutzungsdauer der Restnutzungs-
dauerverlangerung vorzuziehen.

Bewertung und Fortschreibung von Geb&duden

Die Festlegungen fiir die Wertermittlung in der Eroff-
nungsbilanz sind auch bei der spéteren bilanziellen
Fortschreibung anzuwenden. Wurden fiir verschiedene
Geb&udeteile unterschiedliche Restnutzungsdauern an-
genommen, so ist diese Festlegung in der weiteren Fort-
schreibung (planmé&fige Abschreibungen) zu beachten.
Hier kann keine wirtschaftliche Einheit angenommen
werden. Ist dagegen bei den Gebaduden und Gebaudetei-
len eine wirtschaftliche Einheit anzunehmen, ist zwin-
gend eine gemeinsame Restnutzungsdauer anzusetzen.

Als Ansprechpartner zu diesem Thema stehen lhnen Herr
WP/StB Wolfgang Veldboer (Tel.: 0228-9849-313 oder
wolfgang.veldboer@bdo.de) und Herr WP/StB Ulrich
Feck (Tel. 0228-9849-404 oder ulrich.feck@bdo.de) je-
derzeit gerne zur Verfligung.

3.2 Doppik: Bilanzielle Behandlung von

Zahlungen an den Abwasserzweckverband

Im Rahmen der Umstellung der Buchfiihrung auf die Doppik
stellen sich viele Einzelfragen. Eine davon ist die Behand-
lung von Zahlungen der Kommune an einen Abwasser-
zweckverband (im Folgenden: ,AZV" genannt) im Rahmen
der Kostenverteilung fiir Niederschlagswasserbeseitigungs-
anlagen in der Doppik-Bilanz. Um ihrer Verantwortung fiir
die Strafenentwasserung zu entsprechen, verpflichten sich
Kommunen in der Regel gegeniiber dem AZV, die Kosten fiir
Anlagen der Niederschlagswasserentsorgung, die sowohl
der Grundstiicks- als auch der Strafenentwasserung dienen,
anteilig zu tragen. Diese umfassen (nachtrégliche) Anschaf-
fungs- und Herstellungskosten, Instandhaltungs- und War-
tungskosten sowie Betriebskosten. Die Anlagen stehen
dabei regelmafig im Eigentum des AZV.

1. Anschaffungs- und Herstellungskosten

Im Beispielsfall ibernimmt die Kommune die anteilige
Ubernahme der Anschaffungs- und Herstellungskosten der
Abwasseranlagen, weil der AZV sich im Gegenzug zur
schadlosen Abfiihrung des Straf3enniederschlagswassers in
der Kommune rechtlich verpflichtet. Die Kommune hat eine
einklagbare Gegenleistungsverpflichtung. Damit handelt es
sich um einen Investitionszuschuss, der als Rechnungsab-
grenzungsposten in der Doppik-Bilanz der Kommune zu ak-
tivieren und linear iiber die Nutzungsdauer aufzulésen ist.
Ohne gesonderte vertragliche Regelung des Verpflichtungs-
zeitraums dirfte dieser der Nutzungsdauer der Anlage zur
Niederschlagswasserentsorgung, fiir die die Kommune den
Zuschuss gezahlt hat, entsprechen.

Das nachfolgende Beispiel verdeutlicht die bilanzielle Be-
handlung in einer Bilanz der Kommune fiir das Wirtschafts-
jahr vom 1. Januar 2009 bis zum 31. Dezember 2009:

Anschaffungskosten des AZV: EUR 60.000,00
Anschaffungsdatum: 1. Juli 1997
Planmafige Nutzungsdauer: 25 Jahre
Nachtragliche Anschaffungskosten

des AZV im Jahr 2005 ohne Verldngerung

der Nutzungsdauer: EUR 15.000,00

Auf die Kommune entfallen vertragsgemafy 50 % der An-
schaffungskosten des AZV, mithin EUR 30.000,00. Diese
waren zum 1. Juli 1997 in der Bilanz der Kommune als Rech-
nungsabgrenzungsposten zu aktivieren gewesen. Die Nut-
zungsdauer betrdgt 300 Monate, die monatliche Auflo-
sung des aktiven Rechnungsabgrenzungspostens mithin
EUR 100,00. Zum 1. Januar 2005 sind seit dem Anschaf-
fungszeitpunkt 90 Monate vergangen, der Rechnungsab-
grenzungsposten ware mit EUR 21.000,00 zu bilanzieren
gewesen. Nach der Ubernahme der nachtréglichen Anschaf-
fungskosten durch die Kommune (50 %) besteht eine neue
Auflésungsbasis in Hohe von EUR 28.500,00. Diese ist liber
die Restnutzungsdauer von 210 Monaten aufzulésen, mithin
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EUR 136,00 p. m. Zum 1. Januar 2009 besteht damit ein
aktiver Rechnungsabgrenzungsposten in Hohe von EUR
21.972,00. Im Jahr 2009 ist der aktive Rechnungsabgren-
zungsposten in Hohe von EUR 1.632,00 aufzuldsen. Dieser
Auflésungsbetrag wird im Jahr 2009 in der Ergebnisrech-
nung als Aufwand ausgewiesen. Zum 31. Dezember 2009
besteht damit ein aktiver Rechnungsabgrenzungsposten in
Hoéhe von EUR 20.340,00.

Die Bewertung des aktiven Rechnungsabgrenzungspostens
in der Bilanz der Kommune erfolgt zum gleichen Wert, wie
in der Bilanz des AZV ein entsprechender Sonderposten aus
offentlicher Forderung ausgewiesen wird. Fir Zwecke der
Erstellung einer Eréffnungsbilanz fiir die Kommune sollten
daher zu Abstimmungszwecken die aktuellen Buchwerte der
Anlage zur Niederschlagswasserentsorgung und des ent-
sprechenden Sonderpostens sowie die jahrlichen Abschrei-
bungsbetrage fiir die Anlage und die jahrlichen Auflésungs-
betrage des entsprechenden Sonderpostens durch den AZV

4 TRANSAKTIONSBERATUNG

Bei Fragen im Bereich Transaktionsberatung steht lhnen
unter anderem im zentralen Fachbereich Offentliche
Unternehmen in Hamburg RA/StB Heinz-Gerd Hunfeld
(Tel. 040/30293-580) zur Verfiigung.

