Analyse zur Grindung einer
Gesellschaft zur zuktnftigen
Betreibung des Wildpark Weil3ewarte

erstellt durch die Einheitsgemeinde Stadt Tangerhltte
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Ausgangslage

Bereits 2019 stand die Einheitsgemeinde Stadt Tangerhitte vor der Herausforderung, den
bisher kommunal gefuihrten Wildpark Wei3ewarte, aufgrund des Ausscheidens der bisherigen
Verantwortlichen vor Ort, auf neue Strukturen zu stellen. Im Fokus stand die Erteilung die
notwendigen Genehmigung nach § 42 BNatG, die Voraussetzung zur Betreibung der Anlage
Wildpark WeilRewarte ist.

Ende 2019 war diese aufgrund des fehlenden Fachpersonals in der Erreichung aussichtslos.
Aus der Not heraus, die Tiere versorgen zu missen, obwohl keine Fachpersonal zur
Verfligung stand, wurde ein Dienstleistungsvertrag geschlossen, der die Bewirtschaftung des

Parks vorribergehend sicherstellte.

Eine Privatisierung zu diesem Zeitpunkt war politisch nicht gewollt. Es grindete sich der
Betreibverein Wildpark WeiRewarte e.V. und lbernahm durch einen Pachtvertrag zum
29.02.2020 die Einrichtungen und Anlagen des Wildparkes zur Bewirtschaftung. Im Zeitraum
bis August 2021 ist es auch dem Betreiberverein Wildpark Weilewarte e.V. nicht gelungen die
erforderliche Zoogenehmigung zu erhalten. Somit drohte erneut die SchlieBung der Anlage.

In einer Vielzahl an Gesprachen wurde erfrtert, wie eine zukinftige Betreibung zielgerichtet
erfolgen kann. Allen Beteiligten einte der Wunsch den Wildpark WeiRewarte auch fir

zuklnftige Generationen zu sichern.

Uberlegungen wurden angestellt, welches Know-how dazu erforderlich ist und in welcher
geeigneten Form eine Betreibung wirtschaftlich sinnvoll und vor allem zukunftssicher erfolgen

kann.

Berater wurden hinzugezogen. Hier hat die Kanzlei KER aus Magdeburg beratend zur
Gesellschaftsform ihren Anteil geleistet. Der Steuerberater Jens von Mach, der sich auf das
Gebiet Gemeinnltzigkeit spezialisiert hat, hat steuerrechtlich unterstiitzt. Das Notariat

Mohnhaupt hat die Unterstiitzung beim Griindungsakt zugesagt.

Gesetzlicher Hintergrund
Kommunen kdnnen aktiv am Wirtschaftsleben teilnehmen. Die wirtschaftliche Betatigung muss

der oOffentlichen Aufgabenerfillung dienen und darf nicht zur alleinigen Gewinnerzielung
erfolgen. Gleichwohl kann als Nebenzweck die Erzielung eines moglichst hohen Ertrages

angestrebt werden, soweit dies dem 6ffentlichen Interesse, das mit der wirtschaftlichen



Betatigung verfolgt wird, nicht entgegensteht.?

§ 128 KVG LSA Zuléassigkeit wirtschaftlicher Unternehmen
(1) Die Kommune darf sich in Angelegenheiten der o6rtlichen Gemeinschaft auch aufRerhalb ihrer
offentlichen Verwaltung in den Rechtsformen des Eigenbetriebes, der Anstalt des offentlichen Rechts
oder in einer Rechtsform des Privatrechts wirtschaftlich betétigen, wenn
o 1l.ein offentlicher Zweck die Betétigung rechtfertigt,
e 2.wirtschaftliche Betatigungen nach Art und Umfang in einem angemessenen Verhaltnis zur
Leistungsfahigkeit der Kommune und zum voraussichtlichen Bedarf stehen und
e 3.der Zweck nicht besser und wirtschaftlicher durch einen anderen erfullt wird oder erfillt
werden kann.
Alle Tatigkeiten oder Tatigkeitsbereiche, mit denen die Kommune an dem vom Wettbewerb
beherrschten Wirtschaftsleben teilnimmt, um ausschlie3lich Gewinn zu erzielen, entsprechen keinem
offentlichen Zweck. Dienstleistungen, die mit der wirtschaftlichen Betatigung verbunden sind, sind
zulassig, wenn ihnen im Vergleich zum Hauptzweck eine untergeordnete Bedeutung zukommt und die

Voraussetzung des Satzes 1 Nr. 3 vorliegt.

Die Kommune ist in ihrem Gebiet der ausschlieBliche Trager der gesamten 6ffentlichen
Aufgaben, soweit die Gesetze nicht ausdriicklich etwas anderes bestimmen. Sie stellt in den
Grenzen ihrer Leistungsfahigkeit die fur ihre Einwohner erforderlichen sozialen, kulturellen und
wirtschaftlichen offentlichen  Einrichtungen bereit (8 4 KVG LSA). Aufgrund des
HHGrundsatzes der Sparsamkeit und Wirtschaftlichkeit (8 98 Abs. 2 KVG LSA) hat die
Kommune u. a. die Verpflichtung, regelmaflig zu prifen, ob die Wahrnehmung ihrer Aufgaben
effektiv erfolgt. Eine Mdglichkeit der kommunalen Aufgabenerfillung ist die in Form der
unternehmerischen Tatigkeit. Die wirtschaftliche Betatigung der Kommunen stellt im Rahmen
von Art. 28 GG einen konstitutiven Bestandteil der kommunalen Selbst-KVG LSA /
8.2018 3 KVG LSA / 8.2018 4verwaltung dar. Wirtschaftlich betétigen bedeutet fir die
Kommune das Recht, Unternehmen zu unterhalten, zu errichten, zu ibernehmen, wesentlich

zu erweitern oder sich daran zu beteiligen.?

In dem KVG ist nicht dargelegt, was unter dem Begriff wirtschaftliches Unternehmen der
Kommune zu verstehen ist. Nach den Ausfiihrungsbestimmungen zur DGO von 1935 wurden
unter wirtschaftlichen Unternehmen Einrichtungen und Anlagen der Kommune verstanden, die
auch von einem Privatunternehmen mit der Absicht der Gewinnerzielung betrieben werden
konnen. Die Kommune darf sich grundsétzlich wirtschaftlich nur im Rahmen der sachlichen

und drtlichen Zustandigkeit betatigen und nicht auf Gebieten, die auRerhalb ihrer

1 Handbuch tiber die wirtschaftliche Betitigung der Gemeinden in Sachsen-Anhalt, Seite 15
2 Kommentar zum § 128 KVG LSA, 12. Auflage
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Aufgabenerfiillung liegen. Dies hat das Ziel, die Kommune vor der Ubernahme wirtschaftlicher
Risiken zu bewahren, aber auch die Angehérigen der Privatwirtschaft vor einer drohenden
Beeintrachtigung ihrer Interessen zu schitzen (BGH, Urt. vom 26.5.1961 — | ZR 177/60 —
, DVBI 1962 S. 102, DOV 1962 S. 433).

Die Entscheidung Uber die wirtschaftliche Betatigung der Kommune, die Errichtung,
Ubernahme, wesentliche Erweiterung bzw. Einschrankung oder Aufloésung kommunaler
Betriebe und Einrichtungen, die Beteiligung an privatrechtlichen Unternehmen sowie die
Umwandlung der Rechtsform kommunaler Betriebe und Einrichtungen obliegt der Vertretung
der Kommune (8 45 Abs. 2 Nr. 9 KVG LSA). Von der Kommune ist eine Analyse uber die Vor-
und Nachteile der offentlichen und der privatrechtlichen Organisationsformen im konkreten
Einzelfall zu erstellen (8§ 135 Abs. 1 KVG LSA). Die Analyse ist dem beschlieRenden
Kommunalorgan zur Vorbereitung der Entscheidung, der KAB jedoch unverztglich, d. h. ohne
schuldhaftes Zdgern (s. 8 121 Abs. 1 BGB), spatestens sechs Wochen vor der Entscheidung
vorzulegen (s. auch § 135 Abs. 2 KVG LSA). Rechtsverbindliche Erklarungen sind in diesem
Zusammenhang deshalb nur unter dem Vorbehalt abzugeben, dass keine Beanstandung
durch die KAB vorgenommen wird.?

§ 129 KVG LSA Unternehmen in Privatrechtsform

(1) Die Kommune darf ein Unternehmen in einer Rechtsform des Privatrechts nur unterhalten, errichten,
Ubernehmen, wesentlich erweitern oder sich daran beteiligen, wenn die Voraussetzungen
des § 128 vorliegen und

o 1.der offentliche Zweck des Unternehmens nicht ebenso durch einen Zweckverband, einen
Eigenbetrieb oder eine Anstalt des 6ffentlichen Rechts erfillt wird oder erfillt werden kann

e 2.durch die Ausgestaltung des Gesellschaftsvertrages oder der Satzung sichergestellt ist, dass
der offentliche Zweck des Unternehmens erfillt wird,

e 3.die Kommune einen angemessenen Einfluss, insbesondere im Aufsichtsrat oder in einem
entsprechenden Uberwachungsorgan des Unternehmens, erhélt und dieser durch
Gesellschaftsvertrag, Satzung oder in anderer Weise gesichert wird,

e 4.die Haftung der Kommune auf einen ihrer Leistungsfahigkeit angemessenen Betrag begrenzt
wird,

e 5.die Einzahlungsverpflichtungen der Kommune in einem angemessenen Verhéltnis zu ihrer
Leistungsfahigkeit stehen,

e 6.die Kommune sich nicht zur Ubernahme von Verlusten in unbestimmter oder
unangemessener Hohe verpflichtet.

(2) Die Regelungen des Absatzes 1 Nrn. 2 bis 6 gelten entsprechend, wenn ein Unternehmen in einer

Rechtsform des Privatrechts, an dem eine Kommune allein oder zusammen mit anderen kommunalen

3 Kommentar zum § 128 KVG LSA, 12. Auflage
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Koérperschaften mit mehr als 50 v. H. beteiligt ist, eine Gesellschaft oder eine andere Vereinigung in
einer Rechtsform des privaten Rechts unterhalten, errichten, ibernehmen, wesentlich erweitern, sich
daran beteiligen oder eine Beteiligung aufrechterhalten will. Bei einer geringeren Beteiligung als der in
Satz 1 genannten hat die Kommune darauf hinzuwirken, dass die Regelungen des Absatzes 1 Nrn. 2

bis 6 umgesetzt werden.

Mochte eine Kommune eine Gesellschaft griinden, sind die 88 128 ff. KVG LSA zu beachten.

Grundlagen in Betracht kommender Gesellschaftsformen
Sowohl die Vorabrecherche der Verwaltung als auch die Analyse der Kanzlei KER hat drei

mogliche Gesellschaftsformen ergeben.

Eigenbetrieb (EB)
Der Eigenbetrieb tritt als Unternehmensform ohne eigene Rechtspersodnlichkeit auf und

erfordert den Einsatz einer Betriebsleitung. EB sind eine kommunalwirtschaftliche
Unternehmensform, die jedoch organisatorisch und wirtschaftlich selbstandig agieren. Die
rechtlichen Grundlagen ergeben sich aus dem Kommunalverfassungsgesetz des Landes
Sachsen-Anhaltes, dem Eigenbetriebsgesetz und der Eigenbetriebsverordnung.
Betriebssatzungen gestalten die Rechtsgrundlagen néher aus und bilden somit die

Handlungsgrundlage.

Kapitalgesellschaft (GmbH)
Der § 129 KVG LSA erlaubt Kommunen auch die Grindung von Unternehmen des

Privatrechts. Die GmbH als Gesellschaft mit geschrankter Haftung agiert nach dem GmbH-
Gesetz, dem Aktiengesetz und aufgrund kommunaler Gesellschafter auch nach dem KVG im
Rahmen der Grindung und Besetzung der Organe der Gesellschaft. Organisatorisch ist die

GmbH selbstandig und aufRerhalb des 6ffentlichen Rechts angesiedelt.

Anstalt des 6ffentlichen Rechts (AGOR)
Die Anstalt ¢ffentlichen rechts ist ein rechtlich selbstdndigen Kommunalunternehmen, dass

durch Neugrindung entstehen wirde. Rechtsgrundlagen sind das Anstaltsgesetzt sowie die

Anstaltssatzung.


https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=LSAKVG&p=129&x=1

Abwagung organisatorischer Auswirkungen

Eigenbetrieb
Eigenbetriebe besitzen keine eigene Rechtspersonlichkeit, sie besitzen jedoch eine

organisatorische und wirtschaftliche Selbststandigkeit innerhalb der Kommune, von der sie
betrieben werden. Der Grad dieser Selbstandigkeit wird von der Betriebssatzung festgelegt.
Gesetzlicher Vertreter des Eigenbetriebs ist zunachst grundsétzlich der gesetzliche Vertreter
der Tragerkommune, das heif3t der Birgermeister.*

Durch die fehlende eigene Rechtspersonlichkeit konnen Eigenbetriebe keine Verpflichtungen
eingehen und keine Rechte erwerben. Dies kann grundséatzlich nur durch den Vertreter
zugunsten und zulasten der Tragerkommune vorgenommen werden. Um den gesetzlichen
Vertreter der Kommune (den Blrgermeister) von diesen Aufgaben zu entlasten, sehen die
Eigenbetriebsgesetze regelméRig eine Aulenvertretungskompetenz der Betriebsleitung des
Eigenbetriebs vor. Dadurch kann die Betriebsleitung eigenstandig Geschéafte vornehmen, aus

denen die Tragerkommune (nicht der Eigenbetrieb) verpflichtet wird (vgl. § 7 Abs. 1 EigBG).®

Der Eigenbetrieb ist der Kommune zugeordnet so dass die Organe der Kommune die
Geschéftstatigkeit und Ausrichtung des Eigenbetriebes mal3geblich direkt beeinflussen. Somit

kommt dem Eigenbetrieb eine begrenzte Autonomie unter politischer Steuerung zu.

Kapitalgesellschaft (GmbH)
Da die GmbH uber eine eigene Rechtspersonlichkeit verfigt, kann die Kommune

ausschlieBlich Uber die Organe der Gesellschaft Einfluss auf die Tatigkeit der GmbH und deren

Geschaéftsfuhrung nehmen. Regelungen dazu werden im Gesellschaftsvertrag geschlossen.

Die Geschaftsfiihrung handelt operativ weitgehend selbstandig. Die Kommune kann durch
Mehrheitsbeschlisse in der Gesellschafterversammlung Weisungen gegeniber der

Geschéftsfilhrung erteilen. Somit ist die Einflussnahme in einem bestimmten Umfang mdglich.

Die GmbH wird durch den Geschaftsfihrer im AuRenverhdltnis vertreten. Er handelt im
Rahmen der gesellschaftsvertraglichen Regelungen eigenverantwortlich. Somit ist ein hoher

Grad an Autonomie im Rahmen einer GmbH gegeben.

4 KER Analyse vom 02.12.2021, Seite 5
5 KER Analyse vom 02.12.2021, Seite 5
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Anstalt des 6ffentlichen Rechts (AGR)
Analog der GmbH verfugt auch die Anstalt o6ffentlichen Rechts Uber eine eigene

Rechtspersonlichkeit und die Tragerkommune kann nur tber die Vertretungsorgane Einfluss

auf die Gesellschaft ausiiben. Diese steuernde Einflussnahme ist durch Satzung zu regeln.

Der Vorstand vertritt die AOR im Aul3enverhdltnis entsprechend seiner unternehmerischen
Handlungsfreiheit auf Grundlage der Anstaltssatzung. Somit ist auch hier ein hoher Grad an

Autonomie anzutreffen.

Zwischenfazit
Im Rahmen der organisatorischen Betrachtung bieten die GmbH und die A6R gegeniber dem

EB einen entscheidenden Vorteil — ein grol3es Mafl3 an Autonomie. Demgegeniber steht eine
reduziertere Einflussnahme, die aufgrund der speziellen Aufgabenwahrnehmung zielgerichtet
erscheint. Der EG bietet die grof3te Einflussnahme durch die Kommune, bedingt aber auch
das Vorhalten des fir die Aufgabenerledigung notwendigen Know-how in der Tragerkommune.

