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Corporate Governance in 6ffentlichen

Unternehmen

Die Verwerfungen der weltweiten Finanzkrise haben die Konsequenzen einer mangelhaf-
ten bzw. die Notwendigkeit einer guten und verantwortungsvollen Unternehmensfiihrung
wieder stark in das offentliche Bewusstsein geriickt. Die duBerst unriihmliche Rolle der
staatlichen Landesbanken hat sicherlich dazu beigetragen, dass die bereits seit Jahren an-
haltende Diskussion iber eine angemessene und wirksame Steuerung und Kontrolle 6f-

fentlicher Unternehmen beschleunigt wird.

Der von der Bundesregierung am 1.7.2009
beschlossene Public Corporate Governance
Kodex (PCGK) beinhaltet konkrete Grund-
sdtze guter Unternehmens- und Beteiligungs-
filhrung. Er verpflichtet alle Unternehmen mit
Bundesbeteiligung, die nicht borsennotiert
sind. Der PCGK folgt in seinen Empfehlungen
weitgehend den aus der Unternehmenspraxis
seit 2001 durch die so genannte ,Cromme-
Kommission” fir bérsennotierte Aktiengesell-
schaften entwickelten best-practice-Regelun-
gen des Deutschen Corporate Governance
Kodex (DCCK). Insbesondere der bewdhrte
comply-or-explain-Mechanismus wurde (iber-
nommen, wonach eine Ubereinstimmung
mit ,Soll"-Empfehlungen erklart, zuldssige
Abweichungen hingegen genannt, begriin-
det und verdffentlicht werden mussen. Ziel
des PCGK ist es, die Unternehmensfiihrung
und -iberwachung transparenter und nach-
vollziehbarer zu machen und zugleich das
Bewusstsein fiir eine gute Corporate Gover-
nance zu erhdhen.

Offentliche Unternehmen sind oft Gesell-
schaften privaten Rechts, meistens eine
GmbH, auf die der Staat 6ffentlich-rechtliche
Aufgaben (bertragen hat. Gemessen an den
Kennzahlen tiber Investitionen oder Perso-
nalbestand liegen die Schétzungen fiir Kom-
munen bei einem Umfang von mindestens
50%. Ein solches AusmaB der Verlagerung
offentlicher Aufgaben auf ,private” Unter-
nehmen fiihrt die Relevanz einer effektiven
Unternehmenskontrolle unmittelbar vor Au-
gen. Die inhdrenten Widerspriiche zwischen
offentlichem Recht, z.B. der GO und priva-
tem Gesellschaftsrecht (AktG, GmbHG), sind
dabei zu tberwinden und immanente Inter-
essenkonflikte der Amtstréger aus ihrer Dop-

pelfunktion als Politiker und Organmitglied
eines privatrechtlichen Unternehmens zu
tberbriicken. Unklar ist, welche Ausstrah-
lungswirkung der zundchst nur fir Bundes-
beteiligungen konzipierte PCCK auf die gute
Unternehmensfiihrung in den Landes- und
kommunalen Unternehmen entfalten kann.
Die auf kommunaler Ebene verabschiedeten
PCGK sind sehr vielfaltig und eine Vereinheit-
lichung derzeit nicht erkennbar.

Freiwillige, auf moralischen Appellen fulen-
de Unternehmensleitlinien und Grundsétze
mogen zwar das Bewusstsein scharfen, doch
sie sind allein sicherlich noch nicht ausrei-
chend, die Effizienz der Uberwachung von
offentlichen  Unternehmen  sicherzustellen.
Die Diskussion sollte sich auch nicht auf die
Angemessenheit und Transparenz von Ge-
schéftsfiihrergehaltern beschrénken, gleich-
wohl dies eine groRere Breitenwirkung ent-
faltet. Insbesondere die Aufsichtsréte miissen
sich ihrer gesetzlichen Moglichkeiten zur Un-
ternehmenskontrolle noch stdrker bewusst
werden und diese auch selbstbewusst aus-
schopfen. Vielfach gelten dabei die Rege-
lungen des AktG analog fir die GmbH. Dem
Vorbild des DCCK folgend, orientiert sich der
PCGK weitgehend am AktG.

Der Aufsichtsrat hat die Geschéftsfiihrung
zu Uberwachen. Wichtige Uberwachungs-
elemente bilden die Konsultation zum Wirt-
schaftsplan und die Berichterstattung durch
die Geschéftsfiihrung. Darliber hinaus muss
sich der Aufsichtsrat ein eigenes Urteil iiber
die Wirksamkeit des internen Kontrollsys-
tems (IKS) verschaffen, das die Geschéftsfiih-
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rung zur Steuerung und Kontrolle des Unter-
nehmens nutzt. Der Gesetzgeber hat mit dem
BilMoG neue Tatbestdnde in das AktG ein-
gefiigt, die den Stellenwert interner Kontroll-
prozesse fiir die Uberwachungstétigkeit des
Aufsichtsrats hervorheben, und die bereits in
den Kodizes enthalten sind. Deshalb sollten
IKS-Themen verstérkt auf die Agenda der Auf-
sichtsratssitzungen 6ffentlicher Unternehmen
gelangen. Je nach GroRe und Komplexitét ei-
nes Unternehmens kame eine regelméRige
Berichterstattung zum Risikofriiherkennungs-
system oder zu Compliance-Themen (z.B.

MaBnahmen zur  Korruptionsbekampfung)
in Betracht. Sonderpriifungen, etwa zu be-
sonders risikobehafteten Geschdften unter
Einsatz von Finanzderivaten, konnten durch-
gefiihrt sowie Dokumentationen, etwa zu
- Unternehmenszielen/-strategien, Organisa-
tions- und Risikohandbiichern - eingesehen
und gepriift werden. Dabei wird sich der Auf-
sichtsrat hierzu regelméRig eines qualifizierten
Sachverstandigen, etwa des Abschlusspriifers,
bedienen.

Daneben ist die Zusammenarbeit zwischen
Aufsichtsrat und Abschlusspriifer auch aus an-
derem Grunde wichtig. Es ist origindre Aufga-

be des Aufsichtsrats, den Jahresabschluss und
den Lagebericht zu priifen. Er ldsst sich hierbei
vom Abschlusspriifer untersttitzen und verein-
bart mit ihm bei Bedarf besondere Priifungs-
schwerpunkte. Fiir viele 6ffentliche Unterneh-
men ist es sinnvoll, einen Priifungsausschuss
einzurichten, der neben den Abschlusszahlen
auch die Wirksamkeit des internen Kontroll-
systems  (einschlieflich Risikomanagement-
system und Innenrevision) beurteilt. Dies
empfehlen DCCGK und PCGK ausdriicklich.
Abweichungen von dieser Empfehlung wéren
nach dem Comply-or-explain-Mechanismus
zu begriinden und offenzulegen.

Nochmals: Verschirfte Umsatzbesteuerung fiir kommunale Zuschiisse,
in Verbindung mit neuem Umsatzsteuer-Anwendungserlass (UStAE)

In mehreren Urteilen hat der BFH in letzter
Zeit die Umsatzbesteuerung fir Zuschiisse
der Kommunen/Kreise verschérft, so z.B. fiir
den Zuschuss einer Gemeinde an einen Ver-
ein fir die Ausrichtung eines Stadtfestes (wir
berichteten dariiber in Public Sector aktuell
Juni 2010), fir die Ubernahme des Betriebs
von Schwimmbédern und &hnlichen Einrich-
tungen durch einen Unternehmer fir eine
Stadt (18.6.2009) und fur die Mittelweiterga-
be an einen Verein fiir die Ubernahme einer
Aufgabe aus dem Kompetenzbereich der 6f-
fentlichen Hand (27.11.2008). Bedrohlich ist,
dass der BFH im o.a. Fall des Stadtfestes und
in einem weiteren Fall nach der Entscheidung
fiir die Umsatzsteuerpflicht (UStPfl) auch noch
eine zweite Begriindung ,nachgeschoben”
hat, ndmlich: Hatte die Stadt die Zahlungen
nicht an den Zuschuss empfangenden Ver-
ein geleistet, sondern an einen gewerblichen
Unternehmer, wdre hierin eine der Stadt als
Ldentifizierbarem  Leistungsempfénger” zu-
rechenbare Leistung zu sehen. Dies ist aber
bedenklich, denn wenn ein solcher Vergleich
kiinftig immer als MaRstab gelten sollte, was
hoffentlich nicht geschieht, wiirden vermutlich
sehr viele Zuschiisse umsatzsteuerpflichtig.

