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DIGITALISIERUNG DES DIENSTLEISTUNGSANGEBOTS

DER OFFENTLICHEN HAND

,Die Menschen erwarten vom Staat einfach
handhabbare und zeitgemale digitale Leis-
tungen, nutzerorientiert, medienbruchfrei und
flachendeckend.”

Das ist nicht etwa eine Formulierung aus dem
aktuellen Koalitionsvertrag von CDU, CSU
und SPD, sondern aus dem Koalitionsvertrag
der gescheiterten Ampelregierung. Die Anfor-
derungen waren somit erkannt, allein am
flachendeckenden Roll-out von Lésungen
haperte es.

Ausgangssituation

In Rankings wie beispielsweise dem Digital
Economy and Society Index (DESI) der EU
rangiert Deutschland seit Jahren hdchstens
im Mittelfeld. Bezogen auf ,digital public servi-
ces for citizens" lag Deutschland in den Jah-
ren 2024, 2021 und 2020 sogar hinter dem
Durchschnitt der Europaischen Union, bei den
,digital public services for businesses” sah es
in den vergangenen drei Jahren noch ungins-
tiger aus.

Die aktuellen Koalitionare wollen eine dem
Handlungsbedarf angemessene Plattform in
Form eines Ministeriums fir Digitalisierung
und Staatsmodernisierung schaffen — denn
die Zeit drangt. Bereits 2017 wurde das On-
linezugangsgesetz (OZG) verabschiedet, das
Bund, Lander und Kommunen verpflichtet, ab
Ende 2022 ihre Verwaltungsdienstleistungen
auch digital anzubieten.!

1Siehe z. B. digital-decade-desi.digital-strategy.ec.europa.eu/datasets/desi/charts



http://digital-decade-desi.digital-strategy.ec.europa.eu/datasets/desi/charts
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So gibt es beispielsweise in Nordrhein-
Westfalen das NRW Serviceportal, Uber das
Antrage elektronisch erfasst und an die
Behdrde medienbruchfrei iibergeben werden
konnen.

Doch wie steht es mit verwaltungsuber-
greifender digitaler Zusammenarbeit, z. B.
bei der Verbrechensbekampfung, oder mit
der Bereitstellung digitaler Rickkanale zu
Birgerinnen, Birgern und Unternehmen?

Digitalisierung ist keine Einbahnstrafe

Digitale Frontoffice-Prozesse wie das NRW
Serviceportal oder andere kommunale Porta-
le allein reichen nicht. Auch verwaltungs-
interne Prozesse (Backoffice-Prozesse) mus-
sen digital optimiert, beschleunigt und, wenn
maglich, sinnvoll automatisiert werden. Nur in
der Kombination von digitalen Front- und
Backoffice-Prozessen kann sich das vollstan-
dige Potenzial der Digitalisierung entfalten.

Ziele der neuen Bundesregierung

Im Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und
SPD wird als Leitbild eine vorausschauende,
vernetzte, leistungsfahige und nutzerzentrierte
Verwaltung angestrebt. Diese soll u. a. zuneh-
mend antragslos und rein digital (,digital only*)
operieren, es ist ein Verbot fiir die Mehrfach-
erhebung von Daten vorgesehen (,once only*®).
Die digitalen Infrastrukturen sollen mit dem
Ausbau von Glasfaserverbindungen (ftth —
fiber to the home) vorangebracht werden.
Ein verpflichtendes Burgerkonto und eine
digitale Identitdt sollen digitale Verwal-
tungsleistungen Uber eine zentrale Plattform
(One-Stop-Shop) erméglichen.2

Zwischenfazit

Die Digitalisierung des Dienstleistungsangebots
der offentlichen Hand ist ein laufender Pro-
zess, der noch erhebliche Anstrengungen er-
fordert. Ziele wie ein europaisch anschlussfa-
higer Deutschland-Stack, der u. a. kiinstliche

Intelligenz (KI) und Cloud-Dienste integriert,
sind formuliert. Technologien wie Kl kénnen
Prozesse vereinfachen, Personalkapazitaten
fir die Bearbeitung komplizierterer Fragestel-
lungen gewinnen und die Erreichung der
gesetzten Ziele unterstitzen.

Kl als Allheilmittel?

Bei der Kommunikation zwischen Blrgern
und Behorden konnte Kl als erster Ansprech-
partner agieren und bei weiterem Klarungsbe-
darf kdnnte das Protokoll dieser Kommunikati-
on an den zustandigen Sachbearbeiter weiter-
geleitet werden. Kl hatte somit die Grundlage
fir die Bearbeitung des Anliegens generiert
und den Verwaltungsaufwand reduziert. Seit
Oktober 2024 testet beispielsweise die Landes-
verwaltung NRW eine Kl-basierte Verwaltung-
sassistenz (NRW.Genius).3 Kl ist derzeit zwar
kein Allheilmittel fur alle Anliegen, kann jedoch
als wichtiges Werkzeug zur Steigerung der
Effizienz im Arbeitsalltag angesehen werden.

2Verantwortung fir Deutschland, Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und SPD fiir die 21. Legislaturperiode, Kapitel 2.2 ,Biirokratieriickbau,
Staatsmodernisierung und moderne Justiz*“ sowie Kapitel 2.3 ,Digitales*
3www.land.nrw/pressemitteilung/ministerin-scharrenbach-ki-made-nordrhein-westfalen-testphase-fuer-ki-assistenten


http://www.land.nrw/pressemitteilung/ministerin-scharrenbach-ki-made-nordrhein-westfalen-testphase-fuer-ki-assistenten
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FINANZVERWALTUNG ENTSCHARFT DAMOKLESSCHWERT
,UNZULASSIGKEIT VON KETTENZUSAMMENFASSUNG*

Ziel eines steuerlichen Querverbunds ist es
regelmaRig, verlustbringende und gewinn-
bringende Tatigkeiten einer juristischen
Person des offentlichen Rechts (jPOR) mit
steuerlicher Wirkung zusammenzufassen, um
die Ertragsteuerbelastung fir die jP6R zu
reduzieren.

Eine steuerlich wirksame Zusammenfassung
der Tatigkeiten knlipft der Gesetzgeber dabei
an bestimmte Voraussetzungen. So kann
z.B. ein defizitdres Bad mit einem gewinn-
bringenden Energieversorger nur dber das
Kriterium einer engen, wechselseitigen tech-
nisch-wirtschaftlichen Verflechtung verbun-
den werden, da Bader nicht zu den so-
genannten Katalogtatigkeiten der Versor-
gungsunternehmen gehdren, die ohne weitere
Voraussetzungen zusammengefasst werden
konnen.

Nach der bisherigen Verwaltungspraxis konn-
ten im vorgenannten Beispiel noch weitere
Téatigkeiten zusammengefasst werden, auch
wenn davon nur zwei der Tétigkeiten die
Zusammenfassungsvoraussetzungen erflllten.

Einerseits konnten deshalb weitere Béder
iber das Kriterium der Gleichartigkeit, ande-
rerseits andere Versorgungstatigkeiten mit in
diesen steuerlichen Querverbund einbezogen
werden. Dieser Kettenzusammenschluss ist
nach dem Tenor eines Urteils des Bundes-
finanzhofs (BFH) aus dem vergangenen Jahr
nicht mehr ohne Weiteres méglich.

Fiir den Zusammenschluss von mehr als zwei
Tatigkeiten miissen nach Auffassung des

BFH die Voraussetzungen fir die Zusammen-
fassung jeweils zwischen allen Tatigkeiten
vorliegen.

In der Praxis ist das regelmafig nicht der Fall,
sodass dieses Urteil dazu fiihren wiirde, dass
der steuerliche Querverbund deutlich einge-
schrankt wird, da i. d. R. eine enge, wechsel-
seitige technisch-wirtschaftliche Verflechtung
nur zwischen einem Bad und einer Energie-
versorgungstatigkeit besteht. Die Folge ware
eine hohere Ertragsteuerbelastung.