Abwagung personalwirtschaftlicher und mitbestimmungspflichtiger
Auswirkungen

Eigenbetrieb (EB)
Da der Eigenbetrieb keine eigene Rechtspersonlichkeit aufweist, sind im Personalrecht die

Rechtsgrundlagen des offentlichen Dienstes anzuwenden. Tarifvertrage sowie das
Personalvertretungsgesetz des Landes Sachsen-Anhalt sind anzuwenden. Sie unterliegen

dem Personalrat der Kommune.

Kapitalgesellschaft (GmbH)
Das die GmbH Uber eine eigene Rechtspersonlichkeit verfiigt und eine Unternehmensform

des Privatrechts ist, finden Regelungen des offentlichen Dienstes keine Anwendung.
Personalrechtlich finden das BGB, das Kindigungsschutzgesetz und je nach
UnternehmendgréfRe das Mitbestimmungsrecht Anwendung. Arbeitsvertrage werden durch

zivilrechtliche Vertrage auf der Grundlage des BGB geschlossen.

Da die aktuellen Planungen die nach § 1 Betriebsverfassungsgesetz (BetrVG) erforderlichen
funf standigen wahlberechtigten Arbeitnehmern tberschreiten, findet das BetrVG Anwendung.

Die Mitarbeiter kdnnen das Recht einfordern, eine Arbeitnehmervertretung zu wahlen.

Anstalt des 6ffentlichen Rechts (AGR)
Auch die AQOR schlie3t ihre Arbeitsvertrage im Rahmen des Zivilrechts. Ist Ihr

Dienstherrenfahigkeit verliehen worden, kann sie auch Beamtenverhéltnisse berufen. Ist sie

11



Mitglied im Arbeitsgeberverband, findet fir die Bediensteten das Tarifrecht des offentlichen
Dienstes Anwendung. Es ist ein eigener Personalrat zu bilden, der die Rechte der

Bediensteten nach dem Personalvertretungsgesetz vertritt.

Fur die Beschaftigten der Anstalt des offentlichen Rechts gelten regelmaRig entweder die
Tarifvertrage, die bei der Kommune Anwendung finden oder eigene Tarifvertrage, die mit den

Tarifvertragspartnern ausgehandelt werden.®

Zwischenfazit
Der EB ist gegenlber den beiden anderen Gesellschaftsformen, aufgrund der Anwendung der

Vorschriften fir den 6ffentlichen Dienst, deutlich im Nachteil. Sowohl die Anwendung des
Tarifrechts als auch die Durchsetzung der Mitbestimmungsrechte filhren im Rahmen der

Wirtschaftlichkeitsbetrachtung zu einem héheren finanziellen Ressourcenverbrauch.

Auch wenn, sowohl die GmbH als auch die A6R zivilrechtliche Arbeitsvertradge schliel3en,
besteht bei der ASR die Pflicht zur Errichtung eines Personalrates. Es finden die Regelungen
des Personalvertretungsgesetz Anwendung. Die GmbH ist hier mit einer mdglichen
Arbeitnehmervertretung nach dem Betriebsverfassungsgesetz, aufgrund besserer Regungen
als im Personalvertretungsgesetz, bessergestellt. Ebenso sind finanzielle Vorteile der GmbH
bei der Entgeltregelung fur die Arbeithnehmer gegeniber der AGR zu unterstellen.

Abwagung wirtschaftlicher Auswirkungen

Eigenbetrieb (EB)
Der EB ist aus dem Haushalt der Tragerkommune ausgegliedert und bildet ein kommunales

Sondervermdgen, das separat verwaltet und nachgewiesen wird. In der Betriebssatzung wird

das Wirtschaftsjahr und die Stammkapitalausstattung geregelt.

Fur das Vermdgen des Eigenbetriebes sind besondere Haushaltsplane auszustellen. An diese

Stelle kann auch ein Wirtschaftsplan treten.

Investitionen und deren Finanzierung sind jahrlich im zu erstellenden Wirtschaftsplan
darzustellen. Dieser ist vom Stadtrat zu Beginn des Wirtschaftsjahres zu beschlieRen. Der

Kreditrahmen (Krediterméachtigung) ist zur Genehmigung der Aufsichtsbehorde vorzulegen.”

5 KER Analyse vom 07.12.2021, Seite 4
7 KER Analyse vom 02.12.2021, Seite 7
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Hierbei besteht immer die Gefahr, dass die kommunalen Mittel im Rahmen der
Beschlussfassung nicht die benétigte Zustimmung finden und die Aufgabenerfiillung des EB

damit gefahrdet ist.

Kapitalgesellschaft (GmbH)
Die GmbH agiert unabhangig vom Haushalt der Gemeinde. Bei Griindung ist das

Stammkapital in Héhe von 25.000 € einzubringen. Weitere Zahlungsverpflichtungen seitens

der Kommune ergeben sich nicht.

Durch ihren Charakter als Privatunternehmen muss sich die Gesellschaft allein durch
Einnahmengenerierung und Anpassung der Ausgaben an den vorhandenen Einnahmen
finanzieren. Investitionen kdnnen durch Kredite finanziert werden. Die Organe der Gesellschaft
handeln hier nach wirtschaftlichen Interessen gemeinschaftlich ohne explizite Zustimmung der
Kommune. Durch die Entsendung von Vertretern in die betreffenden Gesellschaftsorgane

kann die Einflussnahme der Kommune auf das wirtschaftliche Geschehen dennoch erfolgen.

Anstalt 6ffentlichen Rechts (AOR)
Die Anstalt ist mit angemessenem Stammkapital auszustatten, um den Substanzschutz des

kommunalen Unternehmens zu gewahrleisten. Auch die Anstalt 6ffentlichen Rechts sollte
Uber eine risikoangemessene Eigenkapitalausstattung verfligen. Zur langfristigen
Finanzierung der Anstalt 6ffentlichen Rechts kommt neben dem Eigenkapital die Aufnahme
von Kommunalkrediten in Betracht. Auch Anstalten des 6ffentlichen Rechts haben haufig die
Maglichkeit, derartige Kommunalkredite zu giinstigen Konditionen zu erhalten.®

Die Definition eines angemessenen Stammkapitals bleibt als unbestimmter Rechtbegriff offen.
Auch 8 8 der Anstaltsverorndung ist hier wenig aussagekraftig:

» 8 8 Finanzausstattung

(1) Die Gemeinde hat das Kommunalunternehmen mit einem angemessenen Stammkapital
auszustatten. Sacheinlagen sind nach allgemeinen Bewertungsgrundsétzen zu bewerten. Eigenkapital
und Fremdkapital sollen in einem angemessenen Verhéltnis zueinanderstehen.

(2) Das Stammkapital darf zum Zwecke der Ruckzahlung nur dann vermindert werden, wenn die
Erfullung

der Aufgabe und die zukiunftige Entwicklung des Kommunalunternehmens nicht beeintrachtigt

werden.

8 KER Analyse vom 02.12.2021, Seite 8
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Zur Auslegung des angemessenen Stammkapitals bedarf es der Einschatzung des
Verhdltnisses Eigen- zu Fremdkapital. Was unter ,angemessen® zu verstehen ist, lasst sich
nicht verallgemeinern, sondern héngt von verschiedenen Faktoren ab. Faktoren sind

beispielsweise die Ertragslage, die Stellung im Markt oder die Aufgaben des Unternehmens.®

Zwischenfazit
Sowohl der EB als auch die AOR als Gesellschaftsform unterliegen keinen klaren

Finanzierungsmodalitdten durch die Kommune. Beide Gesellschaftsformen bedingen eine
angemessene Kapitalausstattung. Die Festlegung der Angemessenheit obliegt der jeweiligen

Auslegung dieses unbestimmten Rechtsbegriffes.

Dem gegentber ist die GmbH klar im Vorteil, da hier ein festes Stammkapital in Héhe von

25.000 € zur Grindung der Gesellschaft beizubringen ist. Dies gibt Planungssicherheit.

Die AOR darf sich gegentber der GmbH mit Kommunalkrediten finanzieren, die aufgrund der
entsprechenden kommunalen Sicherheit durch zinsgtinstige Konditionen auszeichnen. Aktuell
ist der Kapitalmarkt jedoch von Niedrigzinsen gepragt, die eine sogenannte
Anschubfinanzierung auch fir die GmbH kostenglinstig erméglicht. Fortfolgend ist fur die
Finanzierungstatigkeit, gleich  welcher Gesellschaftsform, die Einnahmesituation

ausschlaggebend, um hier die dauernde Leitungsfahigkeit sicherzustellen.

Abwagung haftungsrechtlicher Unterschiede

Eigenbetrieb (EB)
Der EB als Kommunalunternehmen ohne eigene Rechtspersdnlichkeit unterliegt den

Rechtgrundlagen der Tragerkommune. Somit héangt der EG mittelbar am kommunalen

Haushalt.

Gemall 8§ 12 Abs. 3 Eigenbetriebsgesetz (EigBetrG) ist auf die Erhaltung des
Sondervermdgens zu achten. Der § 13 bestimmt dazu naheres und fihrt in Absatz 5 folgendes
aus:

(5) Ein etwaiger Jahresverlust kann nur dann auf neue Rechnung vorgetragen werden, wenn nach

der Finanzplanung Gewinne zu erwarten sind. Die Gewinne der folgenden finf Jahre sind zunéchst
zur Verlusttilgung zu verwenden. Ein nach Ablauf von finf Jahren nicht getilgter Verlustvortrag kann
durch Inanspruchnahme von Rucklagen ausgeglichen werden, wenn die Eigenkapitalausstattung dies

zulésst; anderenfalls ist der Verlust aus Haushaltsmitteln des Aufgabentrégers auszugleichen.

% Schmidt, H. KommunalPraxis BW, S. 308, Nr. 4.1
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Somit ist hier ein Haftungsrisiko gegeben, dass nicht einschétzbar ist. Sind Verluste nicht durch

die Gesellschaft selbst ausgleichbar, ist die Kommune dafiir haftbar.

Kapitalgesellschaft (GmbH)
Die GmbH wird bei Grindung durch das Stammkapital seitens der Kommune ausfinanziert.

Aufgrund der beschrénkten Haftung sind weitere Anspriche der Gesellschaft gegentber der
Kommune ausgeschlossen. Ausnahme ware, wenn der Gesellschaftsvertrag anderes

bestimmt.

Anstalt 6ffentlichen Rechts (AGR)
Die Haftung der Kommune wird durch 8 4 Anstaltsgesetz geregelt:

8§ 4 Gewahrtragerhaftung, Anstaltslast

(1) Die kommunale Gebietskdrperschaft haftet nach der Anstalt fur deren Verbindlichkeiten
unbeschrankt (Gewahrtragerhaftung). Die kommunale Gebietskorperschaft stellt sicher, dass die
Anstalt ihre Aufgaben erfillen kann (Anstaltslast).

(2) Soweit die Trager eines gemeinsamen Kommunalunternehmens fir dessen Verbindlichkeiten
einzutreten haben, haften sie als Gesamtschuldner. Der Ausgleich im Innenverhaltnis richtet sich nach

dem Verhdltnis der Stammeinlage zueinander.

Somit ist hier ein Haftungsrisiko gegeben, dass nicht einschétzbar ist. Sind Verluste nicht durch
die Gesellschaft selbst ausgleichbar, ist die Kommune daftir haftbar.

Zwischenfazit
Die Haftung seitens der Kommune ist lediglich bei der GmbH auf das Stammkapital

beschrankt. Somit hat die GmbH einen entscheidenden Vorteil in diesem Abwéagungsbereich
gegeniber der EB und der A6R.

Abwagung steuerrechtlicher Unterschiede

Eigenbetrieb (EB)
Da es sich beim EB um eine Gesellschaft ohne eigene Rechtspersdnlichkeit handelt, unterliegt

diese der Besteuerung der 6ffentlichen Hand.

Kapitalgesellschaft (GmbH)
Die Besteuerung richtet sich nach den allgemeinen Grundsétzen der Besteuerung der GmbH.

Ist die GmbH auf Gemeinnutzigkeit ausgerichtet, gelten dartiber hinaus die steuerlichen

Regelungen fir gemeinnitzige Korperschaften.
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Anstalt 6ffentlichen Rechts (AGR)
Bei der Anstalt des offentlichen Rechts (AOR) handelt es sich demgegeniber um ein

Sondervermdgen der 6ffentlichen Hand, dass einer bestimmten Zielsetzung gewidmet ist. Sie
stellt eine Zusammenfassung von verwaltungsvermoégen und von Verwaltungsbediensteten
zum Zwecke der Wahrnehmung bestimmter offentlicher Aufgaben auRRerhalb der
Staatsverwaltung dar, deren Besteuerung grundsatzlich wie bei jeder anderen juristischen

Person des offentlichen Rechts erfolgt.1®

Besteuerung der offentlichen Hand
Die Steuerpflicht der jPOR ist in den einzelnen Steuergesetzen unterschiedlich geregelt. Eine

Reihe von Einzelsteuergesetzen knupft die Steuerpflicht von jP6R an den
korperschaftsteuerlichen Begriff des Betriebes gewerblicher Art, insb. das KStG, das EStG
und das UStG (bis 2016). In anderen Steuergesetzen ist eine Steuerpflicht ohne Verweisung
auf das KStG geregelt, so z. B. im GewStG und im ErbStG.!

Korperschaftsteuer
Das KStG definiert den Begriff des Betriebes gewerblicher Art. Es bestimmt, dass jPOR mit

ihren Betrieben gewerblicher Art unbeschrankt korperschaftsteuerpflichtig sind. Betriebe
gewerblicher Art von jPOR sind alle Einrichtungen, die einer nachhaltigen wirtschaftlichen
Tatigkeit zur Erzielung von Einnahmen au3erhalb der Land- und Forstwirtschaft dienen und
die sich innerhalb der Gesamtbetatigung der juristischen Person wirtschaftlich herausheben.
Die Absicht, Gewinn zu erzielen, und die Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr

sind nicht erforderlich.*?

Grundsatzlich besteht die Kérperschaftsteuerpflicht isoliert flir jeden einzelnen Betrieb
gewerblicher Art. Unter bestimmten Voraussetzungen (Gleichartigkeit der Betriebe, enge
technisch-wirtschaftliche Verflechtung von einigem Gewicht zwischen nicht gleichartigen
Betrieben, Versorgungsbetriebe) koénnen Betriebe zu einem einheitlichen Betrieb
zusammengefasst werden. Nicht zu den Betrieben gewerblicher Art gehdren Hoheitsbetriebe
(Aufgaben, die der jPOR eigentimlich und vorbehalten sind) sowie die Vermodgensverwaltung

(langfristige Verwaltung von eigenem Vermdogen).*®

10 stellungnahme Steuerberater vom 09.12.2021, Seite 2
11 Ertrags- und Umsatzbesteuerung der éffentlichen Hand, Stand Oktober 2020, Seite 4
12 Ertrags- und Umsatzbesteuerung der 6ffentlichen Hand, Stand Oktober 2020, Seite 5
13 Ertrags- und Umsatzbesteuerung der 6ffentlichen Hand, Stand Oktober 2020, Seite 6
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Schaubitd zur Kdrperschafitssteuerpiflicht

Inl&ndische juristische Person des dffentlichen Rechts

wirtschafiliche hoheitliche vermdgensverwaltende
Tatigkeit Tatigkeit Tatigkeit
| |
I I I I
Betrieb gewerblicher Betrieb nicht ausl. Einkdnfte/ inlandische
Art gewerblicher Art f LuF inlandische Einkinfte steuerabzugspfiichtige
| ohne Steuerabzug Einkiinfie
gemeinniitziger
Dweckbetrieh
unbeschrankt steuerbefreit keine Steuerpfiicht beschrankte Steverpflicht
steusrpflichtig § 5 Abs. 1 Nr. 8 K51G § 2 Nr. 2 KStG

Gewerbesteuer
Unternehmen von jPOR sind gewerbesteuerpflichtig, wenn sie als stehende Gewerbebetriebe

anzusehen sind. Im Unterschied zur Kérperschaftsteuer ist fir die Gewerbesteuerpflicht eines
Betriebes gewerblicher Art eine Gewinnerzielungsabsicht erforderlich, da die
Voraussetzungen eines Gewerbebetriebes gemaR § 15 Abs. 2 EStG erflillt sein missen. Bei
der Beurteilung der Frage, ob Gewinnerzielungsabsicht vorliegt, ist bei zusammengefassten
Betrieben gewerblicher Art auf das Ergebnis des zusammengefassten Betriebes gewerblicher

Art abzustellen.