Wir gehen jedoch weiter davon aus, dass
grundsétzlich stérker gepriift werden muss,
ob alle einzelnen Merkmale vorliegen, die der
BFH in diesen Urteilen prift. Das betrifft be-
sonders (erstens), dass die Zuschuss geben-
de Kommune als Empfanger einer Leistung
des Zuschussempfangers identifizierbar sein
muss, und (zweitens), dass der Zuschuss auf-
grund eines Rechtsverhaltnisses geleistet wird;

hieraus muss der unmittelbare Zusammen-
hang mit der Leistung ersichtlich sein.

Ein ,Rechtsverhaltnis” wird aus anderen Griin-
den haufig schriftlich dokumentiert, ist aber
schédlich fiir die USt. Hier sollte intensiv ge-
priift werden, ob darauf verzichtet werden
kann, und zwar bei erstmaligen Bezuschus-
sungen, aber auch, wenn die Zuschiisse schon
seit ldngerem gezahlt werden.

Das Rechtsverhéltnis sah der BFH im Fall des
Stadtjubildums in einem Zuwendungsbescheid
der Stadt an den Verein. In einem anderen Fall
war es der Bewilligungsbescheid der beteilig-
ten Landeskirche. Weiteres siehe unten.

Auch in den verschdrfenden Urteilen des BFH
wird noch festgestellt, dass kein ustpfl. Leis-
tungsaustausch vorliegt, wenn die Zahlung
lediglich der Forderung des Empfangers all-
gemein — aus strukturpolitischen, volkswirt-
schaftlichen oder allgemeinpolitischen Griin-
den - dient und der Zuschussgeber nicht
tiberwiegend eigene wirtschaftliche Interessen
verfolgt Allerdings gibt es wenig neuere Urtei-
le des BFH, die diesen Tatbestand als gege-
ben ansehen. Es besteht die Gefahr, dass sol-
che Sachverhalte ohne bisherige UStPfl. nun
vom Finanzamt und ggf. der Rechtsprechung
starker darauf hin gepriift werden, ob sie nicht
doch als ustpfl. Leistungsaustausch beurteilt
werden kénnen.

Der BFH hat noch 2007 festgestellt, dass es
an dem fiir die UStPfl. notwendigen unmit-
telbaren Zusammenhang zwischen Leistung

und Gegenleistung im Wesentlichen nur fehlt,
wenn ein Gesellschafter aus im Gesellschafts-
verhdltnis veranlassten Griinden die Verlus-
te seiner Gesellschaft Gibernimmt, um ihr die
weitere Austibung ihrer Tatigkeit zu ermog-
lichen oder die Zahlung allgemein nur dazu
dient, die Gesellschaft mit dem fir ihre Té-
tigkeit notwendigen Kapital auszustatten. Auf
dieses Urteil hat er auch noch 2010 verwiesen
(U. v. 15.4.2010). Allerdings ist es It. BFH un-
erheblich, ob das fir die UStPfl erforderliche
Rechtsverhaltnis auf schuldrechtlichen oder
auf gesellschaftsrechtlichen Vereinbarungen
beruht (U. v. 18.12.2008 z. Stadtjubildum).

Der gerade vom BMF herausgegebene UStAE
(der ab 1.11.2010 an die Stelle der UStR tritt,)
hat die bisherige UStR 150 fiir Zuschiisse wei-
testgehend tibernommen (neu Nr. 10.2.) und
darin einzelne neue BFH-Urteile und Entschei-
dungsgriinde genannt, auch verscharfende,
und einige Feststellungen etwas angepasst.
Das betrifft insbesondere das neu aufgenom-
mene 0.a. ,Rechtsverhéltnis” (Abs. 2, S. 9),
und zwar mit der zusétzlichen Feststellung bei
+Zuwendungen aus offentlichen Kassen”: ,Bei
Leistungen, zu denen sich die Vertragspartei-
en in einem gegenseitigen Vertrag verpflichtet
haben, liegt grundsétzlich ein Leistungsaus-
tauschverhdltnis vor” (Abs. 9 S. 5). AuBerdem
wird bei Zuwendungen aus 6ffentlichen Kas-
sen bei einer Verkniipfung der Bewilligung
iber die Allgemeinen Nebenbestimmungen
hinaus mit besonderen Nebenbestimmungen
erganzt, dass Letztere in bestimmten, auch
bisher schon genannten Fallen ,auf einen
Leistungsaustausch schlieBen lassen”.



Beispiel Niedersachsen: Wasserpreise im Fokus der Aufsichtsbehérde

Mit Beschluss der Wirtschaftsministerkonfe-
renz vom 2./3. Mai 2002 wurde die Neustruk-
turierung der Wasserwirtschaft in Deutschland
angeschoben, mit dem Ziel, durch moderne
Strukturen bei wettbewerbsfahigen Wasser-
preisen Effizienzgewinne zu erzielen.

Die Wasserentgelte werden entweder mittels
Gebiihren (6ffentlich-rechtliches Benutzungs-
verhaltnis) oder mittels Preisen (privatrechtlich
ausgestaltetes  Leistungsverhdltnis) —erhoben.
Wasserversorgungsunternehmen (WVU), wel-
che Preise erheben, sind derzeit von einer mog-
lichen kartellrechtlichen Wasserpreiskontrolle
betroffen (ca. 20% der deutschen Wasser-
versorger). Die Kartellrechtliche Missbrauchs-
aufsicht stitzt sich auf § 103 Abs. 5 GWB a.F.
Danach sind unglinstigere Preise bei gleichar-
tigen Versorgungsunternehmen zu begriinden
und es ist nachzuweisen, dass die Unterschiede
nicht dem Versorger zuzurechnen sind.

Die Frage, wann Unternehmen gleichartig sind,
beantwortet das Gericht wie folgt: Gleichartig
sind Unternehmen dann, wenn zwischen ihnen
hinsichtlich der wirtschaftlichen Rahmenbedin-
gungen keine wesentlichen Unterschiede be-
stehen, die aus der Sicht der Abnehmer gemdB
der Zielsetzung einer moglichst sicheren und
preiswiirdigen Versorgung mit Trinkwasser von
vornherein eine deutlich unterschiedliche Beur-
teilung der Preisgestaltung rechtfertigen.

Beweislast liegt bei Versorgern

Im Urteil vom 2.2.2010 (KVR 66/08) hat der
BGH in dem Fall ,Wasserpreise Wetzlar* be-
stdtigt, dass die Beweislast weitgehend auf
die betroffenen Unternehmen verlagert wur-
de. Die betroffenen Wasserversorger kon-
nen in einer so genannten Beweislastumkehr
aufgefordert werden, ihre hoheren Preise zu
rechtfertigen: Nicht die Behorde muss also die
tiberhdhten Preise beweisen - sondern der
Versorger muss beweisen, warum das nach
seiner Ansicht nicht der Fall ist.

Die beim niedersachsischen Ministerium ftr
Wirtschaft, Arbeit und Verkehr angesiedel-
te Landeskartellbehorde beabsichtigt zum
Stichtag am 31.12.2009 eine Enquete-Unter-
suchung des Trinkwassermarktes zur Beliefe-
rung von Haushalts- und Kleingewerbekun-
den durchzufthren. Auch in den Ldndern
Brandenburg, Hessen und Nordrhein-West-
falen sollen Priifungen von Wasserentgelten
durchgefthrt werden.

