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BFH: Beistandsleistung unterliegt der
Umsatzsteuer

Editorial

Sehr geehrte Damen und Herren,

obwohl die Kommunalwirtschaft bereits
seit 1958 das europaische Beihilferecht zu
beachten hat und damit eine Beihilfe-
rechtskonformitat offentlicher Mittelzu-
wendungen notwendig ist, wurde in der
Praxis dieses in der Vergangenheit immer
wieder ignoriert, da eine Kontrolle nicht
befiirchtet wurde.

In den letzten Jahren hat sich allerdings
die Brisanz des Beihilferechtes verscharft.
Dieses zeigen auch die Artikel in dieser
Ausgabe.

So hat nun der Wirtschaftsprifer gemabB
neuem Prifungsstandard die korrekte
Abbildung der Beihilfen im Jahresab-
schluss und insbesondere im Lagebericht
zu prifen. Auch nehmen Konkurrenten-
klagen zu.

Die Kanzlei Dres. Lauter, Otte & Knorr als
der Rechtsberatungsarm der BDO und die
BDO bieten zusammen eine umfassende
Produktpalette, damit Sie sich vor den
beihilferechtlichen Risiken schiitzen kon-
nen. Sprechen Sie uns an.
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Unser Branchencenter Offentliche Unternehmen und Verwaltung

BDO ist eine der fiuhrenden Prifungs- und Beratungsgesellschaften und hat im offentlichen Sektor ihre langjahrige
Erfahrung in der Beratung von Kommunen und kommunalen Unternehmen in dem Branchencenter Offentliche Unter-
nehmen und Verwaltung gebiindelt. Mit unserem flachendeckenden Netz von 25 Standorten und klarer Ausrichtung auf
die Bedurfnisse der Kommunen und kommunalen Unternehmen bieten wir von der Rundum-Betreuung bis zur kreativen
Losung komplexer Einzelfragen die gesamte Palette steuerlicher, betriebswirtschaftlicher und damit verbundener
wirtschaftsrechtlicher Beratungsleistungen. Eine Auswahl:

e Landerspezifische Unterstiitzung bei der Umstellung auf e Entsorgungswirtschaft

das doppische Haushaltswesen inkl. Gesamtabschluss 50 gu gsv.V scha
e Strategische Beratung bei Bilanzierungs- und ° Immol?llle"nertSChaft

Bewertungswahlrechten sowie IT-Beratung e Energiewirtschaft
e Projektcontrolling und Qualitatssicherung e OPNV
e Priifung von Ersffnungsbilanzen und Jahres- . * Rekommunalisierung

abschliissen Doppik/Neues e Konzessionsvertrage
e Quick-Check und Schulungen kommunales

Finanz-
management

o Gestaltungsanalysen
° :::schrelbungsmanagement e Steuerlicher Querverbund
L] .
e Inhouse-Geschiifte Vergaben BC Offentliche St‘euer- und . Lau.fer.mde steuerliche Beratung

Interk leZ beit wirtschafts- e Optimierung kommunaler
e Interkommunale Zusammenarbei und Unternehmen rechthiehe Beteiligungsstrukturen
M BeFrauungsakte Beihilfen und Verwaltung Beratung e Abgrenzung zwischen Tatigkeiten von
e Private Investor-Test Betrieben gewerblicher Art (BgA) und
o De minimis-Beihilfen hoheitlichen Tatigkeiten
e Beihilfen-Check

Betriebswirt- Priifungen und
schaftliche Sonderthemen

e Unternehmensbewertungen Beratung e Jahresabschlusspriifungen aller Rechtsformen
® Akquiseberatung (Due Diligence etc.) e Kommunales Finanzmanagement (Treasury)
e Prozessoptimierung e Investitions- und Fordermittelberatung
o Haushaltsstrukturanalysen o Offentliches Preisrecht- und
e Biirokratieabbau Gebiihrenkalkulationen
e Interne Revision

Je nach Fragestellung stellen wir interdisziplinare Teams aus branchenerfahrenen Spezialisten zusammen -Wirt-
schaftsprifer, Steuerberater, Rechtsanwalte, Betriebswirte, Ingenieure und IT-Experten. Unsere Spezialisten bringen
ihr Fachwissen disziplinibergreifend ein und konnen auf diese Weise selbst hochkomplexe Fragestellungen umfassend
aufbereiten, analysieren und bewerten. Durch unsere breite fachliche Aufstellung sind wir in der Lage, einen ganz-
heitlichen Ansatz zu verfolgen.

Fir Informationen zu kommunalen Themen stehen Ihnen Ihre BDO-Berater vor Ort gerne direkt zur Verfiigung, die bei
speziellen Fragestellungen von den Experten des Branchencenters beraten und unterstiitzt werden. Eine Ubersicht der
Standorte finden Sie am Schluss der Publikation. Gerne konnen Sie auch die in den Rubriken bzw. unter den Artikeln
genannten Ansprechpartner sowie die zentralen Ansprechpartner des Branchencenters direkt ansprechen. Sie konnen
unser Branchencenter Offentliche Unternehmen und Verwaltung auch iiber kommunal@bdo.de erreichen.

Hinweis an den Leser

Die Kommunal sowie zahlreiche weitere BDO Publikationen stehen fur Sie auch im Internet bereit unter www.bdo.de.
Mit unserer Kommunal berichten wir Uber neue Gesetze und Gesetzesvorhaben sowie auf der Grundlage aktueller
Rechtsprechung und Finanzverwaltungsanweisungen iiber Anderungen und ausgewihlte Themen auf dem Gebiet des
Steuerrechts. Die Autoren haben diese Informationen mit groBter Sorgfalt zusammengestellt. Wir bitten aber um Ver-
standnis dafir, dass BDO fir gleichwohl enthaltene etwaige Informationsfehler keine Haftung tibernimmt.

Bitte beachten Sie, dass es sich bei der Kommunal nur um allgemeine Hinweise handeln kann, die die Prifung und
erforderliche individuelle Beratung eines konkret zu beurteilenden Sachverhalts nicht zu ersetzen vermogen.

Fir Ruckfragen und lhre personliche Beratung stehen wir lhnen jederzeit gern zu Verfiigung.
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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. Umsatzbesteuerung der offentlichen Hand

Nach dem Umsatzsteuergesetz unterliegen nur solche
Lieferungen und sonstigen Leistungen der Umsatzsteu-
er, die ein Unternehmer im Rahmen seines Unterneh-
mens ausfihrt. Dies ist grundsatzlich nicht der Fall und
die Umsatze sind nicht umsatzsteuerbar, wenn die
offentliche Hand hoheitlich tatig wird. Eine Umsatz-
steuerpflicht kommt allerdings wieder in Betracht,
wenn die offentliche Hand mit ihrer Leistung im Wett-
bewerb zu Privaten steht.

Die betroffene Gemeinde hatte eine Sport- und Frei-
zeithalle mit Turnhalle und Fitnessraum sowie Aufbe-
wahrungsraumen, Umkleiden, Hausmeisterzimmer und
Vereinszimmer errichtet. Die Halle wurde wahrend der
Schulzeit meist dreimal wochentlich fiir den Unterricht
der ortlichen Schulen genutzt. AuBerdem wurde sie
privaten Nutzern wie Vereinen und Gruppen sowie
einer Nachbargemeinde fiir deren Schulunterricht
Uberlassen. Die Nutzung und Reinigung der Halle wur-
de von Mitarbeitern der Gemeindeverwaltung koordi-
niert, nachdem der Verwaltungsausschuss der Ge-
meinde die ,,Mietpreise“ fiir die einzelnen Raume ohne
Umsatzsteuer festgelegt hatte. Das Finanzamt sah die
Entgelte fur die Raumuberlassung nicht als umsatz-
steuerpflichtig an und versagte einen Vorsteuerabzug.
Auch das FG lehnte den Abzug wegen der hoheitlich -
also nicht unternehmerisch - erfolgten Uberlassung ab.

Der BFH entschied dagegen, dass nachhaltig und gegen
Entgelt erbrachte Leistungen der offentlichen Hand
der Umsatzsteuer unterliegen, wenn diese Tatigkeiten
a) auf zivilrechtlicher Grundlage oder b) - im Wettbe-
werb zu Privaten - auf offentlich-rechtlicher Grundla-
ge ausgefuhrt werden. Dabei reicht es aus, wenn die
Nichtbesteuerung der offentlichen Hand zu einer nicht
nur unbedeutenden Wettbewerbsverzerrung fihren
wiirde. Damit waren im Streitfall die Uberlassung an
private Nutzer und auch an die Nachbargemeinde
umsatzsteuerbar, die eigene Nutzung fir den Schul-
sport als hoheitlichen Zweck dagegen nicht. Da die
Gemeinde die bezogenen Eingangsleistungen somit
zugleich flr wirtschaftliche und nichtwirtschaftliche
Zwecke verwendete, waren die Vorsteuern nur anteilig
abziehbar, soweit die Aufwendungen der wirtschaftli-
chen Tatigkeit zuzurechnen waren.

Die Einbeziehung der Wettbewerbsverzerrung in die
Beurteilung der Steuerpflicht durch den BFH beruht
auf einer EuGH-Entscheidung aus 2008 und fuhrt zu
einer erheblichen Ausweitung der Umsatzsteuerpflicht
fur die offentliche Hand im Vergleich zur gegenwarti-
gen Besteuerungspraxis der Finanzverwaltung. Bei
InvestitionsmaBnahmen kann sich dies aber auch zu-

gunsten der offentlichen Hand auswirken, denn auf-
grund der (anteiligen) Umsatzsteuerpflicht ist auch ein
(anteiliger) Vorsteuerabzug moglich.

Hinweis:

Nach dem BFH sind auch sog. Beistandsleistungen, die
gegen Entgelt zwischen juristischen Personen des
offentlichen Rechts (z. B. Gemeinden) erbracht wer-
den, steuerpflichtig, sofern sie im Wettbewerb zu
Leistungen Privater erbracht werden und besondere
Befreiungstatbestande fehlen. Entgegen der derzeiti-
gen Besteuerungspraxis konnen danach z. B. auch die
Leistungen kommunaler Rechenzentren umsatzsteuer-
pflichtig sein.

1.2.  Doppik bedeutet nicht zwingend
steuerliche Bilanzierungspflicht

In der Vergangenheit erstellten Kommunen ihre Rech-
nungslegung nach der sog. Kameralistik. Bei dieser
wurden schwerpunktmaBig Ausgaben und Einnahmen
gegeniibergestellt. Nicht beriicksichtigt wurde, dass
bei Investitionen das Vermogen der Kommune trotz
der Ausgabe nicht gemindert wurde bzw. dass mit der
Zeit ein Wertverzehr des gegenstandlichen Vermogens
eintritt.

Vor diesem Hintergrund wurde in fast allen Landern
die Doppik, zum Teil auch Neues kommunales Finanz-
management (NKF) genannt, eingefiihrt. Da sich dieses
grundsatzlich an der HGB-Rechnungslegung orientiert,
stellte sich die Frage, ob damit fiir alle Betriebe ge-
werblicher Art (BgA) der Kommunen auch eine steuer-
liche Buchfuhrungspflicht gemaB § 140 AO besteht.

Nach einem aktuellen Schreiben des BMF stellt die
kommunale Doppik keine Bilanzierungspflicht des
einzelnen BgA i.5.d § 140 AO dar, sodass auch nach
Einfihrung der Doppik die Moglichkeit der Einnahme-
Uberschuss-Rechnung nicht generell ausgeschlossen
ist. Diese Beurteilung erstreckt das BMF auch auf ver-
gleichbare Sachverhalte, in denen eine juristische
Person des offentlichen Rechts fur ihren Gesamthaus-
halt aufgrund einer gesetzlichen Regelung oder frei-
willig Bucher fuhrt und Abschlisse macht, so z. B.
Hochschulen.

Eine Buchfuhrungspflicht gemaR § 140 AO besteht nach
Auffassung der Finanzverwaltung jedoch dann, wenn
auBersteuerliche Vorschriften dies fur den einzelnen
BgA vorsehen. Dies ist insbesondere durch die Eigenbe-
triebsverordnungen vieler Bundeslander der Fall.

Unklar bleibt trotz der Erlauterungen des BMF aber
immer noch die Behandlung von Eigenbetrieben, die
neben einem BgA auch einen Hoheitsbereich umfas-
sen.
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Hinweis:

Der zukunftigen Pflicht zur E-Bilanz unterliegen dem-
zufolge Betriebe gewerblicher Art einer Kommune, die
nicht zu einem Eigenbetrieb gehoren, nur dann, wenn
diese freiwillig bilanzieren oder z. B. wegen Uber-
schreiten von Umsatzgrenzen ausdriicklich von der
Finanzverwaltung dazu aufgefordert wurden. Umfasst
ein Eigenbetrieb aber nur einen einzigen BgA, ist die
Umstellung auf die E-Bilanz zwingend.

In den Fallen, in denen ein Eigenbetrieb sowohl einen
BgA als auch einen Hoheitsbereich umfasst, durfte die
Finanzverwaltung ebenfalls von der Pflicht zur Erstel-
lung einer E-Bilanz ausgehen. Angesichts der in diesen
Fallen auftretenden Detailprobleme, empfiehlt sich
vor allen in diesen Fallen, schon jetzt die Umstellung
auf die E-Bilanz bei allen Eigenbetrieben vorzuberei-
ten.

1.3. Umsatzsteuerbare Leistung durch
vertragliche Ubernahme der Erfiillung
von Selbstverwaltungsaufgaben der
Gesellschafter

Ubernimmt eine kommunale GmbH aufgrund ihrer
Satzung die Erfiillung freiwilliger Selbstverwaltungs-
aufgaben ihrer Gesellschafter (Landkreise) und erhalt
von diesen zur Finanzierung Kapitalzufiihrungen, liegt
nach einem rechtskraftigen Urteil des Schleswig-
Holsteinischen Finanzgerichts vom 29. August 2011
(4 K51/10) eine umsatzsteuerbare Leistung vor. Dies
gilt zumindest dann, wenn die Leistung nicht unmit-
telbar Dritten zugutekommt.