Betrieb gewerblicher Art und Gemeinnutzigkeit
Die Korperschaft- und Gewerbesteuerpflicht kann ganz oder teilweise entfallen, wenn der

Betrieb gewerblicher Art die Voraussetzungen des Gemeinnutzigkeitsrechts erfillt. Hierfur ist
zunéachst Voraussetzung, dass eine Satzung vorliegt, die den formellen Voraussetzungen des
8§ 60 AO entspricht. Es ist zu empfehlen, vor Beschlussfassung diese Satzung mit dem
zusténdigen Finanzamt abzustimmen. Zudem muss die tatsachliche Geschéftsfihrung mit den

Satzungsbestimmungen lbereinstimmen.*®

1 Ertrags- und Umsatzbesteuerung der 6ffentlichen Hand, Stand Oktober 2020, Seite 7
15 Ertrags- und Umsatzbesteuerung der 6ffentlichen Hand, Stand Oktober 2020, Seite 8
17



Umsatzsteuer
Der Umsatzsteuer unterliegen Lieferungen und sonstige Leistungen, die von Unternehmern

im Inland gegen Entgelt erbracht werden. Problematisch ist vielmals die Frage, ob die jP6R
Umsatze als Unternehmer (nur dann unterliegen ihre Ausgangsumsétze der Umsatzsteuer)
oder im Rahmen der Austibung oOffentlicher Gewalt (dann unterliegen die Umsétze nicht der

Umsatzsteuer) erzielt.

Steuerliche Begilinstigungen
Dienen die wirtschaftlichen Betatigungen zugleich dem Gemeinwohl, d.h. steuerbegiinstigten

Zwecken i.S. der 88 51 ff. AO, kénnen auch juristische Personen des offentlichen Rechts die

steuerlichen Beglnstigungen fir gemeinnitzige Korperschaften in Anspruch nehmen.t’

Sonstige Steuern
Hinsichtlich der Belastung mit Grundsteuer gilt wie bei den Kérperschaften des privaten Recht,

dass der Grundbesitz nur dann steuerfrei bleibt, wenn eine ausdriickliche Befreiungsvorschrift

existiert.18

Besteuerung von Korperschaften mit gemeinnUtziger Ausrichtung

Korperschaftsteuer
Als Korperschaft unterliegt die GmbH mit lhren Ertrdgen dem Koérperschaftssteuergesetz

(KStG). Korperschaften, die gemeinnttzige, mildtatige oder kirchliche Zwecke verfolgen, sind

jedoch von vornherein von der Korperschaftsteuer befreit.°

Die Einzelsteuergesetze schlieBen die Steuervergiinstigungen jedoch aus, soweit ein
wirtschaftlicher Geschéftsbetrieb (§ 14 AO) unterhalten wird, es sei denn, es handelt sich um
einen sogenannten Zweckbetrieb (88 65 bis 68 AOQO). Letzterer liegt vor, wenn der
wirtschaftliche Geschéftsbetrieb dazu dient, die gemeinnitzigen Zwecke der Kdrperschaft zu
verwirklichen und diese nur durch einen solchen Betrieb erreicht werden kénnen (865 AO).
Somit sind fUr die Besteuerung der gGmbH der gemeinniitzige Sektor i. e. S., der Sektor der
nicht steuerschadlichen Vermoégensverwaltung, der Sektor des steuerbelasteten
wirtschaftlichen Geschaftsbetriebes und der Sektor des nicht steuerbelasteten

Zweckbetriebes zu unterscheiden.?

16 Ertrags- und Umsatzbesteuerung der éffentlichen Hand, Stand Oktober 2020, Seite 8
17 stellungnahme Steuerberater vom 09.12.2021, Seite 5
18 Stellungnahme Steuerberater vom 09.12.2021, Seite 6
19 Stellungnahme Steuerberater vom 09.12.2021, Seite 2
20 Stellungnahme Steuerberater vom 09.12.2021, Seite 2
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Die Korperschaft, die auch einen wirtschaftlichen Geschaftsbetrieb unterhalt, verliert die
Steuerverglnstigung nicht ganzlich, sondern nur bezlglich des wirtschaftlichen
Geschéftsbetriebes. In diesem Umfang wird die Steuerverglinstigung eingeschrankt, und es
greift die allgemeine Korperschaftssteuerpflicht. Die wirtschaftliche Téatigkeit wird aber erst
dann steuerpflichtig, wenn sie die Grenzen der steuerunschéadlichen Vermégensverwaltung
(§14 AO) und eine jahrliche Einnahmegrenze i.H. von 45.000 € Uberschreitet. Ein Verlust des
Gemeinnitzigkeitsstatus der Korperschaft als ganzer tritt erst dann ein, wenn die
wirtschaftliche Betatigung der Kérperschaft die Verfolgung des gemeinnitzigen Zwecks in den
Hintergrund drangt. Der wirtschaftliche Geschaftsbetrieb gilt kraft gesetzlicher Fiktion stets als
Gewerbebetrieb fur Zwecke der Gewerbesteuer (32 Abs. 3 GewStG). Bei Korperschatften, die
nach 8 3 Nr. 6 GewStG von der Gewerbesteuer befreit sind und damit nur mit ihren
wirtschaftlichen Geschéftsbetrieben der partiellen Gewerbesteuerpflicht unterliegen, ist der
ermittelte Gewerbeertrag um einen Freibetrag i.H. von 5.000 € zu kirzen (§ 11 Abs. 1 Satz 3
Nr. 2 GewStG). %

Gewerbesteuer
Gleiches gilt fur die Gewerbesteuer, § 3 Nr. 6 Gewerbesteuergesetz (GewStG).??

Umsatzsteuer
Anders als im Ertragssteuerrecht kennt das Umsatzsteuerrecht keine personliche

Steuerbefreiung flr Korperschaften, die gemeinnitzige Zwecke verfolgen. Die gGmbH ist
grundsatzlich ein unternehmerfahiges Wirtschaftsgebilde und kann daher die
Unternehmereigenschaft i.S. des § 2 des Umsatzsteuerrechtes (UstG) erflillen, wenn sie

Leistungen gegen Entgelt ausfihrt.?®

Eine steuerliche unternehmerische Tatigkeit kann dabei nicht nur im Rahmen eines
wirtschaftlichen Geschéaftsbetriebes, sondern auch im Rahmen eines Zweckbetriebes und bei

der Vermogensverwaltung vorliegen.?*

Fur Umsatze im steuerbegtinstigten Bereich —insbesondere im Bereich einen Zweckbetriebes
— ermaRigt sich die Umsatzsteuer auf 7 % (8 12 Abs. 12 Abs. 2 Nr. 8 lit. A UstG).?®

21 Stellungnahme Steuerberater vom 09.12.2021, Seite 3
22 Stellungnahme Steuerberater vom 09.12.2021, Seite 2
23 Stellungnahme Steuerberater vom 09.12.2021, Seite 3
24 Stellungnahme Steuerberater vom 09.12.2021, Seite 3
25 Stellungnahme Steuerberater vom 09.12.2021, Seite 3
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Sonstige Steuern
Fur den Grundbesitz von steuerbegiinstigten Institutionen ist grundsatzlich Grundsteuer zu

zahlen. Allerdings sieht das Grundsteuergesetz (GrSrG) fir steuerbegtinstigte Einrichtungen
verschiedene Steuerbefreiungen vor. Insbesondere besteht eine Steuerbefreiung, die sich auf
alle Grundstucke erstreckt, die unmittelbar fir gemeinnitzige oder mildtatige Zwecke benutzt
werden (8 3 Satz 1 Nr. 3 lit. B GrStG). Steuerfrei ist auch Grundbesitz, auf dem ein
steuerunschadlicher Zweckbetrieb unterhalten wird, wird jedoch auf dem Grundstick ein

wirtschaftlicher Geschaftsbetrieb betrieben, besteht insoweit Grundsteuerpflicht.?®

Die Grunderwerbssteuer knupft an ein Rechtstragerwechsel an inlandischen Grundstiicken
und damit an einen speziellen Erwerbsvorgang an. Fir Grundstickserwerbe von
steuerbegulnstigten Einrichtungen bestehen keine besonderen Steuerbefreiungen. Bei
Grundsticksibertragungen sieht das Grunderwerbssteuergesetz (GrEStG) jedoch insgesamt
zahlreiche Ausnahmen von der Besteuerung (84 GrEStG) uns weitere Steuerbefreiungen ( §
3 GrestG) vor. Steuerfrei sind grundsatzlich etwas Grundstucksubergédnge aufgrund von
Erwerben von Todes wegen oder Schenkungen nah dem Erbschaftsteuergesetz (ErbStG), 8§
3 Nr. 2 GrStG. Erhalt eine gGbmH Zuwendungen in Form von Erbschaften, Vermachtnissen
oder Schenkungen, sind diese von der Erbschaft- und Schenkungssteuer befreit (8 13 Abs. 1
Nr. 16 lit. b ErbStG). Die Befreiung kann jedoch nachtréglich verloren gehen, wenn die
Gesellschaft innerhalb von 10 Jahren nach der Zuwendung die Gemeinndtzigkeit verliert und

das Vermogen fir nicht steuerbeguinstigte Zwecke verwendet.?’

Zwischenfazit
Bei der steuerlichen Betrachtung der drei Gesellschaftsformen scheint es analoge

Anwendungsvorschriften zu geben. Grundséatzlich ist durch Anwendung von
steuerbeginstigenden Umstanden, Gemeinnutzigkeit, die Steuerpflicht fur alle

Gesellschaftsformen zu reduzieren.

Alle Gesellschaftsformen unterliegen den Vorschriften der Kérperschaftssteuer, die fur die
GmbH und die A6R aufgrund von Gemeinnutzigkeit steuerbefreit ist. Es ist jedoch genau
abzugrenzen welche Aufgaben innerhalb der Gesellschaftsform dem Zweckbetrieb und
welche dem Wirtschaftsbetrieb zuzuordnen sind. Dies gilt es durch geschickten Einsatz eines

sachkundigen Steuerberaters entsprechend auszufihren.

%6 Stellungnahme Steuerberater vom 09.12.2021, Seite 4
27 Stellungnahme Steuerberater vom 09.12.2021, Seite 4
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Fazit
Nach Betrachtung der Bereiche Organisation, Personalwirtschaft, wirtschaftliche Betatigung,

Haftung und Steuerrecht ist die gemeinniitzige GmbH fiir eine neue Gesellschaftsform zur
Betreibung des Wildparks Wei3ewarte vorrangig zu empfehlen.

Auch wenn steuerrechtlich die AGR der gGmbH gleichgesellt ist, sind insbesondere
personalwirtschaftliche Erwagungen sowie das Haftungsrisiko der AGR eindeutig nachteiliger
als die der gGmbH.

Gemall den Aussagen des Steuerberaters ist die Rechtform der gGmbH in der Praxis
vorherrschend, da sie neben den mdoglichen Steuerbefreiungen auch zahlreiche weitere

Vorteile bietet, u. a.:

» Gemeinnutzigkeit fir Verbraucher und Geschaftspartner sofort an der Bezeichnung
erkennbar
» professionelle Strukturen und schnellere Entscheidungswege

» anerkannte Rechtsform fir Non-profit-Organisationen

Die Bewirtschaftung des Wildpark Weilsewarte stellt seit Jahren fir den kommunalen Haushalt
eine Herausforderung dar. Der Defizitbedarf war Uber die Jahre steigend. Durch die Wahl der
Gesellschaftsform gemeinnitzige GmbH wird einer wirtschaftlichen Unternehmensform

Rechnung betragen.

Gemafl § 128 Abs. 1 KVG kann die Kommune sich wirtschaftlich an Unternehmensformen EG, GmbH

und AOR betétigen, wenn

o der offentliche Zweck die Betatigung rechtfertigt

e wirtschaftliche Betatigung nach Art und Umfang in einem angemessenen Verhaltnis zur
Leistungsfahigkeit der Kommune und zum voraussichtlichen Bedarf stehen und

e der Zweck nicht besser und wirtschaftlicher durch einen anderen erfillt wird oder erfullt werden

kann.

Der 8§ 129 Abs. 1 Nr. 1 KVG verpflichtet:
Die Kommune darf ein Unternehmen in einer Rechtsform des Privatrechts nur unterhalten, errichten,
Ubernehmen, wesentlich erweitern oder sich daran beteiligen, wenn die Voraussetzungen des § 128

vorliegen und

1. der offentliche Zweck des Unternehmens nicht ebenso durch einen Zweckverband, einen

Eigenbetrieb oder eine Anstalt des 6ffentlichen Rechts erfillt wird oder erfillt werden kann,

21



Aus diesem Grund wére zu prifen ob die ASR nicht die zweckmalRigere Erfullung der Aufgaben
ware. Die vorhergehende Betrachtung zeigt Nachteile der AOR, die fur die spezielle
Aufgabenwahrnehmung -Bewirtschaftung der Anlagen Wildpark WeiRewarte- und der

Leistungsfahigkeit der Kommune, auf.

Insbesondere das Haftungsrisiko ist fir die Einheitsgemeinde Stadt Tangerhitte ein
Entscheidungskriterium. Als finanzschwache Kommune, deren Finanzausstattung regelmafig
nicht einmal zur Bedienung der Pflichtaufgaben ausreichend ist, hindert das Risiko der
Gewahrtragerhaftung ggf. Planungen des kommunalen Haushaltes. Zudem ware im Rahmen

des Grundungsvorgang zu klaren, was ein auskdmmliches Stammkapital beinhaltet.

Die gGbmH ist hier klar zu bevorzugen, da das Grindungskapital nicht mehr als 25.000 €
betragen muss. Die Kommune muss nicht fir das Defizit der gGmbH aufkommen und haftet

im worst case lediglich mit dem Stammkapital in Hohe von 25.000 €.

Um die wirtschaftlichste Gesellschaftsform zu ermitteln, ist ebenfalls anzumerken, dass die
finanziellen Ressourcen, bezogen auf die Personalbewirtschaftung, der A6R der GmBH
nachstehen. Bei der A6R muss mit hoheren Personalkosten und Verwaltungsaufwand

gerechnet werden.

Letztlich bleibt die Frage zu beantworten ob nicht Dritte den Zweck wirtschaftlicher erfillen
kénnen (8 128 Abs. 1 Nr. 3 KVG). In diesem Zusammenhang war die Betreibung vom
29.02.2020 bis 30.11.2021 dem Betreiberverein Wildpark WeiRewarte e.V. vorbehalten. Dem
gemeinnitzigen Verein ist es nicht gelungen die erforderlichen Strukturen innerhalb und
auRBerhalb des Wildparkes zu schaffen. Eine Privatisierung der Anlage ist politisch nicht
gewiinscht. Somit muss die Fragen nach der wirtschaftlichen Zweckerfiillung durch Dritte
verneint werden. Die Anlagen des Wildpark Weil3ewarte miissen in einer nach § 128 i.V.m. §

129 KVG zulassigen wirtschaftlichen Unternehmensform betrieben werden.

10.01.2022

;\Eeas grohm

Burgermeister

Anlagen:
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2. Dezember 2021

Wildpark in der Einheitsgemeinde Stadt Tangerhiitte OT WeiRewarte
Rechtliche Gestaltungsméglichkeiten fiir den Weiterbetrieb des Wildparks
Unser Zeichen: 15124-21/ME/kf

Sehr geehrter Herr Blirgermeister Brohm,
sehr geehrte Frau Altmann,

wir nehmen Bezug auf lhre E-Mail vom 30.11.2021 und {iberreichen anliegend das Ergebnis
unserer Untersuchung der rechtlichen Gestaltungsmdglichkeiten fiir den Weiterbetrieb des
Wildparks Weiewarte zu Ihrer weiteren Verwendung.