Vor diesem Hintergrund ist der landesweite
Kennzahlenvergleich in Niedersachsen von
besonderem Interesse. In der Zeit von Juni

2009 bis Januar 2010 wurden unter der Lei-
tung des niedersdchsischen Ministeriums fir
Umwelt und Klimaschutz Daten von 90 WVUs
zusammengestellt, um einen landesweiten
Kennzahlenvergleich durchzufiihren. 89 Was-
serversorger sind hierbei Direkt-Wasserversor-
ger und reprasentieren 80 % der Wasserabga-
ben an Haushalte und Gewerbe. Auf Basis der
erhobenen Struktur- und Rahmendaten wur-
den die Schwerpunkte Versorgungssicherhett,
Qualitét, Nachhaltigkeit, Wirtschaftlichkeit und
Kundenzufriedenheit beleuchtet.

Im tiberwiegend landlich strukturierten Land
Niedersachen liegt die Anschlussdichte von
durchschnittlich 30 Anschliissen je km Lei-
tungsnetz. Es wurde ergdnzend festgestellt,
dass in Regionen mit geringer Bevolkerungs-
dichte nicht unbedingt auch eine niedrige An-
schlussdichte vorliegt. Der spezifische Wasser-
verbrauch liegt bei ca. 32 m?* pro Einwohner
im Jahr. Deutlich hohere Wasserverbrduche
(im Mittelwert mehr als 50 m? pro Einwohner
und Jahr), wie sie in Niedersachsen festgestellt
wurden, sind auf den landwirtschaftlichen und
gewerblichen Verbrauch zurtickzuftihren.

Kostendeckungsgrad 100 Prozent

Der Untersuchungskomplex zur Wirtschaftlich-
keit umfasst Erlés- und Kostenbetrachtungen,
sowie Aspekte der Investition und Finanzierung,
Wasserpreise/Gebiihren und Personaleinsatz.
Grundsétzlich erreichen die niederséchsischen
WVU einen Kostendeckungsgrad von 100%.
Rd. 209% der Betriebe liegen bei einem Kos-
tendeckungsgrad tiber 110%. Die Instandset-
zungs+/Investitionsquote (Einsatz der Finanz-
mittel zum Werterhalt der Anlagen) liegt im
Durchschnitt bei 3,8%. Dies entspricht den
durchschnittlichen  Abschreibungssatzen  fiir
Anlagen, Netze und Werke in der Wasserver-
sorgung. Gleichwohl zeigt die Auswertung hier
eine breite Spreizung der Werte. Ein weiteres
Kriterium zur technischen Substanzerhaltung
ist die Sanierungs- und Erneuerungsrate im
Netz. Auch hier féllt auf, dass die Spannweite
der ermittelten Werte sehr groB ist. Dies l&sst
einerseits Riickschliisse auf unterschiedliche
Strategien der Leitungsrehabilitation zu und
andererseits die Begriindung in den verhaltnis-
maRig jungen Anlagen in den léndlich struktu-
rierten Gebieten vermuten.

In der Betrachtung der Wasserbezugskosten
fir einen definierten 3-Personen-Haushalt
zeigen sich beachtliche Unterschiede. Wah-
rend der Mittelwert bei 173 €/a liegt, lasst sich
im Extremfall ein um den Faktor 2,5 héherer
Wasserbezugspreis feststellen. Diese erhebli-
chen Unterschiede sollen insbesondere hin-

sichtlich der Effizienz einzelner WVUs analy-
siert werden.

Bei der Untersuchung der Versorgungssicher-
heit haben sich wenig iiberraschende Werte
ergeben. Der Erfillungsgrad bei den Unter-
suchungen nach der Trinkwasserverordnung
liegt mit einzelnen Abweichungen bei 100%.
Die Anzahl der meldepflichtigen Vorfélle nach
der Trinkwasserverordnung tendiert gegen
Null. Beide Werte korrelieren miteinander, da
die Wasseruntersuchungen eine Friiherken-
nung ermoglichen, so dass vor Erreichen der
kritischen Werte gehandelt werden kann.

Fiir die Qualitétsbeurteilung sind die Leitungs-
schadendichte und die Hohe der Wasserver-
luste von Interesse. Der nach Rohrkilome-
tern gewichtete Mittelwert von 0,04 Schaden
je Rohrkilometer liegt nach Aussage des Um-
weltministeriums Niedersachsen deutlich un-
ter vergleichbaren Erfahrungswerten in ande-
ren Bundesléndern. Eine Folge der geringen
Schadensdichte ist auch der niedrige Was-
serverlust bei den an der Erhebung beteilig-
ten Unternehmen. Der Mittelwert liegt bei
0,03 m?/(km/h). 97 % der Unternehmen mel-
den damit Wasserverluste im geringen oder
mittleren Bereich.

Aussagen zum Kundenservice lassen sich u.a.
aus der Reaktionszeit auf Stérungsmeldungen
(zu 90% unter 30 Minuten) und die Wieder-
aufnahme der Versorgung nach Storungen
(zu 90% nach héchstens 6 Stunden) ableiten.
Die Zielwerte in Anlehnung an die AVB-Was-
ser-\/ werden eingehalten.

GroRe Unterschiede zwischen Anbietern

Zusammenfassend Idsst sich feststellen, dass -
auch (iber die vorstehenden Ausfiihrungen hi-
naus - in Niedersachsen groBe Unterschiede
bei den Unternehmen der Wasserversorgung
bestehen. Neben rechtlichen und regionalen
Rahmenbedingungen prégen die Organisations-
struktur, GroRe und Historie die einzelnen WVU.

Es bleibt abzuwarten, wie die aufgezeigten
Unterschiede im Land Niedersachen - wel-
che sicherlich keine Landesspezifika darstel-
len - ihre Beriicksichtigung in den anstehen-
den Wasserpreistiberpriifungen durch die
Landeskartellbehérden finden. Hat doch der
BGH in seinem Beschluss vom 2.2.2010 be-
merkt, dass die mit der Beweislastverteilung
bezweckte Verschérfung der Missbrauchsauf-
sicht im Bereich der leitungsgebundenen Ver-
sorgungswirtschaft verfehlt wiirde, wenn an
das Merkmal der Gleichartigkeit zu hohe An-
forderungen gestellt wiirden.



Riicklagenbildung
und Cashflow-

Rechnung beim BgA

Bei Betrieben gewerblicher Art (BgA) ohne ei-
gene Rechtspersonlichkeit fingiert das Gesetz
die Ausschiittung von Gewinnen, ohne dass
ein tatsdchlicher Mittelabfluss an die Trager-
korperschaft vorliegt. Es liegen allerdings inso-
weit keine kapitalertragsteuerpflichtigen Ein-
kiinfte vor, als zuldssigerweise eine Riicklage
gebildet wird.

Eine Riicklagenbildung ist anzuerkennen, so-
weit die Zwecke des BgA ohne die Riickla-
genbildung nachhaltig nicht erfiillt werden
konnen. Das Bestreben, die Leistungsféhig-
keit des BgA aufrecht zu erhalten, reicht fir
eine unschadliche Riicklagenbildung nicht
aus. Vielmehr miissen die Mittel fir bestimm-
te Vorhaben angesammelt werden, fiir deren
Durchftihrung bereits konkrete Zeitvorstel-
lungen bestehen oder deren Durchfiihrung
glaubhaft dargelegt wird und auch finanziell
in einem angemessenen Zeitraum maglich ist.
Fraglich ist, wie der Nachweis dieser Voraus-
setzungen zu erfolgen hat; hierzu liefert die Fi-
nanzverwaltung keine Anhaltspunkte, folglich
ist die Handhabung in der Betriebspriifungs-
praxis uneinheitlich. Die Erfahrungen mit der
Betriebspriifung zeigen beispielsweise, dass
die Riicklagenbildung nur fiir geplante Investi-
tionen der ndchsten drei Jahre akzeptiert wird.
Nach Literaturmeinungen sollten die Grund-
satze fiir die Riicklagenbildung, die bei Organ-
gesellschaften oder steuerbegtinstigten Ge-
sellschaften gelten, angewendet werden.