41  Umwandlung von BgAs und
Eigengesellschaften in A6Rs

In vielen Bundeslandern (z. B. Bayern, Schleswig-Holstein,
Niedersachsen, Nordrhein-Westfalen und Rheinland-Pfalz)
steht den Kommunen neben dem Eigenbetrieb, dem Regie-
betrieb und der Eigengesellschaft die Anstalt des offentli-
chen Rechts (AGR) als weitere Organisationsform zur Verfi-
gung. Die Akzeptanz dieser weiteren Organisationsform
hangt auch davon ab, ob die Umwandlung in die ASR steu-
erneutral moglich ist. Das Umwandlungssteuergesetz sieht
die Moglichkeit einer Umwandlung unter Buchwertfort-
fiihrung zum einen dann vor, wenn es sich um eine Um-
wandlung nach dem Umwandlungsrecht handelt und zum
anderen dann, wenn die Umwandlung auf Grund der lan-
desgesetzlichen Grundlage ausdriicklich zugelassen wurde.

Eine solche landesgesetzliche Regelung stellt nach einer
Verfugung der Oberfinanzdirektion Hannover § 113a der
Niedersachsischen Gemeindeordnung dar. Diese ermoglicht

an die Kommune tbermittelt werden, sofern die Bilanzie-
rung auf Basis tatsachlicher Anschaffungs- und Herstel-
lungskosten erfolgt.

2. Instandhaltungs- und Wartungskosten sowie
Betriebskosten

Die Instandhaltungs- und Wartungskosten sowie die Be-
triebskosten sind als jahresbezogene Kosten in dem Jahr in
der Ergebnisrechnung der Kommune als Sach- und Dienst-
leistungsaufwendungen auszuweisen, in dem sie entstanden
sind. Liegen Informationen iiber deren Hohe zum Zeitpunkt
der Jahresabschlusserstellung noch nicht vor, so ist eine
sachgerechte Schatzung vorzunehmen.

Als Ansprechpartner zu diesem Thema stehen lhnen
unter anderem in Leipzig WP/StB Dr. Doris Hammer
(Tel. 0341/992-6641) und WP/StB Lars Kockisch (Tel.
0341/992-6668) zur Verfiigung.

Gemeinden, bestehende Eigenbetriebe und Eigengesell-
schaften im Wege der Gesamtrechtsnachfolge in AGRs um-
zuwandeln. Damit ist aus Sicht der Oberfinanzdirektion
Hannover die Méglichkeit einer steuerneutralen Ubertra-
gung auf die AGR gegeben.

Auch in Bayern, Schleswig-Holstein, Nordrhein-Westfalen
und Rheinland-Pfalz gibt es die Méglichkeit, bestehende Re-
giebetriebe auf A6Rs im Wege der Gesamtrechtsnachfolge
zu Ubertragen. Die Gemeindeordnungen fiir Bayern und
Schleswig-Holstein kennen zudem auch die Méglichkeit,
eine Eigengesellschaft in eine AR formzuwechseln. Diese
Regelung der anderen Bundesldnder diirfte ebenfalls eine
Umwandlung zu Buchwerten erméglichen.

Der Formwechsel einer Eigengesellschaft in eine A6R kann
gleichwohl zum Teil Steuern auslésen. Das Umwandlungs-
steuergesetz macht die Steuerneutralitdt davon abhangig,
dass die Versteuerung der stillen Reserven sichergestellt
bleibt. Dies ist nur der Fall, soweit der Geschéaftsbetrieb
auch bei der AGR einen BgA darstellt. Hat die Eigengesell-
schaft Tatigkeiten betrieben, die bei der AGR dem Bereich
+Vermogensverwaltung” oder dem ,Hoheitsbereich" zuzu-
rechnen sind, so findet hier eine Schlussbesteuerung statt.
Die Uberfiihrung in den Hoheitsbereich und unter Umstan-
den auch in den Vermodgensbereich kann zudem Umsatz-
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steuer auslésen. Aus diesem Grunde sind die steuerlichen
Auswirkungen des Formwechsels genau zu analysieren,
wenn nicht eindeutig sdmtliche Tatigkeiten dem BgA-Be-
reich zuzurechnen sind.

Die Ausgliederung von Eigenbetrieben auf A6Rs hingegen
diirfte in der Regel keine Besteuerung drohen, da die Kri-
terien fiir eine Bewertung als BgA in der Kommune und in
der ASR grundsatzlich gleich sind. Umsatzsteuerlich diirfte
in der Regel eine nicht steuerbare Geschaftsverauferung
im Ganzen vorliegen, soweit BgA-Bereiche ibertragen
werden.

Keine Aussage trifft die Oberfinanzdirektion Hannover zu
anderen Steuern. Wahrend ein Formwechsel einer Eigenge-
sellschaft in eine AGR keine Grunderwerbsteuerpflicht aus-
l0st, ist dies bei der Umwandlung eines grundbesitzenden
Betriebes gewerblicher Art in eine ASR der Fall.

4.2  Eignung eines BgAs als Organtrager

Gemaf3 § 14 Abs. 1 KStG kann ein Betrieb gewerblicher Art
nur dann Organtrager sein, wenn er ein gewerbliches Unter-
nehmen betreibt. Dieses setzt eine Gewinnerzielungsabsicht
voraus. Bei der Frage, welche Einnahmen bei der Feststel-
lung der Gewinnerzielungsabsicht beriicksichtigt werden
kénnen, vertreten die Finanzverwaltungen vor Ort durchaus
auch mal sehr restriktive Auffassungen. In dem einem aktu-
ellen BFH-Urteil zu Grunde liegenden Fall, stellte das Fi-
nanzamt die Eignung des BgAs als Organtrager deshalb
infrage, weil dieser aus der Verpachtung und seinem sonsti-
gen operativen Geschaft Verluste erwirtschaftet hatte. Die
aus der Beteiligung an der Organgesellschaft stammenden
Beteiligungsertrage wollte hingegen das Finanzamt bei der
Priifung der Gewinnerzielungsabsicht nicht beriicksichtigen.

Dieser Auffassung hat der BFH eine Absage erteilt. Die Ge-
winnerzielungsabsicht eines BgAs kann in dem Bestreben
liegen, Beteiligungsertrage zu erzielen. Unerheblich ist
dabei, ob die Beteiligungsgesellschaft Gewinnausschittun-
gen an den BgA vornimmt oder die Gewinne ganz oder teil-
weise thesauriert. Unterbliebene Ausschiittungen kénnen
namlich nachgeholt werden und erhéhen im Ubrigen den
Wert der Beteiligung. Die Gewinnerzielungsabsicht ist erst
dann zu verneinen, wenn der Gesellschafter — selbst unter
Beriicksichtigung der tatsachlichen und moglichen Aus-
schiittungen - auf Dauer keine Kostendeckung erwarten
kann. Nach der Urteilsbegriindung der ersten Instanz (Fi-
nanzgericht Miinchen) sind nicht nur die thesaurierten Ge-
winne zu berticksichtigen, sondern auch die in der Beteili-
gung bestehenden stillen Reserven.