Mit freundlichen GriiRen
Matthias Endl?\
Rechtsanwalt

Eingetragen im Partnerschaftsregister beim Amtsgericht Stendal Nr. 241
Deutsche Kreditbank AG IBAN: DE73 1203 0000 0000 7625 00 SWIFT BIC: BYLADEM1001
USt-IdNr. DE224732662
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A. Auftragsgegenstand

Die Einheitsgemeinde Stadt Tangerhiitte beauftragte den Unterzeichner am 11.11.2021 mit
der Priifung und Darstellung der rechtlichen Gestaltungsmaglichkeiten fiir den kiinftigen Be-
trieb des Wildparks Weilewarte. Untersucht werden sollen hierbei insbesondere die in Be-
tracht kommenden Rechtsformen und die Gegentiberstellung deren Vor- und Nachteile im Hin-
blick auf die Einflussmdglichkeiten der Einheitsgemeinde Stadt Tangerhiitte auf den wirt-
schaftlichen, effektiven und nachhaltigen im Einklang mit den maRgeblichen Rechtsvorschrif-
ten stehenden Betrieb des Wildparks unter Beriicksichtigung arbeitsrechtlicher, gesellschafts-
rechtlicher und steuerrechtlicher Gesichtspunkte.

Die Untersuchung und Darstellung der rechtlichen Gestaltungsmaoglichkeiten soll es dem
Stadtrat der Einheitsgemeinde Stadt Tangerhiitte ermdglichen, eine Grundsatzentscheidung
uber die kiinftige Ausrichtung des Weiterbetriebs des Wildparks WeiBewarte zu treffen.

B. Aktuelle Ausgangssituation

Der im Jahr 1973 am Ortsrand von Weilewarte errichtete Wildpark, der nach Darstellung des
bisherigen Betreibervereins auf seiner Internetseite 400 Wildtiere verschiedener Wildtierarten
wie Rotwild, Damwild, Wildschweine, Luchse, Marder, Fiichse und Fasane beherbergt und der
ein beliebtes Ausflugsziel im Norden von Sachsen-Anhalt darstellt, wurde zuletzt auf der
Grundlage des Vertrages mit der Einheitsgemeinde Stadt Tangerhiitte vom 28.02.2020 von
dem Betreiberverein Wildpark Weillewarte e.V. betrieben. Mit seinem Bescheid vom
24.11.2021, dessen sofortige Vollziehung angeordnet wurde, hat der Landkreis Stendal als fiir
die Ausfuihrung des Bundesnaturschutzgesetzes und des Naturschutzgesetzes des Landes
Sachsen-Anhalt zustandige Verwaltungsbehdrde dem Betreiberverein Wildpark Weillewarte
e.V. die Genehmigung zum Betreiben eines Zoos nicht erteilt.

Zugleich wurde angeordnet, dass der Wildpark WeiRewarte mit sofortiger Wirkung vollstandig
fur die Offentlichkeit zu schlieBen ist. Die Tiere sind bis zur Riickgabe der Einrichtung an die
Einheitsgemeinde Stadt Tangerhitte angemessen auf Kosten des Betreibervereins Wildpark
Weilewarte e.V. art- und tiergerecht zu behandeln und zu versorgen.

Mit dem Aufhebungsvertrag vom 30.11.2021 haben die Einheitsgemeinde Stadt Tangerhiitte
und der Betreiberverein Wildpark Weillewarte e.V. den Vertrag zur Nutzungs- und Gebrauchs-
uberlassung zum Objekt Wildpark vom 28.02.2020 einvernehmlich mit Wirkung zum
01.12.2021 aufgehoben. Mit dem Betriebsfiihrungsvertrag zum Objekt Wildpark WeiRewarte
vom 30.11.2021 hat die Einheitsgemeinde Stadt Tangerhitte den Wildpark WeiBewarte e.V.
mit Wirkung vom 01.12.2021, befristet bis zum 31.01.2022, mit der Betriebsfiihrung des Wild-
parks WeilRewarte betraut. Die Einheitsgemeinde Stadt Tangerhiitte beabsichtigt, den Wildpark
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WeilRewarte nach dem Auslaufen des Vertragsverhéltnisses mit dem Wildpark WeiRlewarte
e.V.am 31.01.2022 selbst zu betreiben bzw. von einem kommunalen Unternehmen betreiben

zu lassen, an dem die Einheitsgemeinde Stadt Tangerhtitte als Alleingesellschafterin beteiligt
ist.

C. Rechtsformen kommunaler Unternehmen

I Ubersicht

Fur den kinftigen Betrieb des Wildparks Weillewarte in der Zusténdigkeit der Einheitsge-
meinde Stadt Tangerhiitte gibt es grundsétzlich mehrere Méglichkeiten. Die Einheitsgemeinde
Stadt Tangerhiitte kann Dritte mit der Erfiillung dieser Aufgabe beauftragen oder die Aufgaben
selbst, quasi ,inhouse”, erledigen.

Bei der Wahl der geeigneten Rechtsform spielen verschiedene Gesichtspunkte eine Rolle. Dies
sind etwa die Schaffung von Managementstrukturen, die sich ahnlich den Einrichtungen der
Privatwirtschaft flexibel im Alltagsgeschéft bewegen konnen, Fragen der Haushaltsauswir-
kung (wie die Kreditaufnahme auflerhalb des 6ffentlichen Haushalts) und eine transparente
Bilanzierung nach Unternehmensgrundsatzen.

Die Wahl der geeigneten Rechtsform hangt malgeblich von Bundesrecht und den Gesetzen
der Lander sowie weiteren Faktoren ab, die nicht zuletzt politisch oder wirtschaftlich begriindet
sind.

Die grundsatzliche Zuldssigkeit wirtschaftlicher Unternehmen von Kommunen in Sachsen-An-
halt ergibt sich aus § 128 KVG LSA. So darf sich die Kommune in Angelegenheiten der 6rtlichen
Gemeinschaft auch auBerhalb ihrer 6ffentlichen Verwaltung in den Rechtsformen des Eigen-
betriebes, der Anstalt des 6ffentlichen Rechts oder in einer Rechtsform des Privatrechts wirt-
schaftlich betétigen, wenn ein 6ffentlicher Zweck die Betatigung rechtfertigt, wirtschaftliche
Betatigungen nach Art und Umfang in einem angemessenen Verhéltnis zur Leistungsfahigkeit
der Kommune und zum voraussichtlichen Bedarf stehen und der Zweck nicht besser und wirt-
schaftlicher durch einen anderen erfiillt wird oder erfiillt werden kann.

Neben der wirtschaftlichen Betatigung der Kommune in den Rechtsformen des Eigenbetriebes
und der Anstalt des 6ffentlichen Rechts darf die Kommune gemaR § 129 KVG LSA ein Unter-
nehmen in einer Rechtsform des Privatrechts grundsatzlich nur unterhalten, errichten, iber-
nehmen, wesentlich erweitern oder sich daran beteiligen, wenn - neben den Voraussetzungen
des § 128 KVG LSA - die weiteren Voraussetzungen des § 129 Abs. 1 Nrn. 1-6 KVG LSA erfiillt
sind.
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In Betracht kommen somit fiir den kiinftigen Betrieb des Wildparks WeilRewarte in der Zustin-
digkeit der Einheitsgemeinde Stadt Tangerhtitte grundsétzlich die durch das Kommunalverfas-
sungsgesetz des Landes Sachsen-Anhalt vorgegebenen Rechtsformen des Eigenbetriebes,
der Anstalt des 6ffentlichen Rechts und einer Kapitalgesellschaft (Gesellschaft mit beschrank-
ter Haftung).

Nachfolgend sollen die Besonderheiten der vorgenannten Rechtsformen néher dargestellt
werden.

Il.  Rechtsgrundlagen
1.  Eigenbetrieb

Eigenbetriebe sind eine kommunalwirtschaftliche Unternehmensform ohne eigene Rechtsper-
sonlichkeit, es kommt ihnen jedoch eine organisatorische und wirtschaftliche Selbststéndig-
keit zu. Die rechtlichen Grundlagen fiir Eigenbetriebe in Sachsen-Anhalt ergeben sich aus dem
Kommunalverfassungsgesetz des Landes Sachsen-Anhalt aus dem Eigenbetriebsgesetz und
der Eigenbetriebsverordnung. Die fiir Eigenbetriebe geltenden Rechtsgrundlagen werden
durch die Betriebssatzungen umgesetzt und ndher ausgestaltet.

2.  Kapitalgesellschaft (GmbH)

Kommunen kdnnen nach MalRRgabe des § 129 KVG LSA Unternehmen in der Rechtsform des
Privatrechts errichten und sich daran beteiligen. Als weit tiberwiegend hat sich in der Praxis
eine Beteiligung an oder die Griindung einer Gesellschaft mit beschrénkter Haftung durchge-
setzt, wobei bei Vorliegen steuerbegiinstigter Zwecke im Sinne der § 51 ff. AO auch die Errich-
tung und die Beteiligung an einer gemeinniitzigen GmbH (gGmbH) in Betracht kommen, die
bei Vorliegen der gesetzlichen Voraussetzungen von der Korperschaftsteuer und von der Ge-
werbesteuer befreit sein kann.

3.  Anstalt des o6ffentlichen Rechts
Die Anstalt des 6ffentlichen Rechts ist ein rechtlich selbstéandiges Kommunalunternehmen,

das durch Neugriindung oder im Wege der Gesamtrechtsnachfolge entsteht. Grundlage hierfiir
sind das Anstaltsgesetz sowie die Anstaltssatzung.
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lll.  Rechtspersonlichkeit/Vertretung
1.  Eigenbetrieb

Eigenbetriebe besitzen keine eigene Rechtspersonlichkeit, sie besitzen jedoch eine organisa-
torische und wirtschaftliche Selbststandigkeit innerhalb der Kommune, von der sie betrieben
werden. Der Grad dieser Selbstandigkeit wird von der Betriebssatzung festgelegt.

Gesetzlicher Vertreter des Eigenbetriebs ist zunédchst grundsétzlich der gesetzliche Vertreter
der Tragerkommune, das heil’t der Blirgermeister, Oberblirgermeister oder der Landrat.

Fur die operative Tatigkeit wird eine Betriebsleitung durch die politischen Gremien der Trager-
korperschaft bestimmt. Die Betriebssatzung enthélt die einzelnen Bestimmungen zu den Or-
ganen inklusive deren Aufgaben und Befugnissen. Handlungsentscheidungen werden insofern
wesentlich von politischen Stromungen und auch von fraktionsspezifischer Willensbildung be-
einflusst.

Durch die fehlende eigene Rechtspersonlichkeit kénnen Eigenbetriebe keine Verpflichtungen
eingehen und keine Rechte erwerben. Dies kann grundsétzlich nur durch den Vertreter zuguns-
ten und zulasten der Tragerkommune vorgenommen werden.

Um den gesetzlichen Vertreter der Kommune (den Biirgermeister) von diesen Aufgaben zu
entlasten, sehen die Eigenbetriebsgesetze regelmalig eine AulRenvertretungskompetenz der
Betriebsleitung des Eigenbetriebs vor. Dadurch kann die Betriebsleitung eigenstandig Ge-
schéfte vornehmen, aus denen die Tradgerkommune (nicht der Eigenbetrieb) verpflichtet wird
(vgl. § 7 Abs. 1 EigBG). '

Da der Eigenbetrieb der jeweiligen Kommune zugeordnet ist, kénnen die Organe der Kommune
die Geschaftstatigkeit und die Ausrichtung des Eigenbetriebs maRgeblich direkt beeinflussen.
Andererseits hat der Eigenbetrieb durch die Existenz einer Betriebsleitung die Moglichkeit, in
festgelegten Grenzen unabhéngig von der Verwaltungshierarchie zu agieren. Somit kommt
dem Eigenbetrieb eine begrenzte Autonomie unter politischer Steuerung (Gemeinderat, Ober-
blirgermeister) zu.

2.  Kapitalgesellschaft (GmbH)
Die GmbH hat eine eigene Rechtspersonlichkeit. Die Einflussnahme auf die Tatigkeit der GmbH

und auf die Geschaftsfihrung kann durch die Kommune ausschlieBlich tiber die Organe der
Gesellschaft erfolgen. Dies wird in der Praxis durch kommunalrechtliche Vorgaben und durch
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gesellschaftsvertragliche Regelungen (z.B. Mehrheit der Anteile an der GmbH, Entsendungs-
rechte fiir Mitglieder des Aufsichtsrates und der Geschéftsfiihrung) sichergestellt.

Die Geschéftsfuihrung der GmbH handelt operativ weitgehend selbststédndig. Die Gesellschaf-
terversammlung, in der regelméfig der Hauptverwaltungsbeamte der Kommune als gebore-
nes Mitglied vertreten ist, kann durch Mehrheitsbeschliisse Weisungen gegentiber der Ge-
schéftsfiihrung erteilen und somit in einem bestimmten Umfang Einfluss auf die Geschifte
der Gesellschaft austiben.

Organe der GmbH sind die Gesellschafterversammlung und die Geschaftsfiihrung. Dariiber
hinaus kann in der GmbH ein Aufsichtsrat als zusétzliches Organ eingerichtet werden.

Der Gesellschafterversammlung obliegen unter anderem die Feststellung des Jahresabschlus-
ses, die Entlastung der Geschéftsfiihrung, die Bestellung und Abberufung von Geschaftsfiih-
rern und die Beschlussfassung tiber Kapitalmanahmen.

Der Geschéftsfiihrer leitet die GmbH und vertritt die Gesellschaft im AuBenverhéltnis. Er han-
delt im Rahmen der gesellschaftsvertraglichen Regelungen (GmbH-Gesetz, Gesellschaftsver-
trag) eigenverantwortlich. Der Handlungsrahmen wird {iblicherweise in dem Gesellschaftsver-
trag (Satzung) geregelt. Dort wird auch festgelegt, welche Handlungen der Zustimmung durch
Gremien (Gesellschafterversammlung und/oder Aufsichtsrat) bediirfen. Die Begrenzung des
Entscheidungsspielraums des Geschaftsfiihrers wird in der Regel durch Wertgrenzen fiir ein-
zelne Geschéfte bestimmt.

Die GmbH zeichnet sich durch einen hohen Grad an Autonomie gegeniiber dem kommunalen
Trager aus.

3.  Anstalt des offentlichen Rechts
Die Anstalt des 6ffentlichen Rechts verfiigt ebenfalls (iber eine eigene Rechtspersonlichkeit,
Vertreter der Trdgerkommune kdnnen daher nur tiber die Vertretungsorgane der Anstalt auf

diese einwirken. Dies wird in der Praxis durch entsprechende Regelungen in der Satzung der
Anstalt sichergestellt.

Durch diese Gestaltungsmadglichkeiten im Rahmen der Satzung kann eine steuernde Einfluss-
nahme der Kommune in ausreichendem Malle gewéhrleistet werden. In ihrer operativen Tatig-

keit wird der Anstalt eine gewisse unternehmerische Handlungsfreiheit eingerdumt.

Organe der Anstalt sind der Vorstand und der Verwaltungsrat als Aufsichtsgremium
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Der Vorstand vertritt die Anstalt im Rechtsverkehr umfassend. Der Verwaltungsrat besteht aus
dem den Vorsitz fiilhrenden Mitglied, in der Regel dem Hauptverwaltungsbeamten sowie den
dbrigen stimmberechtigten Mitgliedern.