Eine Mittelreservierung und damit die Ver-
meidung von Kapitalertragsteuer liegt auch
vor, soweit die Mittel bereits im laufenden
Wirtschaftsjahr reinvestiert oder zur Tilgung
von betrieblichen Verbindlichkeiten verwen-
det werden. Dies gilt zumindest soweit die
Investition nicht aus Riicklagen friiherer Ge-
schéftsjahre finanziert wird. Firr die Ermittlung
der Einkiinfte nach § 20 Abs. 1 Nr. 10b) EStG
kann folglich nicht alleine auf den bilanziellen
Gewinnbegriff zuriickgegriffen werden, viel-
mehr muss eine (teils aufwendige) Cashflow-
Rechnung aufgestellt werden, die die Entwick-
lung der Liquiditdt dokumentiert. Wird durch
eine (Re-)Investition der Gewinn eines Ver-
anlagungszeitraums gemindert, so miissen
die Abschreibungen in den Folgejahren dem
kapitalertragsteuerpflichtigen Gewinn wieder
hinzugerechnet werden, da sich die Anschaf-
fungskosten der Wirtschaftsgiiter ansonsten
doppelt auswirken. Ohne Cashflow-bezogene
Betrachtung und entsprechende Hinzurech-
nung kann es folglich zur Nachforderung von
Kapitalertragsteuer im Rahmen einer Betriebs-
priifung kommen.
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Gesetzentwurf in NRW zur Revitalisierung
des Gemeindewirtschaftsrechts

Die neue rot-griine Landesregierung NRW
hat am 7.7.2010 einen Gesetzentwurf zur
Novellierung der Regelungen zur wirtschaft-
lichen Betdtigung der Kommunen vorge-
stellt. Danach reicht (wieder) ein ,einfacher”
offentlicher Zweck fir die wirtschaftliche Be-
tétigung aus — und nach der Regierungsbe-
griindung ist auch die Gewinnerzielung zur
Deckung von éffentlichen Aufgaben ein sol-
cher 6ffentlicher Zweck.

Besondere Regelungen gelten fiir die ener-
giewirtschaftliche Betdtigung. So ist die Auf-
nahme einer solchen Tatigkeit im Ausland
nur noch anzeigepflichtig, und die energie-
wirtschaftliche Betétigung auBerhalb des Ge-
meindegebietes zuldssig, soweit auch sie in
einem angemessenen Verhdltnis zur Leis-

tungsfahigkeit der Gemeinde steht. AuRerdem
sind mit der Energieversorgung verbunde-
ne Dienstleistungen uneingeschrankt zulds-
sig, wenn ihnen im Verhaltnis zur eigentlichen
Energieversorgung als Hauptzweck eine unter-
geordnete Bedeutung zukommt.

Die Gesetzesvorlage ist ausdriicklich dadurch
bestimmt, die kommunalen Energieversorger
in die Lage zu versetzen, sich zugunsten des
Wettbewerbs und der Umwelt als echtes Ge-
gengewicht zu den ,big four” (der Energiewirt-
schaft) zu positionieren. Anfang November
2010 hat eine Anhérung im Landtag stattge-
funden; angesichts der Strittigkeit des Themas
und der Mehrheitsverhaltnisse im Diisseldor-
fer Landtag bleibt das weitere Schicksal dieses
Gesetzesentwurfs abzuwarten.

NKE-Evaluierungsbericht

Das Warten hat ein Ende

Der Bericht der Landesregierung NRW (iber
das Ergebnis der Uberpriifung der Auswirkun-
gen des Gesetzes zur Einfiihrung des Neuen
Kommunalen Finanzmanagements fiir Ge-
meinden wurde am 8.7.2010 dem Landtag
tibergeben und ist seit dem 21.7.2010 auf der
Internetseite des Landtages abrufbar. Zusam-
menfassungen des Evaluierungsberichts sind
im Internet zu finden.

Im Evaluierungsbericht werden inhaltlich viele,
aber nicht alle Punkte aufgegriffen, die es aus
Sicht der beteiligten Institutionen, wie z.B. die
kommunalen Spitzenverbénde und das Insti-
tut der Wirtschaftspriifer in Deutschland e.V.,
weiterzuentwickeln gilt.

Der Bericht der Landesregierung enthdlt u.a.
die Empfehlung zur Umgestaltung der Aus-
gleichsriicklage in eine dynamisierte Aus-
gleichsriicklage, die Verldngerung der Zulei-
tungsfristen fiir den Jahresabschluss von drei
auf finf Monate, aber auch die Reduzierung
der Feststellungsfrist von zwolf auf neun Mo-
nate. Des Weiteren wird die Notwendigkeit
der Durchfiihrung einer korperlichen Inven-
tur von bisher alle drei auf finf Jahre als ver-
tretbar erachtet. Ferner empfiehlt die Landes-
regierung bezgl. des Gesamtabschlusses, den
statischen Verweis auf das HGB mit dem Stand

2002, wodurch ein Wahlrecht fir die Vollkon-
solidierung und die Equity-Konsolidierung be-
steht, zu streichen. Das hétte zur Folge, dass
die Vollkonsolidierung nur noch nach der Er-
werbsmethode (Neubewertung) und Equity-
Konsolidierung nur noch nach der Buchwert-
methode vorzunehmen wéren.

Und es geht doch weiter

Am 21.9.2010 stellten die Fraktionen von CDU
und FDP den Antrag (Drucksache 15/212), den
Empfehlungen der Landesregierung im Evalu-
ierungsbericht zuzustimmen und diese mit
der schnellstmdglichen und vollumfénglichen
Umsetzung durch Novellierung des NKFG
NRW sowie ergdnzender Bestimmungen zu
beauftragen. Der Antrag wurde nach Beratung
in direkter Abstimmung mit den Stimmen von
SPD, Grine und DIE LINKE am 30.9.2010 ab-
gelehnt. Es besteht entsprechend noch Bera-
tungsbedarf in den Fachausschtissen.

Da die Evaluierung zu Veranderungen im Ge-
meindehaushaltsrecht fihrt und dies im Zu-
sammenhang mit notwendigen Konsolidie-
rungsmalnahmen zu sehen ist, erscheint eine
recht baldige Gesetzesanderung eher unwahr-
scheinlich. Dies ist bedauerlich, da den Kom-
munen in dieser wichtigen Angelegenheit un-
bedingt Planungssicherheit zu wiinschen ist.



Umsatzsteuerliche Behandlung von Guthaben
aus der Verbrauchsabrechnung — Anderung

der Verwaltungspraxis

Die jahrliche vom Kunden geleisteten Ab-
schlagszahlungen fir Energie- und Wasserlie-
ferungen sind umsatzsteuerlich in dem Vor-
anmeldungszeitraum zu erfassen, im dem die
Zahlung erfolgte, obwohl die Lieferung von
Energie und Wasser erst mit Ablauf des je-
weiligen Ablesezeitraums als ausgefhrt gilt.
Fiihrt die Jahresverbrauchsabrechnung zu ei-
ner Nachzahlung, ist die Umsatzsteuer hierfir
unveréndert in dem Voranmeldungszeitraum
zu erfassen, in dem der Ablesezeitraum ende-
te. Erfolgte z.B. die Ablesung zum 31.12,, so
ist die Nachzahlung in der Umsatzsteuervor-
anmeldung fiir Dezember zu berticksichtigen.

