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Kreativitat in Kommunalunternehmen

Dr. Stefan Detig

30 Jahre Kommunalunternehmen -
gesetzgeberische Absicht

und kommunale Praxis

Der Bayerische Landtag reformierte im Sommer 1995 das kommunale
Unternehmensrecht und schuf als damals neue Organisationsform in
Art. 89 ff. GO insbesondere das Kommunalunternehmen, eine Anstalt
des offentlichen Rechts. Bereits vor zehn Jahren wurde eine erste Zwi-
schenbilanz? gezogen, deren Grundaussagen unverandert Giiltigkeit
besitzen und daher dem geneigten Leser zur Lektiire empfohlen wird.
Der vorliegende Artikel soll daher einige, nicht abschlieBende Ent-
wicklungen3 aus der Praxis#, insbesondere aus Dutzenden neuen oder
erweiterten Kommunalunternehmen darlegen.

In der Praxis ist es wichtig vor der Griindung eines
Kommunalunternehmens zu klaren, ob eine kommunale
Aufgabe (wie z.B. oftmals bei einem Zweckverband) mit
befreiender Wirkung auf das Kommunalunternehmen
iibertragen werden oder ob das Kommunalunterneh-
men (wie z.B. bei kommunalen GmbH) die kommunale
Aufgabe nur erfiillen soll (und die Aufgabe somit bei der
Kommune verbleibt). Beide Konzepte besitzen kommu-
nal-, kommunalabgabe-, EU-beihilferechtliche sowie er-
trag- und umsatzsteuerliche Vor- und Nachteile. Hierfir
soll an dieser Stelle sensibilisiert werden.

Bedauerlicherweise hilt sich fiir die Vermogensiiber-
tragung von der Gemeinde auf das Kommunalunterneh-
men der m.E. unzulissige § 7 Abs. 4 der Kommunalun-
ternehmensverordnung (KUV) und schafft entbehrliche
Probleme, z.B. bei der zwischenzeitlichen Anlagennut-
zung. Der Vorschrift fehlt seit jeher die Ermachtigungs-
grundlage und ist daher ersatzlos zu streichen. Das vor
Beschluss der Unternehmenssatzung genau bestimmte
Vermogen geht ausschlieRlich nach Art. 89 Abs. 1und 3
GO mit Inkrafttreten der Unternehmenssatzung iiber.

Regelmifig treten in der Praxis Fragen hinsichtlich der
Erweiterungsmoglichkeiten von Kommunalunterneh-
men auf. Jedenfalls ist es sinnvoll mit einer ttberschauba-
ren Aufgabe zu starten, um ein Gefithl im Gemeinderat
und in der Verwaltung fiir das neue Werkzeug , Kommu-
nalunternehmen“ zu entwickeln. Aus der Moglichkeit die
Unternehmenssatzung in jeder 6ffentlichen Gemeinde-
ratssitzung dndern zu kénnen’ ergibt sich konsequenter-
weise auch die schrittweise Erweiterung der Aufgaben

einschliellich der schrittweisen Vermégensiibertragung
von Kommune auf das Kommunalunternehmen.

Ein unverindert grofdes Thema in den Rathdusern ist
u.a. angesichts des Sanierungsstaus der Mangel an
Bauingenieuren und Bautechnikern in den Baudmtern.
Kommunalunternehmen haben hier in den letzten Jah-
ren und werden auch in Zukunft ihre Vorteile, teilweise
als ,Bauamt auf Zeit“, ausspielen: Ohne Tarifbindung
konnen Fachkrifte gewonnen werden, die die vergabe-
rechtlichen Vorteile fiir ein besseres Preis-Leistungs-
verhiltnisses zu nutzen wussten und wissen. Auch die
Forderbehorden folgen der Argumentation, wonach
gleichwohl FAG- und andere Zuschiisse zulissig sind.

Zum 01.01.2025 verzichtete der Bayerische Landtag

als Beitrag zum Biirokratieabbau® auf die Pflicht zur
Durchfithrung von Jahresabschlusspriifungen durch
Wirtschaftspriifer, es sei denn, die Unternehmenssat-
zung sieht eine anderslautende Regelung vor. Dieser
sehr begriiflenswerte Vorteil fiir kleine Kommunal-
unternehmen sollte jedoch nicht durch iberbordende
Betitigungspriifungen im Rahmen der iiberértlichen
Rechnungspriifung konterkariert werden. Das Innen-
ministerium sollte daher den diesbeziiglichen Priifungs-
rahmen’ konsequenterweise zeitnah deutlich reduzie-
ren. Die Verwaltungsratsmitglieder wiederum sollten
ihrer originiren Aufsichtspflicht mit eigenen Priifungen
der Biicher, Dateien und Schriften nachkommen, mit
der Moglichkeit sachverstindige Dritte im Einzelfall
hinzuzuziehen.