Dem Vorstand kommt die Leitungsfunktion und dem Verwaltungsrat die Aufsichtsfunktion zu.
Durch die rechtlichen Rahmenbedingungen ist sichergestellt, dass der Vorstand in bestimmten
Grenzen eigenverantwortlich und flexibel handeln kann.

Auch die Anstalt des 6ffentlichen Rechts zeichnet sich daher durch einen hohen Grad an Au-
tonomie gegentiber dem kommunalen Trager aus.

IV. Finanzierung und Rechnungslegung
1.  Eigenbetrieb

Eigenbetriebe sind aus dem Haushalt der Trdgerkommune ausgegliedert und bilden ein eige-
nes kommunales Sondervermdgen, das separat verwaltet und nachgewiesen wird.

Dieses Sondervermdgen wird normal wie eine Beteiligung an privatrechtlichen Kommunalun-
ternehmen betrachtet. In der Betriebssatzung werden das Wirtschaftsjahr und die Buchfiih-
rung (kaufmannische doppelte Buchfiihrung) geregelt, sie ist mit Stammkapital auszustatten.

Investitionen und deren Finanzierung sind jahrlich im zu erstellenden Wirtschaftsplan darzu-
stellen. Dieser ist vom Stadtrat zu Beginn des Wirtschaftsjahres zu beschlieRen. Der Kreditrah-
men (Krediterméchtigung) ist zur Genehmigung der Aufsichtsbehérde vorzulegen.

Der Eigenbetrieb hat jéhrlich nach handelsrechtlichen Grundsé&tzen einen aus der Bilanz, der
Gewinn- und Verlustrechnung und dem Anhang bestehenden Jahresabschluss sowie einen
Lagebericht nach handelsrechtlichen Grundsétzen zu erstellen und priifen zu lassen.

2.  Kapitalgesellschaft (GmbH)

Bei der Griindung einer GmbH haben die Gesellschafter eine Einlage in Héhe des im Gesell-
schaftsvertrag festgelegten Stammkapitals (mindestens 25.000,00 EUR) zu leisten. Das
Stammkapital kann iber eine Bar- (Geldeinlage) oder mittels einer Sacheinlage (z.B. Grundstii-
cke, Maschinen oder Betriebsmittel) erbracht werden.

Die Gesellschafter kdnnen auf der Grundlage von Gesellschafterbeschliissen zur Starkung des
Eigenkapitals Einzahlungen in Kapitalriicklagen leisten. Die GmbH sollte iiber eine angemes-
sene Eigenkapitalausstattung verfiigen.
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Zur Finanzierung der GmbH kommt neben dem Eigenkapital die Aufnahme von Darlehen bei
Kreditinstituten in Betracht. GmbHs, an denen Kommunen beteiligt sind, haben oftmals die
Maoglichkeit, Kommunalkredite von Banken zu giinstigen Konditionen zu erhalten.

Die Geschéftsfiihrung ist verpflichtet, einmal jahrlich (in der Regel zum 31.12. eines Jahres)
einen Jahresabschluss (Bilanz, Gewinn- und Verlustrechnung und Anhang) und einen Lagebe-
richt zu erstellen, priifen zu lassen und dem Aufsichtsrat und der Gesellschafterversammlung
zur Feststellung vorzulegen.

Nicht gemeinniitzige GmbHs kénnen einen Jahresiiberschuss (Gewinn) an die Gesellschafter
ausschitten. Die Gewinne kdnnen auch in Gewinnriicklagen zur Starkung des Eigenkapitals
eingestellt oder vorgetragen werden.

Im Falle von Gewinnausschittungen flieBen diese in der Regel dem allgemeinen Haushalt der
Tragerkommune als Einnahme zu. Jahresfehlbetrdge (Verluste) sind — soweit keine Ver-
lustiibernahme beschlossen oder vereinbart ist — grundsétzlich nicht durch kommunale Ge-
sellschafter auszugleichen. Sie werden auf kommende Perioden vorgetragen und mit kiinfti-
gen Jahresiiberschiissen verrechnet.

3. Anstalt des 6ffentlichen Rechts

Die Anstalt ist mit angemessenem Stammkapital auszustatten, um den Substanzschutz des
kommunalen Unternehmens zu gewadhrleisten. Auch die Anstalt 6ffentlichen Rechts sollte
tber eine risikoangemessene Eigenkapitalausstattung verfiigen.

Zur langfristigen Finanzierung der Anstalt 6ffentlichen Rechts kommt neben dem Eigenkapital
die Aufnahme von Kommunalkrediten in Betracht. Auch Anstalten des 6ffentlichen Rechts ha-
ben h&ufig die Moglichkeit, derartige Kommunalkredite zu glinstigen Konditionen zu erhalten.

Die Anstalt 6ffentlichen Rechts fiihrt ihre Rechnungslegungslegung nach den Regeln der kauf-
mannischen doppelten Buchfiihrung. Fiir den Schluss eines jeden Wirtschaftsjahres ist (spé-
testens sechs Monate nach dem Ende des Wirtschaftsjahres) ein Jahresabschluss aufzustel-
len und dem Verwaltungsrat zur Feststellung vorzulegen, der aus der Bilanz, der Gewinn- und
Verlustrechnung und dem Anhang besteht. Mit dem Jahresabschluss ist ein Lagebericht zu
erstellen.
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V.  Arbeits-/Tarifrecht und Mitbestimmung
1.  Eigenbetrieb
Die Beschaftigten des Eigenbetriebs sind Arbeitnehmer der Kommune.

Fiir die Beschéftigten des Eigenbetriebs gelten daher die einschlégigen tariflichen Bestimmun-
gen fiir den 6ffentlichen Dienst, die in der Kommune angewendet werden.

Eigenbetriebe verfiigen entweder Uiber einen eigenen Personalrat oder unterliegen der Zustén-
digkeit des Personalrates der Kommune.

2.  Kapitalgesellschaft (GmbH)
Die GmbH ist die Arbeitgeberin der bei ihr Beschaftigten.

Die Arbeitnehmer schlieen mit der GmbH Arbeitsvertrage ab. Es handelt sich dabei um zivil-

rechtliche Vertrége auf der Grundlage des Biirgerlichen Gesetzbuches (BGB) und der arbeits-
rechtlichen Vorschriften.

Tarifvertrége, die fiir die Kommune gelten, finden auf die Arbeitsverhéltnisse der Beschiftigten
mit der GmbH grundsétzlich keine Anwendung.

Beschéftigte der Kommune kénnen durch Uberfiihrung der Dienstvertrage in ein Arbeitsver-
haltnis mit einer GmbH wechseln. Der Ubergang von Personal erfolgt regelmaRig im Wege des
Betriebstibergangs, wenn von der GmbH Aufgaben wahrgenommen werden, die zuvor von der
Kommune erfiillt worden sind und wenn zum Zwecke dieser Aufgabenerfiillung Arbeitnehmer
der Kommune von der GmbH ibernommen werden.

Abhéngig von der Anzahl der Mitarbeiter unterliegt eine GmbH den betrieblichen Mitbestim-
mungen durch einen Betriebsrat. Ab einer Groe von fiinf wahlberechtigten Beschéftigten ha-
ben die Arbeitnehmer das Recht, eine Arbeitnehmervertretung zu wahlen. Die Rechte, Aufga-
ben und Pflichten des Betriebsrates ergeben sich aus dem Betriebsverfassungsgesetz.

Der Personalrat der Kommune ist flir Arbeitnehmer einer GmbH nicht zusténdig.

3. Anstalt des offentlichen Rechts

Die Anstalt des 6ffentlichen Rechts ist die Arbeitgeberin der Beschaftigten. Sofern ihr die
Dienstherrenfahigkeit verliehen ist, kann sie auch Beamtenverhéltnisse begriinden.
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Die Anstalt des offentlichen Rechts schliet mit den Beschéftigten Arbeitsvertrage. Auch hier
handelt es sich um zivilrechtliche Vertrdge auf der Grundlage des Biirgerlichen Gesetzbuches
(BGB) und der arbeitsrechtlichen Vorschriften. Nur wenn die Anstalt des 6ffentlichen Rechts
Mitglied im kommunalen Arbeitgeberverband ist, gilt fuir ihre Bediensteten das Tarifrecht fiir
den &ffentlichen Dienst (TVGD).

Der Ubergang der Beschéftigten der Kommune auf eine Anstalt des éffentlichen Rechts erfolgt
auf der Grundlage zivilrechtlicher Bestimmungen. Es handelt sich der Regel um einen Betriebs-
ubergang im Sinne von § 613a BGB, der dazu fiihrt, dass grundsétzlich auch in der Anstalt des
offentlichen Rechts die bisherigen Arbeitsbedingungen fiir die Arbeitnehmer weitergelten.

Flr die Anstalt des 6ffentlichen Rechts ist ein eigener Personalrat zu bilden. Der Personalrat
der Kommune verliert mit der Errichtung der Anstalt des 6ffentlichen Rechts seine Zustandig-
keit.

VI. Haftung/Insolvenzfahigkeit

1.  Eigenbetrieb

Der Eigenbetrieb ist ein unselbsténdiger Teil der Kommune. Die Kommune haftet daher fiir den
Eigenbetrieb unbeschrankt.

Der Eigenbetrieb ist nicht insolvenzfahig.

Verluste eines Eigenbetriebs sind, wenn ein Verlustvortrag nach Ablauf von fiinf Jahren nicht
getilgt wird, aus Haushaltsmitteln der Kommune auszugleichen.

2. Kapitalgesellschaft (GmbH)

Die Haftung der GmbH gegeniiber ihren Glaubigern ist auf ihr Gesellschaftsvermogen be-
schrankt.

Die finanzielle Haftung der Kommune als Gesellschafter gegentiber der GmbH ist auf das
Stammkapital beschrankt. Werden neben dem Stammbkapital Einzahlungen in die Kapitalriick-
lage geleistet, werden diese zuvor zum Ausgleich von Jahresfehlbetragen oder Verlustvortra-
gen verwendet.
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Eine GmbH ist insolvenzfahig. Als Grund fir die Er6ffnung eines Insolvenzverfahrens kommen

die Zahlungsunféhigkeit, die drohende Zahlungsunfahigkeit und die Uberschuldung in Be-
tracht.

Eine Uberschuldung liegt vor, wenn das Vermégen die bestehenden Schulden einer GmbH
nicht deckt. Zahlungsunféhigkeit ist gegeben, wenn die félligen Verbindlichkeiten voraussicht-
lich in einem Zeitraum von drei Wochen nicht beglichen werden kénnen.

Die Eréffnung des Insolvenzverfahrens ist von den gesetzlichen Vertretern der GmbH zu bean-
tragen. Dies hat innerhalb von drei Wochen nach Eintritt der Insolvenzgriinde beim zusténdigen
Amtsgericht zu erfolgen.

Eine verspatete Beantragung kann gegeniiber den Geschéftsfiihrern strafrechtlich verfolgt
werden.

Auch Glaubiger einer GmbH (Banken, Lieferanten, Finanzverwaltung oder Arbeitnehmer) kén-
nen grundsaétzlich bei Vorliegen eines rechtlichen Interesses einen Insolvenzantrag stellen.

3. Anstalt des 6ffentlichen Rechts

Die Anstalt des offentlichen Rechts haftet gegeniiber ihren Gldubigern grundsétzlich unbe-
schrénkt. Nach MalRgabe der Gewéhrtrdgerhaftung haftet die Tragerkommune nachrangig
ebenfalls unbeschrénkt gegeniiber den Gldaubigern der Anstalt des 6ffentlichen Rechts. Die
Kommune hat daher fiir die Verbindlichkeiten der Anstalt einzustehen.

Wegen dieser unbeschrankten Gewdhrtragerhaftung der Kommune besteht keine Insolvenzfa-
higkeit der Anstalt des 6ffentlichen Rechts. Die kommunale Gebietskorperschaft hat sicherzu-
stellen, dass die Anstalt ihre Aufgaben erfiillen kann (Anstaltslast)

VIl. Steuerrecht

1.  Eigenbetrieb

Juristische Personen des 6ffentlichen Rechts — wie Kommunen - unterliegen mit ihren Eigen-
betrieben der Kdrperschafts- und Gewerbesteuer soweit es sich um Betriebe gewerblicher Art

handelt.

Die nicht den Riicklagen zugefiihrten Gewinne der Betriebe gewerblicher Art unterliegen der
Kapitalertragssteuerpflicht.
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Nur Betriebe, die hoheitliche Aufgaben erfiillen, gehdren nicht zu den Betrieben gewerblicher
Art und sind daher nicht steuerpflichtig. Der Betrieb eines Wildparks stellt jedoch grundséatzlich
keine hoheitliche Tétigkeit dar, sodass es sich bei ihm um einen Betrieb gewerblicher Art han-
delt. Ein Eigenbetrieb der Einheitsgemeinde Stadt Tangerhiitte — und damit die Einheitsge-
meinde Stadt Tangerhiitte selbst — wiirde daher hinsichtlich des Wildparks WeiRewarte grund-
séatzlich der Korperschaftssteuer, Gewerbesteuer und gegebenenfalls Kapitalertragssteuer un-
terliegen.

2. Kapitalgesellschaft (GmbH)

Grundsétzlich unterliegen die Gewinne einer GmbH der Ertragsbesteuerung nach dem Korper-
schaftsteuergesetz und dem Gewerbesteuergesetz. Des Weiteren unterliegen die Leistungen
der Gesellschaft grundsétzlich der Umsatzbesteuerung nach dem Umsatzsteuergesetz.

Gleichzeitig besteht fir eine GmbH als Leistungsempfanger das Recht zum Vorsteuerabzug.

Der Gewinn einer GmbH unterliegt dann der Kapitalertragssteuerpflicht, wenn und soweit er an
die Kommune ausgeschiittet wird. Das Entstehen einer Steuerpflicht nach dem Kérperschaft-
steuergesetz, dem Gewerbesteuergesetz und das Anfallen der Kapitalertragssteuer lieRen sich
grundsétzlich vermeiden, wenn die Kommune eine GmbH errichten wiirde, die steuerbegiins-
tigte Zwecke im Sinne der §§ 51 ff. AO verfolgt.

Die gemeinniitzige GmbH (gGmbH) ist im deutschen Steuerrecht eine Gesellschaft mit be-
schrankter Haftung, deren Ertrége fiir gemeinniitzige Zwecke verwendet werden. So ist eine
gemeinnitzige GmbH gemal § 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG von der Kérperschaftsteuer und gemafl
§ 3 Nr. 6 GewStG von der Gewerbesteuer befreit. Die Wahl der Rechtsform GmbH erfolgt haufig
bei gemeinnitzigen Unternehmen, die sich wirtschaftlich betatigen méchten.

Die gGmbH wird von bestimmten Steuern ganz oder teilweise befreit, wenn ihre Satzung und
tatsdchliche Geschéftsfiihrung den Anforderungen des Gemeinniitzigkeitsrechts entsprechen.
Die Inanspruchname der Steuervergiinstigungen richtet sich nach den §§ 51 ff. AO. Die Ge-
meinnitzigkeit ist durch das zusténdige Finanzamt anzuerkennen. Die Errichtung einer
gGmbH kommt in Betracht, wenn einer der in § 52 AO aufgefiihrten gemeinnitzigen Zwecke
vorliegt.

Bei dem Betrieb eines Wildparks diirften insbesondere die folgenden gemeinniitzigen Zwe-
cken Betracht kommen:
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a) § 52 Abs. 2 Nr. 8 AO: Die Férderung des Naturschutzes und der Landschaftspflege im
Sinne des Bundesnaturschutzgesetzes und der Naturschutzge-
setze der Lander, des Umweltschutzes

b) § 52 Abs. 2 Nr. 14 AO: Die Forderung des Tierschutzes
c) §52Abs.2Nr. 23 AO: Die Férderung der Tierzucht.

Eine Vielzahl von Tierparks und Zoologischer Garten wird in Deutschland in der Rechtsform
einer gGmbH betrieben. Zu verweisen ist insoweit exemplarisch auf den Zoo Magdeburg, den
Zoo Hannover und den Zoo Duisburg.