Nach der bisherigen Verwaltungspraxis wurden
Guthaben aus der Jahresverbrauchsabrech-
nung ebenfalls in dem Voranmeldungszeit-
raum berticksichtigt, in dem der Ablesezeit-
raum endete, da nach Abschnitt 223 Abs. 2
S. 3 USR der fir eine Lieferung geschuldete
Steuerbetrag bereits in dem Besteuerungszeit-
raum zu berichtigen war, in dem sich das Ent-
gelt minderte (z.B. durch eine Vertragsande-
rungen).

Aufgrund des BFH-Urteils vom 18.9.2008
(BStBI 2009 11 S. 250) wurde die bisherige Ver-
waltungspraxis gedndert. Nach diesem Urteil
mindert sich die Bemessungsgrundlage bei
einer vollsténdigen oder teilweisen Riickzah-
lung des bereits entrichteten Entgelts nur so-
weit das Entgelt tatsachlich zurtickgezahlt wird,

und zwar in dem Besteuerungszeitraum, in
dem die Riickzahlung erfolgt.

Die Landesfinanzdirektion Thtiringen hat in
ihrer Verfligung vom 23.3.2010 (5-7330 A-
03-A3.12) klargestellt, dass die Grundsétze
des BFH-Urteils auch auf die Guthaben der
Kunden am Ende des jeweiligen Ablesezeit-
raums anzuwenden sind. Dies bedeutet, dass
die Guthaben aus der Jahresverbrauchsab-
rechnung z.B. fiir eine Ablesung zum 31.12.
nicht mehr in der Umsatzsteuervoranmeldung
fiir Dezember erfasst werden, sondern erst in
der Umsatzsteuervoranmeldung der Erstat-
tung der Betrdge (z.B. im Mérz des Folgejah-
res). Das BMF hat die in der o.g. Verfiigung
vertretene Auffassung mit Schreiben vom
22.6.2010 bestatigt.

Den betroffenen Unternehmen wurde durch
die 0.g. Verfiigung eine Nichtbeanstandungs-
regelung fir Abrechnungen bis zum 30.6.2010
gewdhrt, so dass nicht mit einer nachtragli-
chen Korrektur im Rahmen einer Betriebsprii-
fung gerechnet werden muss.

Die gednderte Verwaltungspraxis wird voraus-
sichtlich nicht nur die Jahresverbrauchsabrech-
nung von Energie- und Wasserlieferungen be-
treffen, sondern auch die entsprechenden
Netznutzungen und die Abrechnungen mit
Betreibern von EEG-Anlagen.

EuGH zu Rechnungskorrekturen und Vorsteuer

Mit Urteil vom 15.7.2010 &uRert sich der EuGH
zu dem Thema ,Vorsteuerabzug und Rech-
nungsmangel”. Voraussetzung fir den Vor-
steuerabzug ist das Vorliegen einer Rechnung,
die alle gem. § 14 Abs. 4 UStG erforderlichen
Angaben enthdlt. Fehlt eine dieser Angaben
oder ist eine dieser Angaben unzutreffend,
besteht fiir den Unternehmer keine Berech-
tigung zum Vorsteuerabzug. Wéhrend nach
allgemeiner Auffassung die Rechnungsbe-
richtigung bisher ohne Riickwirkung erfolgte,
kommt der Rechnungsberichtigung nach An-
sicht des EuGH Riickwirkung zu. Denn in der
oben genannten Entscheidung fiihrt der EuGH
aus, dass eine riickwirkende Rechnungskorrek-
tur zumindest fir den Fall moglich ist, in dem
die Berichtigungserklarung dem Finanzamt
bis zum Zeitpunkt der Behordenentscheidung
tiber die Versagung des Vorsteuerabzugs aus

der urspriinglich erteilten Rechnung vorgelegt
wird. Der EuGH weicht in seiner Entscheidung
somit von der bisherigen Rechtsprechung des
BFH, an der nunmehr nicht mehr festzuhalten
sein diirfte, ab. Dies durfte auch das Ende der
Betriebspriifungspraxis bedeuten, welche bei
der Versagung des Vorsteuerabzugs bei Rech-
nungsmangeln zu einem zu verzinsenden
USt-Mehrergebnis kommt und den Vorsteuer-
abzug erst fiir einen nachfolgenden Besteue-
rungszeitraum gewdhrt. Fraglich bleibt jedoch,
bis zu welchem Zeitpunkt die Rechnungsbe-
richtigung zu erfolgen hat und ob zukiinftig
zwischen der Berichtigung fehlerhafter Anga-
ben und der Erganzung fehlender Rechnungs-
angaben zu differenzieren sein wird. Eine Stel-
lungnahme der Finanzverwaltung liegt noch
nicht vor. Es bleibt daher abzuwarten, wie die-
se reagieren wird.

Umsatzsteuerpflicht
fiir die Vergabe von

Konzessionen?

Durch das Urteil des Sachsischen FG vom
16.3.2010 konnte die Vergabe von Konzes-
sionen umsatzsteuerlich zukiinftig eine neue
Behandlung erfahren. Das Gericht entschied,
dass die Konzessionsvergabe einen Betrieb
gewerblicher Art (BgA) begriindet. Dabei wer-
den durch die reine Duldung der Nutzung von
kommunalen Verkehrsflachen durch ein Ver-
sorgungsunternehmen steuerfreie und durch
die Erlaubnis zur Elektrizitatsversorgung steu-
erpflichtige Umsatze erzielt. Zur Aufteilung in
steuerfreie und steuerpflichtige Teilbetrage
sei eine sachgerechte Schatzung ausreichend.
Eine halftige Aufteilung wird entsprechend
dem BFH-Urteil vom 13.3.1957 als sachge-
recht angesehen.

Im vorliegenden Fall hatte eine Gemeinde
ihre Leistungen aus dem Konzessionsvertrag
mit einem  Stromversorgungsunternehmen
nicht der USt unterworfen. Dies habe sie nun
fir die Halfte ihrer Umsétze nachzuholen. Da-
fir darf sie den halftigen Vorsteuerabzug fiir
eine Rechnung des Versorgers aus dem Bau
eines 20 kV-Elektrokabels vornehmen. Das
Versorgungsunternehmen war laut Vertrag
dazu verpflichtet, einen Teil des Kabels zu er-
richten, dieses zu betreiben und in Stand zu
halten. Den Bau stellte es der Gemeinde zu-
ziiglich USt in Rechnung. Die Vorsteuer darf
die Gemeinde fir den Teil der Umsatze aus
der Errichtung des Kabels geltend machen,
der zur Erzielung steuerpflichtiger Umsdtze
verwendet werden soll, und dies obwohl sie
die Konzessionsvergabe damals nicht der USt
unterworfen hat.

Das FG stellt sich mit dieser Entscheidung ge-
gen ein Urteil des RFH vom 20.9.1938, auf
welches sich das beklagte Finanzamt berufen
hatte.

Dem Séchsischen FG zufolge ist dieses Urteil
jedoch zur Korperschaftsteuer ergangen und
nicht auf den behandelten Fall ibertragbar. Es
sieht die Uberlassung des Stromkabels an das
Versorgungsunternehmen als unternehmeri-
sche Tétigkett, da die Gemeinde im Rahmen ih-
res BgA tdtig wird. So gelten als BgA auch Be-
triebe, die der Versorgung der Bevélkerung mit
Wasser, Gas, Elektrizitit oder Wérme dienen.
Die Verpachtung eines solchen Betriebs gilt
nach § 4 Abs. 4 KStG ebenfalls als BgA. Das FG
stiitzt sich bei seiner Auffassung auf zwei Urteile
des RFH vom 25.10.1935 sowie 21.11.1941.

Ob das Urteil rechtskréftig wird, bleibt abzu-
warten. Revision wurde beim BFH eingelegt.



Bedeutsamer Wandel bei der Umsatzsteuer der 6ffentlichen Hand

Juristische Personen des offentlichen Rechts
(JP6R) unterliegen nach deutschem Recht so-
weit der Umsatzsteuer (USt), als ein Betrieb ge-
werblicher Art (BgA) vorliegt. Danach ist bisher
die reine Vermietung von Verwaltungsvermagen
nicht umsatzsteuerbar. Folge ist auch, dass die
offentliche Hand bei der Vermietung von Grund-
stiicken nicht zur USt-Pflicht optieren kann, und
sie dementsprechend auch keine Vorsteuer vom
Finanzamt zurtickerstattet bekommt.