Der BFH hat darauf abgestellt, dass der BgA schon vor
Abschluss des Ergebnisabfiihrungsvertrages an dieser Ge-
sellschaft beteiligt war und unter Beriicksichtigung der
moglichen Gewinnausschiittungen schon damals ein ge-
werbliches Unternehmen darstellte. Dieser BgA verlor nach
der Auffassung des BFH nicht dadurch seinen Charakter als

gewerbliches Unternehmen, dass infolge der Organschaft
Gewinnausschiittungen der Beteiligungs-GmbHs nicht mehr
maoglich sind, sondern die zu erwartenden Gewinnabfiihrun-
gen sind vielmehr insoweit zu beriicksichtigen, als sie an die
Stelle von Gewinnausschiittungen treten, die ohne Begriin-
dung einer Organschaft zu erwarten wéren.

Dieses gilt jedenfalls dann, wenn die Beteiligung zum not-
wendigen Betriebsvermégen des BgAs gehort. In einem Ur-
teil aus dem Jahre 2002 hat der BFH dieses jedoch auch fiir
eine zum gewillkirten Betriebsvermégen gehorende Beteili-
gung angedeutet.

Hinweis:

Die Begriindung von Organschaften zwischen BgAs und
Eigengesellschaften kann zu erheblichen steuerlichen
Vorteilen fiihren. Dieses Urteil gibt Anlass, die bisherige
Struktur zu Gberpriifen. Der Fachbereich Offentliche Un-
ternehmen unterstiitzt Sie dabei gern.

4.3  Finanzverwaltung dndert ihre Rechts-
auffassung: Objektbezogene Kosten
bei Verschmelzungen sind zu aktivieren

Im Zuge von Umwandlungen gehen Wirtschaftsgiiter regel-
mafig auf einen anderen Rechtstrager tiber. Oftmals fallen
hierfiir Kosten an, die nach bisheriger Auffassung der Fi-
nanzverwaltung den laufenden Gewinn minderten bzw. den
laufenden Verlust erhdhten. Daran hélt sie nach einem
kirzlich veroffentlichten Anwendungsschreiben nicht mehr
fest, vielmehr sind solche objektbezogenen Kosten (z. B.
Grunderwerbsteuer, auslandische Borsenumsatzsteuer auf
tibergehende ausléandische Wertpapiere) bei den entspre-
chenden Wirtschaftsgiitern zu aktivieren.

Der BFH hatte schon langer entschieden, dass es sich bei
einer Verschmelzung auf Ebene des tibertragenden und des
tbernehmenden Rechtstragers um ein Anschaffungs- und
Verauf3erungsgeschaft handelt, auch wenn das Vermogen
im Wege der Gesamtrechtsnachfolge iibergeht. Die dabei
beim Gibernehmenden Rechtstrager anfallenden objektbezo-
genen Kosten der Vermogensiibertragung sind daher als Ne-
benkosten der Anschaffung aktivierungspflichtig. Die Akti-
vierung erfolgt mit der Entstehung der Grunderwerbsteuer
bzw. der auslandischen Bérsenumsatzsteuer und nicht erst
mit deren Zahlung. Die deutsche Grunderwerbsteuer ent-
steht im Falle einer Umwandlung mit der maf3gebenden
Eintragung und damit beim tibernehmenden Rechtstrager.

Das gilt auch dann, wenn z. B. der Ubertragende und der
tibernehmende Rechtstrager vereinbart haben, die Grunder-
werbsteuer jeweils zur Hélfte zu Gbernehmen. Wirtschaft-
lich gesehen handelt es sich nach Auffassung der Finanzver-
waltung bei der Steuer gleichwohl um ausschlieflich
eigenen Aufwand des libernehmenden Rechtstragers, fiir
den der iibertragende Rechtstriger in seiner Ubertragungs-
bilanz keine Riickstellung bilden darf.
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Hinweis:

Durch das Gesetz Uber steuerliche Begleitma3nahmen
zur Einfihrung der Europdischen Gesellschaft und zur
Anderung weiterer steuerrechtlicher Vorschriften (SE-
StEG) (2006) wurden die umwandlungssteuerrechtlichen
Regelungen erheblich geandert. Fir alle noch offenen
und unter die vormalige Rechtslage fallenden Sachver-
halte sieht die Finanzverwaltung aus Griinden des Ver-
trauensschutzes ein Wahlrecht vor. Die betroffenen ob-
jektbezogenen Kosten konnen entweder nach obigen
Grundsatzen aktiviert oder als sofort abzugsfahige Be-
triebsausgabe oder Werbungskosten behandelt werden.

4.4  Due Diligence vor Anteilsverauflerung
setzt einstimmigen Gesellschafterbeschluss
voraus

Soll ein Unternehmen verauf3ert werden, mochte der Kaufer
regelmafig eine Due Diligence vornehmen, um das Objekt
im Vorfeld zu priifen und evtl. Schwachstellen zu erkennen.
Dass hierbei aber auch gesellschaftsrechtliche Hiirden be-
stehen, hat das Landgericht Koln in einem Urteil festge-
stellt.

Im Streitfall beabsichtigte die Gesellschaftermehrheit einer
GmbH, ihre Anteile an einen Wettbewerber zu verduf3ern
und wollte deshalb dem potenziellen Kaufer eine umfas-
sende Due Diligence-Priifung ermdglichen. Die Minderheits-
gesellschafter lehnten sowohl einen Anteilsverkauf wie
auch eine Due Diligence-Priifung ab und stimmten in den
entsprechenden  Gesellschafterversammlungen entspre-
chend dagegen. Da aufgrund der Mehrheitsbeschliisse die
Geschéftsfiihrung angewiesen werden sollte, die Due Dili-
gence-Priifung vornehmen zu lassen, riefen die Minderheits-
gesellschafter das Gericht an und erhielten von diesem

Recht: Ein Gesellschafterbeschluss, mit dem einem Kaufin-
teressenten, insbesondere einem Wettbewerber, eine Due
Diligence-Priifung gewéhrt werden soll, kann von den Ge-
sellschaftern nur einstimmig gefasst werden.