Unverandert bleibt nach diesem Urteil, dass
die Katalogtatigkeiten der Versorgungsunter-
nehmen (Wasser-, Gas-, Elektrizitat- oder
Warmeversorgung, offentlicher Verkehr oder
Hafenbetrieb) und gleichartige Tatigkeiten
uneingeschrankt zusammengefasst werden
dirfen.

Zuné&chst hatte die Finanzverwaltung nicht auf
das Urteil reagiert, was zu Verunsicherung
gefihrt hat. Das vorgenannte Urteil wurde
bisher nicht im Bundessteuerblatt verdffent-
licht, sodass es nicht iber den entschiedenen
Einzelfall anzuwenden ist. Sollte es zu keiner
Gesetzesanderung kommen und das Urteil
von der Finanzverwaltung (iber den Einzelfall
hinaus angewendet werden, ware hiervon
eine Vielzahl von Praxisfallen betroffen, bei
denen der Querverbund nicht durch eine ver-
bindliche Auskunft der Finanzverwaltung ab-
gesichert ist oder bei denen der Sachverhalt
zwischenzeitlich von dem Sachverhalt, der
der verbindlichen Auskunft zugrunde lag,
abweicht. Der zwischen CDU, CSU und der
SPD vereinbarte Koalitionsvertrag enthélt

folgendes klares Bekenntnis zum steuerlichen
Querverbund:

,Wir passen den steuerlichen
Rechtsrahmen fiir den Querverbund
an, um den Fortbestand der kommunalen
Daseinsvorsorge dauerhaft zu sichern.”

Zwischenzeitlich hat sich nun das Bundes-
finanzministerium mit einem Schreiben zu
Wort gemeldet. Darin wird klargestellt, dass
die BFH-Rechtsprechung ausdricklich nicht
zur Anwendung kommen soll (Nichtanwen-
dungserlass). Solche Erlasse sind eher
schwach, weil der BFH selbstverstandlich je-
derzeit wieder in seinem Sinn entscheiden
kann und die Verwaltung so zum Einlenken
bringen kann. Besser ware daher eine gesetz-
liche Regelung gewesen. Trotzdem ist das
Schreiben eine sehr gute Nachricht, da zu-
mindest fir die Vorjahre und aktuelle Zeit-
raume Rechtssicherheit geschaffen wurde.

Fir viele Kommunen war das Urteil namlich
ein echtes Drohszenario, da der Querverbund
vielfach einen wichtigen Baustein der Bader-
finanzierung darstellt. Unklar bleibt, wie zu-
kiinftig mit der Rechtsprechung umgegangen
wird.

Offensichtlich ist das Ergebnis nicht er-
winscht, eine Uber den jetzt vorgelegten
Nichtanwendungserlass hinausgehende Lo-
sung liegt aber nicht auf der Hand. Insbeson-
dere wurde/wird befiirchtet, dass eine gesetz-
liche Klarstellung an europarechtlichen Vor-
gaben (konkret dem Beihilfeverbot) scheitern
wirde.
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PARADIGMENWECHSEL IM KOMMUNALEN VERGABERECHT NRW — LANDES-
REGIERUNG PLANT UMFASSENDE LIBERALISIERUNG DER VERGABEGRUNDSATZE

Die nordrhein-westfalische Landesregierung
hat am 11.02.2025 einen Gesetzentwurf be-
schlossen, der das kommunale Vergaberecht
grundlegend reformieren soll. Der Entwurf
wurde bereits am 13.02.2025 als Vorlage
18/3597 dem Landtag zugeleitet und konnte
unmittelbar nach Verkiindung, die noch im Lau-
fe des Jahres vorgesehen ist, in Kraft treten.

Kernpunkte der Reform

Im Mittelpunkt steht die vollstandige Aufhe-
bung der bisherigen landesrechtlichen Wert-
grenzen fir kommunale Vergabeverfahren.
Kommunen sollen kiinftig erst ab Erreichen
der EU-Schwellenwerte zur Durchfihrung
formlicher Ausschreibungen verpflichtet sein.

Die bisherigen Vorgaben zur Anwendung der
Unterschwellenvergabeordnung (UVgO) und
der Vergabe- und Vertragsordnung fiir Bau-
leistungen (VOB/A) entfallen. Stattdessen
fUhrt ein neuer § 75a in der Gemeindeord-
nung NRW einen allgemeinen Vergabegrund-
satz ein: Offentliche Auftrage sind wirtschaft-
lich, effizient und sparsam unter Beachtung
von Gleichbehandlung und Transparenz zu
vergeben. Kommunen erhalten damit &hnli-

che Freiheiten wie ihre privatrechtlich organi-
sierten Tochtergesellschaften. Bemerkens-
wert ist die Orientierung am Schweizer
Modell: Der Zuschlag soll kiinftig auf das
wirtschaftlichste, nicht zwingend auf das
preisglinstigste Angebot erfolgen. Das ermdg-
licht eine starkere Berlicksichtigung von
Qualitat, ZweckmaRigkeit und Betriebskosten.
Kommunen behalten zudem die Mdglichkeit,
per Satzungsbeschluss eigene, auch stren-
gere Vergaberegeln festzulegen.

Bewertung und Perspektiven

Fachkreise bewerten die Reform uberwie-
gend als Chance fiir erheblichen Biirokratie-
abbau und kommunale Flexibilitat. Die Ent-
lastung von formalen Verfahrensvorgaben
verspricht effizientere Beschaffungsprozes-
se und mehr Gestaltungsspielraum bei der
Auftragsvergabe. Gleichzeitig birgt der Weg-
fall klarer Verfahrensrichtlinien auch Risiken:
Kommunen tragen kiinftig mehr Eigenverant-
wortung fiir die rechtssichere Ausgestaltung
ihrer Vergabeverfahren. Eine sorgfaltige
Dokumentation und klare interne Regelungen
werden umso wichtiger, um dem Transparenz-
gebot zu geniigen und mégliche Rechtsstrei-

tigkeiten zu vermeiden. Es ist daher zu emp-
fehlen, friihzeitig zu prifen, inwieweit eigene
Vergaberegeln per Satzung festgelegt wer-
den sollten.

Fazit

Die geplante Reform markiert einen grundle-
genden Paradigmenwechsel im kommunalen
Vergaberecht NRW - weg von starren
Verfahrensvorgaben, hin zu mehr kommu-
naler Eigenverantwortung.

Sie bietet Chancen fir effizientere, qualitats-
orientierte Beschaffungsprozesse, erfordert
aber auch ein Umdenken in der Vergabepra-
xis. Kommunen sollten die gewonnene Flexi-
bilitat nutzen, dabei jedoch stets die Grund-
satze der Wirtschaftlichkeit, Transparenz
und Gleichbehandlung im Blick behalten.
Fur kommunale Entscheidungstrager und
Vergabestellen bedeutet das, ihre internen
Prozesse rechtzeitig zu Uberprifen und
dementsprechend anzupassen, um den
neuen Handlungsspielraum rechtssicher zu
nutzen. Die Reform konnte damit zum Testfall
fir eine moderne, entblirokratisierte kommu-
nale Vergabepraxis werden.
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DER ABSCHLUSSPRUFER ALS RATINGAGENTUR BEI OFFENTLICHEN
UNTERNEHMEN? ZUR BEURTEILUNG DER ANGEMESSENHEIT DER
EIGENKAPITALVERZINSUNG BEI KOMMUNALEN ABSCHLUSSPRUFUNGEN IN NRW

Die Erweiterung der Berichtspflicht bei Eigen-
gesellschaften und Kommunalunternehmen
auf die Beurteilung einer angemessenen Ei-
genkapitalverzinsung (EK-Verzinsung) ist bei
der — wenigstens in NRW - stark diskutierten
Novellierung von Rechnungslegung und Pri-
fung von Kommunen und kommunalen Unter-
nehmen durch das Dritte Gesetz zur Weiter-
entwicklung des Neuen Kommunalen Finanz-
managements (3. NKFWG) bislang kaum
wahrgenommen worden. Vorrangig ging es
bei den Unternehmen um die Vermeidung
unndtiger Belastungen mit Berichtspflichten
zur Nachhaltigkeit und bei den Kommunen um
eine der geltenden Wirklichkeit angepasste
Haushaltsplanung und Rechnungslegung.