Wéhrend bisher die Einordnung der sog. Ver-
mogensverwaltung nach MaRgabe des Kor-
perschaftsteuerrechts erfolgt, beriicksichtigt
die Rechtsprechung des EuGH (Urteil Salix)
diese den europdischen Vorgaben fremde
deutsche Regelung nicht. Zunehmend ist auch
in der Rechtsprechung des BFH eine diesbe-
ztigliche Offnung zu erkennen. Die durch die
Urteile eingeschlagene Richtung diirfte zu er-
heblichen Verwerfungen in der Umsatzbesteu-
erung fiihren, die sich teils in Gestalt des Vor-
steuerabzugs vorteilhaft auswirken, in Form
einer Zusatzbelastung durch Umsatzsteuer
aber auch nachteilig sein konnen.

Schon mit Urteil vom 20.8.2009 entschied der
BFH, dass die Vermietung von Verwaltungsver-
mogen einer JPGR grundsétzlich eine umsatz-
steuerbare Tatigkeit ist, weil sie nicht in den
Formen des offentlichen Rechts erfolgt. Somit

kann eine Kommune die Vermietung eines
Gebéudes als steuerbar behandeln, gem. § 9
UStG zur UStPflicht optieren und den Vorsteu-
erabzug in Anspruch nehmen (wir berichteten
in Public Sector aktuell Juni 2010).

Jingst ging der BFH aber noch weiter, in-
dem er mit Urteil vom 15.4.2010 entschied,
dem Begriff der Vermégensverwaltung kom-
me umsatzsteuerlich keine Bedeutung zu.
MaBgeblich sei, ob eine wirtschaftliche Tétig-
keit i.S. des UStG vorliege, und zwar nach ge-
meinschaftsrechtskonformer Auslegung des
§ 2 Abs. 3 UStG. Damit |6st sich der BFH vom
gesetzlichen Wortlaut. Die Unternehmereigen-
schaft fur Zwecke der Umsatzsteuer soll un-
geachtet des korperschaftsteuerlichen Status
beurteilt werden und als einzigen Ausschluss
den Kernbereich offentlicher Gewalt bertick-
sichtigen. Das hatte im Urteilsfall zur Folge,
dass eine Hochschule umsatzsteuerpflichtig
wurde fir die Einnahmen, die sie bezog auf-
grund von Vertrégen (ber die Gestattung der
Aufstellung von Automaten in ihren Rdumen.

Nach den europdischen Vorgaben folgt gene-
rell: Soweit bei JPGR fiir ihre Einnahmen aus
der Vermietung keine USt-Befreiung greift
(wie z.B. bei der langfristigen Uberlassung
von Gebduden), sind sie auch ustpflichtig. Das
gilt z.B. auch fir die Einnahmen aus der lang-

fristigen Stellplatziiberlassung, dem Sponso-
ring sowie der Uberlassung von Rechten.

Schlieflich schldgt nach dem jiingeren Urteil
selbst die Austibung offentlicher Gewalt um-
satzsteuerlich in eine unternehmerische Té-
tigkeit um, wenn andernfalls eine erhebliche
Wettbewerbsverzerrung eintritt — was aller-
dings eher die Ausnahme bleiben drfte.

Das Urteil fiihrt bei der USt der JP6R zu Un-
sicherheiten. Daher ist eine praktikable Uber-
gangsregelung erforderlich, die insbesondere
auch vertrauensschiitzende Mafnahmen ent-
halten muss. - Der Kérperschaftsteuer unter-
liegt dagegen die Vermogensverwaltung auch
weiterhin nicht.

Wie aus dem BMF zu erfahren war, soll kurz-
fristig eine Verstandigung mit den Landern
herbeigeftihrt werden. Es besteht die Absicht,
das genannte Urteil zundchst nicht im BStBI zu
veroffentlichen und es auch nicht anzuwen-
den. Insoweit besteht Rechtsschutz aufgrund
der Umsatzsteuerrichtlinien und des Geset-
zeswortlauts. Wenn dagegen einzelne JPGR
das Urteil anwenden machten, soll die Finanz-
verwaltung dem entsprechen. Dann muss die
JP6R das Urteil jedoch einheitlich fur ihr ge-
samtes Tatigkeitsspektrum anwenden, nicht
nur fiir vorteilhafte Bereiche.

Steuerlicher Querverbund — aktuelle Uberlegungen

Zwar liegt die letzte grofe Neuregelung des
kommunalen Dauerthemas ,steuerlicher
Querverbund” durch das Jahressteuerge-
setz 2009 nun schon zwei Jahre zuriick und
auch das Anwendungsschreiben, in welchem
die Finanzverwaltung ihre Uberlegungen fiir
die Veranlagungsbeamten und Betriebsprii-
fer verbindlich festgelegt hat (12.11.2009),
ist nach tber einem Jahr nicht mehr ,frisch”,
jedoch ergeben sich in der Praxis fast tdglich
neue Fragen, Problemfelder und Gestaltungs-
ansdtze, die nicht selten offenbaren, dass in
diesem Bereich noch vieles unklar ist. Beson-
ders in den Fokus sind in jiingerer Zeit sog.
Servicegesellschaften gertickt. Diese fiihren als
Teil einer Unternehmensgruppe der 6ffentli-
chen Hand (entweder als Ergebnis eines ech-
ten Outsourcings, historisch gewachsen oder
rein zufallig) Zentralfunktionen - beispielswei-
se die Buchhaltung - fiir andere Gesellschaf-
ten der Gruppe aus und erhalten hierfdr in al-
ler Regel Kostenumlagen.

Im 0.a. BMF-Schreiben vertritt die Finanzver-
waltung die Auffassung, der Saldo aus Kosten
und Umlagen aus diesen Servicetétigkeiten stel-
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le im Sinne der kommunalen Spartenbetrach-
tung ein ,libriges” Geschéft dar, der Ergebnis-
beitrag — unabhéngig davon, ob positiv oder
negativ — sei also insbesondere nicht mit den
klassischen Querverbundstatigkeiten Versor-
gung und Verkehr verrechenbar. Diese Rechts-
auffassung der Finanzverwaltung ist besonders
dann sehr fragwiirdig, wenn sich Servicegesell-
schaft und Auftraggeber innerhalb eines ein-
heitlichen Organkreises befinden. Aus der im
Gesetz verankerten Grundidee der Spartenbe-
trachtung ergibt sich aus unserer Sicht namlich,
dass es innerhalb eines Organkreises keinen
Unterschied machen kann, ob etwa das Ver-
sorgungsunternehmen seine Buchhaltung im
eigenen Hause fiihrt — was im Lichte des Quer-
verbunds vollig unproblematisch ware - oder
seine Buchhaltung von einer Organtochter
oder -schwester zusammen mit der Buchhal-
tung anderer Unternehmen der Gruppe gegen
Kostenumlage durchftihren lasst.

Unsere Empfehlung lautet in derart gelager-
ten Fallen, fr bereits verwirklichte Sachverhal-
te notfalls den Streit mit der Finanzverwaltung
zu suchen und zur Risikominimierung Kosten-

umlagevereinbarungen dahingehend anzu-
passen, dass aus der Servicetdtigkeit méglichst
eine ,schwarze Null” als Ergebnis erwirtschaf-
tet wird. In vorgenanntem Zusammenhang ist
insbesondere bemerkenswert, dass nach Auf-
fassung der Finanzverwaltung das Problem
der Separierung eines nicht verrechenbaren
Ergebnisbeitrags nicht nur bei echten Service-
gesellschaften, sondern selbst dann auftreten
soll, wenn beispielsweise das Mutterunterneh-
men die Buchhaltung aus wirtschaftlich vol-
lig sinnvollen Erwdgungen fiirs Tochterunter-
nehmen mit erledigt. Auf die Spitze getrieben,
konnte selbst der gemeinsame Geschaftsfiih-
rer mit Anstellungsvertrag beim Mutterunter-
nehmen ohne Kostenumlage an die Tochter
eine defizitére Servicefunktion darstellen, die
selbst dann gesondert zu beurteilen ware,
wenn etwa das Mutterunternehmen ein rei-
nes Verkehrs- und das Tochterunternehmen
ein reines Versorgungsunternehmen wére.