Auch wenn umfassende gesetzliche Informationsrechte fiir
die Gesellschafter selbst bestehen, ist es diesen verwehrt,
die insoweit erhaltenen Daten und Informationen ohne Zu-
stimmung der Mitgesellschafter an den Kaufinteressenten
weiterzugeben. Die Informationsrechte werden insoweit
durch die Treuepflicht der Gesellschafter gegeniiber der
Gesellschaft und den Mitgesellschaftern begrenzt. Diese
Grundsatze gelten auch fiir die Moglichkeit der Einsicht und
Kenntnisnahme dieser Daten und Informationen im Rahmen
einer Due Diligence.

Nach Auffassung des Gerichts wird der verauferungswillige
Gesellschafter dadurch nicht unbillig benachteiligt, insbe-
sondere besteht keine faktische Vinkulierung. Vielmehr
kann die Bewertung des Gesellschaftsanteils durch Ein-
schaltung eines neutralen Wirtschaftspriifers erfolgen, der
alle Daten und Informationen erhédlt und diese auswerten
darf mit dem Ziel, dem Gesellschafter oder dem Kaufinte-
ressenten (nur) das Ergebnis mitzuteilen.

Hinweis:

In der Transaktionspraxis ist diese enge Auffassung tiber
notwendige einstimmige Gesellschafterbeschliisse auf
Kritik gestof3en. Da Due Diligences zum Standard bei Un-
ternehmens- und AnteilsverdufRerungen gehoren, kénne
ein Minderheitsgesellschafter diese quasi blockieren. Die
vom Gericht aufgezeigte Moglichkeit mit neutralen Wirt-
schaftspriifern, die nur das Ergebnis mitteilen, werde der
Praxis nicht gerecht, da fiir eine Aquisitionsentscheidung
und deren Finanzierung weitergehende Informationen
notwendig sind. Mangels anderer bisheriger Rechtspre-
chung erlangt dieses Urteil aber erhebliche Bedeutung.
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5 VERSORGUNG

51  Anderung der Gemeindeordnung
fur Stadtwerke gefordert

Anders als private Wettbewerber unterliegen kommunale
Stadtwerke auch den Restriktionen der jeweiligen Gemein-
deordnung. Viele Gemeindeordnungen sehen zum Beispiel
ein Ortlichkeitsprinzip vor, wonach die Betitigung iiber die
Grenzen der Kommune hinaus nicht oder nur unter engen
Voraussetzungen moglich ist. Besonders die nordrhein-
westfalische Gemeindeordnung ist in diesem Punkt sehr
restriktiv.

Die Wettbewerbsfahigkeit der Stadtwerke ist dadurch be-
eintrachtigt, wie ein Rechtsgutachten des Bochumer Ver-
waltungsrechtlers Prof. Dr. Martin Biirge feststellt. Zumin-
dest die Gemeindeordnung Nordrhein-Westfalen behindert
das Bestreben der Stadtwerke, ein leistungsfahiger Anbieter
zu sein. Gerade aber starke Stadtwerke bieten die Chance
auf den Ausbau der dezentralen Energieversorgung und die
Stérkung des Wettbewerbs im Energiemarkt.

Die Studie schlagt daher eine Sonderregelung in den Ge-
meindeordnungen nur fiir den Bereich Energieversorgung
vor. Stadtwerke und Stadtwerkverbiinde sollen sich auf den
Energiemarkten wie privatwirtschaftliche Anbieter engagie-
ren kénnen. Dazu sollen bestehende Gebietsbeschrankun-
gen fiir Kommunen entfallen. Bei Betatigung auf internatio-
nalen Markten soll lediglich eine Anzeigepflicht bestehen.
Auch zukiinftig soll die Betdtigung der Stadtwerke einem
offentlichen Zweck dienen, doch solle es dazu ausreichen,
dass die Erlose fiir die Erfillung 6ffentlicher Aufgaben ein-
gesetzt werden. Weiterhin soll allerdings die Betdtigung in
einem angemessenen Verhdltnis zur Leistungsfdhigkeit der
Kommune stehen miissen.

Die Aufhebung der entsprechenden Restriktionen soll je-
doch auch mit der Streichung bisher geltender Vorteile fiir
kommunale Unternehmen verbunden werden. Danach sol-
len Stadtwerke grundsétzlich privatrechtlich, d. h. zum Bei-
spiel in der Rechtsform der GmbH, organisiert sein und
zudem bei der Kreditvergabe von kommunalwirtschaftli-
chen Vorzugskonditionen und kommunalen Biirgschaften
ausgeschlossen sein. Ebenso soll ein solches Unternehmen
sich nicht auf das Inhouse-Privileg bei einer Beauftragung
durch die Kommune berufen kénnen.

Stadtwerke, die sich weiterhin nur lokal engagieren wollen
und daher die gednderten Rahmenbedingungen nicht nut-
zen mochten, sollen weiterhin den bisherigen Ordnungsrah-
men nutzen kénnen.

Als Ansprechpartnerin zu diesem Thema steht lhnen
unter anderem im zentralen Fachbereich fiir 6ffentliche
Unternehmen in Hamburg RA Sylvia Béttcher (Tel.
040/30293-145) zur Verfiigung.

5.2 Entwurf eines ,Leitfadens der Regulierungs-
behérden zum Inhalt und zur Struktur
von Antragen auf Neufestlegung
der kalenderjahrlichen Erlésobergrenzen
nach § 26 Abs. 2 ARegV"
vom Dezember 2009 - Teil |

Mit Wirkung zum 1. Januar 2009 haben die Regulierungsbe-
horden erstmals fiir alle deutschen Energieversorgungsnetz-
betreiber Erlésobergrenzen fiir jedes Kalenderjahr der ersten
Regulierungsperiode festgelegt. Die erste Regulierungspe-
riode dauert fiir die ca. 900 Stromnetzbetreiber finf Jahre
und fir die ca. 750 Gasnetzbetreiber vier Jahre.