Bekanntlich werden Verwaltungsratsmitglieder auf
sechs Jahre bestellt. Verwaltungsratsmitglieder, die
auch Gemeinderatsmitglieder sind, scheiden am Ende

1 DerVerfasserist geschaftsfilhrender Gesellschafter der DETIG Rechtsanwaltsgesellschaft, Pullach i. Isartal. Die Kanzlei berdt und vertritt ausschlieflich

Kommunen und deren Unternehmen ganzheitlich rechtlich, steuerlich und betriebswirtschaftlich. Markenzeichen ist der Rathausblick aus eigener Ver-

waltungspraxis, um mit den Mandatstragern und Mitarbeitern der Kommunen die kommunalpolitischen Ideen in die mafigeschneiderte und nachhaltige

Umsetzung zu bringen.

2 Detig, 20 Kommunalunternehmen - gesetzgeberische Absicht und kommunale Praxis, Kommunalpraxis Bayern 2015, S. 33 ff..

3 DerArtikel stellt keine Rechtsberatung dar. Jeder Einzelfall ist gesondert zu priifen und vor der Umsetzung insbesondere mit rechtsaufsichtlichen Stel-

lungnahmen und verbindlichen Auskiinften zu klaren.

4 ZurErleichterung der Lesbarkeit wurde zugunsten der Praktiker auf detaillierte rechtliche Ausfiihrungen bewusst verzichtet. Gleichwohl steht der Ver-

fasser hierfiir gerne personlich zur Verfiigung.
5 Vgl. Art. 89 Abs. 3 Satz 3 GO.

6 Wie bereits mit der Aufhebung der Vollzugsbekanntmachung zum kommunalen Unternehmensrecht zum 30.06.2024.

7 Vgl.IMSvom 13.10.2008.
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der Wahlperiode aus - nicht hingegen externe Verwal-
tungsratsmitglieder.® Ob dies mit der vom Gesetzgeber
beabsichtigten demokratischen Legitimationskette in
Einklang steht, diirfte fraglich sein. Jedenfalls erschwert
es die fachlich gesehen hochst willkommene Bestel-
lung von externen, sachkundigen Dritten, da tiber sie
gerade nicht am Anfang jeder Wahlperiode - wie bei
Verwaltungsratsmitgliedern aus dem Gemeinderat — neu
bestimmt wird. Durch die Kommunalwahl dndert sich
regelmifig das Stirkeverhiltnis ® (das meist auch fiir
Kommunalunternehmen gilt), wodurch den Externen
genau genommen die demokratische Legitimation ver-
fillt. Der Gesetzgeber sollte jedenfalls eine entsprechen-
de Anwendung der Wahlperiodenbegrenzung auch fir
Externe ermoglichen.

Die Abberufung von Verwaltungsrats- bzw. Vorstands-
mitgliedern war Gegenstand der verwaltungsgerichtli-
chen Rechtsprechung®, auf die an dieser Stelle verwiesen
wird.

Darf ein leitender Mitarbeiter eines Kommunalunter-
nehmens im Gemeinderat sitzen? Uberraschenderweise
sind die T4tigkeiten m.E. tatsichlich kompatibel: Art.

31 Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 GO betrifft nur Unternehmen an
denen die Kommune mehrheitlich beteiligt ist. Die Kom-
mune als Anstaltstrigerin ist jedoch nicht an ,,ihrem*
Kommunalunternehmen beteiligt, da eine Anstalt des
offentlichen Rechts gerade nicht mitgliedschaftlich or-
ganisiert ist. Eine Beteiligung wie an einer kommunalen
GmbH existiert somit nicht.”

Gewinne sind allenfalls nach teils erheblichen An-
laufverlusten im Bereich PV- und Windkraftanlagen
oder Warmeversorgung zu erwarten.’* Hierbei helfen

8 Vgl.Art. 9o Abs. 3 Satz 4 GO.

Kommunalunternehmen kommunalkreditihnliche
Konditionen® aufgrund der Gewahrtrigerhaftung der
Kommune. Fiir diesen Vorteil ist jedoch nach § 13 KUV
eine Haftungsvergiitung an die Kommune zu zahlen
—welche aufgrund deren Ertragssteuerfreiheit interes-
sante Gestaltungsmoglichkeiten eroffnet.