In dem Urteilsfall grindeten Landkreise eine GmbH,
die ihnen entsprechend ihrem Satzungszweck Pla-
nungs- und Organisationsleistungen (insbesondere
Erarbeitung regionaler Nahverkehrsplane) zur Sicher-
stellung einer ausreichenden Bedienung der Bevolke-
rung mit Verkehrsleistungen im Rahmen des OPNV
erbrachte. Im Gegenzug erhielt die GmbH hierfur
Zahlungen von den Landkreisen.

Das Schleswig-Holsteinische Finanzgericht sah die
Zahlungen der Landkreise als Entgelt fur eine steuer-
bare und steuerpflichtige Leistung der GmbH an. Dies
begriindete es damit, dass die GmbH mit der Uber-
nahme der Erfillung der den Landkreisen Ubertrage-
nen Selbstverwaltungsaufgaben im konkreten Indivi-
dualinteresse der Landkreise tatig wurde. Auch wur-
den die Leistungen nicht unmittelbar gegenuiber den
mit der Durchfilhrung des OPNV betrauten Verkehrsbe-
trieben oder OPNV-Nutzern erbracht, sondern entlas-
teten hauptsachlich die Landkreise von der Wahrneh-
mung ihrer Selbstverwaltungsaufgabe. Die Zahlungen
der Landkreise stellten nach Auffassung des FG auch
ohne konkrete Regelung der Zahlungspflicht in der
Satzung das Entgelt fiir die Leistung der GmbH dar, da
sie als Kapitalzufuhrungen unmittelbar mit der sat-
zungsmaligen Tatigkeit der GmbH im Zusammenhang
standen.

Dieses Urteil reiht sich den in den in jiingster Zeit
ergangenen BFH-Urteilen nahtlos ein. Die Tendenz der
Rechtsprechung geht eindeutig dazu uber, vermehrt
eine umsatzsteuerbare Leistungsbeziehung statt einer
echten Zuschussgewahrung anzunehmen.

Diese Tendenz fiihrt dazu, dass ggfls. eine formelle
Privatisierung nicht mehr wirtschaftlich ist, da bis zu
19 %-Umsatzsteuernachteil (wenn kaum Eingangsleis-
tungen mit Vorsteuerabzug fiir die Tatigkeit erforder-
lich sind) durch Produktivitatsvorteile kompensiert
werden missen.

Diese Tendenz zur restriktiveren umsatzsteuerlichen
Rechtsprechung dirfte in vielen Fallen fir eine
Rekommunalisierung sprechen.

Trotz der verscharften Rechtsprechung gibt es aber
weiterhin Falle, in denen echte Zuschiisse angenom-
men werden konnen. Hier gilt es, nicht durch unge-
schickte Vertragsgestaltung diese Moglichkeit zu ver-
bauen.

1.4. Zeitliche Grenze fiir die Dokumentation
der Zuordnung bei gemischt genutzten
Gebauden

Ein Unternehmer kann die gesetzlich geschuldete
Steuer fur Lieferungen und sonstige Leistungen, die
von einem anderen Unternehmer fir sein Unterneh-
men ausgefiihrt worden sind, als Vorsteuer abziehen,
soweit sie nicht fiir steuerfreie Umsatze verwendet
werden. Ist ein Gegenstand sowohl fiir den unterneh-
merischen Bereich als auch fir den nichtunternehme-
rischen Bereich des Unternehmers vorgesehen (ge-
mischte Nutzung), wird der Gegenstand nur dann fir
das Unternehmen bezogen, wenn und soweit ihn der
Unternehmer seinem Unternehmen zuordnet. Dies gilt
bei der juristischen Person des offentlichen Rechts in
Bezug auf die Zuordnung zum Betrieb gewerblicher
Art.

Der Steuerpflichtige (Unternehmer) hat nach standiger
Rechtsprechung des EuGH und des BFH ein Zuord-
nungswahlrecht. Er kann den Gegenstand insgesamt
seinem Unternehmen zuordnen oder ihn in vollem
Umfang in seinem Privatvermogen belassen und ihn
dann entsprechend dem - geschatzten - unternehmeri-
schen Nutzungsanteil seinem Unternehmen und im
Ubrigen seinem nichtunternehmerischen Bereich zu-
ordnen.

In einem vom BFH entschiedenen Fall errichtete der
unternehmerisch tatige Klager von Sommer 2007 bis
Januar 2008 ein Einfamilienhaus, das er danach teil-
weise mit seiner Familie bezog und teilweise fir sein
Unternehmen nutzte. In seinen Umsatzsteuer-
Voranmeldungen fir das dritte und vierte Quartal 2007
und das erste Quartal 2008 machte er keine Vor-
steuern aus den Baukosten geltend. Erst im Juni 2008
reichte er bei dem Finanzamt berichtigte Umsatzsteu-
er-Voranmeldungen ein und machte darin den Vor-
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steuerabzug geltend. Dies lehnte das Finanzamt ab,
was der BFH bestatigte.

Vorsteuer aus den Baukosten fiir ein gemischt genutz-
tes Gebaude kann nur abgezogen werden, wenn der
Bauherr zeitnah entschieden und dokumentiert hat, in
welchem Umfang das Gebaude unternehmerisch ge-
nutzt werden soll. Die beim Leistungsbezug zu tref-
fende Zuordnungsentscheidung ist spatestens im Rah-
men der Jahressteuererklarung zu dokumentieren.
Insoweit hat der Unternehmer deshalb die fiir die
Jahresfestsetzung maBgebende Dokumentationsfrist -
31. Mai des Folgejahres - zu beachten. Eine danach
getroffene oder dokumentierte Entscheidung kann
nicht mehr beriicksichtigt werden.

Dies gilt auch bei einer zeitlich gestreckten Herstel-
lung eines Gebaudes. Auch wenn ein Gebaude zwar
erst nach Fertigstellung fiir Zwecke der wirtschaftli-
chen Tatigkeit genutzt werden kann, ist iiber den
Vorsteuerabzug nach Auffassung des BFH bereits bei
Leistungsbezug nach MaBgabe der durch objektive
Anhaltspunkte belegten Verwendungsabsicht zu ent-
scheiden. Die Einraumung der Dokumentationsfrist bis
zum 31. Mai des Folgejahres ist lediglich der umsatz-
steuerlichen Vorgabe geschuldet, dass Wahlrechte
nicht mit den Voranmeldungen, sondern erst im Rah-
men der Jahressteuerfestsetzung ausgelibt werden
mussen.

Hinweis:

Dieses Urteil ist auch fiir Kommunen von wesentlicher
Bedeutung, da sehr haufig Gebaude sowohl von Be-
trieben gewerblicher Art als auch von anderen Berei-
chen genutzt werden. Hier gilt es die Zuordnungsent-
scheidung rechtzeitig und richtig zu treffen.

Die Dokumentationsfrist zum 31. Mai des Folgejahres
ist in jedem Fall zu beachten. Sie gilt auch, wenn fiir
die Abgabe von Steuererklarungen Fristverlangerungen
gewahrt wurden, sei es individuell oder automatisch
bei einer Betreuung durch Steuerberater. Denn solche
Fristverlangerungen betreffen lediglich Steuererkla-
rungen und sind nach allgemeiner Ansicht nicht fir die
Ausiibung von Wahlrechten einschlagig.

1.5.  Anderung des Gewerbesteuerzerle-
gungsmaBstabes fiir Solaranlagen?

Mit dem Jahressteuergesetz 2009 wurde mit § 29
Abs. 1 GewStG ein neuer ZerlegungsmaBstab fiir Wind-
energieanlagenbetreiber eingefiihrt. Fur die Zerlegung
sind danach zu 30 % die Arbeitslohne und zu 70 % das
Verhaltnis der Buchwerte des Sachanlagevermogens
der einzelnen Betriebsstatte (ohne Betriebs- und Ge-
schaftsausstattung, geleisteter Anzahlungen und Anla-
gen im Bau) maBgeblich. Folglich entfallen im Ergebnis
ungefahr 30 % der Gewerbesteuer auf die Gemeinde
des Verwaltungssitzes und 70 % auf die Gemeinden, in
denen sich die Windenergieanlagen befinden.

Hintergrund des besonderen ZerlegungsmaBstabes ist
ein BFH-Urteil, wonach vom allgemeinen Zerlegungs-
maBstab nach Arbeitslohnen nur bei eindeutiger Unbil-
ligkeit von erheblichem Gewicht abgewichen werden
kann. Ein entsprechender Nachweis wurde als schwie-
rig angesehen.

Der Bundesrat hat am 25. November 2011 beschlossen,
den besonderen ZerlegungsmafBstab auch auf Anlagen
zur Erzeugung von Strom aus solarer Strahlungsenergie
zu erweitern. Bei Anwendung des ZerlegungsmaBsta-
bes ,Arbeitslohne“ erhalten die Gemeinden, in den
groBe Freiflachenanlagen fur die Solarstromerzeugung
betrieben werden, regelmaBig keinen Zerlegungsan-
teil, weil dort keine Arbeitnehmer des Energieanla-
genbetreibers beschaftigt sind. Diese strukturell be-
grindete Nichtbericksichtigung der Standortgemein-
den tragt nicht dazu bei, dass die Standortgemeinden
die Ansiedlung und den Betrieb entsprechender Anla-
gen in ihrem Gemeindegebiet genehmigen. Da insbe-
sondere im Zusammenhang mit dem Ausstieg aus der
Kernenergie die Nutzung erneuerbarer Energien aus-
gebaut werden muss, sollte durch einen entsprechen-
den ZerlegungsmaBstab sichergestellt werden, dass
Gemeinden die Ansiedlung entsprechender Freifla-
chenanlagen grofRziigig fordern.

Unabhangig von der geplanten Gesetzesanderung ist
gemal § 33 Abs. 2 GewStG eine von den Arbeitslohnen
abweichende Zerlegung durch eine Einigung samtlicher
Gemeinden mit dem Steuerschuldner moglich. Eine
solche Einigung muss die Finanzverwaltung unabhangig
davon akzeptieren, ob im Einzelfall tatsachlich die
Zerlegung nach allgemeinen Kriterien zu offenbar
unrichtigen Ergebnissen fuhrt.

1.6.  Photovoltaikanlage als Steuerfalle fiir
Wohnungsbauunternehmen

Kapitalgesellschaften sind allein aufgrund ihrer
Rechtsform gewerbesteuerpflichtig, auch wenn sie an
sich keine gewerbliche Tatigkeit ausiiben. Das Gewer-
besteuergesetz begiinstigt allerdings durch die sog.
erweiterte Kirzung solche Gesellschaften, die aus-
schlieBlich eigenen Grundbesitz verwalten und nutzen,
gegenuber anderen Gesellschaften, die daneben einer
originar gewerblichen Tatigkeit nachgehen. Dadurch
sollen bspw. Wohnungsbauunternehmen anderen Steu-
erpflichtigen gleichgestellt werden, die ebenfalls nur
eigene Grundstiicke verwalten.

Die Begunstigung wird jedoch nicht gewahrt, wenn die
Kapitalgesellschaft neben der Nutzung und Verwaltung
eigenen Grundbesitzes, der Verwaltung eigenen Kapi-
talvermogens und der Errichtung und VerauBerung
bestimmter Wohngebaude noch anderen Tatigkeiten
nachgeht, die nicht zwingend mit der Nutzung und
Verwaltung des Grundbesitzes zusammenhangen (sog.
schadliche Tatigkeit). Das FG Berlin-Brandenburg hatte
zu klaren, wie in diesem Zusammenhang der Betrieb
einer Photovoltaikanlage zu beurteilen ist.
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Ein Unternehmen, das Wohnungen und Gewerbeimmo-
bilien vermietete, lieB zwei Photovoltaikanlagen auf
seinen vermieteten Gebauden installieren. Den damit
produzierten Strom nutzte das Unternehmen nicht fur
seinen eigenen Verbrauch, sondern speiste ihn gegen
eine Verglitung des Netzbetreibers in das allgemeine
Stromnetz ein. Das Finanzamt sah darin eine schadli-
che Tatigkeit und verwehrte die gewerbesteuerliche
Beglinstigung.

Entsprechend entschied auch das FG Berlin-
Brandenburg, das in der Einspeisung eine von der
Grundstiicksnutzung und -verwaltung unabhangige
gewerbliche Tatigkeit sah. Nicht maBgeblich sei, dass
das Unternehmen nur einen Abnehmer fiir den Strom
hatte und dass die gesamten Einnahmen nur zu 5 % aus
der Stromeinspeisung stammten, denn eine Geringfi-
gigkeitsgrenze sei fir den letzteren Fall nicht vorgese-
hen. Dies hat zur Folge, dass das ansonsten weitge-
hend gewerbesteuerfreie Unternehmen vollumfanglich
gewerbesteuerpflichtig wird. Nach dem FG ist mogli-
cherweise eine andere Entscheidung zu treffen, wenn
das klagende Unternehmen den durch die
Photovoltaikanlagen produzierten Strom ausschlieBlich
fur den eigenen Grundbesitz verwenden wiirde.

Gerade kommunale Wohnungsbauunternehmen werden
oftmals von der Politik aufgefordert, ihre vielen Dach-
flachen bzw. auch Fassadenflachen zur Solarstromer-
zeugung zu nutzen. Insbesondere im Zuge der
Rekommunalisierung der Stromerzeugung scheint diese
Méglichkeit des Ausbaus des Okostrom-Anteils reizvoll
zu sein. Dieses Urteil steht dem Ausbau des Okostrom-
Anteils grundsatzlich nicht entgegen. Es zeigt jedoch
wieder, dass politische Vorgaben nicht ohne steuerli-
che Beratung erfillt werden sollten. Tatsachlich gibt
es verschiedene Moglichkeiten, an den Gebauden der
Wohnungsbaugesellschaft Solaranlagen anzubringen,
ohne dass die erweiterte Grundstiickskiirzung der
Wohnungsbaugesellschaft gefahrdet wird.