Wesentliche Voraussetzung fiir die Anerkennung einer GmbH als gemeinniitzig ist die Verwen-
dung der Mittel nur fiir die satzungsmaRigen Zwecke. Die Gesellschafter diirfen keine Gewinn-
anteile auch keine sonstigen Zuwendungen aus Mitteln der GmbH erhalten. Die Mitglieder diir-
fen bei ihrem Ausscheiden oder bei Aufldsung nicht mehr als ihre eingezahlten Kapitalanteile
und den gemeinen Wert ihrer Sacheinlagen zurtickerhalten.

Die gGmbH darf keine Person durch Ausgaben, die dem Zweck der Kérperschaft fremd sind,
oder durch unverhaltnismaRig hohe Vergiitungen beglinstigen.

Bei Auflésung der GmbH oder bei Wegfall ihres bisherigen Zwecks darf das Vermdgen, soweit
es die eingezahlten Kapitalanteile und den gemeinen Wert der Sacheinlagen tibersteigt, nur fir

steuerbegiinstigte Zwecke verwendet werden.

Die GmbH muss ihre Mittel grundsatzlich zeitnah fiir ihre steuerbegiinstigten satzungsmaRi-
gen Zwecke verwenden.

Sind diese Voraussetzungen erfiillt, ist die GmbH von der Kérperschaftssteuer und der Grund-
steuer befreit und unterliegt nicht der Kapitalertragssteuerpflicht.

3. Anstalt des 6ffentlichen Rechts

Fir die Anstalt des 6ffentlichen Rechts gelten dieselben steuerrechtlichen Grundséatze wie fiir
den Eigenbetrieb. Insoweit wird auf die dortigen Ausfiihrungen verwiesen.
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VIII. Auflosung
1.  Eigenbetrieb

Die Kommune kann einen Eigenbetrieb in Kapitalgesellschaften oder Anstalten des dffentli-
chen Rechts umwandeln. Im Falle der Auflésung des Eigenbetriebs kehrte das zuvor ausge-
gliederte Sondervermdgen wieder in das Gesamtvermégen der Kommune zuriick.

2.  Kapitalgesellschaft (GmbH)

Die GmbH wird grundsétzlich durch Liquidation aufgeldst. Dabei sind die Vorschriften des
GmbH-Gesetzes und bei der gGmbH zusatzlich der Abgabenordnung zu beachten. Bei der Be-
endigung der Liquidation fallt das verbliebene Vermdgen der Gesellschaft an den oder die Ge-
sellschafter unter Beachtung der Vorschriften des Gemeinnitzigkeitsrechts bei einer gémbH
zurick.

3.  Anstalt des offentlichen Rechts

Im Fall ihrer Auflésung féllt das Vermdgen der Anstalt des &ffentlichen Rechts im Wege der
Gesamtrechtsnachfolge an die Kommune zuriick, sofern diese nichts anderes beschlieRt oder
nichts anderes in der Anstaltssatzung festgelegt ist.

IX. Beteiligung an Dritten/von Dritten

1.  Eigenbetrieb

Eine Beteiligung an Dritten und von Dritten ist bei einem Eigenbetrieb grundsétzlich ausge-
schlossen.

2.  Kapitalgesellschaft (GmbH)

Eine GmbH kann andere juristische Personen des Privatrechts griinden oder sich an diesen
beteiligen.

Auch eine Beteiligung von Dritten an einer GmbH ist grundsétzlich maglich.
Sofern Private an einer kommunalen GmbH beteiligt sind, ist sicherzustellen, dass die Kom-

mune einen angemessenen Einfluss auf das Unternehmen erhalt und dieser Einfluss durch
Gesellschaftsvertrag, Satzung oder in anderer Weise gesichert wird.
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3. Anstalt des offentlichen Rechts

Die Anstalt des 6ffentlichen Rechts kann ein Unternehmen der Rechtsform des privaten Rechts
errichten oder sich an privaten Dritten beteiligen, wenn dies dem Anstaltszweck dient.

Die Beteiligung privater Dritter an der Anstalt des 6ffentlichen Rechts ist im Allgemeinen nicht
maoglich.

D. Schlussfolgerungen

Bei der Wahl der Rechtsform ist eine Vielzahl von Gesichtspunkten zu beachten. Da es keine
Jrichtige” oder ,falsche” Rechtsform gibt, kommt es auf persénliche Uberzeugungen und die
Vorstellungen der Entscheidungstréger bei der Wahl an.

Wirtschaftliche Aspekte sind gegen andere Aspekte, wie z.B. eine stédrkere Einflussnahme auf
die betrieblichen Belange, abzuwéagen.

Sofern sich eine Kommune entschlielit, eine andere Art der Unternehmensform als den Eigen-
betrieb zu wahlen, stehen mit der Kapitalgesellschaft (GmbH) und der Anstalt des 6ffentlichen
Rechts Rechtsformen mit einer mehr weniger hohen Flexibilitat und Unabhangigkeit von den
kommunalen Entscheidungstrégern zur Verfligung.

Der Handlungsspielraum des Vorstands bei der Anstalt des 6ffentlichen Rechts und des Ge-
schéaftsfuhrers bei der GmbH wird von der Satzung festgelegt. Die Rechtsform der GmbH ge-
waéhrleistet dabei grundsatzlich die grolite Autonomie von den kommunalen Entscheidungs-
tragern und die meiste Flexibilitat. Wird eine gGmbH errichtet, ist es bei Vorliegen der Voraus-
setzungen fir die Anerkennung der Gemeinnitzigkeit durch das zustdndige Finanzamt zudem
mdglich, in den Genuss der Befreiung von der Korperschaftssteuerpflicht und der Gewerbe-
steuerpflicht zu gelangen.

T

Magdeburg, den 02.12.2021

Matthias Endler
Rechtsanwalt
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7. Dezember 2021

Wildpark in der Einheitsgemeinde Stadt Tangerhiitte OT Weilewarte
Rechtliche Gestaltungsmaglichkeiten fiir den Weiterbetrieb des Wildparks
Unser Zeichen: 15124-21/ME/kf

Sehr geehrter Herr Biirgermeister Brohm,
sehr geehrte Frau Altmann,

die grundsétzliche Zuldssigkeit der Errichtung eines Unternehmens in einer Rechtsform des

Privatrechts durch eine Kommune ergibt sich aus § 129 Abs. 1 in Verbindung mit § 128 KVG
LSA.

Neben den Voraussetzungen, die in § 128 Abs. 1 Nr. 1-3 KVG LSA geregelt sind und die im
Hinblick auf die Errichtung einer Gesellschaft mit beschrénkter Haftung zum Betrieb des Wild-
parks Weillewarte vorliegen durften, ist die Errichtung eines Unternehmens in einer Rechts-
form des Privatrechts durch eine Kommune geméaR § 129 Abs. 1 Nr. 1 KVG LSA grundsaétzlich
nur zuldssig, wenn der &ffentliche Zweck des Unternehmens nicht ebenso durch einen Zweck-

verband, einen Eigenbetrieb oder eine Anstalt des 6ffentlichen Rechts erfiillt wird oder erfiillt
werden kann.

Eingetragen im Partnerschaftsregister beim Amtsgericht Stendal Nr. 241 / 2
Deutsche Kreditbank AG IBAN: DE73 1203 0000 0000 7625 00 SWIFT BIC: BYLADEM1001
USt-IdNr. DE224732662
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Nur wenn der &ffentliche Zweck des Unternehmens nicht ebenso durch eine 6ffentlich-rechtli-
che Organisationsform erfillt wird oder erfiillt werden kann, darf die Kommune ein Unterneh-
men in Privatrechtsform wahlen.

Um dies beurteilen zu kénnen, hat der Hauptverwaltungsbeamte, wenn die Kommune beab-
sichtigt, ein Unternehmen in einer Rechtsform des 6ffentlichen Rechts oder des Privatrechts
zu errichten, zu ibernehmen oder wesentlich zu erweitern oder seine Rechtsform innerhalb
des Privatrechts zu &ndern, gemal § 135 Abs. 1 KVG LSA eine Analyse zu erstellen, in der die
Vor- und Nachteile der éffentlichen und der privatrechtlichen Organisationsformen im konkre-
ten Einzelfall dargestellt werden. Dabei sind die organisatorischen, personalwirtschaftlichen,
mitbestimmungsrechtlichen sowie die wirtschaftlichen, finanziellen, haftungsrechtlichen und
steuerlichen Unterschiede und die Auswirkungen auf den Haushalt der Kommunen sowie die
Entgeltgestaltung gegeniiberzustellen.

Die Analyse ist geméal § 135 Abs. 1 Satz 2 KVG LSA der beschlieRenden Vertretung zur Vor-
bereitung der Entscheidung, der Kommunalaufsichtsbehdrde jedoch unverziiglich, spatestens
sechs Wochen vor der Entscheidung vorzulegen.

Die Entscheidung der Kommune Uber die Errichtung, Auflésung, Ubernahme und wesentliche
Erweiterung sowie die Anderung der Rechtsform oder des &ffentlichen Zwecks von Unterneh-
men der Kommune, die unmittelbare oder mittelbare Beteiligung der Kommune an Unterneh-
men sowie die ganzliche oder teilweise VerduRerung von Unternehmen oder Beteiligungen der
Kommune sind gemal § 135 Abs. 2 KVG LSA einschlieBlich des Gesellschaftsvertrags oder
der Satzung der Kommunalaufsichtsbehorde rechtzeitig, mindestens aber sechs Wochen vor
ihrem Vollzug vorzulegen.

Ein wesentlicher Teil der Unterschiede der in Betracht kommenden Rechtsformen, die die von
dem Hauptverwaltungsbeamten gemé&f § 135 Abs. 1 KVG LSA zu erstellende Analyse enthal-
ten muss, ist bereits Gegenstand unserer Untersuchung vom 02.12.2021. Ergénzend wéren
noch - sofern nicht bereits in der uns nicht bekannten Beschlussvorlage enthalten - die Aus-
wirkungen auf den Haushalt der Kommune sowie auf die Entgeltgestaltung bei den einzelnen
Rechtsformen gegeniiberzustellen.

Wie bereits in unserer Untersuchung vom 02.12.2021 dargelegt, fiihrt die sogenannte ,Gewahr-
trdgerhaftung®, das heilt die Anstaltslast (vgl. § 4 AnstG) in haftungsrechtlicher Hinsicht zu
einer unbeschrénkten Haftung der kommunalen Gebietskérperschaft fiir die Verbindlichkeiten
einer Anstalt des offentlichen Rechts. Die kommunale Gebietskorperschaft haftet gemaR §4
Abs. 1 AnstG nach der Anstalt fiir deren Verbindlichkeiten unbeschrankt (Gewdhrtragerhaf-
tung). Sie hat sicherzustellen, dass die Anstalt ihre Aufgaben erfiillen kann (Anstaltslast).
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Dies bedeutet, dass die kommunale Gebietskorperschaft etwaige Verbindlichkeiten der An-
stalt des 6ffentlichen Rechts, die aus deren unternehmerischer Tatigkeit resultieren, aus Haus-
haltsmitteln zu begleichen hat.

Demgegeniiber haftet die kommunale Gebietskorperschaft als Gesellschafterin eines Unter-
nehmens in einer Rechtsform des Privatrechts (GmbH) ausschlieRlich in Hohe der von ihr zu
leistenden Kapitaleinlage. Ist diese erbracht beschrénkt sich die Haftung auf das Vermdgen
der GmbH. Die Kommune kann wegen der Verbindlichkeiten der GmbH von den Glaubigern
grundsatzlich nicht in Anspruch genommen werden.

Soweit es die steuerlichen Unterschiede der einzelnen Rechtsformen betrifft, bitten wir um
Verstandnis, dass eine vertiefende Darstellung der Unterschiede auf samtlichen in Betracht
kommenden Gebieten des Steuerrechts nicht Gegenstand unserer Untersuchung gewesen ist.
Wie Sie wissen, beraten wir grundsatzlich nicht auf dem Gebiet des Steuerrechts, da dieses
Rechtsgebiet nicht zu unseren ausgewiesenen Expertisen zihlt.

Sollten hierzu weitergehende Informationen erforderlich sein, empfehlen wir, insoweit die
Dienste eines Experten auf dem Gebiet des Steuerrechts, etwa eines Steuerberaters, in An-
spruch zu nehmen.

Einen ersten Uberblick zu dieser Thematik diirfte insoweit die als Anlage beigefiigte Broschiire
des Bayerischen Landesamtes fiir Steuern ,Ertrags- und Umsatzbesteuerung der 6ffentlichen
Hand", Stand Oktober 2020, bieten.

Bei dem Wildpark WeiRewarte diirfte es sich um einen ,Betrieb gewerblicher Art"im Sinne des
§ 4 Abs. 1 KStG handeln. Eine Gewinnerzielungsabsicht ist hierfiir nicht erforderlich. Diese wird
nur fir die Gewerbesteuerpflicht eines Betriebes gewerblicher Art verlangt, da fiir diese Steu-
erart die Voraussetzungen eines Gewerbebetriebes geméaR § 15 Abs. 2 EStG erfiillt sein miis-
sen.

Soweit es die Umsatzsteuerpflicht betrifft, ist die umsatzsteuerliche Unternehmereigenschaft
an den kérperschaftsteuerlichen Begriff des Betriebes gewerblicher Art gekoppelt. Eine Ge-
winnerzielungsabsicht ist daher auch hier nicht erforderlich. Dies galt jedenfalls fiir Umsétze
bis zum 31.12.2016. Fiir einen Ubergangszeitraum zwischen dem 01.01.2017 und dem
31.12.2022 kommt es darauf an, ob die Kommune dem Finanzamt gegeniiber bis zum
31.12.2016 erklart hat, das bisher geltende Recht fiir sémtliche vor dem 01.01.2023 ausge-
fuhrte Leistungen weiterhin anzuwenden.

Einzelheiten hierzu wéren gegebenenfalls von einem Angehérigen steuerberatender Berufe zu
erlautern.
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Wie bereits in unserer Untersuchung vom 02.12.2021 dargelegt, bieten die GmbH und die An-
stalt des 6ffentlichen Rechts gegeniiber dem Eigenbetrieb eine hohere Flexibilitat und unab-
hangigkeit von den kommunalen Entscheidungstragern im Rahmen des operativen Geschfts-
betriebs. Sofern die Gesellschaft mit beschrénkter Haftung steuerbegiinstigte Zwecke ver-
folgt, ist sie jedenfalls von der Kdrperschaftssteuer befreit. Die kommunale Gebietskdrper-
schaft, die eine Anstalt des &ffentlichen Rechts errichtet, ist aufgrund der Gewahrstragerhaf-
tung zur Begleichung der Verbindlichkeiten der Anstalt gegentiber den Glaubigern verpflichtet,
sofern die Anstalt hierzu nicht in der Lage ist. Bei der GmbH besteht eine solche Haftung der
Kommune nicht.

Die Anstalt des 6ffentlichen Rechts hat das Personalvertretungsrecht des Landes Sachsen-
Anhalt zu beachten. Fiir die Beschéftigten der Anstalt des 6ffentlichen Rechts gelten regelms-
Big entweder die Tarifvertrége, die bei der Kommune Anwendung finden oder eigene Tarifver-
trége, die mit den Tarifvertragspartnern ausgehandelt werden.

Welche Bedeutung im Rahmen der Gesamtabwéagung fiir oder gegen eine bestimmte Rechts-
form einer etwaigen weitergehenden Einflussmaglichkeit der Kommune auf den kiinftigen Be-
trieb des Wildparks Weillewarte beigemessen werden soll, ist weniger eine Rechtsfrage als
vielmehr eine kommunalpolitisch oder wirtschaftlich begriindete, die durch das zustandige
Entscheidungsgremium zu beantworten ist.