Aktuelle Informationen aus der Finanzverwal-
tung geben Anlass zu der Hoffung, dass diese
moglicherweise zu einer zwar spéteren, aber
besseren Erktenntnis kommt.



Riickstellung fiir Mehrerlgsabschopfung von der Finanzverwaltung

nicht anerkannt

Mit Schreiben vom 12.8.2010 an mehrere Ver-
bénde hat das BMF die steuerliche Anerken-
nung der Riickstellung fiir Mehrerlgsabschop-
fung abgelehnt.

Mit mehreren Urteilen hatte der BGH am
14.82008 entschieden, dass Netzbetreiber zu
hohe Netzentgelte, die sie in der Zeit zwischen
Antragstellung und erstmaliger Genehmigung
der Netzentgelte durch die Regulierungsbehér-
den vereinnahmt haben, nicht dauerhaft behal-
ten drfen. Die Riickzahlung dieser Entgelte er-
folgt nicht durch eine Riickabwicklung, sondern
durch die Absenkung der Netzentgelte nachfol-
gender Jahre um die erzielten MehrerlGse.

Das Institut der Wirtschaftspriifer (IDW) hatte
sich am 24.11.2008 dafir ausgesprochen, die-
se Herausgabeverpflichtung in der Handels-
bilanz als Verbindlichkeitsriickstellung zu be-
handeln. Es zeichnete sich jedoch bereits seit
ldngerem ab, dass die Finanzverwaltung die-
se Riickstellung fiir steuerliche Zwecke nicht
anerkennen wollte, obwoh! die handelsbilan-
ziellen Ansatzkriterien grundsétzlich tiber das
MaRgeblichkeitsprinzip auch fir die Riickstel-
lungsbildung in der Steuerbilanz gelten. Dies
gilt nur dann nicht, wenn spezielle steuerli-
che Regelungen existieren, die den Ansatz
einer solchen Riickstellung ausdriicklich ver-

bieten. Das BMF begriindet seine Ablehnung
der steuerlich wirksamen Riickstellungsbil-
dung damit, dass eine Riickstellung fiir dro-
hende Verluste aus schwebenden Geschaften
(§ 5 Abs. 4a EStG) vorliegen soll. Dies sieht
das BMF dadurch erfiillt, dass ausschlielich
Vertragsbeziehungen mit den aktuellen Netz-
nutzern betroffen seien, die am Bilanzstichtag
noch nicht beendet, also ,schwebend”, sind.
Auch habe der BGH die Mehrerldsabschop-
fung ausdriicklich zukunftsorientiert und peri-
odeniibergreifend ausgestaltet, da die Mehr-
erlose erst in Zukunft Gber mehrere Jahre
verrechnet werden.

Die Stellungnahme des BMF vom 12.8.2010
ist nicht tiberzeugend. Zwar bezieht sich der
fragliche Erstattungsanspruch auf zwischen
Netzbetreiber und -nutzer bestehende Nut-
zungsverhdltnisse. Der diesen Anspruch aus-
l6sende Sachverhalt betrifft jedoch zuriicklie-
gende Jahre. Damit basiert der Anspruch nicht
auf einen schwebenden, sondern auf einem
abgeschlossenen Teil des Vertragsverhaltnis-
ses. Auf Grund der BGH-Rechtsprechung be-
steht eine rechtliche Verpflichtung zur Erstat-
tung der Mehrerlgse, die dem Grunde nach
nicht von den Netzentgelten der Folgejah-
re abhangig ist. Nur die Abwicklung der An-
spriiche aus den Mehrerlgsen ist zukunftsori-

entiert, indem die vereinnahmten Mehrerlgse
die Netzentgelte in nachfolgenden Kalkulati-
onsperioden mindern. Diese Festlegung der
Modalitét der Riickzahlung ist laut BGH je-
doch lediglich aus Grinden der Verfahrens-
okonomie erfolgt und der Planungssicherheit
der Netzbetreiber geschuldet.

Unter diesen Gesichtspunkten erscheint die
Argumentation der Finanzverwaltung an-
greifbar. Da die Stellungnahme des BMF mit
den Landesfinanzbehorden abgestimmt ist,
sind die ortlichen Finanzamter an die in dem
Schreiben dargestellten Grundsétze gebun-
den, so dass die Riickstellung fir Mehrerls-
abschopfung bundesweit nicht anerkannt wer-
den durfte. Konkrete Vereinbarungen iber
Riickzahlungen von Mehrerlosen kdnnen zu
anderen Ergebnissen fiihren.

Da Rechtsbehelfsverfahren und in Folge Kla-
geverfahren gegen die Behandlung der Riick-
stellung fiir Mehrerldsabschépfung als Droh-
verlustriickstellung sehr wahrscheinlich sind,
sollten die Veranlagungen, bei denen diese
Riickstellungen nicht anerkannt werden, in
jedem Fall durch Einlegung eines Einspruchs
offen gehalten werden. Sobald entsprechen-
de Musterverfahren bekannt sind, werden wir
hiertiber berichten.

Und sie bewegt sich doch? Stand der Umsetzung der VO 1370/2007

Seit dem 3.12.2009 ist nunmehr die EG-Ver-
ordnung 1370/2007, auch ,EG-Personenver-
kehrsdienstleistungsverordnung" oder , Markt-
offnungsverordnung” genannt, in Kraft. Mit
dieser VO soll europaweit festgelegt werden,
wie die zustandigen Behérden unter Einhal-
tung des Gemeinschaftsrechts im Bereich
des OPNV titig werden kénnen; insbeson-
dere unter welchen Bedingungen die zustén-
digen Behorden den Betreibern des OPNV
Ausgleichsleistungen fir die Erftillung gemein-
wirtschaftlicher Verpflichtungen zahlen und/
oder ausschlieBliche Rechte im Gegenzug fiir
die Erfillung solcher Verpflichtungen gewdh-
ren kénnen. Die VO ist als solche vorbehalt-
lich ihrer Anwendungs- und Ubergangsrege-
lung unmittelbar in den Mitgliedstaaten der
EU anzuwenden. Weil sie jedoch nur Teilrege-
lungen trifft, bedarf sie der Erganzung durch
die jeweiligen nationalen Gesetzgeber; insbe-
sondere auch im Hinblick auf die in den ver-
schiedenen Mitgliedstaaten bestehenden un-
terschiedlichen Systeme der Durchfiihrung
des OPNV (,Richtlinie in Verordnungsform”).

In Deutschland zeigt sich der Reformbedarf
derzeit in erster Linie im Hinblick auf das Per-
sonenbeforderungsgesetz (PBefG), soweit es
um die Integration des Ausschreibungswett-
bewerbs, um Dienstleistungskonzessionen
und die In-house-Vergabe von offentlichen
Dienstleistungsauftrégen in das bisherige deut-
sche Genehmigungssystem geht. Bereits am
27.8.2008 hatte das Bundesverkehrsministeri-
um einen ersten Entwurf zur Anpassung des
PBefG vorgelegt. Wegen des zwischenzeitli-
chen Regierungswechsels ist jedoch zweifel-
haft, ob die Umsetzung dieses Entwurfs noch
verfolgt wird. Nach dem Koalitionsvertrag zwi-
schen den derzeitigen Regierungsparteien
CDU, CSU soll dass PBefG unverziiglich novel-
liert und an den européischen Rechtsrahmen
angepasst werden, um fiir den OPNV verlass-
liche Rahmenbedingungen zu schaffen. Dabei
soll Leitbild ein unternehmerisch und wettbe-
werblich ausgerichteter OPNV sein.