Das Urteil des Finanzgerichtes Berlin-Brandenburg ist
nicht Uberraschend. Schon 2006 hat das Bayrische
Landesamt flir Steuern festgestellt, dass Einnahmen
aus Einspeiseverglitungen nach dem EEG fir die von
einer Photovoltaikanlage erzeugte Energie der erwei-
terten Kirzung nach 8 9 Nr. 1 S. 2 GewStG entgegen-
stehen, wenn diese mit einer Gewinnerzielungsabsicht
betrieben werden.

Ungeklart ist derzeit, ob auch der Betrieb von Block-
heizkraftwerken ebenfalls die erweiterte Grundstlicks-
kiirzung gefahrdet. Zumindest bei Einspeisung in das
allgemeine Netz diirfte dies der Fall sein. Aus diesem
Grunde sollte auch ein Blockheizkraftwerk nicht ohne
steuerliche Gestaltung installiert werden.

1.7. Umsatzsteuer: Bescheinigung iiber die
Ansassigkeit im Inland zur Vermeidung
der umgekehrten
Steuerschuldnerschaft

Grundsatzlich schuldet der leistende Unternehmer die
Umsatzsteuer fur steuerbare und steuerpflichtige
Lieferungen und sonstige Leistungen. Eine Ausnahme
hiervon stellt das sog. Reverse-Charge-Verfahren dar,
nach dem Unternehmer und juristische Personen des
offentlichen Rechts als Leistungsempfanger fir be-
stimmte, an sie im Inland ausgefiihrte steuerpflichtige
Umsatze die Steuer schulden.

Wesentliche Falle der umgekehrten Steuerschuldner-
schaft im Zusammenhang mit Leistungen auslandischer
Unternehmer sind die im Inland steuerpflichtigen sons-
tigen Leistungen eines im ubrigen Gemeinschaftsge-
biet ansassigen Unternehmers sowie Werklieferungen
und sonstige Leistungen eines im Ausland ansassigen
Unternehmers.

In vielen Fallen kann es fur den Leistungsempfanger im
Einzelfall aber ungewiss sein, ob der leistende Unter-
nehmer im Zeitpunkt der Leistungserbringung im Aus-
land oder im Inland ansassig ist. Z. B. kann die Ansas-
sigkeit in rechtlicher oder tatsachlicher Hinsicht unklar
sein oder die Angaben des leistenden Unternehmers zu
Zweifeln Anlass geben. Dann schuldet der Leistungs-
empfanger die Steuer nur dann nicht, wenn ihm der
leistende Unternehmer durch eine Bescheinigung des
zustandigen Finanzamts nachweist, dass er kein im
Ausland ansassiger Unternehmer ist, bei dessen Leis-
tungen sich die Steuerschuldnerschaft umkehrt. Die
Leistungsempfanger sollten sich deshalb diese Be-
scheinigung “USt 1 TS - Bescheinigung Uber die Ansas-
sigkeit im Inland“ vorlegen lassen.

Hinweis:

Die Finanzverwaltung beschrankt die Giiltigkeitsdauer
der Bescheinigung regelmaBig auf ein Jahr. Ist nicht
auszuschlieBen, dass der leistende Unternehmer nur
fir eine kiirzere Dauer als ein Jahr im Inland ansassig
bleibt, hat das Finanzamt die Gultigkeit der Bescheini-
gung entsprechend zu befristen. Leistungsempfanger
sollten bei Vorlage der Bescheinigung hierauf zu ach-
ten. Von den leistenden Unternehmern ist gegebenen-
falls rechtzeitig eine neue Bescheinigung zu beantra-
gen.

1.8. Finanzverwaltung verscharft die
umsatzsteuerlichen Anforderungen an
Entschadigungen fiir Ehrenamtliche

Bislang ist die ehrenamtliche Tatigkeit nach einer
besonderen Vorschrift im Umsaztsteuergesetz steuer-
frei, wenn das Entgelt nur in Auslagenersatz und einer
angemessenen Entschadigung flir Zeitversaumnis be-
steht. Mit Schreiben von Anfang des Jahres hat sich
das BMF zur Angemessenheit der Verglitung bei ehren-
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amtlicher Tatigkeit geauBert und die Anforderungen
an eine Umsatzsteuerbefreiung streng ausgelegt.

Danach sind Entgelte fiir eine ehrenamtliche Tatigkeit
regelmaBig nur dann angemessen, wenn die Entschadi-
gung den Betrag in Hohe von EUR 50 je Tatigkeitsstun-
de nicht Ubersteigt, sofern die Vergutung fir die ge-
samten ehrenamtlichen Tatigkeiten insgesamt den
Betrag von EUR 17.500 im Jahr nicht Ubersteigt. Aller-
dings soll eine vom tatsachlichen Zeitaufwand unab-
hangige, z. B. laufend bzw. monatlich oder jahrlich
gezahlte pauschale Vergutung zur Nichtanwendbarkeit
der Befreiungsvorschrift fiihren. Dies hat zur Folge,
dass samtliche fir diese Tatigkeit gezahlten Vergiitun-
gen - auch soweit sie daneben in Auslagenersatz oder
einer konkreten Entschadigung fir Zeitaufwand beste-
hen - der Umsatzsteuer unterliegen. Zudem wird die
jahrlich umsatzsteuerfreie Vergiitungsobergrenze fiir
samtliche ehrenamtliche Tatigkeiten als Grundlage
herangezogen. Fiir Personen, die gegeniiber mehreren
Leistungsempfangern ehrenamtlich tatig sind, wird die
umsatzsteuerliche Behandlung schwieriger und zu-
nehmend mit Rechtsunsicherheiten belastet. Aber
auch die jeweiligen Institutionen und Vereine haben
sich bei ihren Auszahlungen entsprechend umzustel-
len.

Ebenso weitreichend ist die Anderung insoweit, als der
tatsachliche Zeitaufwand nachvollziehbar zu dokumen-
tieren ist.

Hinweis:

Die neuen Vorgaben der Finanzverwaltung sollen auf
alle Umsatze anzuwenden sein, die nach dem
31.12.2012 ausgefiihrt werden. Die Ubergangsfrist
wurde insoweit zwar verlangert, ist aber immer noch
nicht sehr lange bemessen. Betroffene Einrichtungen
sollten sich baldmoglichst darauf einstellen.

Die von der Finanzverwaltung vorgesehenen Anderun-
gen geraten bereits in die Kritik der betroffenen Insti-
tutionen und Verbande. Denn die verscharften Doku-
mentationspflichten, Vergiitungshochstgrenzen und die
generelle Ablehnung der Umsatzsteuerbefreiung bei
Zahlung pauschaler Vergiitungsleistungen verursachen
erheblichen Mehraufwand bei allen Betroffenen. Dies
sei mit dem andererseits geforderten ehrenamtlichen
Engagement nur schwer vereinbar. Eine angemessene
und erfassbare Vergiitung der Bereitschaft hierzu stel-
le einen wichtigen Beitrag zur Wertschatzung des
Ehrenamtes dar, das durch entsprechende steuerliche
Regelungen deshalb vielmehr weiter gefordert und
vorangetrieben werden sollte.

2. RECHT

2.1.  Neue Regelungen der EU-Kommission
fiir Dienstleistungen von allgemeinem
wirtschaftlichen Interesse (,,DAWI“)

Zu diesem Thema veranstalten wir in vielen Orten
einen Praxis-Workshop. Mehr Informationen dazu er-
halten in der Veranstaltungsrubrik sowie unter
www.bdo.de.

Die staatliche Finanzierung von Aufgaben zur Daseins-
vorsorge steht in letzter Zeit wieder verstarkt im Fo-
kus der EU-Kommission. Die EU-Kommission erkennt
die Vorteile der Forderung der Erbringung von DAWI
an, wacht aber streng dariiber, dass die Ausgleichszah-
lungen fir DAWI keine unzulassigen Beihilfen im Sinne
des europaischen Beihilferechts darstellen.

Fiir die offentlichen Entscheidungstrager und die emp-
fangenden Unternehmen ist es aber oftmals nur
schwer einzuschatzen, ob eine konkrete Ausgleichs-
leistung nach dem Beihilferecht zulassig ist.

Um bei dieser Einschatzung, insbesondere im Bereich
der DAWI, Unterstiitzung zu bieten, veroffentlichte die
EU-Kommission 2005 ein Paket von Vorschriften - das
sogenannte Monti-Kroes-Paket. Auf Basis des Grund-
satzurteils des EuGH zu DAWI - der Altmark-Trans
Entscheidung (EuGH, Urteil vom 24.07.2003, C-280/00)
- stellte die EU-Kommission darin Kriterien auf, nach
denen Ausgleichsleistungen fiir DAWI, soweit sie eine
Beihilfe darstellen, nicht notifizierungspflichtig sind,
bzw. wie sie im Falle einer Notifizierung inhaltlich
gepriift werden.

Dieses Paket hat die EU-Kommission in 2011 Gberarbei-
tet und neu veroffentlicht. Das neue Paket (Almunia-
Paket) umfasst die folgenden Dokumente:

1. Mitteilung zur Definition der wichtigsten Begriffe
im Zusammenhang mit DAWI (2012/C 8/02)

2.  Beschluss zur Freistellung von der Notifizierungs-
pflicht (2012/21/EU) ,,DAWI-Freistellungs-
beschluss*

3.  EU-Rahmen zur materiellen Prifung von Beihilfen
flir DAWI (2012/ C 8/03) - ,,DAWI-Gemeinschafts-
rahmen*

4.  Entwurf einer speziellen de-minimis-Verordnung
fur Beihilfen fur DAWI (2012 C 8/04) - ,,DAWI-de-
minimis-Verordnung“

Abgesehen von der DAWI-de-minimis-Verordnung
gelten die neuen Regelungen seit dem 31.01.2012.

Welche Anderungen ergeben sich daraus fiir die Betei-
ligten bei der Bewertung von Ausgleichsleistungen, die
fur die Erbringung von DAWI gewahrt werden sollen?

Zunachst bleibt auch unter dem Almunia-Paket die
Prufungsreihenfolge unverandert. Dies bedeutet, dass
beziglich der konkreten Ausgleichsleistung folgende
Fragen zu beantworten sind:
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1. Liegt Uberhaupt eine beihilfefahige Zuwendung
vor? (Stichworte: Unternehmen das wirtschaftli-
che Tatigkeiten ausubt als Empfanger; Beginsti-

gung)

2. Sind die Kriterien der Altmark-Trans-Ent-
scheidung erfiillt, so dass keine Beihilfe vorliegt?
(Stichworte:  Betrauungsakt; ordnungsgemale
Festlegung der Ausgleichsparameter; keine Uber-
kompensation; Vergabeverfahren oder Analyse
der Vergleichskosten)

3. Liegt keine Notifizierungspflicht vor, weil die
Voraussetzungen des DAWI-Freistellungs-
beschlusses erfiillt sind? (Stichworte: Hochstbe-
trag; Laufzeit; ordnungsgemaBe Betrauung; ord-
nungsgemaBe Ausgleichshohe; keine Uberkom-
pensation)

4. Ist die Beihilfe zwar notifizierungspflichtig, aber
freigabefahig nach den Voraussetzungen des
DAWI-Gemeinschaftsrahmens? (Stichworte: echte
DAWI; Betrauungsakt; Priifung der Dauer; Einhal-
tung weiterer EU-Vorschriften; Hohe der Aus-
gleichsleistung; keine Uberkompensation; Trans-
parenz)

Inhaltlich ergeben sich fiir die dargestellte Priifung
allerdings durch das Almunia-Paket einige Neuerun-
gen. Insbesondere:

o Wegfall der Umsatzgrenze fiir den Empfanger
von EUR 100 Mio., bei deren Uberschreitung die
Ausgleichsleistung notifiziert werden musste.

e  Absenkung des jahrlichen Ausgleichsbetrages,
der von der Notifizierung befreit ist, auf
EUR 15 Mio. Zuvor waren Betrage von bis zu
EUR 30 Mio. notifizierungsfrei.

e  Auch Ausgleichsleistungen fiir Sozialdienst-
leistungen (bspw. Langzeitpflege, Kinderbetreu-
ung, sozialer Wohnungsbau) fallen nun unabhan-
gig von ihrer Hohe unter den DAWI-Freistellungs-
beschluss, wenn dessen weitere Voraussetzungen
erfullt sind.

° DAWI-Freistellungsbeschluss enthalt eine zeitli-
che Begrenzung der Betrauung von 10 Jahren.
Eine Uberschreitung ist nur ausnahmsweise zulas-
sig.

o Ausdriicklicher Verweis auf den DAWI-
Freistellungsbeschluss im Betrauungsakt not-
wendig.

° Sowohl DAWI-Freistellungsbeschluss als auch
DAWI-Gemeinschaftsrahmen enthalten konkrete-
re Angaben zur Berechnung des angemessenen
Gewinns, den das Unternehmen mit der Erbrin-
gung der DAWI erzielen darf.

° Die Mitgliedstaaten missen der Kommission zu
den nach dem DAWI Freistellungsbeschluss ge-
wahrten Ausgleichsleistungen alle zwei Jahre
(vorher alle drei Jahre) Berichte vorlegen. Der

DAWI-Gemeinschaftsrahmen sieht - jetzt neu -
auch Berichtspflichten vor.

Fir Beihilfen, die nach dem alten Paket notifizierungs-
frei waren, dies jetzt aber nicht mehr sind, gilt eine
Ubergangsfrist von zwei Jahren. Beihilfen, die die
Voraussetzungen des neuen DAWI-Beschlusses erfiillen,
sind von der Anmeldepflicht befreit, auch wenn sie vor
dem 31.01.2012 wirksam geworden sind.

Nach dem Entwurf zur DAWI-de-minimis-Verordnung
(soll noch im Friihjahr 2012 verabschiedet werden)
miissen Beihilfen, die an Unternehmen im Zusammen-
hang mit der Erbringung von DAWI gewahrt werden,
nicht angemeldet werden, wenn der Betrag
EUR 500.000 im Zeitraum von 3 Jahren nicht uber-
schreitet. Die Beihilfen konnen bis zu diesem Betrag
mit anderen de-minimis-Beihilfen kumuliert werden,
nicht jedoch mit Leistungen, die unter den DAWI-
Freistellungsbeschluss fallen.