Mit freundlichen GriiRen

Matthias EndK

Rechtsanwalt
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1. Grundgedanke und Ziel der Broschire

Die offentliche Hand wird neben der unerlasslichen Bewaltigung ihrer hoheitlichen Aufgaben
immer o6fter und in vielfaltiger Weise auch wirtschaftlich tatig. Betatigt sich die 6ffentliche Hand
privatwirtschaftlich, tritt sie — gewollt oder ungewollt — in Konkurrenz zu privatwirtschaftlichen
Unternehmen, die der regularen Besteuerung unterliegen. Um insoweit
Wettbewerbsverzerrungen zu vermeiden, muss auch die o6ffentliche Hand mit ihrer
wirtschaftlichen Betatigung grundsatzlich der Ertrags- und Umsatzbesteuerung unterworfen

werden.

Diese Broschiire soll Bediensteten von jP6R einen schnellen Uberblick dariiber geben, wann die

offentliche Hand der Besteuerung unterliegt und welche Pflichten in der Folge erfillt werden
missen. Sie soll dazu beitragen, ein Problembewusstsein hinsichtlich steuerrechtlicher Fragen

zu schaffen und zu fordern. Auf weitergehende Informationsmaéglichkeiten wird am Ende dieser

Broschiire verwiesen.

2. Wer ist betroffen?

Der Begriff der offentlichen Hand ist weit gefasst und umfasst u.a.

> Bund, Lander, Regierungsbezirke, Landkreise und Kommunen

»  Zweckverbande

> Universitaten

> offentlich-rechtliche Religionsgemeinschaften

> Innungen

> Handwerkskammern

> Industrie- und Handelskammern

»  Anstalten und Stiftungen des offentlichen Rechts

> sonstige Gebilde, die auf Grund offentlichen Rechts eine eigene Rechtspersonlichkeit
besitzen

3. Welche Steuerarten sind betroffen?

Die Steuerpflicht der jP6R ist in den einzelnen Steuergesetzen unterschiedlich geregelt. Eine
Reihe von Einzelsteuergesetzen knlpft die Steuerpflicht wvon JPOR an den
korperschaftsteuerlichen Begriff des Betriebes gewerblicher Art, insb. das KStG, das EStG und
das UStG (bis 2016). In anderen Steuergesetzen ist eine Steuerpflicht ohne Verweisung auf das
KStG geregelt, so z. B. im GewStG und im ErbStG.
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eoe® Besteuerung der 6ffentlichen Hand

3.1 Korperschaftsteuer
Das KStG definiert den Begriff des Betriebes gewerblicher Art. Es bestimmt, dass jPOR mit ihren

Betrieben gewerblicher Art unbeschrankt kérperschaftsteuerpflichtig sind.

Betriebe gewerblicher Art von jPOR sind alle Einrichtungen, die einer nachhaltigen
wirtschaftlichen Tatigkeit zur Erzielung von Einnahmen auf3erhalb der Land- und Forstwirtschaft
dienen und die sich innerhalb der Gesamtbetatigung der juristischen Person wirtschaftlich
herausheben. Die Absicht, Gewinn zu erzielen, und die Beteiligung am allgemeinen
wirtschaftlichen Verkehr sind nicht erforderlich.

Rechtsquelle: § 4 Abs. 1 KStG

Beispiele fiir einen Betrieb gewerblicher Art (Aufzahlung nicht abschlieRend)

Photovoltaikanlage

Biicherei

Parkhaus

Kantine

Souvenirshop

Schwimmbad (nicht Schulschwimmen)
Mehrzweckhalle

Personaliiberlassung

YV V V V V V V V VY

Verkauf von Feinstaubplaketten

Die von der jPOR ausgelbte Tatigkeit hebt sich innerhalb der Gesamtbetatigung wirtschaftlich
heraus; wenn sie von einigem Gewicht ist. Davon ist grundsatzlich bei einem Jahresumsatz von
mehr als 35.000 EUR auszugehen. Im Einzelfall kann auch bei Unterschreiten dieser Grenze eine
wirtschaftliche Bedeutsamkeit angenommen werden, wenn die jP6R besondere Griinde vortragt.
Dies ist insbesondere der Fall, wenn die jPOR mit ihrer Tatigkeit zu anderen Unternehmen

unmittelbar in Wettbewerb tritt.

Rechtsquelle: R 4 Abs. 5 KStR 2015

Beispiel

Eine Gemeinde veroffentlicht in regelmafRigen Abstanden eine fir die Blrger kostenfreie Gemeindezeitung. Die

Gemeinde finanziert die Zeitung Uber Werbeanzeigen und erzielt damit einen jahrlichen Umsatz in Héhe von
a) 60.000 €

b) 25.000 €
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Im Fall a) stellt die Herausgabe der Gemeindezeitung einen Betrieb gewerblicher Art dar, da der Jahresumsatz 35.000
€ Ubersteigt. Im Fall b) liegt grundsétzlich kein Betrieb gewerblicher Art vor, da der Jahresumsatz den Betrag von
35.000 € nicht Gbersteigt. Die Gemeinde kann jedoch freiwillig einen Betrieb gewerblicher Art begriinden, da sie mit
ihrer Tatigkeit zu anderen Unternehmen unmittelbar in Wettbewerb tritt.

Grundsatzlich besteht die Korperschaftsteuerpflicht isoliert fir jeden einzelnen Betrieb
gewerblicher Art. Unter bestimmten Voraussetzungen (Gleichartigkeit der Betriebe, enge
technisch-wirtschaftliche Verflechtung von einigem Gewicht zwischen nicht gleichartigen
Betrieben, Versorgungsbetriebe) koénnen Betriebe zu einem einheitlichen Betrieb
zusammengefasst werden.

Rechtsquelle: § 4 Abs. 6 KStG

Nicht zu den Betrieben gewerblicher Art gehdren Hoheitsbetriebe (Aufgaben, die der jP6R
eigentimlich und vorbehalten sind) sowie die Vermogensverwaltung (langfristige Verwaltung von

eigenem Vermogen).

Beispiele fiir einen Hoheitsbetrieb bzw. Vermdgensverwaltung (Aufzdhlung nicht abschlieBend)

Ausstellung von Personalausweisen

Ausstellung von Geburtsurkunden

langfristige Vermietung oder Verpachtung von Grundstiicken
Abwasserbeseitigung

Friedhof (nicht Friedhofsgartnerei)

YV V V V V VY

Zuteilung von E-Plaketten
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Schaubild zur Kdrperschaftssteuerpflicht

Inlandische juristische Person des 6ffentlichen Rechts

wirtschaftliche hoheitliche vermdgensverwaltende
Tatigkeit Tatigkeit Tatigkeit
[ I
| | I I
Betrieb gewerblicher Betrieb nicht ausl. Einkunfte/ inlandische

Art

gewerblicher Art

/ LuF

inlandische Einkiinfte

ohne Steuerabzug

steuerabzugspflichtige
Einkunfte

gemeinnutziger

Zweckbetrieb

unbeschrankt

steuerpflichtig

3.2.

Gewerbesteuer

steuerbefreit

§ 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG

keine Steuerpflicht

beschrénkte Steuerpflicht

§ 2 Nr. 2 KStG

Unternehmen von jPOR sind gewerbesteuerpflichtig, wenn sie als stehende Gewerbebetriebe

anzusehen sind. Im Unterschied zur Kdrperschaftsteuer ist fur die Gewerbesteuerpflicht eines

Betriebes gewerblicher Art eine Gewinnerzielungsabsicht erforderlich, da die Voraussetzungen
eines Gewerbebetriebes gemafl § 15 Abs. 2 EStG erflllt sein missen. Bei der Beurteilung der

Frage, ob Gewinnerzielungsabsicht vorliegt, ist bei zusammengefassten Betrieben gewerblicher

Art auf das Ergebnis des zusammengefassten Betriebes gewerblicher Art abzustellen.

Rechtsquelle: § 2 Abs. 1 GewStDV
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3.3. Betrieb gewerblicher Art und Gemeinnltzigkeit

Die Kdrperschaft- und Gewerbesteuerpflicht kann ganz oder teilweise entfallen, wenn der Betrieb
gewerblicher Art die Voraussetzungen des Gemeinntzigkeitsrechts erflllt. Hierfur ist zunéchst
Voraussetzung, dass eine Satzung vorliegt, die den formellen Voraussetzungen des § 60 AO
entspricht. Es ist zu empfehlen, vor Beschlussfassung diese Satzung mit dem zusténdigen

Finanzamt abzustimmen.

Zudem muss die tatsachliche Geschéftsfihrung mit den Satzungsbestimmungen

Ubereinstimmen.

Beispiele fiir gemeinnitzige Betriebe gewerblicher Art (Aufzahlung nicht abschlieRend)

> Krankenh&user

> Alten- und Pflegeheime
> Kindergarten

> Theater

> Museen

Erflllt der Betrieb gewerblicher Art die Gemeinnuitzigkeitsvoraussetzungen und liegt ein
Zweckbetrieb i.S. der 88 65 bis 68 AO vor, besteht insoweit keine Koérperschaftsteuer- und
Gewerbesteuerpflicht. Werden neben der steuerbegiinstigten Tatigkeit im Betrieb gewerblicher
Art auch nicht steuerbeginstigte Tatigkeiten ausgetbt (z.B. Krankenhauskiosk, Cafeteria in
Museum, Museumsshop), liegt insoweit ein steuerpflichtiger wirtschaftlicher Geschéaftsbetrieb
vor. Dieser unterliegt der partiellen Koérperschaft- und Gewerbesteuerpflicht, wenn die Einnahmen
einschlieBlich Umsatzsteuer aus allen wirtschaftlichen Geschéaftsbetrieben dieses Betriebs

gewerblicher Art insgesamt 35.000 Euro Ubersteigen.

Rechtsquelle: 88 52 ff, 60, 65 bis 68 AO

3.4. Umsatzsteuer

Der Umsatzsteuer unterliegen Lieferungen und sonstige Leistungen, die von Unternehmern im
Inland gegen Entgelt erbracht werden. Problematisch ist vielmals die Frage, ob die jJPOR Umséatze
als Unternehmer (nur dann unterliegen ihre Ausgangsumsatze der Umsatzsteuer) oder im
Rahmen der AuslUbung offentlicher Gewalt (dann unterliegen die Umsatze nicht der

Umsatzsteuer) erzielt.
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oo Besteuerung der 6ffentlichen Hand

3.4.1. Ausgangsumsatze

3.4.1.1. Umsatze bis 31.12.2016

Fir Umséatze bis 31.12.2016 ist die umsatzsteuerliche Unternehmereigenschaft an den
korperschaftsteuerlichen Begriff des Betriebs gewerblicher Art gekoppelt. Von der jPOR erzielte
Umsatze unterliegen daher nur dann der Umsatzsteuer, wenn nach den Regelungen des KStG
ein Betrieb gewerblicher Art anzunehmen ist bzw. die Umsatze im Rahmen der land- und

forstwirtschaftlichen Betriebe erbracht werden.
Beispiel

Eine Stadt fiihrt jahrlich eine Christbaumversteigerung durch und erzielt hieraus Umsatze in Hohe von 20.000 €.
Daneben erzielt sie aus dem Ausstellen von Reisepassen einen Umsatz in Hohe von 50.000 €.

Die erzielten Umséatze unterliegen nicht der Umsatzsteuer. Beziglich der Christbaumversteigerung ist kein Betrieb
gewerblicher Art gegeben, da der Jahresumsatz 35.000 € nicht Uibersteigt. Das Ausstellen der Reisepésse stellt eine
originare hoheitliche Tatigkeit dar.

Schaubild umsatzsteuerliche Spharen

Hoheitsbereich

Vermdgens-

verwaltung

| Y
unternehmerischer nicht
Bereich unternehmerischer
Bereich

3.4.1.2. Umsatze ab 1.1.2023 (Verlangerung in § 27 Abs. 22a UStG)
Mit Einfihrung von § 2b UStG wurde die Koppelung an das KStG aufgegeben und der Begriff der

Unternehmereigenschaft im UStG eigenstandig geregelt.

Umsatze unterliegen nunmehr der Umsatzsteuer, sofern die jP6R auf privatrechtlicher Grundlage
tatig wird. Ubt die jPOR Tatigkeiten aus, die ihr im Rahmen der offentlichen Gewalt obliegen, so

unterliegen die Umséatze nur dann der Umsatzsteuer, sofern eine Behandlung der jPOR als
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Nichtunternehmer im Hinblick auf diese Téatigkeiten zu gréReren Wettbewerbsverzerrungen

fuhren wirde.

Das UStG definiert in 8 2b Abs. 1 — 3 UStG, wann keine grt3ere Wettbewerbsverzerrung
anzunehmen ist. Dies ist der Fall bei

> fehlender Marktrelevanz der Téatigkeit

> Unterschreiten der Geringfugigkeitsgrenze von 17.500 €

> steuerfreier Tatigkeit bei Austibung auf privatrechtlicher Grundlage

> begtinstigter Zusammenarbeit verschiedener jPOR (BMF vom 14.11.2019 beachten)

Beispiel

Eine Gemeinde in den Alpen hat einen Weg zu den &rtlichen Almen ausgebaut; von den Nutzern, soweit nicht Anlieger,
verlangt sie eine Maut, die in einer entsprechenden Satzung festgelegt wird. Die Mauteinnahmen betragen jahrlich
durchschnittlich 8.000 €. Weitere Mautstralen hat die Gemeinde nicht.

Die Gemeinde wird auf der Grundlage der gemeindlichen Satzung, d.h. im Rahmen der 6ffentlichen Gewalt tatig.
Weitere gleichartige Tatigkeiten (= Erhebung einer Maut flr eine StralRenbenutzung) liegen in der Gemeinde nicht vor.
Da der voraussichtliche Umsatz den Betrag von 17.500 € nicht Uibersteigt ist davon auszugehen, dass keine gré3eren

Wettbewerbsverzerrungen vorliegen.

Die Einnahmen unterliegen daher nicht der Umsatzsteuer.

Schaubild umsatzsteuerliche Sphéren im Rahmen von § 2b UStG

8 2b UStG - Handeln im
Rahmen offentlicher Gewalt
ohne groRerer

Wettbewerbsverzerrung

| |

unternehmerischer Bereich nichtunternehmerischer Bereich
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3.4.1.3. Umsatze zwischen 1.1.2017 und 31.12.2022

Die gesetzliche Neuregelung des § 2b UStG wird von einer Ubergangsregelung begleitet, auf
deren Grundlage eine jPOR dem Finanzamt gegenlber bis 31.12.2016 erklaren konnte, das
bisher geltende Recht flr samtliche vor dem 01.01.2023 ausgeflhrte Leistungen weiterhin

anzuwenden.

Fur den Ubergangszeitraum ist daher entscheidend, ob die jP6R die Option in Anspruch

genommen hat oder bereits ab 1.1.2017 den neuen § 2b UStG anwendet.

Rechtsquelle: § 27 Abs. 22 und 22a UStG

3.4.2. Eingangsumsatze

3.4.2.1. Innergemeinschaftliche Erwerbe

Ein innergemeinschaftlicher Erwerb liegt vor, wenn ein Gegenstand bei der Lieferung an den
Erwerber aus dem Gebiet eines anderen Mitgliedstaates in das Inland gelangt und die Lieferung
durch einen Unternehmer gegen Entgelt im Rahmen seines Unternehmens ausgefiihrt wird.
Erwirbt eine jPOR einen Gegenstand fur Zwecke ihrer unternehmerischen Tatigkeit
innergemeinschaftlich, so ist sie in jedem Fall verpflichtet, die Erwerbsbesteuerung
durchzufiihren. Dartber hinaus sind die jPOR auch beim Erwerb von Gegenstanden fur den
hoheitlichen Bereich verpflichtet, den innergemeinschaftlichen Erwerb der Umsatzsteuer zu

unterwerfen, sofern die Erwerbsschwelle von 12.500 € Uberstiegen wird.

JP6R mussen dann — auch wenn sie ansonsten keine unternehmerische Tatigkeit ausiben —
Umsatzsteuervoranmeldungen und  Jahreserklarungen  dber ihre  steuerpflichtigen
innergemeinschaftlichen Erwerbe an die zustéandigen Finanzéamter Ubermitteln und die dafir

geschuldete Umsatzsteuer entrichten.