Wéhrend bei Eigenbetrieben auch schon vor
dem 3. NKFWG im Prifungsbericht darauf
einzugehen war, ob das von der Gemeinde
zur Verfugung gestellte Eigenkapital ange-
messen verzinst wird, fehlte eine entspre-
chende Regelung bei kommunalen Eigenge-
sellschaften und Kommunalunternehmen.
Nunmehr ist jedenfalls in NRW bei mehrheitli-
cher Beteiligung einer Gemeinde an einer
Kapitalgesellschaft vorgeschrieben, dass die
Gemeinde darauf hinwirken muss, im Bericht
Uber die Priifung des Jahresabschlusses und
im Lagebericht auf die EK-Verzinsung einzu-
gehen. Bei Kommunalunternehmen ist daher
im Bericht (iber die Priifung des Jahresab-
schlusses eine AuBerung dazu nétig, ob das
von der Gemeinde zur Verfigung gestellte
Eigenkapital angemessen verzinst wird; die
Formulierung der Vorschrift ist wortgleich zur
Regelung bei Eigenbetrieben.

Die Verpflichtung trifft die beteiligte Gemein-
de, die auf ein Eingehen auf die Angemessen-
heit der EK-Verzinsung bei der Abschlusspri-
fung hinwirken muss. Der Auftrag an den Ab-
schlusspriifer ist insoweit zu erweitern. Eine
solche Erweiterung kann auf betrieblicher
Ubung, auf einer Satzungsbestimmung oder
einem Gesellschafterbeschluss beruhen.
Eine unmittelbare Verpflichtung des Ab-
schlusspriifers zur Angemessenheitsbeurtei-
lung der EK-Verzinsung ist aus der Gemein-
deordnung nicht ableitbar, da Normadressat
der Regelung eindeutig die Gemeinde ist.
Auch eine Hinweispflicht des Abschlussprii-
fers auf eine gegebenenfalls fehlende Auf-
tragserweiterung scheidet aus. Gegenstand
der Abschlusspriifung ist nicht die Prifung, ob
der Gesellschafter fur ihn geltende Vorschrif-
ten beim Halten der Beteiligung einhalt.

Gleichwohl dirfte es nicht zu beanstanden
sein, wenn der Abschlussprifer aus eigener
Initiative im Priifungsbericht zur Angemes-
senheit der EK-Verzinsung Stellung nimmt.

Anders liegen die Verhéltnisse bei der Pri-
fung von Eigenbetrieben und Kommunalun-
ternehmen nach EigvVO NRW und KUV NRW.
Wie bereits erwahnt, wird hier unmittelbar
eine Pflicht begriindet, im Prifungsbericht
auf die Angemessenheit der EK-Verzinsung
einzugehen.

Spannend ist die Frage, wie der Abschluss-
priifer bei Eingehen auf die Angemessenheit
der EK-Verzinsung methodisch vorgeht und
wie er sein Priifungsurteil formuliert. Dieses
Urteil ist auf jeden Fall nur Bestandteil des
Priifungsberichts und findet keinen Eingang in
den Bestatigungsvermerk, weil die Angemes-
senheit der EK-Verzinsung weder Normvorga-
ben der Rechnungslegung noch Normvorga-
ben des Lageberichts betrifft. Ahnlich wie
bei Priifung der OrdnungsméaRigkeit der Ge-
schaftsflihrung nach § 53 HGrG bietet sich
ein (kurzer) formaler Abschnitt auf die Auf-
tragserweiterung mit Verweis auf ein inhaltli-
ches Eingehen bei den Feststellungen im
Rahmen der Prifung, z. B. bei den Fragen-
kreisen zur Vermdgens- und Finanzlage, an.

Mehr oder weniger hilfreich in diesem
Zusammenhang ist ein Priifungshinweis des
Instituts der Wirtschaftspriifer zur Beurteilung
der Angemessenheit der Eigenkapitalausstat-
tung (EK-Ausstattung) offentlicher Unterneh-
men. Ebenso wenig wie bei der Angemessen-
heit der EK-Ausstattung wird es bei der Ange-
messenheit der EK-Verzinsung einen (bran-
chenspezifischen) Normrahmen geben — zumal

eine Reihe von kommunalen Unternehmen
wie Verkehrsunternehmen oder Wirtschafts-
forderungsgesellschaften aufgabenbedingt kei-
ne oder eben nur eine negative EK-Verzin-
sung erbringen kann. Maglicherweise hat die
Kommune im Rahmen ihres Beteiligungsma-
nagements aber selbst schon Uberlegungen
zu einer angemessenen EK-Verzinsung
angestellt. Bei Unternehmen mit gebihren-
finanzierten Leistungsbereichen oder auf
LSP-Grundlage abgerechneten Leistungen
kann die hier maRgebliche (kalkulatorische)
EK-Verzinsung sehr hilfreiche Ansatzpunkte
liefern.

Es wird also auf die viel beschworenen unter-
nehmensindividuellen Verhaltnisse ankom-
men. Das kann zur Formulierung fiihren, dass
unter Nennung der ermittelten EK-Verzinsung
bei der Priifung keine Anhaltspunkte fiir eine
unangemessene EK-Verzinsung festgestellt
worden sind. Zumindest im Zeitablauf wird der
Abschlusspriifer aber bei einem bestimmten
Punkt der Entwicklung zu der Beurteilung
kommen missen, keine Angemessenheit
mehr feststellen zu kdnnen. Hilfreich wére
naturlich, auf einen branchen- wie gréRen-
und spartenbezogenen Pool von EK-Verzin-
sungen zurlickgreifen zu konnen (Peer
Group), ahnlich wie beim Ansatz von Zinsséat-
zen bei der Unternehmensbewertung. Unter
Bezugnahme auf diese Peer Group kdnnte
der Abschlusspriifer ein objektiv angebunde-
nes Urteil transparent abgeben.

Letztendlich kann der Abschlusspriifer aber
der Kommune die Verantwortung fir ihr unter-
nehmerisches Tun und die damit untrennbar
verbundene Frage nach der angemessenen
EK-Verzinsung nicht abnehmen.



ALTSCHULDENPROGRAMM DER NORDRHEIN-WESTFALISCHEN LANDESREGIERUNG

Die Landesregierung NRW hat ein umfassen-
des Programm zur Entlastung der Kommunen
von sogenannten Altschulden initiiert. Ziel ist
es, die finanzielle Handlungsfahigkeit der
Stadte und Gemeinden zu starken und ihnen
neue Perspektiven fiir Investitionen und Ent-
wicklung zu erdffnen.

Aktueller Stand

Am 25.02.2025 hat das Landeskabinett den
Entwurf eines Gesetzes zur anteiligen Ent-
schuldung der Kommunen beschlossen. Der
Gesetzentwurf befindet sich derzeit in der
Verbandeanhorung und soll bis Sommer 2025
verabschiedet werden. Ab dem Haushaltsjahr
2025 stellt das Land jahrlich 250 Mio. € bereit,
insgesamt 7,5 Mrd. € Uber 30 Jahre. Damit
setzt NRW erstmals eine substanzielle Ent-
schuldung der Kommunen um.

Inhalte des Programms

Definition der Altschulden:

Als Altschulden gelten kommunale Liquidi-
tatskredite (Kassenkredite), die eine Pro Kopf-
Verschuldung von mehr als 100 € je Einwoh-
ner (berschreiten. Zum Stichtag 31.12.2023
belief sich der Gesamtstand dieser Verbind-
lichkeiten auf etwa 20,9 Mrd. € landesweit.