Fazit:

Auch unter dem Almunia-Paket gibt es vielfaltige Mog-
lichkeiten zur Gestaltung der Ausgleichsleistungen fur
DAWI. Insbesondere die Abschaffung der Hochstgrenze
der Ausgleichsleistungen fir weitere DAWI ist erfreu-
lich. BegriiBenswert ist auch die genauere Erlauterung
der Berechnung des angemessenen Gewinns, die sich
in der Praxis als sehr hilfreich erweisen durfte. Unver-
andert geblieben ist aber das Risiko negativer Rechts-
folgen (wie Nichtigkeit der Vertrage und Riick-
forderungen) einer AusgleichsmaBnahme, die die Vo-
raussetzungen der Regelungen nicht erfullt.

Fiir Riickfragen steht lhnen Herr RA Dr. Dominik Becker
(Tel.: 0211-1371-312 bzw. dominik.becker@bdo.de)
von der Kanzlei Dres. Laute, Otte & Knorr zur Verfi-

gung.

Dres. Lauter, Otte & Knorr ist der Rechtsberatungsarm
der BDO AG Wirtschaftspriifungsgesellschaft in
Deutschland und bietet Rechtsberatungsdienstleistun-
gen in nahezu allen wirtschaftsrechtlichen Disziplinen
an.

2.2. BGH: Europaisches Beihilferecht
ermoglicht Konkurrentenklagen

Obwohl die Kommunalwirtschaft bereits seit 1958 das
europaische Beihilferecht zu beachten hat und damit
eine Beihilferechtskonformitat offentlicher Mittelzu-
wendungen notwendig ist, war diese Frage in der Ver-
gangenheit mangels tatsachlicher Auswirkungen in der
Praxis wenig relevant.

In den letzten Jahren hat sich allerdings die Brisanz
der Beachtung dieser Frage unter mehreren Gesichts-
punkten verscharft. Dies beruht darauf, dass durch
eine geanderte Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs (BGH) erstmals mit Urteil vom 4. April 2003
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(V_ZR 314/02) Normen des europadischen Beihilferechts
eine die Wettbewerber von Beihilfeempfangern indivi-
duell schitzende Funktion zuerkannt wurde. Diese
Entwicklung hat sich zu Beginn letzten Jahres durch
zwei weitere BGH-Urteile (I ZR 213/08, 1ZR 136/09)
weiter verscharft. Ihren vorlaufigen Hohepunkt fand
sie mit dem neuen Standard zur Prifung von Beihilfen
insbesondere zugunsten offentlicher Unternehmen
(IDW PS 700), den Abschlussprifer kiinftig im Rahmen
ihrer Prifung zu beachten haben (vgl. 4.1).

Da die jiingere Rechtsprechung auf europaisches Bei-
hilferecht in Verbindung mit delikts- und wettbe-
werbsrechtlichen  Anspruchsgrundlagen  gestutzte
Konkurrentenklagen ermoglicht, kann neben der
Europaischen Kommission nunmehr auch jeder Konkur-
rent die Beihilferechtskonformitat auf zivilgerichtli-
chem Wege Uiberpriifen lassen.

In zwei noch nicht endgiiltig abgeschlossenen Verfah-
ren ist streitig, ob die aufgrund der Beteiligungsver-
haltnisse staatlichen und damit dem europaischen
Beihilferecht unterliegenden Flughafen Frankfurt-Hahn
und Libeck-Blankensee der Fluggesellschaft Ryanair
unter VerstoB gegen das Durchfiihrungsverbot mogli-
cherweise Beihilfen gewahrt hatten. Deren Konkurren-
ten Lufthansa und Air Berlin hatten von den Flughafen
verlangt, die Beihilfen auf deliktsrechtlicher Grundla-
ge zurlickzufordern. Die Vorinstanzen verneinten be-
reits die deliktsrechtliche Anspruchsgrundlage und
lieBen deshalb die Einordnung als tatsachliche Beihil-
fen offen. Dies sieht der BGH jedoch anders und ge-
wahrt bei VerstoBen gegen europaisches Beihilferecht
(z. B. gegen die Notifizierungspflicht bzw. das Durch-
fuhrungsverbot) delikts- und wettbewerbsrechtliche
Anspriiche auf Unterlassung, Auskunft, Beseitigung
der Beeintrachtigung und Schadenersatz. Vorausset-
zung ist aber, dass die Ryanair eingeraumten Konditio-
nen tatsachlich staatliche Beihilfen darstellen, die
der Kommission anzumelden gewesen waren. Dies ist
im zweiten Rechtsgang durch die Berufungsgerichte zu
prufen.

Hinweis:

Die Grundsatze der BGH-Entscheidungen sind nicht auf
den Luftfahrtbereich beschrankt, sondern von allen
Kommunen und kommunalen Unternehmen bei ihren
wettbewerbsrelevanten wirtschaftlichen Tatigkeiten
zu beachten. Die Gewahrung von Verginstigungen
muss sich kunftig strikt an den europarechtlichen
Vorgaben orientieren. Lediglich die dabei vorgesehe-
nen Freistellungen vom Durchfuihrungsverbot konnen -
unter Beachtung der fiir die Kommune als beihilfege-
wahrende Stelle sowie fur die dadurch beglnstigten
Unternehmen maBgeblichen Voraussetzungen - ausge-
schopft werden.

Als Ansprechpartner zu diesem Thema steht Ihnen
Rechtsanwalt Thorben Sundstrom, Tel. 040-30293-739
zur Verfiigung.

2.3. Stadtrat hat Anspruch auf Mitteilung

des Geschaftsfiihrergehalts

Zur flexibleren Wahrnehmung ihrer Aufgaben griinden
Kommunen oftmals Eigengesellschaften. Dass dadurch
aber keine Einschrankung des Auskunftsanspruches von
Gemeinderatsmitgliedern erreicht werden kann, wird
regelmaBig von den Gerichten bestatigt.

Im aktuellen Urteil des Verwaltungsgerichts Meiningen
vom 20. September 2011 (Az. 2 K 140/11 Me) begehrte
ein einzelnes Gemeinderatsmitglied vom Blirgermeis-
ter Auskunft Uber die Hohe und Zusammensetzung der
Bezuge des Geschaftsfihrers einer GmbH, an der die
Kommune mehrheitlich beteiligt war und die kommu-
nale Aufgaben wahrnahm. Der Birgermeister wurde
verurteilt, diese Auskunft in einer nicht offentlichen
Sitzung zu erteilen. Zwar enthalte im Gegensatz zu
den Kommunalordnungen anderer Bundeslander die
Thiringer Kommunalordnung nicht ausdriicklich den
Auskunftsanspruch des einzelnen Stadtratsmitgliedes,
doch folge dieser Auskunftsanspruch aus der Stellung
des Gemeinderatsmitgliedes, da er fiir die Gemeinde-
ratsarbeit im Sinne des Mandats unverzichtbar sei.

Ein einzelnes Gemeinderatsmitglied konne daher je-
denfalls im eigenen Wirkungskreis der Gemeinde sowie
- bezogen auf die Gegenstande - mit denen der Stadt-
rat (bei entsprechender Aufgabenverteilung) innerhalb
der Gemeinde betraut ist, Auskunft vom Biirgermeister
verlangen. Der Biirgermeister hat entsprechend die
Pflicht zur Beantwortung jedenfalls insoweit, als er
diesbezugliches Wissen in seiner Eigenschaft als Ver-
treter der Gemeinde oder Stadt nach auBen erlangt
hat oder verlangen kann. Im konkreten Fall konnte der
Burgermeister als Vertreter der Stadt in der Gesell-
schafterversammlung die entsprechende Information
erlangen. Das Ratsmitglied kann die Auskunft ohne
Angabe von Griinden und ohne konkreten Anlass fur
die konkrete Frage begehren. Griinde fur eine Aus-
kunftsverweigerung bestehen nicht. Der Burgermeister
erlangt in den Gesellschaftsgremien Kenntnis nicht als
Privatperson, sondern es handelt sich um die Kenntnis
des Gesellschafters ,,Stadt“. Der Vertreter der Gesell-
schafter einer GmbH unterliegt keiner besonderen
Verschwiegenheitspflicht. Zudem ergeben sich Be-
richtspflichten aus kommunalrechtlichen Vorschriften.
Selbst bei einer Aktiengesellschaft bestimmt § 394
AktG, dass die ansonsten bestehende Verschwiegen-
heitspflicht insoweit aufgehoben ist, als es um Berich-
te der Aufsichtsratsmitglieder an die sie entsendenden
Gebietskorperschaften geht.

Das Auskunftsrecht erstreckt sich auch auf das Gehalt
des Geschaftsfihrers, da es sich hierbei um die Ver-
wendung von offentlichen Geldern handelt. Die Kom-
munalordnung lasst die Beteiligung der Gemeinde an
Gesellschaften privater Rechtsform zu, verbindet
diese aber mit dem Erfordernis von Transparenz. Dass
die Kommunalordnung Thiringen keine Veroffentli-
chung der Gesamtbeziige der Geschaftsfuhrer im Be-
teiligungsbericht vorsieht, wenn sich anhand derer die


http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&Datum=2003-4-4&nr=25992&pos=1&anz=3
http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=d3439a67f2f6fe84025311f78814bc12&nr=55462&pos=0&anz=1
http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=c94d89caeb5a8944f6a2b01c4f4ecb4f&nr=55464&pos=0&anz=1
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Beziige eines Mitglieds dieser Organe feststellen las-
sen, steht dem nicht entgegen. Dieser Regelung kann
nur entnommen werden, dass eine Veroffentlichung
fur die Gemeindeoffentlichkeit nicht erfolgen soll. Die
Auskunftserteilung an Mandatstrager in einer nicht
offentlichen Sitzung wird dadurch nicht unterbunden.
Das Gemeinderatsmitglied darf daher die erlangte
Information nicht an die Offentlichkeit weitergeben.

Dieses Urteil befindet sich auf einer Linie mit OVG-
Entscheidungen anderer Bundeslander. In der Kommu-
nal 1/2010 berichteten wir Uber die Entscheidung des
OVG Lineburg. Dieses sprach dem Ratsmitglied ein
Auskunftsrecht nicht nur fir Angelegenheiten der
Gemeinde im eigenen Wirkungskreis, sondern auch fur
Angelegenheiten im ibertragenen Wirkungskreis zu.
Das Auskunftsrecht des Ratsmitgliedes bezieht sich
danach auf alle Sachverhalte, in denen der Biirger-
meister gemaB § 51a GmbHG Auskunft verlangen kann.
Diese Norm eroffnet dem Gesellschafter Einblick in
alle internen Papiere der Gesellschaft, in die gesamte
Geschaftskorrespondenz und sogar in die Protokolle
der Aufsichtsratssitzungen. Das OVG Lineburg hat
jedoch klargestellt, dass das Auskunftsrecht sich nicht
auf Wissen des Biirgermeisters, welches er als Auf-
sichtsratsmitglied erworben hat, bezieht. Der Biirger-
meister hat dahingehende Fragen nur zu beantworten,
wenn er dieses Wissen auch durch seinen Auskunftsan-
spruch gemaB § 51a GmbHG von der Gesellschaft ver-
langen konnte. Zudem bezieht sich der Auskunftsan-
spruch demnach nur auf Tatsachen und nicht auf
rechtliche oder gar politische Bewertungen, Einschat-
zungen oder Beurteilungen bestimmter Sachverhalte.
Danach sind Auskunftsbegehren, welchen Nutzen die
Gesellschaft bzw. die Stadt aus einer bestimmten
Tatigkeit hat, nicht zu beantworten.

Hinweis:

Das OVG Liineburg sah ein Auskunftsverweigerungs-
recht wegen der Vertraulichkeit der erbetenen Infor-
mation nur fiir Angelegenheiten des Ubertragenen
Wirkungskreises als moglich an. Ansonsten sei die
Beantwortung in nicht offentlichen Ratssitzungen
ausreichend.

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 Amtsver-
schwiegenheit bestehen, bleibt weiterhin offen.

Als Ansprechpartner zu diesem Thema steht Ihnen
RA/StB Heinz-Gerd Hunfeld unter der Tel. 040 30293-
580 zur Verfligung.

2.4. BGH zu Laufzeitvereinbarungen in

Warmeversorgungsvertragen

Am 21. Dezember 2011 hat der Bundesgerichtshof in
einem Urteil (VI ZR 262/09) uber die Unwirksamkeit
einer zehnjahrigen Laufzeitvereinbarung in einem
Warmeversorgungsvertrag entschieden. Der Entschei-
dung lag der zwischen einer Wohnungseigentimerge-
meinschaft und einem Energiedienstleistungsunter-
nehmen abgeschlossene vorformulierte Warmeliefe-
rungsvertrag zugrunde, fiur den die Parteien die Gel-
tung der AVBFernwarmeV vereinbart hatten. Weiter
war in dem Vertrag vereinbart, dass der Kunde fur die
Gestellung von Heizraum und -station, die dem Ener-
giedienstleistungsunternehmen fir eine symbolische
Pacht von EUR 1/Jahr Uiberlassen wurden, sowie fiir
die bauliche Instandhaltung derselben verantwortlich
war und kiinftig notwendig werdende Ersatzinvestitio-
nen zu tragen hat. Die Wohnungseigentimergemein-
schaft hielt die zehnjahrige Laufzeit fur unwirksam
und kiindigte den Vertrag vorzeitig.

Der BGH teilte die Rechtsauffassung der Wohnungsei-
gentiimergemeinschaft zur Unwirksamkeit der in dem
Vertrag enthaltenen zehnjahrigen Laufzeitvereinba-
rung. Die Zulassigkeit der zehnjahrigen Vertragsbin-
dung konnte vorliegend nicht aus der AVBFernwarmeV
abgeleitet werden, da das vorliegende Vertragsver-
haltnis nicht die Lieferung von Fernwarme zum Gegen-
stand hat. Dies hatte vorausgesetzt, dass aus einer
nicht im Eigentum des Gebaudeeigentiimers stehenden
Heizungsanlage Warme geliefert worden ware. Allein
hieraus rechtfertigt sich nach dem BGH und dem Ve-
rordnungsgeber die nach der AVBFernwarmeV zulassi-
ge Vertragslaufzeit von bis zu zehn Jahren, weil die
Fernwarmeversorgung fur diesen Fall den Versorger zu
hohen Investitionen zwingt. Hieran fehlte es, da die
Wohnungseigentimergemeinschaft die ihr gehorende
und von ihr zu unterhaltende Anlage nur zu der symbo-
lischen Pacht an das Energiedienstleistungsunterneh-
men verpachtete.