Um die wirtschaftlichen Folgen von Veranderungen der Un-
ternehmens- und Netzstruktur — bedingt durch teilweise
Netziibergdnge und Netzaufspaltungen (zusammenfassend:
»Netziibergang") - angemessen in den kalenderjahrlichen
Erlésobergrenzen abzubilden, hat der Verordnungsgeber in
§ 26 Abs. 2 ARegV entsprechende Regelungen getroffen.
Danach sind bei einem teilweisen Ubergang eines Energie-
versorgungsnetzes auf einen anderen Netzbetreiber und bei
Netzaufspaltungen die Erlésobergrenzen auf Antrag der be-
teiligten Netzbetreiber nach § 32 Abs. 1 Nr. 1 ARegV neu
festzulegen. Im Antrag ist anzugeben und zu begriinden,
welcher Erlésanteil dem tibergehenden und dem verbleiben-
den Netzanteil zuzurechnen ist. Die Summe beider Erlésan-
teile darf die fiir dieses Netz insgesamt festgelegte Erlos-
obergrenze nicht Uberschreiten. Die nach § 4 Abs. 3 ARegV
zulassigen und erforderlichen Anpassungen der Erlésober-
grenzen (,Anderungen des Verbraucherpreisindexes" bzw.
wnicht beeinflussbare Kostenanteile") bleiben davon unbe-
rihrt.

Mit dem Entwurf eines ,Leitfadens der Regulierungsbehér-
den zum Inhalt und zur Struktur von Antragen auf Neufest-
legung der kalenderjdhrlichen Erlosobergrenzen nach § 26
Abs. 2 ARegV" geben die Regulierungsbehérden nunmehr
erstmals Hinweise zur Antragstellung. Durch die neu verfiig-
baren Erhebungsbdgen haben Strom- und Gasnetzbetreiber
die Moglichkeit, die notwendigen Informationen fiir die An-
tragstellung formalisiert zu erfassen und an die zustandige
Regulierungsbehérde zu tibermitteln.

Inhaltlich beschéftigt sich der Entwurf des Leifadens in sei-
nen sieben Kapiteln mit der definitorischen Abgrenzung von
Netziibergang und Vollnetziibergang (1), Zustandigkeitsre-
gelungen (I1), Ausgestaltung des Antrags (l11), Zeitpunkt des
Netziibergangs (IV), Anpassung der Netziibergénge (V),
Aufteilung der kalenderjahrlichen Erlésobergrenzen (VI) und
der Ausfillhilfe zu den Erhebungsbégen (VII). Auf die Kapi-
tel IV bis VII werden wir in Teil Il (Al Kommunal 2/2010)
gesondert eingehen.

Nach dem Leitfaden ist der vollstandige Ubergang eines
Energieversorgungsnetzes (,Vollnetziibergang") nach § 26
Abs. 1 ARegV dadurch gekennzeichnet, dass der abgebende
Netzbetreiber sein gesamtes Netz an einen anderen Netz-
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betreiber tibertragt. Der abgebende Netzbetreiber gibt das
Energieversorgungsnetz vollstdndig auf. Einer Neufestle-
gung bedarf es in den Fallen des Vollnetziiberganges nicht.
Durch Addition beider Erlésobergrenzen kann in diesem Fall
die fur die Bildung des Netzentgeltes nach § 17 Abs. 1
ARegV zu Grunde zu legende kalenderjdhrliche Erlésober-
grenze des aufnehmenden Netzbetreibers neu ermittelt
werden.

Grundsétzlich sind die Landesregulierungsbehdrden fiir
einen Antrag nach § 26 Abs. 2 ARegV zustdndig, soweit an
den Elektrizitdts- oder Gasverteilernetzen der beteiligten
Netzbetreiber weniger als 100 000 Kunden unmittelbar
oder mittelbar angeschlossen sind und das Energieversor-
gungsnetz nicht Gber das Gebiet des Landes hinausreicht.
Wird die Zusténdigkeit nicht ausdriicklich der Landesregu-
lierungsbehdrde zugewiesen, so ist gemaf3 § 54 Abs. 3
EnWG die BNetzA zustandig. Die bestimmende Kundenan-
zahl und die Gebietsverhaltnisse richten sich dabei nach den
Folgewirkungen eines Netziibergangs. Als mafgeblichen
Zeitpunkt fiir die Erfassung der beteiligten Energieversor-
gungsnetze bzw. fiir die zu bildenden Netzanteile ist der
31. Dezember des Kalenderjahres vor Antragstellung vorge-
sehen. Infolge eines Netziibergangs kann es als Besonder-
heit auch zu einem Auseinanderfallen der Zustandigkeiten
kommen.

§ 26 Abs. 2 ARegV setzt hinsichtlich der zu iibertragenden
kalenderjahrlichen Erlésobergrenzen einen Antrag der betei-
ligten Netzbetreiber voraus. Demnach wird die zusténdige
Regulierungsbehérde bei Netzibergdngeni. S. v. § 26 Abs. 2
ARegV ausschlief3lich auf Antrag tatig. Zwischen dem abge-
benden und dem aufnehmenden Netzbetreiber muss bereits
vor der Antragstellung nach § 26 Abs. 2 ARegV Einigkeit
Uber die Hohe des zu lbertragenden Erlésobergenzenanteils
bestehen. In Zweifelsféllen ist zivilrechtliche Hilfe in An-
spruch zu nehmen, sofern zwischen den beteiligten Netzbe-
treibern keine Einigung erreicht werden kann.

Der Entwurf zum Leitfaden sieht grundsatzlich einen ge-
meinsamen Antrag der an einem Netziibergang beteiligten
Netzbetreiber vor. Gesonderte Antrage bei den jeweils zu-
standigen Regulierungsbehérden kénnen nur dann gestellt
werden, wenn sie hinsichtlich des zu tbertragenden Erlos-
anteils vollstandig deckungsgleich sind. Den Antrédgen ist
eine gemeinsame Erkldrung der Netzbetreiber hinsichtlich
der zu Ubertragenden Erlésanteile, der Aufteilung des Aus-
gangsniveaus, der dauerhaft nicht beeinflussbaren Kosten-
anteile, des tibergehenden Sachanlagevermogens sowie der
libergehenden Strukturparameter des Netzes beizufiigen.

Ein bevorstehender Netziibergang muss unverziiglich und
schriftlich angezeigt werden. Der Antrag nach § 26 Abs. 2
ARegV ist dann unverziiglich nach Einigung der Parteien
oder einer entsprechenden gerichtlichen Entscheidung zu
stellen. Im Antrag ist anzugeben, welche Anteile der kalen-
derjahrlichen Erlosobergrenzen dem (bergehenden und
dem verbleibenden Netzanteil zuzurechnen sind. Die an

einem Netziibergang beteiligten Netzbetreiber beantragen
dabei fiir jedes Kalenderjahr eine neu festzusetzende Erlds-
obergrenze. Bis zum Zeitpunkt des Netzlibergangs behalt
der abgebende Netzbetreiber seine kalenderjdhrlichen Er-
l6sobergenzen bei.