Finanzierungsstruktur:

Das Land Gbernimmt bis zu 50 % der als (iber-
maRig geltenden Liquiditatskredite. Die restli-
chen 50 % soll idealerweise der Bund (iber-
nehmen, eine verbindliche Zusage des Bun-
des steht jedoch aus. Die Ubernahme erfolgt
ausschlieflich fir Kredite zur Liquiditatssiche-
rung, nicht fir Investitionskredite.

Teilnahmebedingungen:

Kommunen kénnen freiwillig teinehmen, so-
fern sie zwischen 2016 und 2025 nicht durch-
gehend hohe Steuereinnahmen hatten. Die
Antragstellung erfolgt Uber die NRW.BANK.

Schuldendeckel und Spitzenentschuldung:
Fur besonders hoch verschuldete Kommunen
ist eine Spitzenentschuldung vorgesehen:
Nach Teilnahme am Programm soll keine
Kommune mehr als 1.500€ Pro-Kopf-
Verschuldung aus ber(cksichtigungsfahigen
Liquiditatskrediten aufweisen. Zusatzlich gibt
es eine Mindestentschuldung fir alle teilneh-
menden Kommunen.

Auswirkungen auf die Kommunen

Die Entschuldung soll insbesondere den
Kommunen helfen, deren finanzielle Hand-
lungsfahigkeit durch hohe Liquiditatskredite
eingeschrankt ist. Kommunale Spitzenver-
bande begriiRen den Gesetzentwurf grund-
sétzlich, fordern aber eine dauerhaft bessere
Finanzausstattung, damit die Entlastung
nachhaltig wirkt.

Kritik gibt es an der geplanten Finanzierung des
Landesanteils: Die Mittel sollen tber Abzlge
im Gemeindefinanzierungsgesetz (GFG) be-
reitgestellt werden, was bedeutet, dass die
Kommunen einen Teil der Entlastung faktisch
selbst finanzieren missten. Die kommunalen
Spitzenverbande fordern eine andere Lésung.

Bilanzielle Konsequenzen
Fiir qas Land NRW:
Die Ubernahme von bis zu 50 % der kommu-

D N

nalen Altschulden belastet den Landeshaus-
halt mit insgesamt 7,5 Mrd. € (ber 30 Jahre.
Die Finanzierung erfolgt Uber eine jahrliche
Bereitstellung von 250 Mio. €, die aus dem
Landeshaushalt und durch Anpassungen im
GFG aufgebracht werden.

Fiir die Kommunen:

Die Entlastung verbessert die Eigenkapital-
quote und die Kreditwlrdigkeit der Kommu-
nen, da Liquiditatskredite abgebaut werden.
Allerdings bleibt die Sorge, dass durch die
Gegenfinanzierung Uber das GFG die kom-
munale Finanzkraft langfristig nicht gestarkt,
sondern nur umgeschichtet wird.

Bewertung und Ausblick

Das Altschuldenprogramm ist ein bedeuten-
der Schritt zur Entlastung kommunaler Haus-
halte in NRW und adressiert die strukturellen
Finanzprobleme vieler Stadte und Gemeinden.
Der Erfolg hangt jedoch maligeblich von einer
Beteiligung des Bundes und einer fairen
Finanzierung ab, die die kommunale Hand-
lungsfahigkeit nicht weiter einschrankt.

Eine nachhaltige Losung erfordert neben der
Umsetzung des Gesetzes auch eine grundle-
gende Reform der kommunalen Finanzstruk-
turen und eine dauerhafte Verbesserung der
Finanzausstattung der Kommunen.
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BEFREIUNG DER HOCHSCHULEN IN NRW VON DER ESG-BERICHTERSTATTUNG -
EINE KRITISCHE WURDIGUNG DURCH BEWERTUNGSRICHTLINIE DES MKW NRW

Um die Berichterstattungspflichten von Unter-
nehmen, die mehrheitlich im Eigentum der
offentlichen Hand stehen, zu vereinfachen
und den lang ersehnten Blrokratieabbau zu
erreichen, wurde im Marz 2024 das 3. NKF-
Weiterentwicklungsgesetz in NRW eingeflihrt.
Kommunale Unternehmen kénnen seitdem in
puncto Berichterstattung auch gréfenabhan-
gige Erleichterungen des HGB, bis hin zum
Wegfall der Prifung ihrer Jahresabschliisse
in Anspruch nehmen. Insbesondere kann
hierdurch auch in vielen Fallen die ESG-Be-
richterstattung nach der CSRD entfallen. Das
betrifft Rechtsformen des Privatrechts ebenso
wie z. B. Anstalten des 6ffentlichen Rechts
(AGR), Eigenbetriebe oder Regiebetriebe. Bei
Unternehmen mit ffentlich-rechtlicher Rechts-
form ging der Biirokratieabbau zum Teil sogar
noch weiter: So entfallt fiir AGR und Eigenbe-
triebe die Pflicht, Uberhaupt einen Lagebe-
richt aufzustellen und damit auch die ESG-
Berichtspflicht. Das gilt selbst dann, wenn sie
grof im Sinne des HGB waren und mehr als
1.000 Mitarbeitende beschéftigen.

So stark, wie hier die Berichterstattung ver-
schlankt wurde, so wenig hat sich bei den ge-
setzlichen Berichterstattungsvorschriften fiir
Hochschulen getan. Diese sind auch landes-
gesetzlich geregelt, und zwar grundsatzlich
im (parlamentarischen) Hochschulgesetz NRW
(HG NRW). Im Gesetz wird das Ministerium
fir Kultur und Wissenschaft des Landes NRW
(MKW NRW) im Einvernehmen mit dem
Finanzministerium NRW ermachtigt, eine
Rechtsverordnung zu erlassen, die Ge-
naueres zur Berichterstattung der Hochschu-
len regeln kann, was mit der Hochschulwirt-
schaftsfiihrungsverordnung (HWFVO NRW)
2007 auch geschehen ist. Diese Verordnung
verlangt nach wie vor, dass Hochschulen ih-
ren Jahresabschluss sinngemal nach den
Vorschriften des HGB fiir grofie Kapitalgesell-
schaften aufzustellen haben und dass dieser
um einen Lagebericht zu ergénzen ist. An
dieser Stelle ist also (bewusst oder unbe-
wusst) leider kein Abbau von Berichtspflichten
zu erkennen, insbesondere ist noch immer ein
Lagebericht zu erstellen. Auch die Pflicht zur
ESG-Berichterstattung besteht hiernach. Es
ist weiterhin geregelt, dass das MKW NRW im
Einvernehmen mit dem Finanzministerium
NRW zur Rechtsverordnung HWFVO auch
Verwaltungsvorschriften erlasst. Diese Ver-
waltungsvorschriften haben zwar keinen Ge-
setzescharakter mehr, sind aber von den
Hochschulen als Institutionen der offentli-
chen Hand freilich verpflichtend anzuwen-
den. In diesen erlassenen Verwaltungsvor-

schriften geht das muntere Delegieren weiter.
In Punkt 10.1.1 wird zu § 12 der HWFVO
(Jahresabschluss und Lagebericht) formuliert,
dass Naheres in einer Bewertungsrichtlinie
geregelt wird, die nun vom MKW NRW allein
zu erstellen ist. Dem ist das MKW NRW auch
gefolgt und hat die Bewertungsrichtlinie fiir
Hochschulen des Landes NRW mit aktuellem
Stand vom Oktober 2024 verdffentlicht. Es
handelt sich gewissermafien um das ,Bilan-
zierungshandbuch* der Hochschulen in NRW.

Da es sich um eine Verlautbarung der Exeku-
tive aufgrund einer Erméchtigung in einer
Verwaltungsvorschrift handelt, kann es sich
bei der Bewertungsrichtlinie nur um eine wei-
tere (einfache) Verwaltungsvorschrift handeln,
die keinen Gesetzescharakter besitzt und die
in diesem Fall nicht einmal im Einvernehmen
mit dem Finanzministerium des Landes NRW
erstellt wurde.