Die Laufzeitklausel hielt nach dem BGH nicht der In-
haltskontrolle nach § 307 BGB stand, da es mangels
hoher Investitions- und Vorhaltekosten seitens des
Energiedienstleistungsunternehmens an einer sachli-
chen Rechtfertigung fur die zehnjahrige Vertragsbin-
dung fehlte. Eine Aufrechterhaltung der Klausel mit
einer kirzeren Laufzeit kam wegen des Verbots der
geltungserhaltenden Reduktion unangemessener All-
gemeiner Geschaftsbedingungen nicht in Betracht.

Als Ansprechpartner zu diesem Thema steht lhnen im
Fachbereich Offentliche Unternehmen Rechtsanwalt
Thorben Sundstrom, 040-30293-739 zur Verfligung.


http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=pm&Datum=2011&Sort=3&nr=58617&pos=1&anz=200&Blank=1
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2.5. Aktienrechtsnovelle 2012:
Berichtspflichten der von
Gebietskorperschaften entsandten
Aufsichtsrate

In Ausgabe 2/2011 berichteten wir dariiber, dass der
Referentenentwurf zur , Aktienrechtsnovelle 2011“
vorsah, dass nicht borsennotierte Gesellschaften, an
denen eine Gebietskorperschaft beteiligt ist, in der
Satzung die Verschwiegenheitspflicht der Aufsichts-
ratsmitglieder und die Offentlichkeit der Sitzungen
regeln konnen. Am 20. Dezember 2011 hat nunmehr
das Bundeskabinett den (Regierungs-)Entwurf eines
Gesetzes zur Anderung des Aktiengesetzes (Aktien-
rechtsnovelle 2012) beschlossen. Damit sollen unter
anderem Rechtsunsicherheiten beseitigt werden, in-
dem geklart wird, wie die Berichtspflicht von Auf-
sichtsraten, die von Gebietskorperschaften entsandt
werden, rechtlich begriindet werden kann.

Der Regierungsentwurf beschrankt sich lediglich auf
eine klarstellende Erganzung des Aktiengesetzes, wo-
nach die Berichtspflicht des Aufsichtsratsmitglieds
gegeniiber der Gebietskorperschaft auf Gesetz oder
Rechtsgeschaft (vertragliche Vereinbarung, Auftrag
oder Nebenabrede mit der Gebietskorperschaft) beru-
hen kann. Eine besondere Form ist hierfiir zwar nicht
erforderlich, die Schriftform empfiehlt sich jedoch
insbesondere zur Verdeutlichung und Konkretisierung
der Berichtspflicht. Eine gesetzliche Berichtspflicht
kann sich u. a. als Nebenpflicht aus einem Beamten-
verhaltnis ergeben. Auch hier empfiehlt sich zur Ver-
deutlichung und Konkretisierung die Schriftform.

Mit der lediglich beschlossenen klarstellenden Ergan-
zung der aktiengesetzlichen Regelungen zu den Berich-
ten der Aufsichtsratsmitglieder, die auf Veranlassung
einer Gebietskorperschaft in den Aufsichtsrat gewahlt
oder entsandt worden sind, ist keine Anderung der
Rechtslage verbunden.

Nicht Gegenstand der verabschiedeten Gesetzesfas-
sung ist hingegen die Zulassung der Offentlichkeit zu
Aufsichtsratssitzungen von borsenfernen Gesellschaf-
ten mit staatlicher oder kommunaler Beteiligung. Im
Entwurf war dieses noch geplant, da in der Praxis der
Wunsch nach einer offentlichen Kontrolle aller kom-
munalen Beteiligungen besteht. Derzeit ist auch im
GmbH-Recht umstritten, inwieweit die Satzung o6ffent-
liche Aufsichtsratssitzungen zulassen kann.

Auch ohne die Gesetzesanderung gibt es aber durchaus
andere Moglichkeiten zumindest einer teilweisen of-
fentlichen Kontrolle von GmbH-Beteiligungen. Hier ist
eine Abwagung mit den Geheimhaltungsinteressen der
Gesellschaft erforderlich.

Als Ansprechpartner zu diesem Thema steht lhnen im
Fachbereich Offentliche Unternehmen Rechtsanwalt
Thorben Sundstrom, 040-30293-739 zur Verfligung.

2.6. AG Hamburg konkretisiert Insolvenz-
antragsgriinde

In der Praxis kommen Insolvenzen von Eigengesell-
schaften kaum vor, obwohl auch dauerdefizitare Ta-
tigkeiten von kommunalen Eigengesellschaften wahr-
genommen werden. Da im Rahmen des Priifungsberich-
tes des Abschlusspriifers auch eine Fortfiihrungsprog-
nose angestellt wird, ist die Kenntnis der Insolvenz-
grinde auch im kommunalen Beteiligungsbereich not-
wendig, um die richtigen MaBnahmen zur Verhinde-
rung einer Insolvenzlage rechtzeitig zu ergreifen.

Das Insolvenzrecht kennt drei Insolvenzantragsgriin-
de: Die Zahlungsunfahigkeit, die drohende Zahlungsun-
fahigkeit sowie die - insolvenzrechtliche - Uberschul-
dung. Zwar haben Rechtsprechung und Schrifttum
diese Insolvenzantragsgriinde der Insolvenzordnung
(InsO) naher bestimmt, im Einzelnen ist jedoch noch
vieles streitig. Das AG Hamburg hat nun mit einem
aktuellen Beschluss Leitlinien fir zwei besonders
umstrittene Fragen im Rahmen der drohenden Zah-
lungsunfahigkeit sowie der Uberschuldung aufgestellt.

Drohende Zahlungsunfahigkeit, § 18 InsO

Nach der InsO ist ein Schuldner drohend zahlungsunfa-
hig, wenn er voraussichtlich nicht in der Lage sein
wird, seine bestehenden Zahlungsverpflichtungen im
Zeitpunkt ihrer Falligkeit zu erfullen. Dafir ist anhand
einer Liquiditatsplanung zu priifen, ob die Liquiditat
des Schuldners zu jedem Zeitpunkt wahrend des maB-
geblichen Planungszeitraums gesichert ist. Zur Dauer
dieses Planungszeitraums trifft die InsO allerdings
keine Aussage, hochstrichterliche Rechtsprechung
hierzu existiert nicht. Das juristische Schrifttum geht
Uberwiegend von einem Planungshorizont aus, der sich
auf das laufende sowie auf das kommende Geschafts-
jahr erstreckt.

Das AG Hamburg schlieBt sich dem im Wesentlichen an
und halt fur die Prifung, ob ein Schuldner drohend
zahlungsunfahig ist, einen Prognosezeitraum ,von bis
zu zwei Jahren“ fiir maBgeblich.

Uberschuldung, § 19 InsO

Nach der derzeitigen, bis zum 31. Dezember 2013
geltenden Fassung der InsO ist von einer Uberschul-
dung auszugehen, wenn das Vermogen des Schuldners
seine bestehenden Verbindlichkeiten nicht deckt, es
sei denn, die Fortflihrung des Schuldnerunternehmens
ist nach den Umstanden Uberwiegend wahrscheinlich.
Eine positive Fortfiihrungsprognose lasst also eine
rechtliche Uberschuldung entfallen. Ist die Fortfiih-
rungsprognose hingegen negativ, ist fur das Schuldner-
unternehmen eine Uberschuldungsbilanz unter Ansatz
von Liquidationswerten zu erstellen. Weist diese eine
rechnerische Uberschuldung aus, ist von einer insol-
venzrechtlichen Uberschuldung auszugehen. Weist die
Uberschuldungsbilanz keine rechnerische Uberschul-
dung aus, liegt keine insolvenzrechtliche Uberschul-
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dung vor, auch nicht bei negativer Fortfiihrungsprog-
nose.

Gegenstand der Fortfiihrungsprognose ist die Frage, ob
das Schuldnerunternehmen mittelfristig fortfiihrungs-
fahig ist. Hierfir ist die Erstellung einer Liquiditats-
planung erforderlich, erganzt um eine Planbilanz und
eine Plan-Gewinn- und Verlustrechnung. Auch hier ist
umstritten, welcher Prognosezeitraum der Planung
zugrundezulegen ist. Zudem ist unklar, ob die Fortfiih-
rungsprognose eine reine Zahlungsfahigkeitsprognose
und sie daher schon dann positiv ist, wenn sich aus der
Liquiditatsplanung ergibt, dass der Schuldner wahrend
des Planungshorizonts seinen Zahlungsverpflichtungen
nachkommen kann, oder ob fiir eine positive Fortfih-
rungsprognose zusatzlich eine Ertragsfahigkeitsprog-
nose zu fordern ist, also die Fahigkeit des Schuldner-
unternehmens, im Prognosezeitraum Uberschiisse der
Einnahmen iiber die Ausgaben zu erwirtschaften.

Das AG Hamburg schlieft sich der letztgenannten
Auffassung an. Denn auch nach der Rechtsprechung
des BGH miissen fiir eine positive Fortflihrungsprogno-
se jedenfalls Aussichten auf einen operativen Ge-
schaftserfolg in Zukunft bestehen. Erwirtschaftet ein
Unternehmen bei bestehender Uberschuldung operativ
keine Uberschiisse oder sogar Verluste und gibt es
keine Anhaltspunkte dafir, dass sich an diesem Um-
stand mittelfristig etwas zum Positiven @ndern konn-
te, so lasst sich eine positive Fortflihrungsprognose
auch dann nicht bejahen, wenn wahrend des
Prognosezeitraums die Zahlungsfahigkeit aufrechter-
halten wird.

Soweit der Beschluss des AG Hamburg auf Grund seines
Leitsatzes dahingehend verstanden werden konnte,

dass bei fehlender Ertragsfahigkeit des Schuldnerun-
ternehmens im Prognosezeitraum und hieraus resultie-
render negativer Fortfihrungsprognose stets von einer
insolvenzrechtlichen Uberschuldung auszugehen sein
soll, deckt sich dies nicht mit dem Gesetzeswortlaut
des § 19 Abs. 2 InsO. Denn danach kommt es fur das
Vorliegen einer insolvenzrechtlichen Uberschuldung
ausdriicklich darauf an, ob das Vermogen des Schuld-
ners seine Verbindlichkeiten deckt, was anhand einer
Uberschuldungsbilanz zu ermitteln ist. Eine Beurtei-
lung der Uberschuldung allein anhand der Fortfiih-
rungsprognose widerspricht der gesetzlichen Konzepti-
on des Uberschuldungsbegriffs. Auch deshalb bleibt
abzuwarten, ob sich die Entscheidung des AG Hamburg
in der Rechtsprechung, im juristischen Schrifttum
sowie in der Praxis durchsetzen wird.

Hinweis:

Erbringt die Eigengesellschaft nur dauerdefizitare
Tatigkeiten fehlt es daher regelmaRBig an einer positi-
ven Fortfilihrungsprognose. Ertragszuschiisse konnen
die Fortfuhrungsprognose begriinden, konnen aber
steuerliche Nachteile aufweisen. Oft bleibt daher also
nur die Erstellung einer Uberschuldungsbilanz. Bei
dieser kann die Uberschuldungslage z.B. durch Einzah-
lungen ins Eigenkapital, Forderungsverzicht und Rang-
rucktritt verhindert werden.

Als Ansprechpartner zu diesem Thema steht lhnen
RA/StB Heinz-Gerd Hunfeld unter der Tel. 040 30293-
580 zur Verfiigung.



IBDO

14

Kommunal - Nr. 1/2012

3. ARBEITSRECHT

Ansprechpartner:

Bei Fragen im Bereich Arbeitsrecht sprechen Sie bitte
Frau RA Dr. Carolin Kraus (carolin.kraus@bdo.de, Tel.
0221-97357219) oder Frau RA Dr. Friederike Meurer
(friederike.meurer@bdo.de, Tel. 0221-97357249) von
Dres. Lauter, Otte & Knorr Rechtsanwaltsgesellschaft
mbH an.

Dres. Lauter, Otte & Knorr ist der Rechtsberatungsarm
der BDO AG Wirtschaftspriifungsgesellschaft in
Deutschland und bietet Rechtsberatungsdienstleistun-
gen in nahezu allen wirtschaftsrechtlichen Disziplinen
an.

3.1. Reform des Arbeitnehmeriiberlassungs-

gesetzes: Die Anderungen im Uberblick

Am 01.12.2011 traten die lange diskutierten Anderun-
gen des Arbeitnehmeriiberlassungsgesetzes (AUG) in
Kraft. Die Reform dirfte teilweise zu erheblichem
Handlungsbedarf filihren, z. B. weil kiinftig eine Ar-
beitnehmeriberlassungs-Erlaubnis benotigt wird oder
weil alternative Losungen fiir bestehende Konstruktio-
nen gefunden werden missen, die den neuen Zulassig-
keitskriterien nicht mehr geniigen. Im Folgenden stel-
len wir die wichtigsten Anderungen des AUG iiber-
sichtsartig dar:

Ausweitung der Erlaubnispflicht

Die Erlaubnispflicht gem. § 1 AUG gilt nun ausdriicklich
fur jede Arbeitnehmeriberlassung, die im Rahmen der
wirtschaftlichen Tatigkeit eines Unternehmens statt-
findet. Bislang stellte das Gesetz hinsichtlich der Er-
laubnispflicht darauf ab, ob die Arbeitnehmeriiberlas-
sung ,gewerbsmafig“ betrieben wurde. Bei einer
Uberlassung von Personal auf Selbstkostenniveau konn-
ten Zweifel an der GewerbsmaRigkeit geauBert und so
die Erlaubnispflicht moglicherweise vermieden wer-
den. Durch die Anderung des Gesetzes hat sich die
Debatte nun endgiiltig erledigt, die Arbeitnehmer-
tiberlassung bedarf regelmaBig zwingend einer Er-
laubnis.