Uber den im Leitfaden-Entwurf geregelten Zeitpunkt des
Netziibergangs, die Anpassung der Netzentgelte und die
Aufteilung der Erlésobergrenzen werden wir in unserer kom-
menden Ausgabe in Teil Il berichten.

Als Ansprechpartner zum Thema Netziibergdange steht
lhnen unter anderem in der Niederlassung Diisseldorf
Herr WP/StB Michael Reinartz (Tel. 0211-1371-229) zur
Verflugung.

5.3 Moglicher Wegfall der Steuervorteile
fir Contracting ab 2010

Wir informierten Sie in der Aktuelle Information ,Kommu-
nal" Ausgabe 2/2009 uber das Energieeffizienzgesetz (im
Folgenden: ,EnEfG"). Das Gesetzesvorhaben wird vermut-
lich 2010 realisiert werden. Das EnEfG verpflichtet u. a. die
offentliche Hand, effizienter mit Energie umzugehen und
bestimmte Einsparziele bei dem Energieverbrauch zu ver-
wirklichen. Als ein Weg, dieses Ziel zu verwirklichen, bietet
sich das sog. Contracting an. Durch Contracting-Modelle er-
geben sich Gestaltungsmoglichkeiten bei der Anschaffung
neuer energie-/stromverbrauchender Anlagen. Die Einspa-
rungen bei der Energie-/Stromsteuer, die aus Contracting-
Modellen resultieren, konnen bei der Finanzierung der Anla-
gen beriicksichtigt werden.

Derzeit plant das Bundesfinanzministerium (BMF) aller-
dings, das Contracting im Energie- und Stromsteuerrecht
noch in diesem Jahr einzuschranken. Anlass fir das eventu-
elle Gesetzesvorhaben ist eine Studie des Bundesrech-
nungshofes vom Dezember 2009. Der ,Steuerschaden*
durch sog. Nutzenergie-Contracting-Modelle betrage nach
der Studie EUR 500 Mio. Neben dem Nutzenergie-Con-
tracting gibt es noch das Anlagen-Contracting sowie das
Einspar-Contracting.

Im Kern geht es beim Contracting um Folgendes: Ein nicht
energie-/stromsteuerbegiinstigtes Unternehmen lagert den
Betrieb seiner energie-/stromverbrauchenden Anlagen (z. B.
Lampen, Heizung etc.) an ein Unternehmen des produzie-
renden Gewerbes (im Folgenden: ,UPG") aus. Bezieher der
Energieerzeugnisse bzw. des Stroms ist nicht mehr das aus-
lagernde Unternehmen, sondern das UPG. Das UPG ist
energie- und stromsteuerbegiinstigt fiir den Strom, den es
zu betrieblichen Zwecken verbraucht. Es liefert dem nicht
begiinstigten Unternehmen das jeweilige in der uberlasse-
nen Anlage ,hergestellte" Medium (Licht, Warme etc.). Fir
die in den Anlagen verbrauchten Energieerzeugnisse bzw.
den verbrauchten Strom erhdlt das UPG eine Energie-
/Stromsteuerermafigung.
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Die Plane des BMF, das Contracting zu unterbinden, kniipfen
an einen Gesetzesentwurf aus dem Jahre 2006 an. Dieser
Gesetzesentwurf wurde aufgrund des Widerstands der Ener-
giedienstleister-Lobby nicht umgesetzt. Jetzt wird geplant,
dass Energieversorger, die Fernwdrme und dergleichen lie-
fern, aus den Begiinstigungen des sog. Spitzenausgleichs
ausgeschlossen werden, wenn der Empfanger der Fernwarme
kein UPG ist. Eine Altfallregelung ist nicht vorgesehen.

Wenn das Gesetzesvorhaben scheitern sollte, konnen Con-
tracting-Modelle weiterhin energie-/stromsteuerrechtlich
anerkannt werden. Ein Teil der Energie-/Stromsteuerbe-
gunstigungen (der sog. Spitzenausgleich) fiir UPG wird aller-
dings bis zum 31. Dezember 2012 gewéahrt. Ob die Regelun-
gen danach weitergelten, ist derzeit noch nicht entschieden.

Fazit:

Der Druck auf die 6ffentliche Hand, die Energieeffizienz
zu steigern, wird sich verstarken. Noch ist das EnEfG

6 SONSTIGE

6.1 Entsorgung:
Neuordnung der Verpackungsordnung

In Deutschland ist es zu heftigen Diskussionen um die wert-
stoffliche Verwertung gekommen.

Das Ende des vergangenen Jahres war noch gepragt von For-
derungen der Privatwirtschaft nach einer Wertstofftonne,
die nicht ausschlieflich auf Verpackungsmaterial be-
schrankt ist. Vielmehr sollten Regelungen geschaffen wer-
den, auch stoffgleiche Nicht-Verpackungen zuzulassen. Die
privaten Entsorger versprechen sich hiervon héhere Lizenz-
gebiihren und stellen den Biirgern eine Entlastung in Form
von geringeren Gebiihren fiir den Restmiill in Aussicht.

Uberwiegend Vertreter kommunaler Verbinde und Spitzen-
verbande haben Anfang 2010 mit einem ,Positionspapier zu
einer Neuordnung der Verpackungsentsorgung" gekontert.
Darin sprechen sie sich u. a. fiir eine erneute Uberarbeitung
der Verpackungsverordnung aus, um eine Vereinfachung der
gegenwartigen Regelungsdichte zu erreichen. Im Wesentli-
chen geht es um eine Neuerung, die aus kommunaler Sicht
von besonderer Bedeutung ist:

Den Kommunen soll die Zustdndigkeit fiir die Steuerung der
Erfassung tibertragen werden. Entsprechende Vertrage sol-

nicht wirksam. Wenn das EnEfG aber in 2010 wie geplant
in Kraft tritt, nimmt der Handlungsdruck fur die 6ffentli-
che Hand zu, Energie effizienter einzusetzen.

Contracting-Modelle bieten die Mdglichkeit, Energiekos-
ten und -verbrauche zu senken. Trotz des vom BMF an-
geregten Gesetzes ist das Contracting nach dem derzeit
geltenden Recht eine Méglichkeit fiir die offentliche
Hand, die an sie nach dem EnEfG gestellten Erfordernisse
zu erfillen.

Wir halten Sie {iber die weiteren Entwicklungen und den
Stand des Gesetzesvorhabens unterrichtet.