Das alles vorausgeschickt, erscheint eine we-
sentliche Neuerung in der aktuellen Fassung
dieser Bewertungsrichtlinie vom Oktober
2024 héchst abenteuerlich. So wird auf Seite
9 der Richtlinie bereits ausgefihrt: ,Die Aktu-
alisierung der Richtlinie im Jahr 2024 bertick-
sichtigt die Teilnahme der Hochschulen am
Berichtswesen der Klimaneutralen Landes-
verwaltung NRW (KNLV) und dem damit ver-
bundenen Ersatz der Berichtspflichten nach
HGB in Bezug auf Nachhaltigkeit und Klima-
schutz im Lagebericht zum Jahresabschluss
der Hochschulen.” Auf Seite 101 geht es dann
dazu weiter. In Abweichung zum HGB sei
keine Berichterstattung im Sinne der CSRD in
Bezug auf Nachhaltigkeitsaspekte notig, da
die Hochschulen in NRW bereits am Berichts-
wesen der KNLV teilndhmen. Es wird also
automatisch eine Art Konzernbefreiung ge-
wahrt.

Das ist aus mehreren Griinden kritisch zu se-
hen: Zum einen ist in der HWFVO gesetzlich
geregelt, dass Hochschulen wie groRe Kapi-
talgesellschaften einen Lagebericht nach HGB
aufzustellen haben. Das schlieft, sobald die
CSRD in deutsches Recht umgesetzt wurde,
auch eine Nachhaltigkeitsberichterstattung
nach CSRD ein. Ubrigens in vielen Fallen
auch trotz der aktuellen Geschehnisse (Stich-
wort:  Omnibusverordnungen der Europai-
schen Kommission), da viele Hochschulen in
NRW mehr als 1.000 Mitarbeitende haben.
Nun wird in der Bewertungsrichtlinie, einer
Verwaltungsvorschrift, die aus einer anderen
Verwaltungsvorschrift resultiert, diese Auf-
stellungspflicht kurzerhand fiir obsolet erklart
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und das auch ohne Einvernehmen mit dem
Finanzministerium, das nétig gewesen ware,
um z. B. die HWFVO anzupassen. Es wird
klar; Das MKW NRW darf in seiner Bewer-
tungsrichtlinie derart weitreichende Befreiun-
gen gar nicht kreieren, das hatte im entspre-
chenden Gesetz (der HWFVO) geandert
werden mussen. Die Bewertungsricht-
linie darf nur das Wie konkretisieren, nicht
das Ob.

Nun lieRe sich argumentieren, dass ohnehin
eine Art Konzernbefreiung vorlage, da Hoch-
schulen ja am Berichtswesen der Klimaneut-
ralen Landesverwaltung teilnehmen. In die-
sem Zusammenhang stellt sich die Frage, ob
das Berichtswesen (KNLV) iberhaupt so um-
fanglich ist, dass damit die Berichterstattungs-
pflichten nach CSRD erflillt werden kdnnten,
um eine Konzernbefreiung den Entwirfen
eines geanderten HGB zu rechtfertigen. Hier-
nach mlsste die Hochschule als Tochterun-
ternehmen in einen Konzernlagebericht ein-
bezogen werden, der in Einklang mit den
Vorschriften der ESRS-Standards aufgestellt
wurde. Die drei elementaren Bestandteile der
ESRS-Standards sind E = Environment,
S = Social und G = Government. Bei der
KNLV, geregelt in §7 des Klimaschutzge-
setzes Nordrhein-Westfalen, werden offen-
sichtlich nur das E = Environment und in
diesem Zusammenhang eigentlich auch nur
die Treibhausgasemissionen betrachtet.

Hinzu kommt, dass zwar in diversen Presse-
mitteilungen von einer Berichterstattung zur
Klimaneutralen Landesverwaltung die Rede
ist und dass sich die Hochschulen hier freiwil-
lig beteiligen wlrden, was aber genau zu be-
richten ist, bleibt unklar. Auch hier wird klar:
Der Gedanke einer Konzernbefreiung muss
verworfen werden.

Es bleibt also dabei, dass das Ministerium fiir
Kultur und Wissenschaft mit der Anderung der
Bewertungsrichtlinie (Stand Oktober 2024)
seine Kompetenzen teilweise berschritten hat.

Die Bewertungsrichtlinie kann nicht die Reich-
weite haben, eine Berichterstattungspflicht,
die sich aus dem Gesetz ergibt, zu konterka-
rieren. Die Hochschulen in NRW sind
daher in dieser Sache in einer rechtlich
unsicheren Situation. Der richtige Weg ware,
die HWFVO im Einvernehmen mit dem
Finanzministerium NRW anzupassen und
die Hochschulen in NRW so rechtlich von
Uberbordender Berichterstattung und Bdro-
kratie zu befreien.
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KORREKTUR NICHT ERFASSTER ZUGANGE ZUM STEUERLICHEN EINLAGEKONTO

Dem steuerlichen Einlagekonto kann sowohl
bei Kapitalgesellschaften als auch bei Betrie-
ben gewerblicher Art (BgA) wesentliche
Bedeutung zukommen, namlich dann, wenn
dieses nutzbar ist und damit Kapitalertrag-
steuer vermieden werden kann. Leider gibt es
hier strenge formale Voraussetzungen, die in
der Praxis immer wieder Probleme bereiten.
So sind jahrlich sogenannte Erklarungen zur
gesonderten Feststellung von Besteuerungs-
grundlagen abzugeben. Diese sind formular-
maRig mit den Kdrperschaftsteuererklarungen
verbunden. Die Finanzverwaltung sieht dabei
einen Vordruck ,Ermittlung des steuerlichen
Einlagekontos (§ 27 Abs.2 KStG) und des
durch Umwandlung von Riicklagen entstan-
denen Nennkapitals (§ 28 Abs. 1 Satz 3 KStG)"
vor, der ein einfaches Berechnungsschema
fur die Ermittlung des ausschittbaren Ge-
winns und des steuerlichen Einlagekontos
anhand des Bestands zum Schluss des
vorangegangenen Wirtschaftsjahres und der
Zu- und Abgange des laufenden Wirtschafts-
jahres enthélt.

Der Bestand des steuerlichen Einlagekontos
wird auf den Schluss eines jeden Wirtschafts-
jahres gesondert festgestellt. Die Feststellung
ist auch dann vorzunehmen, wenn der Be-
stand 0 betragt; es handelt sich um eine Null-
feststellung, nicht um ein Absehen von einer
Feststellung. Gleiches gilt, wenn der Bestand
sich im Wirtschaftsjahr nicht gedndert hat. Die
Zu- und Abgénge des Wirtschaftsjahres sind
Besteuerungsgrundlagen, die nur mittelbar in
den Regelungsinhalt des Bescheids einflie-
RRen und daher weder anfechtbar sind noch in
Bestandskraft erwachsen kénnen.

Soweit eine Veranlagung wegen Unwesent-
lichkeit unterbleibt, erfolgt regelméRig auch
keine gesonderte Feststellung des steuerli-
chen Einlagekontos. Wird eine solche Kapital-
gesellschaft spater erstmalig zur Korper-
schaftsteuer veranlagt, kdnnen die Einlagen
der Vorjahre bei der ersten Feststellung
des steuerlichen Einlagekontos beriicksichtigt
werden, und zwar Uber die Feststellungsver-
jahrungsfrist hinaus. Die Feststellungslast fiir
das Vorliegen von Einlagen tragt der Steuer-
pflichtige.