Da bei den Kommunen regelmif3ig das verbleibt, was
die Privatwirtschaft nicht realisieren will, weil unwirt-
schaftlich (z.B. preisgiinstige Mietwohnungen, Nah-
wirmeversorgung, Schwimmbader), ist von Anfang an
auch die Verlustsituation zu bedenken — obwohl § 14
Abs. 1 KUV* eine marktiibliche Eigenkapitalverzinsung
(jedoch keine primire Gewinnerzielungsabsicht, Art. 87
Abs. 1 Satz 2 GO) fordert. Vorab ist daher zu kliren, dass
mit dem etwaigen Defizitausgleich aus dem kommu-
nalen Haushalt gerade keine steuerpflichtige verdeckte
Gewinnausschiittung sowie kein Leistungsaustausch
erfolgen, der neben dem Verlustausgleich auch eine 19%-
ige Umsatzsteuerbelastung fiir den Haushalt bedeutet.
EU-beihilferechtliche Herausforderungen sind meist
durch Betrauungsakte 16sbar und erméglichen die Nut-
zung von Zuschiissen in Kommunalunternehmen, die
nur an Gemeinden gezahlt werden, wie z.B. im Rahmen
des Kommunalen Wohnraumférderungsprogramm
(KommWFEP).

Nur wenige Themen haben die Kommunen derart be-
wegt wie die Einfithrung bzw. die mehrmalige Verschie-
bung des § 2b UStG. Wie jede Medaille hat jedoch auch
§ 2b UStG eine positive Seite: Insbesondere in einem
Kommunalunternehmen kénnen die Vorteile aus beiden

9 Vgl. VG Miinchen, Urteil vom 30.03.2022, M 7 K 21.2383 fiir Aufsichtsrédte: kein Spiegelbildlichkeitsprinzip bei der Besetzung.

10 Vgl. VG Bayreuth, Urteile vom 09.09.2021, B 9 K20.1091 und B 9 K20.743.

11 Vgl. z.B. die zutreffende Differenzierung: ,,Damit werden insbesondere (gegeniiber der Unternehmensgeschéftsfiihrung ausgeiibte) aufsichtliche Tatig-

keiten in Eigengesellschaften, kommunal beherrschten Gesellschaften, Kommunalunternehmen oder Sparkassenverwaltungsraten erfasst.“ (Hinweise

zu den Entschddigungsregelungen fiir kommunale Ehrendmter, Bekanntmachung des Bayerischen Staatsministeriums des Innern vom 21. Dezember

2000, Az. IB2-0041-28, AlIMBI. 2001 S. 3)
12 Vgl. auch Art. 87 Abs. 3 Satz 1 GO.

13 Diese konnen jedoch auch ,siifSes Gift“ sein. Die Wirtschaftlichkeit ist in Szenarien vor jeder Griindung oder Erweiterung eingehend zu priifen, sinnvol-

lerweise mit jeweils sog. Zweiten Meinungen gesondert zu Technik und Wirtschaftlichkeitsberechnung (Art. 91 Abs. 3i.V.m. Art. 61 Abs. 3 GO.)

14 Verordnung iiber Kommunalunternehmen vom 19.03.1998.

Kommunalunternehmen helfen Kommunalpolitische Ziele zu erreichen
Stand: 30.07.2025, vorbehaltl. u.a. verb. Auskunft, LRA, Wirtschaftlichkeit

Regierung

Gemeinde

Betrauungsakt:

u.a.Eigenkapital
Nicht USt-bar

Kommunal-
unternehmen

Kompetente, mutige,
kreative und prag-
matische Mitglieder
in Vorstand und Ver-
Wohnungs- 5 waltungsrat
mieter Bauherr; Vermieter
Wirtschaftliche
Transparenz (Ab-
schreibungen,
Uberschuss/Verluste,
Kredite u.a.) durch
Jahresabschluss;
Riicklagen fiir Sanie-
Betrieb rungen; Mietertrage,
gewerblicher stille Reserven steuer-
Art frei (nicht bei GmbH)

©Detig: Recht Steuern & Wirtschaft fiir Bayerns Kommunen

Steuerwelten genutzt werden. Bei Vermietungen an
Unternehmer bzw. Betriebe gewerblicher Art kann die
Vorsteuer geltend gemacht werden (wodurch die Kredit-
aufnahme vermindert wird) und gleichzeitig etwaige
Gewinne im Rahmen der Vermogensverwaltung kérper-
schaftsteuerfrei vereinnahmt werden! Diese Chancen,
gepaart mit der grundsitzlich zuldssigen freihindigen
Vergabe, sollte jede Kommune nutzen.