Als Ansprechpartner zu diesem Thema steht lhnen u. a.
im Fachbereich Zoélle, Verbrauchsteuern und Auf3enwirt-
schaftsrecht der Leiter des Fachbereichs, Herr Dr. Klaus
Friedrich, (Tel. 030-885722-730) gern zur Verfligung.

len kiinftig von den Gebietskdrperschaften vergeben wer-
den. Damit es zu keinen Begiinstigungen der 6ffentlichen
Hand zu Lasten der privaten Anbieter kommen kann, soll es
bei einer Wahrnehmung der Aufgaben durch die betroffene
Gebietskdrperschaft selbst zu Standardvergiitungen kom-
men. Dies schaffe insgesamt Transparenz und trage zur Be-
lebung des Wettbewerbs bei. Auch sei ein solches Vorgehen
gegeniiber der jetzigen Situation vorzugswiirdig, um die
Chancen kleiner und mittlerer Entsorgungsunternehmen bei
der Zuschlagserteilung zu wahren. Entsprechende vergabe-
rechtliche Erfahrungen lagen bereits aus dem Hausmiillbe-
reich vor, sodass auch keine wesentlichen Hindernisse bei
der operativen Umsetzung zu erwarten seien.

Die Privatwirtschaft befiirchtet bei einer entsprechenden
Vorgehensweise indessen Preissteigerungen und Qualitdts-
verluste. Auch kénne es zu intransparenten Quersubventio-
nierungen kommen.

Unabhangig von den jeweiligen Argumenten sind zwei
Punkte des beschriebenen Prozesses beachtlich:

Zum einen, dass die gerade in Kraft getretene 5. Novelle der
Verpackungsordnung, die erst nach langwierigen Abstim-
mungsprozessen beschlossen werden konnte, bereits wieder
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Gegenstand von Reformbestrebungen aller Beteiligten ist.
Es lasst sich mithin festhalten, dass die politischen Prozesse,
die in der ,Kompromissnovelle* gemiindet sind, noch nicht
abgeschlossen sind und es aller Voraussicht nach in abseh-
barer Zukunft zu erneuten Anpassungen kommen wird.

Zum anderen, dass die Fronten auf dem Weg zu diesen An-
passungen moglicherweise aufweichen, denn Vertreter des
Bundesverbandes Dualer Systeme Deutschland e. V. (BDSD)
haben an dem o. a. Positionspapier mitgewirkt.

Als Ansprechpartner zu diesem Thema steht Ihnen unter
anderem in der Niederlassung Bonn RA Christoph
Eckert (Tel. 0228/9849-316) zur Verfiigung.

6.2  Verkehr: Eckpunkte fiir eine Fortentwicklung
des PBefG

Am 3. Dezember 2009 ist die Verordnung (EG-Nr.
1370/2007) uber 6ffentliche Personenverkehrsdienste auf
Schienen und Straf3en in Kraft getreten. Obwohl zur Umset-
zung dieser Verordnung eine Novellierung des Personenbe-
forderungsgesetzes (PBefG) nicht stattgefunden hat, gilt
diese Verordnung in wesentlichen Passagen seit dem 3. De-
zember 2009 nun unmittelbar. Die neue Koalition hat auf
Bundesebene angekiindigt, das Personenbeférderungsge-
setz unverziiglich zu novellieren und an den européischen
Rechtsrahmen anzupassen.

Dies nahm der Verband Deutscher Verkehrsunternehmen
und der Bundesverband Deutscher Omnibusunternehmer
zum Anlass, eine gemeinsame Stellungnahme herauszuge-
ben. Danach soll zur Verbesserung der Rechtssicherheit das
Personenbeférderungsgesetz an die neuen Begriffe der VO
angepasst werden. Das Personenbeférderungsgesetz sollte
weiterhin lediglich gewerberechtlich ausgerichtet sein und
keine Elemente des Beihilfe- und Vergaberechts enthalten.
Die Linienverkehrsgenehmigung sei kein ausschlief3liches
Recht im Sinne der Verordnung. Auch seien die Vergabe-
richtlinien nicht anzuwenden, da die Linienverkehrsgeneh-
migung einen Verwaltungsakt und keinen Vertrag darstelle.
Dort wo unternehmerinitierte Verkehre ohne einen 6ffentli-
chen Dienstleistungsauftrag im Sinne der VO betrieben wer-
den kénnen, muss es zudem beim Genehmigungswettbe-
werb der bisherigen Pragung bleiben.

Damit sprechen sich der Verband Deutscher Verkehrsunter-
nehmen und der Bundesverband Deutscher Omnibusunter-
nehmer weitgehend fiir eine Beibehaltung des bisherigen
Personenbeférderungsgesetzes aus.

Als Ansprechpartner zu diesem Thema steht Ihnen unter
anderem im zentralen Fachbereich Offentliche Unter-
nehmen in Hamburg RA/StB Heinz-Gerd Hunfeld (Tel.
040/30293-580) zur Verfligung.
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7 ONLINE-SEMINAR

Neue Anforderungen an kommunale Aufsichtsrate

Das Aufsichtsratsmandat ist mit vielen Pflichten verbunden. Eine wesentliche Pflicht ist die Uberwachung der Geschéfts-
fiihrung. In diesem Bereich haben sich, insbesondere auch durch das BilMoG, neue Anforderungen fiir die Aufsichtsrate
ergeben. Diese Anforderungen muss jeder Aufsichtsrat kennen, damit er sich nicht einer Haftung ausgesetzt sieht.

In unserem Online-Seminar stellen wir die wesentlichen Anforderungen an kommunale Aufsichtsrate dar.

Referent:

Termin:

RA/StB Carl Christian Becker, BDO Deutsche Warentreuhand AG, Hamburg
Donnerstag, 27. Mai 2010, 14:00 Uhr

Die Teilnahme ist kostenlos. Der Vortrag und die Diskussion dauern ungefahr 11/2 Stunden.

Anmeldung bei:

Wie funktioniert das Online-Seminar?

BDO bietet Ihnen mit dem kostenlosen Online-Seminar die
Méglichkeit, an einem Fachvortrag nebst anschliefender
Diskussion ohne zeitaufwendigen, kostenintensiven Reise-
aufwand teilzunehmen.