Der Feststellungsbescheid ergeht gegenlber
dem Korperschaftsteuersubjekt (Kapitalge-
sellschaft oder BgA). Gleichwohl entfaltet der
Bescheid materiell-rechtliche Bindungswir-
kung zulasten der Anteilseigner und im BgA-
Fall zulasten des BgA-Trégers. Der zum Ende
des vorangegangenen Wirtschaftsjahres fest-
gestellte Wert des steuerlichen Einlagekontos
gilt stets als Anfangsbestand des folgenden

Wirtschaftsjahrs (Wj). Er wird der Feststellung
am Ende dieses Jahres zugrunde gelegt. Der
Feststellungsbescheid fiir das Wj 01 ist somit
Grundlagenbescheid fir den Feststellungsbe-
scheid fur das Wj 02, der Feststellungsbe-
scheid fiir das Wj 02 umgekehrt Folgebe-
scheid. Das bewirkt, dass ein Fehler in der
Feststellung, insbesondere ein Ubersehener
Zugang zum steuerlichen Einlagekonto,
grundsétzlich nicht mehr berichtigt werden
kann, sobald der entsprechende Feststellungs-
bescheid in Bestandskraft erwachsen ist. Ein
festgestellter Bestand ist auch dann fortzu-
schreiben, wenn er materiell fehlerhaft ist.

Héaufig kommt es jedoch vor, dass durch man-
gelnde Sorgfalt, mangelnde Sachverhaltsauf-
kldrung oder mangelnde Rechtskenntnis beim
Ausfiillen der Steuererklarung keine Zugéange
zum Einlagekonto erklart werden. Das fallt in
der Praxis oft erst dann auf, wenn eine Einla-
genriickgewéhr, also insoweit eine Verwen-
dung des steuerlichen Einlagekontos, ansteht.
Zu diesem Zeitpunkt ist der Feststellungsbe-
scheid oft schon bestandskréaftig, auch wenn
die Veranlagung zunéchst unter dem Vorbe-
halt der Nachpriifung erfolgt ist. Eine ungltick-
liche Situation, die manchmal behoben wer-
den kann! Hier kommt némlich gegebenen-
falls eine Korrekturvorschrift in Betracht,
die den Namen ,Offenbare Unrichtigkeiten”
tragt.

Die Berichtigung setzt grundsétzlich voraus,
dass die offenbare Unrichtigkeit in der Sphére
der den Verwaltungsakt erlassenden Finanz-
behorde entstanden ist. Die Unrichtigkeit
muss aber nicht aus dem Bescheid selbst er-
kennbar sein. Sie ist daher auch anwendbar,
wenn die Behdrde offenbar fehlerhafte Anga-
ben des Steuerpflichtigen als eigene (iber-
nimmt (sogenannte Ubernahmefehler).

Offenbare Unrichtigkeiten sind mechanische
Versehen wie beispielsweise Eingabe- oder
Ubertragungsfehler. Ein Fehler ist offenbar,
wenn er auf der Hand liegt, also durchschau-
bar, eindeutig oder augenféllig ist. Dagegen
schlieBen Fehler bei der Auslegung oder An-
wendung einer Rechtsnorm, eine unrichtige
Tatsachenwiirdigung oder die unzutreffende
Annahme eines in Wirklichkeit nicht vorliegen-
den Sachverhalts eine offenbare Unrichtigkeit
aus. Die Regelung ist daher nicht anwendbar,
wenn auch nur die ernsthafte Moglichkeit be-
steht, dass die Nichtbeachtung einer festste-
henden Tatsache in einer fehlerhaften Tatsa-
chenw(irdigung oder einem sonstigen sach-
verhaltsbezogenen Denk- oder Uberlegungs-
fehler begrindet ist oder auf mangelnder
Sachverhaltsaufklarung beruht.

D N

Ob ein mechanisches Versehen oder ein
die Berichtigung ausschlieBender Tatsachen-
oder Rechtsirrtum vorliegt, muss nach den
Verhaltnissen des Einzelfalls beurteilt werden.
In Féllen, in denen die offenbare Unrichtigkeit
auf der versehentlichen Nichtangabe eines
Werts in der Steuererklarung beruht, ist eine
Korrektur bereits dann mdglich, wenn fiir je-
den unvoreingenommenen Dritten klar und
deutlich erkennbar ist, dass die Nichtangabe
fehlerhaft ist. Entsprechendes gilt, wenn (nur)
die Angabe einer Endsumme mit 0 € erfolgt
und das erkennbar unrichtig ist.

Im Fall eines unzutreffenderweise mit 0 fest-
gestellten Einlagekontos wird die Erkennbar-
keit in der Praxis daraus abgeleitet, dass sich
in der Steuerbilanz entsprechende Positionen
(z.B. eine erhohte Kapitalriicklage) finden.
Problematisch ist hier, dass zur Bestimmung
der zutreffenden Hohe des steuerlichen Ein-
lagekontos nicht die mechanische Ubernah-
me der im Jahresabschluss angegebenen
Betrage ausreicht, sondern auf einer zweiten
Stufe noch weitere Sachverhaltsermittiungen
zur Hoéhe des steuerlichen Einlagekontos er-
forderlich sind. Hierzu hat der Bundesfinanz-
hof (BFH) schon vor einigen Jahren entschie-
den, dass allein dieser Umstand eine offenba-
re Unrichtigkeit nicht ausschliefe. In einem
aktuellen Urteil hat der BFH diese Rechtspre-
chung nun erfreulicherweise bestétigt. Die
Entscheidung versetzt die Steuerpflichtigen in
die Lage, etwaige Fehler als offenbare Un-
richtigkeit berichtigen zu lassen, und zwar
auch nach Eintritt der Bestandskraft bis zur
Grenze der Feststellungsverjahrung — wenn
ein entsprechender Sachverhalt vorliegt. Fir
vergessene Einlagekontozugénge besteht in-
sofern noch eine gute Chance auf eine (nach-
tragliche) Berticksichtigung.




KOMMUNALE BETEILIGUNG AN WINDKRAFTANLAGEN

Kommunen steht bei ihrer wirtschaftlichen
Betatigung und der Erfiillung ihrer Aufgaben
ein vielfaltiges Instrumentarium an Rechtsfor-
men zur Verfigung. Die Wahl der Organisati-
onsform ist zum einen abhangig von
der Gewichtung, die den unterschiedlichen
Zielvorgaben durch die Verwaltung und
die zustandigen Entscheidungsgremien zuge-
messen wird, zum anderen auch von der
Quantifizierung von Rationalisierungsmdg-
lichkeiten sowie den Auswirkungen verschie-
dener Varianten auf die Besteuerung und
den kommunalen Haushalt. Fir die Wahl der
Rechtsform entscheidend ist, welche unmit-
telbaren Einflussmdglichkeiten die Gesell-
schafter selbst haben sollen. Wesentlich ist
hierbei nicht die Mdglichkeit der Detailsteue-
rung betrieblicher Ablaufe, sondern die
Grundsatzsteuerung im Sinne der politi-
schen Zielvorgabe und Zielkontrolle.

Viele Investments in Windkraftanlagen wer-
den als Direktbeteiligungen angeboten. Da-
bei sind Anleger als Kommanditisten an ei-
ner Kommanditgesellschaft (GmbH & Co. KG)
beteiligt, die die Gelder der Investoren biin-
delt. Der einzelne Kapitalgeber wird Komman-
ditist der Personengesellschaft und ist in der
Regel ein Kapitalgeber von vielen. Durch die
Konstruktion einer GmbH & Co. KG kann und
soll im Ergebnis erreicht werden, dass keine
natlirliche Person fiir die Verbindlichkeiten

der Gesellschaft persénlich unbeschrankt
haftet. Auch die Beteiligung einer Gemeinde
kommt fir die Gemeinde grundsétzlich nur als
Kommanditistin in Betracht. Griinde sind ein
schneller und einfacher Wechsel der Kom-
manditisten, einfache Einlagen und direkte
Gewinn- oder Verlustzuordnungen.

Kommunale Beteiligungen an privaten Rechts-
formen mussen die Haftung begrenzen und
sind anzeigepflichtig. Sie sind genehmi-
gungspflichtig, wenn die Kommune mehrheit-
lich beteiligt ist. Eine Beteiligung an einer
Personengesellschaft, die nicht haftungsbe-
schrankt ist, ist kommunalrechtlich unzulassig.