Beschrankung auf voriibergehende Faille

Nach einer weiteren, viel diskutierten Anderung er-
folgt die Arbeitnehmeriberlassung ,voriubergehend“.
Da weder Gesetz noch Gesetzesbegriindung diesen
Begriff naher bestimmen, ist offen, wie zukiinftig
damit umzugehen ist, wenn Arbeitnehmer nicht nur
fur einen begrenzten Zeitraum uberlassen werden. Die
Meinungen gehen diesbeziiglich auseinander und rei-
chen von der Ansicht, dass solche Konstellationen
zukuinftig unzulassig seien bis zu der (nun auch von der
Bundesagentur fiir Arbeit vertretenen) Auffassung,
dass es sich um eine reine Klarstellung handele, die an
der Zulassigkeit solcher Gestaltungen nichts andere.

Gewissheit wird letztlich erst die arbeitsrechtliche
Rechtsprechung bringen. Bis dahin haftet allen Kons-
tellationen, bei denen Arbeitnehmer unbefristet an
einen anderen Arbeitgeber uberlassen werden, ein
gewisses Rechtsrisiko an.

Einschrankung des Konzernprivilegs

In der Vergangenheit wurden Personalgestellungen
innerhalb eines Unternehmensverbundes oftmals als
sog. Konzernleihe privilegiert und von der Anwendung
des AUG ausgenommen. Soweit keine Uberlassung fiir
immer geplant war, sondern dargelegt werden konnte,
dass in Zukunft auch wieder ein Einsatz im ausleihen-
den Unternehmen erfolgen wirde, wurde ohne zeitli-
che Beschrankung auch bei mehrjahrigem Verleih im
Konzern eine Ausnahme von der Erlaubnispflicht ak-
zeptiert. Diesem Ausweg hat der Gesetzgeber nun
(teilweise) einen Riegel vorgeschoben. Seit der Neu-
fassung des Gesetzes werden derartige Konzernsach-
verhalte nur noch dann von der Geltung des AUG frei-
gestellt, wenn die Arbeitnehmer nicht zum ,,Zwecke
der Uberlassung eingestellt bzw. beschaftigt* werden.

Einfiihrung einer neuen ,Bagatellausnahme*“

Neben der - eingeschrankten - Konzernleihe wird zu-
kiinftig auch die gelegentliche Uberlassung zwischen
zwei Arbeitgebern privilegiert, d. h. von der Anwen-
dung der Vorschriften des AUG ausgenommen, ohne
dass diese Arbeitgeber in einem Konzernverbund ste-
hen missen. Allerdings sind an das Erfordernis der
gelegentlichen Uberlassung strenge Anforderungen zu
stellen. Insbesondere kann auch von dieser sog. Baga-
tellausnahme nur dann Gebrauch gemacht werden,
wenn die Arbeitnehmer nicht zum ,,Zwecke der Uber-
lassung eingestellt bzw. beschaftigt“ werden.

Aufnahme der sog. ,,Drehtiirklausel*

In der politischen und juristischen Diskussion stand
nicht erst seit dem sog. Schlecker-Skandal die Frage
des Missbrauchs von Leiharbeit im Vordergrund. Ins-
besondere der Einsatz von Leiharbeitnehmern durch
konzerneigene Gesellschaften mit dem Zweck der
Personalkostensenkung durch Tarifumgehung war und
ist seit langem ein umstrittenes Thema. Trotz der
heftigen Diskussion sehen die aktuellen Anderungen
des AUG letztlich jedoch keine Regelung vor, die ent-
sprechende Konstruktionen fir unzulassig erklart.
Vielmehr mindete die Rechtsmissbrauchsdiskussion
lediglich in einer sog. Drehtirregelung, durch die
verhindert werden soll, dass Arbeitnehmer eines Ar-
beitgebers innerhalb von sechs Monaten nach Beendi-
gung ihres Arbeitsverhaltnisses (z. B. nach einer Be-
fristung) bei einer Tochtergesellschaft oder sonst ver-
bundenen Gesellschaft zu schlechteren Arbeitsbedin-
gungen angestellt werden, um dann im Wege der Ar-
beitnehmeruberlassung wieder auf ihrem bisherigen
Arbeitsplatz beschaftigt zu werden.
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Mindestlohn-Systematik

SchlieBlich ist durch die aktuellen Anderungen des
AUG ein Mindestlohn zwingend einzuhalten. Diese
Lohnuntergrenze wurde (nach langer Diskussion) im
Dezember 2011 mittels Rechtsverordnung Uber das
Bundesministerium fir Arbeit und Soziales (BMAS)
erlassen. Mit Wirkung zum 1.1.2012 betragt die ver-
bindliche Lohnuntergrenze in Westdeutschland EUR
7,89 (ab 1.11.2012 EUR 8,19) und in Ostdeutschland
EUR 7,01 (ab 1.11.2012 EUR 7,50) je Arbeitstunde.

Hinweis:

Die Neuregelung des Arbeitnehmeriiberlassungsge-
setzes macht eine Uberpriifung und ggf. Nachjustie-
rung der bestehenden Personalgestellungs - Konstella-
tionen erforderlich. Sofern hier Nachbesserungsbedarf
besteht, sollte schnell gehandelt werden, da ansons-
ten empfindliche Rechtsfolgen drohen.

3.2. Kehrtwende des EuGH im Urlaubsrecht
- Beschrankung des Urlaubsanspruchs
bei langanhaltender Arbeitsunfahigkeit
nun doch moglich

Der Europaische Gerichtshof (EuGH) hat am

22.11.2011 entschieden, dass die Ansammlung von
Urlaubsanspriichen bei Langzeiterkrankung zeitlich
beschrankt werden kann (Rs. C-214/10). Eine tarif-
vertragliche Vorschrift, die einen Ubertragungszeit-
raum von 15 Monaten vorsieht, stufte der EuGH als
mit dem Unionsrecht vereinbar ein.

Zum Hintergrund der Entscheidung:

Mit dem vielbeachteten Urteil des EuGH vom
20.1.2009 i.S. Schultz-Hoff (Rs. C-350/06 u. C-520/06)
hatte der EuGH die standige Rechtsprechung des Bun-
desarbeitsgerichts (BAG) gekippt, wonach Urlaubsan-
spriche bei langanhaltender Arbeitsunfahigkeit verfal-
len sowie nicht mehr neu entstehen. Das BAG war dem
neuen Ansatz gezwungenermaBen gefolgt, was zu
einer Reihe von Folgefragen fihrte. Insbesondere
fragten sich Personaler, Juristen und Gerichte glei-
chermaBen, ob die neue Rechtsprechung zu einer
unbegrenzten Kumulation von Urlaubsanspriichen
fuhre. Dies hatte im Extremfall zur Folge, dass Arbeit-
nehmer mehr Urlaubstage ansammeln konnten als das
Jahr Tage hat. Aus diesem Grund legte das LAG Hamm
mit seinem Beschluss vom 15.04.2010 (Az.: 16 Sa
1176/09) dem EuGH die Frage vor, ob Urlaubsansprii-
che langjahrig arbeitsunfahiger Arbeitnehmer ange-
sammelt werden konnen oder ob sie zeitlich befristet
sind. In dem zu Grunde liegenden Fall verlangte ein
seit 2002 erkrankter Herr Schulte Urlaubsabgeltung fur
die Jahre 2006-2008. Der Arbeitgeber hielt ihm eine
tarifvertragliche Vorschrift entgegen, wonach der
Urlaub 3 Monate nach Ablauf des Urlaubsjahres er-
lischt. Fur den Fall, dass der Urlaub wegen Krankheit
nicht genommen werden konnte, sieht die Vorschrift
vor, dass der Urlaubsanspruch 12 Monate nach Ablauf

des vorgenannten Zeitraums (d.h. 15 Monate nach
Ende des Urlaubsjahres) erlischt.

Die Entscheidung des EuGH i.S. Schulte:

Der EuGH verwies in seiner Entscheidung zunachst auf
seine bisherige Rechtsprechung i.S. Schultz-Hoff (s.o0.),
fihrte sodann jedoch aus, dass die dort getroffenen
Schlussfolgerungen unter besonderen Umstanden wie
denen des Ausgangsverfahrens nuanciert werden mis-
sen. Andernfalls ware ein Arbeitnehmer, der wahrend
mehrerer Bezugszeitraume in Folge arbeitsunfahig ist,
berechtigt, unbegrenzt alle wahrend des Zeitraums
seiner Abwesenheit von der Arbeit erworbenen An-
spriuche auf bezahlten Jahresurlaub anzusammeln. Ein
Recht auf ein derartiges unbegrenztes Ansammeln von
Anspriichen auf bezahlten Jahresurlaub entspricht
nach Auffassung des EuGH jedoch nicht mehr dem
Zweck des Anspruchs auf bezahlten Jahresurlaub.

Unter Beachtung dieser Erwagungen steht es nach
Ansicht des EuGH dem Unionsrecht nicht entgegen,
wenn eine nationale Vorschrift oder Gepflogenheiten
wie etwa Tarifvertrage die Moglichkeit, Urlaubsan-
spriche anzusammeln, auf einen Zeitraum von 15
Monaten beschranken.

Hinweis:

Mit dem Urteil schafft der EuGH Klarheit, dass das
Ansammeln von Urlaubsanspriichen bei Langzeiter-
krankung zeitlich beschrankt werden kann. Unklar und
bislang umstritten ist allerdings, unter welchen Vo-
raussetzungen eine solche Beschrankung angenommen
werden kann. Einerseits wird argumentiert, dass eine
Begrenzung nur auf der Grundlage von tarifvertragli-
chen Regelungen oder einer Anderung des Bundesur-
laubsgesetzes (BurlG) zulassig sei. Nach anderer Auf-
fassung bedarf es einer solchen ausdriicklichen Rege-
lung nicht. Die Entscheidung des EuGH konne iiber
eine geanderte Auslegung des BUrlG im deutschen
Urlaubsrecht Geltung erlangen.

Der zuletzt genannten Ansicht scheint das LAG Baden-
Wiirttemberg in einem Urteil vom 21.12.2011 (Az.: 10
Sa 19/11) gefolgt zu sein. Das Gericht wies dort die
Klage eines Arbeitnehmers auf Abgeltung von Urlaubs-
anspriichen unter Hinweis auf das Urteil des EuGH
zuriick. Die Entscheidungsgriinde des Urteils sind bis-
lang allerdings nicht veroffentlicht. Auch kann davon
ausgegangen werden, dass Revision zum BAG eingelegt
wurde. Bis zu einer hochstrichterlichen Klarung bzw.
einer ausdriicklichen Anderung des BurlG besteht so-
mit mangels gesetzlicher Regelung jedenfalls dann ein
Rechtsrisiko, wenn keine entsprechende tarifvertragli-
che Regelung Anwendung findet.
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3.3.  Zulassigkeit von Kettenbefristungen bei
dauerhaftem Vertretungsbedarf - Urteil
des EuGH i.S. Kiiciik vom 26.1.2012

(Rs.: C-586/10)

In einem weiteren aktuellen und vielbeachteten Urteil
hat der EuGH zu der vom BAG vorgelegten Frage Stel-
lung genommen, ob Arbeitnehmer wiederholt befristet
zur Vertretung beschaftigt werden konnen, wenn bei
dem Arbeitgeber ein standiger Vertretungsbedarf
besteht, der auch durch die unbefristete Einstellung
von Arbeitnehmern gedeckt werden konnte (sog. stan-
dige Personalreserve). Entgegen der allgemeinen
Erwartung hat der Gerichtshof die Vorlagefrage grund-
satzlich bejaht, d.h. Kettenbefristungen bei Dauerver-
tretungsbedarf werden danach grundsatzlich als euro-
parechtskonform erachtet. Allerdings befand der EuGH
ausdriicklich, dass die nationalen Gerichte im konkre-
ten Einzelfall stets auch die Frage des Missbrauchs
erwagen mussen.

Dem Fall lag folgender Sachverhalt zugrunde: Die
Justizangestellte Frau Kiiciik war insgesamt 11 Jahre
auf der Grundlage von 13 befristeten Vertragen be-
schaftigt worden. Alle Vertrage wurden zur Vertretung
unbefristet angestellter Justizangestellter, die sich
z.B. in Elternzeit, Sonderurlaub etc. befanden, ge-
schlossen (§ 14 Abs. 1 Nr. 3 TzBfG). Das BAG wollte
mit seiner Vorlagefrage geklart wissen, ob es mit eu-
ropaischem Recht vereinbar ist, eine Befristung auf-
grund § 14 Abs. 1 Nr. 3 TzBfG auch dann anzunehmen,
wenn ein Arbeitgeber einen standigen Vertretungsbe-
darf hat und diesen auch dadurch decken konnte, dass
der betreffende Arbeitnehmer anstelle zahlreicher
Befristungen unbefristet eingestellt wird.

Der EuGH entschied nunmehr, dass es Uber die europa-
rechtlichen Vorgaben hinaus gehe, automatisch den

Abschluss unbefristeter Vertrage zu verlangen, sobald
die GroBe des betroffenen Unternehmens oder der
Behorde auf einen standigen Vertretungsbedarf schlie-
Ben lasse. Aus dem bloBen Umstand, dass ein Arbeit-
geber gezwungen sei, wiederholt oder sogar dauerhaft
auf befristete Vertretungen zuriick zu greifen, folge
weder, dass kein sachlicher Befristungsgrund vorliege,
noch automatisch das Vorliegen eines Missbrauchs.
Dennoch seien - so der EuGH ausdriicklich - bei der
Beurteilung, ob die Verlangerung befristeter Vertrage
durch einen sachlichen Grund gerechtfertigt sei, die
Umstande des Einzelfalls einschlieBlich der Zahl und
der Gesamtdauer der in der Vergangenheit mit dem-
selben Arbeitgeber geschlossenen befristeten Arbeits-
vertrage zu berlicksichtigen.