Sie verfolgen das Online-Seminar direkt am eigenen Com-
puter, auf dem samtliche Powerpoint-Folien - gesteuert
durch den Referenten - angezeigt werden. Parallel zu dieser
Darstellung wird eine herkdmmliche Telefonkonferenz ge-

Frau Nadja Lieutenant (Nadja.Lieutenant@bdo.de).

schaltet, tiber die Sie zum einen den Referenten horen, zum
anderen die Mdglichkeit haben, dem Referenten Fragen zu
stellen.

Weitere Einzelheiten zum Ablauf und zur Vorgehensweise
werden wir lhnen rechtzeitig zur Verfligung stellen. Auch die
Einwahldaten fiir die Telefonkonferenz erhalten Sie recht-
zeitig vor Beginn des Online-Seminars per E-Mail.
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8 VERANSTALTUNGEN

Kommunales Liquiditats- und Finanzrisikomanagement -
Grundlagen fiir die Abwicklung und Priifung

Termin, Ort:

26. April 2010, 10:00 - 16:30 Uhr

Kardinal-Schulte-Haus (Thomas-Morus-Akademie)
Overather Str. 51-53 -

51429 Bergisch Gladbach-Bensberg

Referent:

Mario Bruns, MBA, Dipl.-Betriebswirt (FH),

Certified Corporate Treasurer (VDT)

Teilnahmegebiihr:

305,00 € fir Mitglieder des vhw

365,00 € fir Nichtmitglieder

100,00 € fiir Studenten (bis 27 Jahre mit Nachweis)

In der Gebiihr sind das gemeinsame Mittagessen, Pausen-
getranke und Seminarunterlagen enthalten.

Veranstalter:

vhw - Bundesverband fiir Wohnen und Stadtentwicklung e.V.

Geschaftsstelle Nordrhein-Westfalen
Hinter Hoben 149 - 53129 Bonn
Telefon 0228 72599-41

Telefax 0228 72599-49

E-Mail: gst-nrw@vhw.de

Anmeldung:

vhw e.V., Zentrale Seminarverwaltung,
Fritschestr. 27/28,

10585 Berlin,

Fax. (030) 390473-690,

E-Mail: seminare@vhw.de

oder buchen Sie im Internet unter www.vhw.de

EU-Beihilfenrecht fiir 6ffentlich-rechtliche

Gesundheitsdienstleister

Termin, Ort:

27. April 2010, 09:30 bis 17:00 Uhr

Lindner Congress Hotel, Diisseldorf

Thema:

Das EU-Beihilfenrecht kann massive Auswirkungen auf die

Finanzierung von Krankenhausern und Pflegeeinrichtungen

in 6ffentlich-rechtlicher Tragerschaft haben. Die Gewah-

rung von finanziellen Vorteilen aus 6ffentlichen Haushalten

ist grundsatzlich ein beihilferelevanter Vorgang im Sinne

des EU-Wettbewerbsrechts und nur unter bestimmten

Voraussetzungen zuldssig. Beihilfen kénnen nicht nur Geld-

leistungen, sondern auch die Befreiung von Belastungen,

steuerrechtliche Privilegierungen, verbilligte Darlehen oder

Biirgschaften sein. Nach Artikel 107 des ,Vertrages liber

die Arbeitsweise der Europaischen Union" (AEUV) gilt der

Grundsatz, dass staatliche Subventionen, die den Wettbe-

werb verfalschen kénnen, mit dem Gemeinsamen Markt

unvereinbar sind, wenn dadurch der Handel zwischen Mit-

gliedsstaaten beeintrachtigt wird. Daher muss grundsatz-

lich jede staatliche Beihilfe bei der EU-Kommission ange-

meldet, d. h. notifiziert werden. Die EU-Kommission priift

dann die Vereinbarkeit der Beihilfe mit dem Gemeinsamen

Markt. Rechtswidrig gezahlte Beihilfen miissen zuriickge-

fordert werden. Aber auch zuldssige Beihilfen kdnnen Risi-

ken bergen, insbesondere wenn Sie Steuertatbestdnde aus-

l6sen. Auf Grund dieser weitreichenden Konsequenzen sind

eine sorgfaltige Priifung der moglichen Beihilferelevanz

sowie Kenntnisse des Beihilfeverfahrens fiir Krankenh&duser

und Pflegeeinrichtungen in &ffentlich-rechtlicher Tréger-

schaft unverzichtbar.

Ihr Nutzen:

Sie erhalten kompakt und praxisbezogen einen Uberblick

Uber das EU-Beihilfenrecht.

Nach dem Seminar sind Sie in der Lage, beihilferelevante

Tatbestande zu identifizieren und mégliche Maf3nahmen

fur eine EU-konforme Finanzierung abzuleiten. Hierzu

werden lhnen insbesondere die unterschiedlichen Voraus-

setzungen vorgestellt, die zu einer Befreiung von der No-

tifizierungspflicht fihren kénnen. Die Erlduterung steuer-

licher Aspekte runden das Thema ab.

Inhalt:

- Aktuelle Rechtsprechung

- Beihilfetatbestdnde in der Praxis und Beihilfeverfahren
»de-minimis“-Regelung

- Freistellungsentscheidung des ,Monti-Pakets"

- Steuerliche Aspekte

- Losungsansatze fiir EU-konforme Finanzierungen

Zielgruppe:
Verwaltungsdirektoren und Fiihrungskréfte aus 6ffentlich-
rechtlichen Krankenhdusern und Pflegeeinrichtungen sowie
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Tragervertreter, insbesondere Beigeordnete, Kdmmerer,
Mitarbeiter des Rechtsamtes sowie andere Interessierte
dieser Institutionen

Referenten:

Susanne Renzewitz

Rechtsanwaltin, Prokuristin, Branchencenter Gesundheit
und Soziales, BDO Koéln

Christoph Eckert

Rechtsanwalt, Prokurist, Branchencenter Offentliche
Unternehmen und Verwaltung, BDO Bonn

Gabriele Ritter

Rechtsanwaltin, Fachanwaltin fiir Steuer- und Sozialrecht,
Prokuristin, Branchencenter Gesundheit und Soziales,
BDO Kéln

Kai Tybussek

Rechtsanwalt, Prokurist, Branchencenter Gesundheit und
Soziales, BDO Kéln

Teilnahmegebiihr:

Gebiihr: 475,00 € zzgl. MwSt
Anmeldung:

Direkt bei dem Veranstalter Deutsches Krankenhaus Institut:
Gewdbhlter Termin
Seminar-Nr.: 7015
Hansaallee 201

40549 Dusseldorf

Telefon: 0211/ 47051-0

Fax: 0211/ 47051-19

E-Mail: info@dki.de
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