Die Rendite ist der Gewinnanteil. Zu beach-
ten ist jedoch, dass die Haftung im Auflenver-
haltnis (gegeniiber den Gesellschaftsglaubi-
gern) wieder auflebt, wenn und soweit der
Kommanditist — was nicht selten der Fall ist -
von der Gesellschaft Zahlungen (z. B. nicht
durch entsprechende Gewinne gedeckte Aus-
schiittungen) erhélt, die dazu fiihren, dass der
Betrag seiner Einlage unter den Betrag der im
Handelsregister eingetragenen Haftsumme fallt
(§ 172 Abs.4 HGB). Beteiligt sich eine jP6R
(zusammen mit einer anderen Person) an einer
gewerblich tatigen Personengesellschaft gem.
§ 15 Abs. 1S. 1 Nr. 2 EStG, wird hierdurch ein
Betrieb gewerblicher Art (BgA) begriindet. Es
handelt sich anders als bei Beteiligungen an

V 9

9 PUBLIC SECTOR - SOMMER 2025

Kapitalgesellschaften nicht um eine vermo-
gensverwaltende Tatigkeit. Zinsaufwendun-
gen des Kommanditisten stellen Sonderbe-
triebsausgaben dar.

Sollte die Initiative von der Kommune aus-
gehen und diese auch noch die Geschafts-
fuhrung ibernehmen, ist die Beteiligung ge-
nehmigungspflichtig. Neben der Suche nach
Investoren stellt sich die Frage nach der akti-
ven Vermarktung der erzeugten Energie.
Das ist kompliziert, mit verschiedenen regu-
latorischen Auflagen versehen und verlangt
Spezialwissen. Der aktive technische Be-
trieb einer Windkraftanlage bendtigt eben-
falls Spezialwissen und kann in der Regel
auch nicht ohne eigene Fachkrafte durch eine
Kommune getéatigt werden.

Denkbar ist aber auch, dass die Kommune als
einzige Kommanditistin auftritt und Birger
sich Uber eine Kapitaleinlage bei der
die Windkraftanlage finanzierenden Bank
oder Sparkasse zu marktlblichen Konditionen
beteiligen.

Die Windkraftanlage gewahrt den Kapital-
gebern einen Bonus auf ihre Kapitaleinlage
bei der Bank. Dieser Bonus kann abhangig
vom Erfolg der Windkraftanlage ausgestal-
tet werden (Mindest-, aber auch Hochstquo-
te). Die Kommune kann insoweit das Gesell-
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schafterrisiko verringern, stellt die Finanzie-
rung Uber die Bank oder die Sparkasse sicher
und beteiligt die Birger tber den Bonus an
dem Erfolg der Windkraftanlage.

Als Gesellschafter einer GmbH ist die Kom-
mune im Verhaltnis ihrer Geschéftsanteile an
Gewinn und Verlust der Gesellschaft betei-
ligt. Die Haftung der Gesellschafter ist auf das
Gesellschaftsvermdgen beschrénkt und die
Gesellschafter haften nicht personlich, son-
dern nur mit ihrer Einlage.

Die Satzung der GmbH kann weitgehend frei
nach den Bedirfnissen ihrer Gesellschafter
gestaltet werden. Es besteht keine Pflicht
zur Einrichtung eines Aufsichtsrats, was die
Verwaltung vereinfacht.

Die GmbH bietet steuerliche Gestaltungs-
maglichkeiten, z. B. durch Gewinnthesau-
rierung, wodurch die Steuerlast auf Kdrper-
schaft- und Gewerbesteuer begrenzt bleibt,
solange keine Gewinnausschiittung erfolgt.
Gewinnausschiittungen der GmbH an die
Kommune unterliegen der Definitivbelastung
mit Kapitalertragsteuer i. H. v. gegenwartig
15% zzgl. Solidaritatszuschlag. Uber die

Hbéhe der Gewinnausschiittung entscheidet
bei der GmbH die Gesellschafterversammiung.
Die GmbH kann durch Sacheinlagen gegriin-
det werden und bendtigt ein Mindestkapital
von 25.000 €, was die Kapitalbeschaffung
erleichtert. Die Qualifizierung als eigenstén-
dige juristische Person starkt die Trennung
zwischen Gesellschaft und Gesellschaf-
tern. Die Vertretung kann durch einen
Fremdgeschéftsfihrer erfolgen, wodurch die
Gesellschafter nicht zwingend in die operative
Fihrung eingebunden sein missen.

Die Beteiligung wird in der Regel in der Ver-
mogensverwaltung gehalten, es sei denn,
dass eine personelle und sachliche Verflech-
tung zwischen der Kommune und der GmbH
zu einer Betriebsaufspaltung fihrt. In einem
solchen Fall sind die Geschaftsanteile in
einem steuerlichen Betriebsvermdgen aus-
zuweisen.

Uber die Gesellschafterversammlung sind
— bei entsprechender Satzungsgestaltung —
regelmafig wesentliche Einflussmdglichkei-
ten der Gemeinde auf die Geschéfts- und Bi-
lanzpolitik, die Investitionstatigkeit, die Perso-
nalwirtschaft und die Entgeltstrukturen gege-

ben. Die Gesellschafterversammlung beruft
den Geschaftsfiihrer und kann diesem die
Geschaftsfiinrerbefugnis zumindest aus wich-
tigem Grund — worunter vor allem der Wegfall
der Vertrauensgrundlage fallt - jederzeit wie-
der entziehen. Biirger kdnnen sich neben der
Kommune an der Kapitalgesellschaft beteili-
gen. Allerdings ist ein Gesellschafterwechsel
oder die Erweiterung der Gesellschafter we-
sentlich aufwendiger als bei einer GmbH &
Co. KG. Jede Anderung im Gesellschafter-
kreis muss in der Gesellschafterliste doku-
mentiert und dem Handelsregister gemeldet
werden.

Bei der Aufnahme neuer Gesellschafter
durch Ubertragung von Anteilen oder Kapital-
erhhung ist ein notarieller Ubernahmever-
trag erforderlich. Diese Verfahren gewahr-
leisten, dass die Erweiterung des Gesellschaf-
terkreises rechtssicher erfolgt und die Inter-
essen der bestehenden Gesellschafter sowie
der neuen Gesellschafter gewahrt bleiben.

Auch bei der GmbH stellt sich die Frage nach
der aktiven Vermarktung der erzeugten
Energie sowie die Gewahr des aktiven techni-
schen Betriebs.

VERLANGERUNG DER UBERGANGSREGELUNG ZU VERPACHTUNGS-BGA

Gemal einer gesetzlichen Fiktion gilt die
Verpachtung eines Betriebs gewerblicher
Art (BgA) selbst als BgA der verpachtenden
Kérperschaft. Das begriindet sich insbeson-
dere dadurch, dass sich die juristische
Person des &ffentlichen Rechts (jPOR) ohne
diese Regelung der Korperschaftsteuer
(KSt) entziehen kdnnte, indem sie Einrich-
tungen, Anlagen oder Rechte verpachtet,
anstatt sie selbst zu betreiben (Um-
gehungsthese).

Eine Verpachtungstatigkeit ist gegeben, wenn
der Betrieb — soweit er unmittelbar von der
verpachtenden Korperschaft betrieben wer-
den wiirde — einen BgA im Sinne des KStG
begriindet. Sie erfordert dar(iber hinaus eine
entgeltiiche Uberlassung der Einrichtungen,
Anlagen oder Rechte. Das flhrt im Umkehr-
schluss dazu, dass vollstandig unentgeltliche
Nutzungsiberlassungen und Vermdgens-
ibertragungen vom Grundsatz einen Ver-
pachtungs-BgA ausschlieen.

Im Jahr 2019 hatte der Bundesfinanzhof
(BFH) zum Fall eines Verpachtungs-BgA ent-
schieden, dass es zur Frage der Entgeltlich-
keit allein auf das Tragen der wirtschaftlichen
Last der Pachtzinsen durch den Pachter
ankomme. Die Entgeltlichkeit liege nicht vor,

wenn der Pachtzins und ein dem Pachter ge-
wahrter Betriebskostenzuschuss in mindes-
tens gleicher Hohe bei wirtschaftlicher
Betrachtung in Abhangigkeit zueinander
stehen. Auf eine rechtliche und tatsachliche
Verkniipfung zwischen Pachtzins und Zu-
schuss komme es danach nicht an.