Hinweis:

Arbeitgeber, die von der Moglichkeit der Kettenbefris-
tung Gebrauch gemacht haben, konnen nach der Ent-
scheidung des EuGH zunachst aufatmen. Aber Ach-
tung: Es konnte sich nur um eine voriibergehende
Entwarnung handeln! Der Fall Kiicuk ist durch die
Entscheidung des EuGH keinesfalls endgiiltig entschie-
den. Vielmehr hat der Gerichtshof den Fall an das BAG
zuriick verwiesen und dieses ausdriicklich dazu aufge-
fordert, die besonderen Umstande des Einzelfalls (also
die groBe Anzahl der Befristungen und den langen
Zeitraum von 11 Jahren) im Rahmen einer Miss-
brauchskontrolle zu beriicksichtigen. Es ist also durch-
aus denkbar, dass das BAG Frau Kiicik im Ergebnis
doch noch Recht gibt und das Befristungsrecht auf
diese Weise eine weitere Verscharfung erfahrt. Arbeit-
geber sollten daher in jedem Fall bei zukiinftigen
Kettenbefristungen wegen dauerhaftem Vertretungs-
bedarf zuriickhaltend sein und die diesbeziigliche
Rechtsprechung im Auge behalten!
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4. RECHNUNGSLEGUNG

4.1. EU-Beihilfen in der Jahresabschluss-
priifung - IDW PS 700

Zu diesem Thema veranstalten wir in vielen Orten
einen Praxis-Workshop. Mehr Informationen dazu er-
halten in der Veranstaltungsrubrik sowie unter
www.bdo.de.

Der Hauptfachausschuss des IDW hat in seiner
225. Sitzung am 7. September 2011 den IDW Priifungs-
standard: Priifung von Beihilfen nach Artikel 107
AEUV insbesondere zugunsten offentlicher Unter-
nehmen (IDW PS 700) verabschiedet.

Ziel des Standards ist es, den Umgang mit beihilfe-
rechtlichen Risiken im Rahmen der Jahresabschluss-
prifung zu regeln. Kernpunkt ist, sicherzustellen, dass
Beihilfen im Jahresabschluss ordnungsgemaB abgebil-
det und die erforderlichen Angaben im Lagebericht
gemacht werden.

Der Standard hat unmittelbare Auswirkungen auf die
Prifung zahlreicher Gebietskorperschaften sowie auf
deren Gesellschaften bzw. Sonderbetriebsvermogen,
denn die staatliche Finanzierung von Aufgaben der
Daseinsvorsorge ist einer der wichtigsten Anwendungs-
falle des EU-Beihilferechts. Dabei geht es naturgemaB
haufig um defizitare Aufgaben der Gebietskorper-
schaften, die diese entweder selbst oder durch Son-
derbetriebsvermogen bzw. Eigengesellschaften wahr-
nehmen. Somit sind alle genannten priifungspflichtigen
Einheiten indirekt durch die Verabschiedung des Prii-
fungsstandards betroffen.

Soweit beihilferechtliche Sachverhalte vorliegen [vgl.
Artikel 2.1], mussen diese im Rahmen der Abschluss-
prufung gewurdigt werden. Dies betrifft auch die Wir-
digung etwaiger Betrauungsakte, die aufgesetzt wer-
den, um den Begiinstigungscharakter einer Beihilfe zu
vermeiden. Die Wiirdigung durch den Abschlusspriifer
kann sowohl auf Ebene der beihilfegewahrenden als
auch insbesondere auf Ebene der beihilfeempfangen-
den Stelle geschehen.

Konstellationen, die erfahrungsgemaB bei Gebietskor-
perschaften und deren Vermogen besonders haufig zu
beihilferechtlichen Wiurdigungen fuhren, umfassen
u. a.:

o Krankenhauser

° Versorgungsleistungen (Energie, Wasser, Abwas-
ser)

° Entsorgungsleistungen

o OPNV/SPNV

° Baderbetrieb

° Tourismus

o Kulturbetrieb (z. B. Museen)

o Umweltschutz

° Sozialer Wohnungsbau

° Sparkassen

° Messebetrieb

° Fordermittelgewahrung

Im Rahmen der Beurteilung muss festgestellt werden,
ob die jeweils infrage stehende MaBnahme beihilfe-
konform ist. Dies ist z. B. der Fall, wenn die MaBnah-
me offiziell notifiziert wurde oder die Voraussetzun-
gen einer Freistellung vorliegen oder ein sog. de
minimis-Sachverhalt vorliegt. Die Freistellungsmog-
lichkeiten sowie die Schwellenwerte fir de minimis-
Sachverhalte wurden jiingst angepasst (Stichwort:
»Almunia-Paket*), so dass an dieser Stelle zusatzlich
auf eine prazise zeitliche Zuordnung zu achten ist.
Zentral wird zudem haufig die Beurteilung von Be-
trauungsakten sein.

Neben dieser nun berufsrechtlich verankerten Rege-
lung fur den Abschlusspriifer bleibt es nach IDW PS 700
aber unverandert bei der Verantwortlichkeit der je-
weiligen gesetzlichen Vertreter hinsichtlich der Ein-
schatzung der Zulassigkeit von Beihilfen. Insoweit
handelt es sich bei dem Thema ,,EU-Beihilfen“ um ein
Gebiet der Jahresabschlusspriifung, das sowohl seitens
der Verantwortlichen als auch seitens der Abschluss-
prifer kiinftig noch groBerer Aufmerksamkeit bedarf.
Erfreulicherweise lasst sich in der Praxis feststellen,
dass die Sensibilitat fir dieses komplexe Gebiet fort-
laufend zunimmt.

Darliber hinaus sieht der Standard im Einklang mit den
europarechtlichen Vorschriften vor, dass Kontrollen
zur Vermeidung von Uberkompensationen bei geldwer-
ten Ausgleichsleistungen (z. B. Darlehen, Biirg-
schaften, Personalgestellungen etc.) durchgefiihrt
werden konnen. Solche Kontrollen der Gewahrung von
Beihilfen an Unternehmen, die Dienstleistungen von
allgemeinem wirtschaftlichen Interesse (DAWI) erbrin-
gen, konnen durch Wirtschaftsprifer erfolgen. Mithin
kann bereits bei der Betrauung auf die Expertise des
Berufsstands zuriick gegriffen werden.

Fazit:

Beihilferechtliche Sachverhalte werden kiinftig im
Rahmen der Jahresabschlusspriifung regelmaBig Ge-
genstand der Untersuchung sein. Darauf miissen sich
die gepriften Gebietskorperschaften und deren Ge-
sellschaften einstellen. Sie handeln dabei im Eigenin-
teresse, da die Verantwortlichkeit fiir die Zulassigkeit
der MaBnahmen bei ihnen liegt. Die Folgen einer
rechtswidrigen Beihilfe konnen bis zur Nichtigkeit und
rickwirkenden Abwicklung der Beihilfe reichen.

Um zu vermeiden, mit dem EU-Beihilferecht in Kon-
flikt zu geraten, kann bereits im Vorfeld eine geson-
derte Prifung von Betrauungsakten durch Wirtschafts-
prufer erfolgen. Dieser Weg ist anzuraten, wenn an-
dernfalls mit einem langwierigen Notifizierungs-
verfahren zu rechnen ist.

Als Ansprechpartner zu diesem Thema steht |hnen in
der Niederlassung Bonn Herr RA Christoph Eckert unter
der Tel. 0228 9849-316 zur Verfiigung.
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4.2. Keine Riickstellungen bzw. Rechnungs-
abgrenzungsposten fiir Verrechnungs-
pflichten

In der Praxis kommt es bei Dauerschuldverhaltnissen
(z. B. Miet- oder Nutzungsvertragen) des ofteren dazu,
dass in der Vergangenheit zu viel vereinnahmte Ent-
gelte nicht sofort erstattet, sondern mit den in Zu-
kunft entstehenden Entgelten verrechnet werden.
Bestehen derartige Verrechnungsverpflichtungen iiber
den Bilanzstichtag hinweg, stellt sich die Frage nach
deren zutreffender bilanzsteuerrechtlicher Behand-
lung. Die Finanzverwaltung hat mit einem aktuellen
BMF Schreiben vom 28. November 2011 dazu Stellung
genommen.

Die Verrechnungsverpflichtungen sind Bestandteil,
treten aber nicht als gesonderte Verpflichtung neben
die Rechte und Pflichten aus den Dauerschuldverhalt-
nissen, die weiterhin bestehen missen. Bei derarti-
gen schwebenden Geschaften werden die noch zu
erfillenden kiinftigen Verpflichtungen nicht passi-
viert, es sei denn, das Gleichgewicht von Leistung
(z. B. Zurverfiigungstellung der Mietsache) und Gegen-
leistung (regelmaBig Entgelt) ware durch Erfiillungs-
riickstande gestort. Ein solcher Erfiillungsriickstand
besteht vorliegend aber nicht, da die in der Vergan-
genheit zu viel vereinnahmten Entgelte vereinbarungs-
gemaB erst in der Zukunft periodeniibergreifend zu
verrechnen sind. Die Bildung von Riickstellungen
scheidet daher aus.

Ebenso kann fir die Verrechnungsverpflichtung kein
Rechnungsabgrenzungsposten gebildet werden, da es
sich bei den zu viel vereinnahmten Entgelten nicht um
Einnahmen handelt, die Ertrag fur eine bestimmte Zeit
in der Zukunft darstellen.

Vereinbaren die Vertragsparteien dagegen eine sofor-
tige Erstattung von in der Vergangenheit zu viel ge-
zahlten Entgelten und steht die Auszahlung am Bilanz-
stichtag noch aus, ist eine entsprechende Verbindlich-
keit unabhangig davon zu passivieren, ob das Dauer-
schuldverhaltnis noch besteht oder bereits beendet
wurde.

Hinweis:

Das BMF-Schreiben betrifft ausdriicklich nur schwe-
bende Geschafte, also Geschafte bei denen das Ver-
tragsverhaltnis weiterhin besteht.

Dies ist im Bereich des Gebiihrenrechts nicht der Fall.
Dort besteht im Fall von Kosteniiberdeckungen die
Verpflichtung gegeniiber dem Kollektiv der Gebiihren-
zahler unabhangig davon, ob die einzelnen Vertrags-
verhdltnisse beendet oder erst spater neu begriindet
wurden.

Gleichwohl scheint das BMF auch die Falle der Kosten-
tiberdeckungen ahnlich behandeln zu wollen. Denn
gemaB BMF-Schreiben sollen sich Verrechnungsver-
pflichtungen auch aus einer offentliche-rechtlichen
Regelung ergeben konnen.

Folglich ist nun endgiiltig damit zu rechnen, dass die
Finanzverwaltung Rickstellungen fiir Kosteniuberde-
ckungen, periodeniibergreifende Saldierungen und
Mehrerlosabschopfungen steuerlich nicht anerkennen
wird.

Hinsichtlich der Kosteniiberdeckung hat das FG Sach-
sen in seinem Urteil vom 10. August 2011 die Ansicht
der Finanzverwaltung bestatigt. In Bezug auf die
Mehrerlosabschopfung wird weiterhin ein Musterver-
fahren erwartet.


http://www.bundesfinanzministerium.de/nn_92/DE/BMF__Startseite/Aktuelles/BMF__Schreiben/Veroffentlichungen__zu__Steuerarten/einkommensteuer/059.html
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5. WEITERE THEMEN

5.1.  Kreislaufwirtschaftsgesetz (KrWG) tritt
zum 1. Juni 2012 in Kraft

Nach einem langen Gesetzgebungsverfahren unter
Einberufung des Vermittlungsausschusses zwischen
Bundestag und Bundesrat tritt das KrWG in weiten
Teilen zum 1. Juni 2012 in Kraft. Kernpunkt dieser
Novelle war die Weiterentwicklung des Abfallrechts im
Sinne eines oOkologischen Umgangs bei der Erzeugung
und Bewirtschaftung der Abfalle. Besonders strittig
war hier die Ausgestaltung der sog. Gleichwertigkeits-
klausel bei Regelungen zu gewerblichen Sammlungen
(Sammlungen der privaten Entsorgungswirtschaft).
Hierbei geht es darum, unter welchen Voraus-
setzungen ein privater Entsorgungsbetrieb Wertstoffe
aus Haushaltungen und anderen Herkunftsbereichen
sammeln und verwerten darf.

Neben diesem hart umkampften Punkt wurde mit der
Gesetzesnovelle in § 6 Abs. 1 KrWG folgende Abfall-
hierarchie festgelegt:

1. Vermeidung,
2.  Vorbereitung zur Wiederverwendung,
3. Recycling,
4

Sonstige Verwertung, insbesondere energetische
Verwertung und Verfillung,

5.  Beseitigung.

Zunachst sind grundsatzlich die Erzeuger oder Besitzer
von Abfallen zur Verwertung ihrer Abfalle verpflichtet
(88 7 Abs. 2, 15 Abs. 1 KrWG). Abweichend hierzu sind
Erzeuger oder Besitzer von Abfallen aus privaten
Haushaltungen verpflichtet, diese dem offentlich-
rechtlichen Entsorgungstrager zu uberlassen, wenn er
diese nicht selber verwertet bzw. dazu nicht in der
Lage ist (8 17 Abs. 1 Satz 1 KrWG). Gleiches gilt fir
Abfalle zur Beseitigung aus anderen Herkunfts-
bereichen, soweit nicht die Uberlassung der Abfille an
den offentlich-rechtlichen Entsorgungstrager auf
Grund uberwiegend offentlicher Interessen erforder-
lich ist (§ 17 Abs. 1 Satz 3 KrWG).

Diese Uberlassungspflicht besteht u. a. nicht fiir Ab-
falle, die durch gewerbliche Sammlung einer ord-
nungsgemaBen und schadlosen Verwertung zugefiihrt
werden, soweit Uberwiegende offentliche Interessen
dieser Sammlung nicht entgegenstehen (8 17 Abs. 2
Nr. 4 KrWG). Solche uberwiegenden offentlichen Inte-
ressen stehen einer gewerblichen Sammlung entgegen,
wenn die Funktionsfahigkeit des offentlich-rechtlichen
Entsorgungstragers gefahrdet ist. Verkirzt dargestellt
ist dieses nach § 17 Abs. 3 Satz 3 KrWG dann gegeben,
wenn

1. der offentlich-rechtliche Entsorgungstrager be-
reits eine haushaltsnahe oder sonstige hochwer-
tige getrennte Erfassung und Verwertung der Ab-
falle durchfihrt,

N

die Stabilitat der Gebiihren gefahrdet wird oder

3. die diskriminierungsfreie und transparente Ver-
gabe von Entsorgungsleistungen im Wettbewerb
erheblich erschwert oder unterlaufen wird.