Der aktuelle Stand des Reformvorhabens ist
unklar. Im Juni 2010 haben der VDV Verband

Deutscher Verkehrsunternehmen e.V. und der
Bundesverband Deutsche Omnibusunterneh-
mer e.V. (bdo) die Initiative ergriffen, indem
sie gemeinsame Vorschlédge zur Anderung des
PBefG vorgelegt haben. Diese Vorschlage ha-
ben das Ziel, dass kein ganzlich neuer Ord-
nungsrahmen fiir den stralengebundenen
OPNV geschaffen wird, sondern nur punktu-
ell notwendige Anpassungen unter grundsatz-
licher Beibehaltung der bisherigen Zusténdig-
keiten und Befugnisse vorgenommen werden.
Ob und inwieweit diese Initiative Einfluss auf
die Novellierung des PBefG hat, ist ungewiss.

Aufgrund der groRziigigen Ubergangsregelun-
gen in der VO 1370/2007 ist aber mit einem
kurzfristigen gesetzgeberischen Tétigwerden
kaum zu rechnen. So muss die Vergabe von
Auftrégen fiir den OPNV auf StraBe und Schie-
ne erst ab dem 3.12.2019 verpflichtend nach
den Regelungen des Art. 5 VO 1370/2007 er-
folgen. Innerhalb von sechs Monaten nach
Ablauf der Hlfte des zehnjahrigen Uber-
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gangszeitraums, d. h. im ersten Halbjahr 2015,
haben die Mitgliedstaaten einen Fortschritts-
bericht vorzulegen, in dem die Umsetzung der
schrittweisen Vergabe von 6ffentlichen Dienst-
leistungsauftrégen darzulegen ist. Wenn in der

Zeit vor dem 3.12.2019 eine Anpassung des
deutschen OPNV-Rechts erfolgt, konnen Alt-
vertrdge unter bestimmten Voraussetzungen
bis zum Ende ihrer Laufzeit ggf. sogar tiber
den 3.12.2019 hinaus fortgelten. In den Be-
zirksregierungen, in NRW fiir die Erteilung von
Genehmigungen nach dem PBefG (Konzessi-

onen) zusténdig, wird zurzeit die Rechtsauffas-
sung vertreten, dass die Erteilung dieser Ge-
nehmigungen als Teil des Gewerberechts bis
zu einer Anderung des PBefG wie bisher er-

folgt.

Erster NKF-Gesamtabschluss in NRW zum 31.12.2010

NRW sieht zum 31.12.2010 verpflichtend die
Aufstellung eines NKF-Gesamtabschlusses vor.
Weitere Bundesldnder werden in den néachs-
ten Jahren folgen, soweit nicht die Doppik le-
diglich als Wahlrecht eingefiihrt worden ist.

Unter Berticksichtigung der Erfahrungen aus
dem Modellprojekt (vgl. Public Sector aktuell,
12/2009) haben eine Reihe von NRW-Kom-
munen bereits erste Probeabschliisse fir das
Jahr 2009 erstellt.

Ausgehend vom NKF-Einzelabschluss umfasst
der Gesamtabschluss folgende wesentliche
Arbeiten und Fragestellungen:

I Abgrenzung des ,Konzerns Kommune”,
d.h. der voll zu konsolidierenden sog. ver-
selbstandigten Aufgabenbereiche (hier kurz:
Betriebe) sowie der nach der Equity-Metho-
de einzubeziehenden Betriebe unter dem
Aspekt der Wesentlichkeit des einzelnen Be-
triebes fir den ,Konzern Kommune”;

I Festlegung der organisatorischen Zustdn-
digkeiten bei der Kommune sowie bei den
2u konsolidierenden Betrieben. Die Uberlei-
tung der nach HGB oder EigVO aufgestellten
Abschliisse auf NKF erfolgt i.d.R. durch die
einzelnen Betriebe, was eine entsprechen-
de Gesamtabschlussrichtlinie verbunden mit
Schulungen sowie die Bereitstellung und De-
finition von Ansprechpartnern erfordert. Viel-
fach werden dabei auch die Wirtschaftprii-
fer der einzelnen Betriebe eingebunden und
mit der Prifung der Uberleitung der Jahres-
abschliisse auf NKF beauftragt.

Regelung der technischen Vorkehrungen
wie Datenformat/-iibernahme, Konsolidie-
rungssoftware  (Tabellenkalkulation oder
Spezialsoftware);

Vereinheitlichung der Bilanzierung und Be-
wertung unter dem Gesichtspunkt der We-
sentlichkeit, z.B. beim Anlagevermdgen
(Nutzungsdauern, Abschreibungsverfahren,
ggf. unter Vermeidung des dauerhaften Er-
fordernisses eines Anlageverzeichnisses Il)
oder bei den Riickstellungen (z.B. Elimi-

nierung von Riickstellungen fiir ZVK-Sa-
nierungsgelder sowie Riickgdngigmachung
einer evtl. nach BilMoG vorgenommen Ab-
zinsung);

Anpassung der Aufgliederung der Abschliis-
se an den Positionenplan der Gesamtbi-
lanz bzw. -ergebnisrechnung, was bei den
zu konsolidierenden Unternehmen zu er-
ganzenden Kontenaufgliederungen fiihren
kann;

Festlegung der Kapitalkonsolidierungsme-
thode (Buchwert- oder Neubewertungsme-
thode). Dies fihrt bei der Neubewertung zu
einer umfangreichen Ermittlung von Zeit-
werten insbes. im Anlagevermégen. Soweit
hier im Rahmen der NKF-Er6ffnungsbilanz
das Substanzwertverfahren zur Bewertung
der Beteiligungen verwandt wurde, kann
ein Ruckgriff auf die seinerzeitigen Ermitt-
lungen nebst Fortschreibung erfolgen. So-
weit  Ertragsbewertungen vorgenommen
wurden, sind diese ebenfalls fortzuschrei-
ben und dann die stillen Reserven zundchst
den bilanzierten Wirtschaftsgiitern zuzuord-
nen, ggf. ein Geschéftswert auszuweisen.

Die Schuldenkonsolidierung kann vielfach
auf Erkenntnisse aus Saldenabstimmun-
gen im Rahmen der Einzelabschliisse zu-
riickgreifen. Sie sollte moglichst friihzeitig
erfolgen. Differenzen sind hinsichtlich ih-
rer ergebnisméRigen oder bilanziellen Er-
fassung (z. B. bei Zahlungen unterwegs) zu
beurteilen.

Die Ertrags- und Aufwandskonsolidierung
stellt eine umfangreiche Aufgabe dar, ins-
bes. wenn eine Vielzahl konzerninterner Be-
ziige und Leistungen erfolgt und dement-
sprechend eine Vielzahl von Ertrags- und
Aufwandskonten betroffen ist. Entstehende
Differenzen sind hinsichtlich ihrer Wesent-
lichkeit zu beurteilen.

Zwischenergebniseliminierungen (z.B. Ge-
winne aus Grundstiicksverkdufen im Kon-
zern) sind ebenfalls auf ihre Wesentlichkeit
zu (iberpriifen.

I Die Erstellung des Gesamtanhangs nebst
Kapitalflussrechnung, Anlagen- und Ver-
bindlichkeitenspiegel und Eigenkapitalent-
wicklung, des Gesamtlageberichtes sowie
des sich anschlieBenden Beteiligungsbe-
richtes bedarf ebenfalls der Erhebung ver-
schiedenster Informationen, die méglichst
systematisiert erfolgen sollte, um eine zeit-
gerechte Erstellung (30.9.), Priifung und Be-
statigung durch den Rat (31.12.) zu gewdhr-
leisten.
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