Im Jahr 2021 ist die Finanzverwaltung dem
BFH durch einen Erlass gefolgt. Danach liegt
,keine entgeltliche Verpachtung und damit
kein Verpachtungs-BgA vor, wenn bei wirt-
schaftlicher Betrachtung nicht der Pachter,
sondern der Verpachter die wirtschaftliche
Last des vereinbarten Pachtzinses zu tragen
hat. Das ist z. B. der Fall, wenn der Péchter
einen Zuschuss mindestens in Hoéhe der
Pacht erhalt”. Eine im Erlass vorgesehene
Ubergangsfrist wurde im Januar 2023 bis ein-
schlieBlich 31.12.2024 verlangert. Im Januar
dieses Jahres wurde die Ubergangsregelung
nun erneut bis zum 31.12.2026 verlangert.
Die vorgenannten Verlangerungen erfolgten
im Einklang mit der Verschiebung der Erstan-
wendung des § 2b UStG. Daher gilt die Ver-
langerung fir die einschlagigen Félle aller-
dings nur, wenn die Norm des § 2b UStG fiir
die jPOR noch keine Anwendung findet und
fir den betreffenden Verpachtungs-BgA be-
reits bis zum 31.12.2024 von der bisherigen

D N

Ubergangsregelung Gebrauch gemacht
wurde.

In der Praxis hat sich im Hinblick auf den
Ubergangserlass ein gewisser Klarstellungs-
bedarf ergeben. Den offenen Fragen ist die
Oberfinanzdirektion (OFD) Nordrhein West-
falen inzwischen wie folgt begegnet:

Zur Beurteilung der Frage, wer die wirt-
schaftliche Last des vereinbarten Pachtzin-
ses zu tragen hat, sind alle Zuwendungen
des Pachters und Verpachters zu bertick-
sichtigen, die bei wirtschaftlicher Betrach-
tung ihre Ursache im Pachtverhaltnis haben.
Wenn nach den Grundsétzen der Rechtspre-
chung des BFH von Beginn an — mangels
Entgeltlichkeit — kein Verpachtungs-BgA vor-
gelegen hat, ergeben sich keine ertragsteu-
erlichen Folgen, da bereits von Beginn an kein
steuerlich relevantes Betriebsvermédgen vor-
lag. Das gilt auch, wenn die Ubergangsrege-
lung in Anspruch genommen wurde. Das be-
deutet im Umkehrschluss aber auch, dass
solche jPAR vor steuerlichen Problemen ste-
hen, wenn es sich beim jetzigen Verpach-
tungsbetrieb in der Vergangenheit entweder
wegen Entgeltlichkeit auch nach den neue-
ren Grundséatzen um einen Verpachtungsbe-
trieb gehandelt hétte oder gar ein echter BgA



vorgelegen hat. In diesem Fall droht eine
Entnahmebesteuerung. Auch wenn aus dem
Nichtvorliegen eines BgA grundsétzlich keine
ertragsteuerlichen Konsequenzen resultieren,
geht mit der neuen Rechtsprechung in der
Praxis haufig ein nicht zu unterschatzendes
umsatzsteuerliches Risiko einher. JPOR ha-
ben vielfach hohe Vorsteuerbetrage aus vor-
steuerbehafteten Investitionen und Aufwen-
dungen fiir ihren Verpachtungs-BgA im
Rahmen ihres umsatzsteuerlichen Unterneh-
mens (Gesamtheit aller BgA) geltend ge-
macht. Ohne eine erneute Verlangerung bis
zur Anwendung von § 2b UStG hatten daher
nicht unerhebliche Rilckzahlungen gedroht.

Ein weiteres wesentliches Risiko ergibt sich
daraus, dass nach der Rechtsprechung des
BFH, der sich die Finanzverwaltung ange-
schlossen hat, die Begiinstigung fir dauer-
defizitare Betatigungen nur dann anwendbar
ist, wenn der BgA die defizitdren Geschafte
selbst tatigt und eben nicht verpachtet. Die
diesbeziigliche Ubergangsregelung wurde nicht
verlangert, sodass ab 2025 insbesondere
Kapitalertragsteuerzahlungen drohen. Jedoch
hat die OFD NRW hierzu klargestellt, dass
eine Begunstigung in sogenannten unechten
Betriebsfihrungsfallen mdglich ist. Soweit
ein anderes Unternehmen mit der Betriebs-
fihrung beauftragt wurde, wird der eingebun-
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dene Betriebsfiihrer nach Ansicht der OFD
NRW in diesen Féllen zwar in eigenem Na-
men nach aufen tatig, er agiert jedoch im
Innenverhaltnis fiir Rechnung des Betriebs-
inhabers. Die Geschéafte sind insoweit dem
BgA oder der Kapitalgesellschaft zuzurechnen,
mit der positiven Konsequenz, dass eine Be-
ginstigung in diesen Fallen moglich ist. Auf-
grund der geédnderten Verwaltungsauffas-
sung ist ein besonderes Augenmerk auf die
Verpachtungs-BgA zu legen. Die Ubergangs-
regelung verschafft zwar ein wenig zeitlichen
Puffer, jedoch sollte die Zeit fur die Anpas-
sung risikobehafteter Strukturen und Ver-
trége genutzt werden.



PFLICHTEN DER GESCHAFTSLEITUNG IN DER KRISE

Wie beispielsweise die Insolvenz der Stadt-
werke Gera im Jahr 2014 bewies, sind auch
Unternehmen, die mehrheitlich im Eigentum
der offentlichen Hand stehen, nicht vor Unter-
nehmenskrisen und gar Insolvenzen gefeit.
Aufgrund der schwierigen wirtschaftlichen
Lage in Deutschland bleibt das Thema rele-
vant. Geschaftsleiter sollten sich insbesondere
in Krisenzeiten genau mit ihren rechtlichen
Pflichten befassen. Zu beachten sind u. a.
§ 1StaRUG und insbhesondere § 15a InsO.

Nach § 15aInsO haben die Mitglieder des
Vertretungsorgans ohne schuldhaftes Zdgern
einen Insolvenz-Eroffnungsantrag zu stellen,
wenn die juristische Person zahlungsunfahig
oder dberschuldet ist. Gerade der Tatbestand
der Uberschuldung ist tiickisch und schwierig
zu bestimmen. Sie liegt vor, wenn das Ver-
mogen des Schuldners die bestehenden
Verbindlichkeiten nicht mehr deckt, es sei
denn, die Fortflihrung des Unternehmens in
den néachsten zwolf Monaten ist nach den
Umstanden Uberwiegend wahrscheinlich.
Als gewissenhafter Geschéftsleiter ist man
daher dazu verpflichtet, sowohl die Zahlungs-
fahigkeit als auch die Vermdgens- und Schul-
densituation (zu Zeitwerten) standig im Auge
zu behalten. Wenn ein negatives Eigenkapital
(Uberschuldung) vorliegt/droht, ist eine
Zahlungsfahigkeitsprognose/Liquiditatsprog-
nose flr die nachsten zwélf Monate (ab dem
Zeitpunkt der Beurteilung, also gewisser-
malen rollierend) aufzustellen. Hier wird
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grundsétzlich eine wochenscharfe Prognose
erwartet. Nimmt man diese Pflichten nicht
ernst und kommt es dann zur Insolvenz, sind
die Geschéftsleiter enormen Haftungsrisiken
ausgesetzt (zivilrechtlich sowie strafrechtlich).

|IBDO

Es ist daher gerade in Krisenzeiten dringend
zu empfehlen, moglichst friihzeitig ein ent-
sprechendes Controlling einzufiihren und
das zu dokumentieren, um sich im Fall der
Falle exkulpieren zu kénnen.
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