Die vorstehend genannten Nummern 1 und 2 gelten
nicht, wenn der gewerbliche Sammler wesentlich
leistungsfahiger als der offentlich-rechtliche Entsor-
gungstrager ist (8 17 Abs. 3 Satz 4 KrWG). Die Beweis-
last trifft den privaten Entsorgungstrager, wobei im
Rahmen der Beurteilung seiner Leistungsfahigkeit
Zahlungen an die Abfallbesitzer (z. B. fur Altpapier)
keine Rolle spielen. Diese Regelungen waren im Ge-
setzgebungsverfahren hochst strittig und werden es
auch bleiben. Die kommunalen Spitzenverbande und
der Verband kommunaler Unternehmen (VKU) sind mit
den Regelungen zufrieden, da mit dem KrWG eine
»Rosinenpickerei“ der privaten Entsorgungsunter-
nehmen erschwert bzw. verhindert werden konnte.
Damit haben die offentlich-rechtlichen Entsorgungs-
trager Planungssicherheit und konnen auch die ent-
sprechenden Erlose erzielen, die in der Gebiihren-
kalkulation zur Stabilitat der Gebuhren fihren. Auf der
anderen Seite sind die privaten Entsorger enttauscht
und sehen in der Zukunft eine ,kommunale
Rosinenpickerei“ und intransparente Strukturen. Nach
Informationen von EUWID haben der Bundesverband
Sekundarrohstoffe und Entsorgung (bvse)' ebenso wie
die Bundesvereinigung Deutscher Stahlrecycling- und
Entsorgungsunternehmen (BDSV) mit dem Verband
Deutscher Metallhandler (VDM)? Beschwerde gegen das
neue KrWG eingelegt. Die neuen Regelungen seien
nicht mit der EG-Abfallrahmenrichtlinie vereinbar und
fordern keinesfalls den Wettbewerb, sondern be-
schranken diesen eher. Die weitere Entwicklung bleibt
abzuwarten. Aufschlisse mag schon das anstehende
Gesetzgebungsverfahren fur das geplante Wertstoffge-
setz liefern.

Fir Ruckfragen stehen Ihnen die Ansprechpartner
der nachsten Niederlassung oder Herr WP/StB Wolf-
gang Veldboer (Tel.: 0228 9849-313  bzw.
wolfgang.veldboer@bdo.de ) von der Niederlassung
Bonn zur Verfligung.

! EUWID Recycling und Entsorgung, Ausgabe 8/2012 vom
21.02.2012, Seite 2.

2 EUWID Recycling und Entsorgung, Ausgabe 10/2012 vom
06.03.2012, Seite 2.


mailto:wolfgang.veldboer@bdo.de
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5.2.  Zivile Nachnutzung militarischer Lie-

genschaften

Die Konversion militarischer Liegenschaften - also ihre
Umwandlung zur zivilen Nachnutzung - ist seit der
Stationierungsentscheidung der Bundeswehr vom
26.10.2011 aktueller denn je. In Schleswig-Holstein
zum Beispiel sollen von bisher 26.000 Dienstposten
etwa 10.700 abgebaut werden. Viele Standorte wer-
den verkleinert, acht militarische Anlagen in Schles-
wig-Holstein werden geschlossen.

Der Umgang mit brach liegenden oder zukinftig brach
fallenden Altflachen hat eine strategische Bedeutung
fur die kommunale Entwicklung. Den Kommunen ob-
liegt die Planungshoheit, ihnen kommt damit eine
Schlisselrolle zu.

Als Effekte des militarischen Abzugs sind gerade im
landlichen Raum dauerhafte Verluste von Arbeitsplat-
zen zu befiirchten und damit steigende Arbeitslosig-
keit und Mehrbedarf fir Transferleistungen. Zurlickge-
hende Einwohnerzahlen sind gleichzusetzen mit weni-
ger Zuweisungen aus dem kommunalen Finanzaus-
gleich, ggf. SchlieBung von Kindergarten und Schulen,
weniger Kaufkraft und weniger Effizienz der Infra-
struktur zur leitungsgebundenen Ver- und Entsorgung
konnen die Folgen sein. Alle genannten Faktoren stei-
gern die Kosten fur alle, ohne die Moglichkeiten zu
wirklicher Einsparung von Haushaltsmitteln zu bieten.
Ein etwaiges Uberangebot von Wohnraum kann Wert-
verlust fur alle Immobilien bedeuten und die Vermark-
tung bereits ausgewiesener (und erschlossener) Bau-
gebiete erschweren. Der Wertverlust alterer Immobi-
lien zieht in der Regel einen gesteigerten Bedarf fir
Unterstutzungsleistungen bei Heimunterbringung im
Alter nach sich. SchlieBlich bedingt der oft beklagte
weitere Riickzug des OPV aus der Fliche einen weite-
ren Verlust von Attraktivitat der betroffenen Regio-
nen.

Die oft favorisierten Nutzungsmoglichkeiten der Fla-
chen fir Wohnen oder Gewerbe treffen in der aktuel-
len Situation sowohl wegen der haufig ungunstigen
Lage als auch der mangelnden Nachfrage auf Proble-
me. GroBe AuBenbereichsflachen konnten eher als
Natur- und Ausgleichsflachen geeignet sein, oder zur
Nutzung fur regenerative Energien (Leitfaden zur Ei-
nungsbeurteilung liegen vor). Ob findige Sondernut-
zungen oder ,klassische® Gewerbeansiedlungen - es
bleibt immer die Frage, wie viele (und welche) Ersatz-
arbeitsplatze damit geschaffen werden. Kreativitat ist
gefragt, vielen Folgenutzungen ist jedoch gemeinsam,
dass der ,,Umsatz“ auf der Flache wahrscheinlich deut-
lich geringer ist, als in Zeiten der militarischen Nut-
zung.

Zu den Risiken der Kommunen gehodren Kkurzfristig
realisierte Ertrage bei langfristig stark steigenden
Kosten sowie teils durch Fordermitteleinsatz erkaufte
und dann  schnell  verléschende  Strohfeuer-
Entwicklungen. Flachenbezogene Risiken, wie z.B.

vorliegende Gestattungsvertrage, Baulasten, Altlasten
in Gebauden und Untergrund, Bautechnische Sonder-
regelungen fur Bundeswehrliegenschaften (ggf. sind
neue Baugenehmigungen und/oder Nutzungsantrage
erforderlich) sind mit dem VerauBerer, in der Regel
der BImA (Bundesanstalt fur Immobilienaufgaben ) zu
verhandeln. Dafiir missen die eigene Verhandlungspo-
sition und die -spielraume klar sein. Unbestritten ist,
dass eine zugige Nachnutzung dem Werterhalt dient
und Schaden z.B. durch gekappte Wasser- und Strom-
versorgung und Vandalismus nach dem Ende der Bewa-
chung vermeidet.

Bei der Definition der kommunalen Verhandlungsposi-
tion sind langfristige Perspektiven zu bewerten. Der
langfristige Nutzen fur die Allgemeinheit ist sicherzu-
stellen. Privatwirtschaftliche Flacheneigentiimer und -
entwickler missen meist kurzfristige Renditeinteres-
sen verfolgen. Im Interesse der Offentlichkeit liegt
dagegen eher eine langfristige Wirtschaftlichkeitsstra-
tegie mit sehr eng und komplex vernetzten Zusam-
menhangen. Inzwischen existieren bewahrte
Prognoseinstrumente und Kosten-Nutzen-Modelle, mit
denen Kosten und Nutzen fiir die Kommunen identifi-
ziert und strukturiert werden konnen. Die Nutzenposi-
tionen sind einzelfallspezifisch und vielfaltig (kurz-
und langfristig, ,hart“ und ,weich“, mittelbar und
unmittelbar), die wesentlichen Zwangspunkte(wie z.B.
erforderliche Altlastensanierungen) miissen realistisch
abgebildet werden, um Moglichkeiten der Optimierung
zu entwickeln. Das Verstandnis kurz-, mittel- und
langfristiger Wirkungen auf das Gemeinwesen erleich-
tert die Definition der kommunalen Verhandlungsposi-
tion. Zusatzlich bilden die Kosten-Nutzen-Modelle die
Grundlage fur eine Wirtschaftlichkeitsprognose.

Auf diese Weise erhalt die Kommune in der Vorschau
ein transparentes Bild zu erwartender wirtschaftlicher
Entwicklungen und kann diese Ergebnisse bei der Aus-
handlung von Preisen, Forderungen und Nutzungskon-
zepten berlicksichtigen. Fordermittelgeber erhalten
die Moglichkeit, den effektivsten und effizientesten
Einsatz von Fordermitteln zu beurteilen.

Die Struktur und Ergebnisse der kommunalen Wirt-
schaftlichkeitsprognose konnen mit den Strukturen der
kommunalen Doppik gespiegelt und verknipft werden.
Dadurch ist ein Ubersichtlicher Abgleich von Prognose-
und Ist-Zahlen moglich. Auch Tendenzen in den Kos-
ten- und Erlosverlaufen konnen friihzeitig identifiziert
und nachverfolgt werden. Der Ansatz nutzt dabei die
aktuell in den Kommunen diskutierten oder bereits
eingefuihrten Buchhaltungsmechanismen und vermei-
det dadurch zusatzlichen Aufwand bei der Datenerfas-
sung.

Fazit:

Die Veranderungen in der Bundeswehr, die sich im
Stationierungskonzept niederschlagen, verstarken die
wirtschaftlichen und demographischen Megatrends in
den bisherigen Stationierungsregionen. Gerade fur die
landlichen Regionen haben diese Herausforderungen
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die Ziige eines regionalen Strukturwandels. Die Prob-
leme werden kaum kurzfristig, sondern nur langfristig
losbar sein.

Um angemessen zu reagieren, sind von Bund, Landern
und Gemeinden die langfristigen Effekte des Brachfal-
lens von Liegenschaften und die moglichen Wiedernut-
zungsoptionen aus der kommunalen Perspektive zu
bewerten.

Als Ansprechpartner zu diesem Thema steht lhnen
Dr.-Ing. Kai Steffens (kai.steffens@bdo.de) zur Verfu-

gung.
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6. VERANSTALTUNGEN/VORTRAGSTERMINE

Praxis-Workshop: EU-Beihilferecht unter dem
aktuellen Almunia-Paket

Im Rahmen des Seminars wird zunachst auf typische
beihilferechtliche Fragestellungen eingegangen. An-
schlieBend erfolgt eine intensive Auseinandersetzung
mit der Bewertung von Ausgleichsleistungen fur
Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem
Interesse (,,DAWI“) und der Beriicksichtigung von Zu-
wendungen der offentlichen Hand in der Jahresab-
schlusspriifung.

Themenibersicht:

e Beurteilung offentlicher Zuwendungen unter beihil-

ferechtlichen Gesichtspunkten

« Vorliegen von beihilferechtlichen Sachverhalten

o Risiken und Rechtsfolgen

Ausgleichsleistungen fiir DAWI

e Kurze Einfuhrung in die beihilferechtlichen Fra-
gestellungen in Verbindung mit DAWI

« Anderungen durch das Almunia-Paket

o Prifung von Ausgleichsleistungen fiir DAWI unter
beihilferechtlichen Gesichtspunkten

o Bei der Ausgestaltung zukinftiger MaBnahmen zu
beachtende Vorgaben (Stichwort Betrauung und
Vermeidung der Uberkompensation)

o Gestaltungsmaoglichkeiten

Beihilferechtliche Sachverhalte in der Abschlusspru-

fung

o Neuerungen durch den IDW PS 700

e Moglichkeiten einer frihzeitigen Gestaltung

Termine und Orte:

30.5. 2012, Scharbeutz

30.5.2012, Hamburg

31.5.2012, Flensburg

1.6.2012, Bremerhaven

5.6.2012, Jena

14.6.2012, Bonn

Weitere Termine und Orte sind in Planung.

Anmeldung und Information

Wollen Sie nahere Informationen!? Senden Sie eine
E-Mail mit dem Betreff BDO Praxisworkshop an:
birgirt.koehne@bdo.de.

Beteiligungsmanagement fiir die Offentliche
Verwaltung

Datum: 10.05.2012
10:00 - 15:00 (danach get-together mit Kaffee u. Ku-
chen)

Ort: Steigenberger Hotels Metropolitan, PoststraBe 6,
60329 Frankfurt am Main

Thematik:

Gemeinsam mit zetVisions laden wir Sie zu unserer
Veranstaltung ein: Neben praxisorientierten Vortragen
erwartet Sie auch eine Podiumsdiskussion mit den
Referenten. Kleinere Gesprachsrunden im Anschluss
bieten ebenfalls die Moglichkeit eines intensiven Ge-
dankenaustauschs. Das gemeinsame Mittagessen sowie
das get-together mit Kaffee und Kuchen gegen
15:00 Uhr runden den Veranstaltungstag ab. Die Teil-
nahme ist kostenlos, die Teilnehmerzahl begrenzt.

Anmeldung und Information
Ines Dobschat

zetVisions AG

Speyerer Stralbe 4

69115 Heidelberg

Germany
ines.dobschat@zetvisions.com
Tel. +49 (0) 6221 33938 - 663
Fax +49 (0) 6221 33938 - 922

Weitere Details zur Veranstaltung und Anmeldeformu-
lar.
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Finanzwesen der Gemeinden
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wissen fir Sie!
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Praxshandbuch Kammerei

Herausgege ben von Wol fgang Veldboer, Wirtschakts-
prifer und Steverberater, Partner, BDOAG, Bonn,
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Bonn,und Clristoph Edcert, Rechtsanwalt, Prokurist,
BDOAG, Bonn

201, 0000, 613 Seiten, fester Einband

€(D) 79,80, ISBN 978-3-503-12965-2
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