Zuschuss: z.B. FAG, FwZR, KommWFP

BgA

100% Aufgabeniibertragung:
z.B. Mietwohnungen, Wasserversorgung

Ubertragungszweckvereinbarung:
z.B. Gebdudereinigung Grundschule; Umsatzsteuerfrei

Inhouse-Auftrag:
z.B. Errichtung Kindergarten, Bauhof oder
Feuerwehrhaus, Sanierung von Stralen

Kredit u.a. LRA:
Genehmigungsfrei;

Kreditinstitut
Kommunalkreditihnliche Zinsen
Mietvertrige:
USt-Pflicht, §§ 9, 15 UStG: Privater
Somit Vorsteuerabzug zulissig Unternehmer
Befreiung von VOB/A, Bau-
unter 5,538 Mio. netto T

Handwerker

Auch die kommunale Zusammenarbeit wurde bekannt-
lich durch §$ 2, 2b UStG erschwert. Mehr als zehn

Jahre versuchten der Bundestag und die Wissenschaft
die unzweifelhaften Synergievorteile der Kooperation
von Kommunen — wie in den vielen Jahrzehnten zuvor
ohne steuerliche Belastungen zu erhalten —jedoch ohne
Erfolg. Um die Haushaltsgrundsitze der Sparsamkeit
und Wirtschaftlichkeit gleichwohl zu realisieren wurde
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diesseits der Weg mittels einer Ubertragungszweck-
vereinbarung vorgeschlagen. Nach mehrmonatigem
konstruktivem Austausch auch mit dem Bayerischen
Finanzministerium wurde der Argumentation schlief3-
lich gefolgt. Die kommunale Zusammenarbeit ist damit
in vielen Fillen weiterhin nicht umsatzsteuerbar.

Die Nutzung der diesseits erweiterten Steuerbefreiung
nach § 6a Grunderwerbsteuergesetz (GrEStG) bei Neu-
griindungen von Kommunalunternehmen wird von den
Finanzimtern regelmifiig mitgetragen. Andererseits

tut sich die bayerische Finanzverwaltung weiterhin sehr
schwer in der Liegenschaftsverwaltung, immerhin einer
kommunalen Pflichtaufgaben nach Art. 74 Abs. 2 Satz

1 GO, eine 6ffentlich-rechtliche Aufgabe nach § 4 Nr. 1
GrEStG zu sehen. Andere Bundeslinder erméglichen
dies unproblematisch, wie es die grunderwerbsteuerfrei-
en Eigentumsiibertragungen von Bundesliegenschaften
oder entbehrlichen Strafiengrundstiicken auf die Bun-
desanstalt fiir Immobilienaufgaben (BImA) eindriicklich
bestitigen.

Bei all den rechtlichen, steuerlichen und wirtschaft-
lichen Gesichtspunkten ist jedoch ein Aspekt keines-
falls aus dem Auge zu verlieren: Der Mensch! Sei es als
Biirger, der eine gute und erschwingliche Daseinsversor-
gung erwartet, sei es als Mitarbeiterin oder Mitarbeiter
in der Verwaltung oder sei es als Mitglied eines Organs
eines Kommunalunternehmens. Die Menschen machen
den Unterschied. Daher ist grofes Augenmerk auf die
passende Bestellung von Verwaltungsrats- und Vor-
standsmitgliedern zu legen. Jede Organisationsform ist
wie ein Werkzeugkasten mit einer Vielzahl an moder-
nen, spannenden und raffinierten Werkzeugen. Sie sind
jedoch ohne Wert, wenn nicht mutige, kreative, verant-
wortungsvolle, weitblickende und kompetente Hand-
werker/innen diese nutzen —im Vorstand und gerade
auch im Verwaltungsrat. Nicht nur in der kommunalen
Praxis sorgt nicht die Organisationsform (wie z.B. ein
Kommunalunternehmen) fiir Verinderung, sondern erst
die Personlichkeiten die diese in die Zukunft steuern.

15 Vgl. Art. 28 Abs. 2 GG.

Die Suche und Gewinnung dieser Personen ist fiir den
gemeindlichen und kommunalpolitischen Erfolg eine
zentrale und sehr lohnende Aufgabe.

Wer jemals dachte, dass Verwaltungsrecht trocken und
staubig wire, der Gestaltung der Zukunft im Wege stiin-
de und einenge, der wird jedenfalls durch das vor 30 Jah-
ren eingefithrte Kommunalunternehmen eines Besseren
belehrt. Die in diesem Aufsatz aufgezeigte Dynamik und
Ermoglichung nachhaltiger Konzepte vor Ort diirfte jede
Gestalterin und jeden Gestalter im Rathaus iiberzeugen.
Das kommunale Selbstverwaltungsrecht im Rahmen

der Gesetze® mit einem mit Augenmaf} agierendem
Innenministerium lassen der Kreativitit weitem Raum.
Man darf daher sehr gespannt sein, welche Kraft und
Entwicklung sich in den kommenden zehn Jahren (und
dariiber hinaus) zeigen wird.

@® Dr. Stefan Detig, M.B.A.,
Rechtsanwalt, Geschaftsfiithrer

@ DETIG: Recht, Steuern & Wirtschaft
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® Tel. 089 72444850-0
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