Rechtsquelle: 881a, 18 Abs. 4a UStG

3.4.2.2. Steuerschuldnerschaft des Leistungsempfangers (Reverse Charge)

In speziellen Fallen wird der unternehmerische Leistungsempfanger Steuerschuldner der
Leistung, die er ,einkauft‘. In diesen Fallen erhalt der Leistungsempfanger eine Netto-Rechnung
und muss in der Folge die sog. § 13b-Steuer an das Finanzamt abfiihren. Zum Ubergang der
Steuerschuldnerschaft auf die jPOR als Leistungsempfangerin kommt es insbesondere bei
folgenden Geschéftsvorfallen:

e sonstige Leistungen und Werklieferungen im Ausland ansassiger Unternehmer
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Umsatze, die unter das Grunderwerbssteuergesetz fallen

Bauleistungen, sofern die jP6R selbst nachhaltig Bauleistungen erbringt (gilt nicht bei
Leistungen fur den nichtunternehmerischen Bereich)

Lieferungen von Gas uber das Erdgasnetz und von Elektrizitat unter den
Voraussetzungen des 8 13b Abs. 5 S. 3, 4 UStG (gilt nicht bei Leistungen fur den
nichtunternehmerischen Bereich)

Lieferungen von Mobilfunkgeraten oder Tablet-Computern ab einem Wert von 5.000 € im
Rahmen eines wirtschaftlichen Vorgangs (gilt nicht bei Leistungen fir den
nichtunternehmerischen Bereich)

Abfalle aus Schrott (gilt nicht bei Leistungen fur den nichtunternehmerischen Bereich)

Metalle in Rohform (gilt nicht bei Leistungen fur den nichtunternehmerischen Bereich)

JPOR miuissen dann — auch wenn sie ansonsten keine unternehmerische Tatigkeit ausiben —

Umsatzsteuervoranmeldungen und Jahreserklarungen uber ihre bezogenen Leistungen, fur die

nach 8§ 13b UStG die Steuerschuld auf sie Ubergegangen ist, an die zustindigen Finanzamter

Ubermitteln und die dafiir geschuldete Umsatzsteuer entrichten.

Beispiel

Rechtsquelle: 88 13b, 18 Abs. 4a UStG

Eine Stadt lasst eine Briicke renovieren. Die in Salzburg anséassige Firma berechnet der Stadt 2.000.000 €.

Das Renovieren der Briicke stellt eine in Deutschland steuerpflichtige Werklieferung dar. Die Stadt ist als

Leistungsempfangerin Steuerschuldnerin gegentiber dem Finanzamt, da die Werklieferung von einem im Ausland

ansassigen Unternehmer erbracht wurde. Die Stadt hat in jedem Fall eine Umsatzsteuervoranmeldung zu tGbermitteln

und muss 380.000 € Umsatzsteuer an das fiir sie zustandige Finanzamt abfiihren.
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4. Welche steuerlichen Pflichten bestehen?

4.1. Buchfuhrungs- und Aufzeichnungspflichten

Fur die Besteuerung bedeutsame Buchfihrungs- und Aufzeichnungspflichten ergeben sich
sowohl aus der AO und ggf. den Einzelsteuergesetzen, als auch aus dem HGB sowie
landesrechtlichen Vorschriften. So kann sich beispielsweise eine Buchfiihrungspflicht ergeben

> bei Regiebetrieben, wenn sie als gewerbliches Unternehmen eine der Grenzen des § 141
Abs. 1 S. 1 AO Uberschreiten,

> bei Eigenbetrieben oder Kommunalunternehmen,

> bei Krankenh&usern.

Insbesondere fir Zwecke der Umsatzsteuer besteht die Pflicht, Aufzeichnungen zu fihren und
Rechnungen aufzubewahren. Rechnung ist dabei jedes Dokument, mit dem Uber eine Lieferung
oder eine sonstige Leistung abgerechnet wird, gleichglltig, wie dieses Dokument im

Geschaftsverkehr bezeichnet wird.

Rechtsquelle: 8§ 141 bis 144 AO, § 18 EBV, § 20 KUV, § 3 KHBV, § 22 UStG

4.2. Gewinnermittlung

Der Betrieb gewerblicher Art hat seinen Gewinn in den Féallen, in denen aufgrund gesetzlicher
Vorschriften eine Verpflichtung besteht, Blicher zu fihren und regelmafig Abschliisse zu machen
oder in denen freiwillig Bucher gefuhrt werden, durch Betriebsvermégensvergleich zu ermitteln.
Der Inhalt der ggf. durch Zuséatze oder Anmerkungen den steuerlichen Vorschriften angepassten
Bilanz sowie der Gewinn- und Verlustrechnung ist grundsatzlich nach amtlich vorgeschriebenem

Datensatz durch Datenfernibertragung an das Finanzamt zu Gbermitteln.

Besteht fur die Betriebe gewerblicher Art keine Verpflichtung, Blcher zu fiihren und werden auch
freiwillig keine Blicher gefiihrt, ist der Gewinn durch Einnahmeniiberschussrechnung zu ermitteln.
Diese ist nach amtlich vorgeschriebenem Datensatz durch Datenfernibertragung an das

Finanzamt zu tbermitteln.

Der Gewinn ist fir jeden einzelnen Betrieb gewerblicher Art getrennt zu ermitteln. Far
zusammengefasste Betriebe gewerblicher Art muss steuerlich eine eigensténdige

Gewinnermittlung vorgenommen werden.

Rechtsquelle: 8 5 Abs. 1 EStG, § 8 Abs. 1 KStG, 8§ 5b EStG, § 4 Abs. 3 EStG, § 60 Abs. 4
EStDV
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4.3. Aufbewahrungsfristen, maschinelle Lesbarkeit

Der sachliche Umfang der Aufbewahrungspflicht besteht grundsatzlich nur im Umfang der
Aufzeichnungspflicht. Missen Bucher fir steuerliche Zwecke gefihrt werden, sind sie in vollem
Umfang grundsatzlich zehn Jahre aufbewahrungs- und vorlagepflichtig. Auch Steuerpflichtige,
die nach 8§ 4 Absatz 3 EStG als Gewinn den Uberschuss der Betriebseinnahmen (ber die
Betriebsausgaben ansetzen, sind verpflichtet, Aufzeichnungen und Unterlagen grundsatzlich

zehn Jahre aufzubewahren.

Aufbewahrungspflichten kénnen sich auch aus anderen Rechtsnormen (z. B. § 14b UStG)
ergeben. Der Betrieb gewerblicher Art hat ein Doppel der Rechnung, die er selbst oder ein Dritter
in seinem Namen und furr seine Rechnung ausgestellt hat, sowie alle Rechnungen, die er erhalten
oder die ein Leistungsempfanger oder in dessen Namen und fur dessen Rechnung ein Dritter
ausgestellt hat, zehn Jahre aufzubewahren. Die Rechnungen muissen fir den gesamten Zeitraum

lesbar sein.

4.4. Steuererklarungspflichten
Die jPOR sind verpflichtet, fir ihre Betriebe gewerblicher Art Kérperschaftsteuer-, Gewerbesteuer-

und Umsatzsteuererklarungen zu tbermitteln.

Dabei ist fur jeden einzelnen Betrieb gewerblicher Art einer jPOR eine gesonderte
Kdrperschaftsteuererklarung und — sofern er einen Gewerbebetrieb darstellt — eine

Gewerbesteuererklarung Gbermitteln.

Umsatzsteuerlich bilden die Betriebe gewerblicher Art und die land- und forstwirtschaftlichen
Betriebe einer jPOR hingegen in ihrer Gesamtheit ein einheitliches Unternehmen. Deswegen hat
die jPOR auch bei Bestehen mehrerer Betriebe gewerblicher Art nur eine gemeinsame
Umsatzsteuererklarung bzw. Umsatzsteuervoranmeldungen zu tbermitteln. Als Ausnahme von
diesem Grundsatz wird die Umsatzsteuer von Betrieben gewerblicher Art des Bundes und der
Lander nicht zentral bei einem Finanzamt, sondern gesondert flr den einzelnen Betrieb bei dem

fur den jeweiligen Betrieb zustandigen Finanzamt veranlagt.

Rechtsquelle: 8§ 149, 150 AO, § 31 KStG, § 14a GewStG, § 18 UStG

5. Wo gibt es weitergehende Informationsmaoglichkeiten?

Zur weiteren Information stehen im Internet folgende frei zug&ngliche Dokumente zur Verfligung:
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Steuerinfos fir Gemeinden und andere juristische Personen des offentlichen Rechts
(Herausgeber: Sachsisches Staatsministerium der Finanzen)

Arbeitshilfe Besteuerung der juristischen Personen des oOffentlichen Rechts (Herausgeber:
Oberfinanzdirektion Nordrhein-Westfalen)

Das BMF hat in mehreren Schreiben zu Fragen der Besteuerung der 6ffentlichen Hand Stellung

genommen, inshesondere

vom 09.07.2020 (Anwendungsfragen des § 2b UStG)

vom 05.08.2020 (Behandlung der Konzessionsabgabe unter § 2b UStG)

vom 14.11.2019 (Auslegung von 8 2b Abs. 3 Nr. 2 UStG als Regelbeispiel)

vom 28.01.2019 (Auslegungsfragen zu § 20 Abs. 1 Nr. 10 EStG bei Betrieben gewerblicher
Art als Schuldner der Kapitalertrage), BStBI | 2019, S. 97

vom 21.06.2017 (Beteiligung einer juristischen Person des oOffentlichen Rechts an einer
Personengesellschaft), BStBI 2017 I, S. 880

vom 16.12.2016 (Umsatzbesteuerung der Leistungen der offentlichen Hand,;
Anwendungsfragen des 8§ 2b UStG), BStBI 2016 |, S. 1451

vom 11.05.2016 (Zusammenfassung von Betrieben gewerblicher Art nach § 4 Absatz 6 Satz
1 Nummer 2 KStG mittels eines Blockheizkraftwerks), BStBI | 2016, S. 479

vom 02.02.2016 (Auslegungsfragen zu § 20 Abs. 1 Nr. 10 Buchstabe b Satz 4 EStG; Gewinne
steuerpflichtiger wirtschaftlicher Geschaftsbetriebe der von der Kdrperschaftsteuer befreiten
Korperschaften, Personenvereinigungen und Vermégensmassen), BStBI | 2016, S. 200

vom 03.01.2013 (Gewinnermittlung bei Betrieben gewerblicher Art; Auswirkungen der Doppik
und anderer aulRersteuerlicher Buchfiihrungspflichten auf die Gewinnermittlungsart), BStBI |
2013, S. 59

vom 11.12.2009 (Kriterien zur Abgrenzung hoheitlicher von wirtschaftlicher Tatigkeit einer
juristischen Person des 6ffentlichen Rechts), BStBI | 2009, S. 1597

vom 12.11.2009 (Anwendungsfragen zu den Regelungen im Jahressteuergesetz 2009 zur
Besteuerung von Betrieben gewerblicher Art und Eigengesellschaften von juristischen
Personen des 6ffentlichen Rechts), BStBI | 2009, S. 1303

R 4.1 bis 4.5 und 8.2 KStR 2015 (inkl. amtlicher Hinweise)

Abschnitt 2.11 Umsatzsteueranwendungserlass (Auslegungsfragen zu § 2 Abs. 3 UStG)

Seite 15 von 16



eoe® Besteuerung der 6ffentlichen Hand

Herausgeber

Bayerisches Landesamt fur Steuern

Sophienstral3e 6

80333 Munchen

Telefon: 0899991 -0
Telefax: 089 9991 - 1099
E-Mail: Poststelle@lfst.bayern.de

Internet:  http://www.Ifst.bayern.de

Vertretungsberechtigter: Dr. Roland Juptner

USt-Identifikationsnummer (gemaf 8 27a Umsatzsteuergesetz): DE 813297313

Verantwortlich fur den Inhalt
Sebastian Roith
Telefon: 0911 991-2318

E-Mail: Sebastian.Roith@lfst.bayern.de

Seite 16 von 16


http://www.lfst.bayern.de/

Dipl.-Kaufmann

Jens von Mach
Steuerberater & Wirtschaftspriifer

or dpqevmn Macn s Rizhaed Wasnee St § « 3908 Manpeoy Kooperationspartner:

.. SQR Rechtsanwilte
Stadt Tangel’h Utte Wolfenbiitteler StraRe 45

38124 Braunschweig

Amt far Verwaltungssteuerung INNOVATIS
Restrukturierung GmbH

z.H. Frau Amtsleiterin Kathieen Altmann HegelstraRe 4
39104 Magdeburg

Bismarckstrafle 5

39517 Tangerhutte

Magdeburg, 09.12.2021
[ JvM

Die Besteuerung der gemeinniitzigen GmbH und der Anstalt des 6ffentlichen Rechts

Sehr geehrte Frau Altmann,

ich danke fir den Auftrag vom 09.12.2021 eine Stellungnahme zur Fragestellung einer steuerlichen
Einschatzung der Gesellschaftsformen gGmbH und AGR zu geben. Nachfolgend zeige ich die Rechtsformen
unter steuerlicher Betrachtung auf und werde im Fazit aufgrund der gleichen steuerlichen Spielregeln fiir
béide Rechtsformen darstellen, warum in der Praxis und aufgrund welcher weiteren Vorteile die gGmbH

vorherrschend ist.
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1. Einleitung

Die Besteuerung der gemeinnitzigen GmbH (gGmbH) entspricht der Besteuerung jeder anderen
gemeinnitzigen Kdrperschaft im deutschen Steuerrecht. Da die gGmbH keine eigensténdige Rechtsform
darstellt, folgt ihre Besteuerung den allgemeinen Grundsétzen der Besteuerung der GmbH einerseits und
der Besteuerung gemeinnitziger Einrichtungen andererseits. Grundlage fir die besondere steuerliche
Behandlung der gGmbH ist die Bejahung der allgemeinen Voraussetzungen der Gemeinniitzigkeit. Im
Folgenden wird auf die besonderen steuerrechtlichen Konsequenzen eingegangen, die sich aus der
Gemeinnitzigkeit einer GmbH ergeben. Bei der Anstalt des offentlichen Rechts (A6R) handelt es sich
demgegeniber um ein Sondervermégen der &ffentlichen Hand, das einer bestimmten Zielsetzung gewidmet
ist. Sie stellt eine Zusammenfassung von Verwaltungsvermégen und von Verwaltungsbediensteten zum
Zwecke der Wahrnehmung bestimmter 6ffentlicher Aufgaben auBerhalb der Staatsverwaltung dar, deren

Besteuerung grundsatzlich wie bei jeder anderen juristischen Person des éffentlichen Rechts erfoigt.

2. Die Besteuerung der gGmbH

2.1. Ertragsteuern: Steuerbefreiung

Als Kérperschaft unterliegt die gGmbH mit ihren Ertrdgen dem Korperschaftsteuergesetz (KStG).
Kérperschaften, die gemeinniitzige, mildtétige oder kirchliche Zwecke verfolgen, sind jedoch von vornherein
von der Kdrperschaftsteuer befreit, § 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG. Gleiches gilt fir die Gewerbesteuer, § 3 Nr. 6
Gewerbesteuergesetz (GewStG). Beide Regelungsbereiche verweisen jeweils auf die allgemeinen
Normierungen des Gemeinnitzigkeitsrechts in §§ 51 bis 68 der Abgabenordnung (AO). Die
Einzelsteuergesetze schliefen die Steuervergiinstigungen jedoch aus, soweit ein wirtschaftlicher
Geschéftsbetrieb (§ 14 AO) unterhalten wird, es sei denn, es handelt sich um einen sog. Zweckbetrieb (§§
65 bis 68 AO). Letzterer liegt vor, wenn der wirtschaftliche Geschéftsbetrieb dazu dient, die gemeinniitzigen
Zwecke der Kérperschaft zu verwirklichen und diese nur durch einen solchen Betrieb erreicht werden kénnen
(§ 65 AO). Somit sind fiir die Besteuerung der gGmbH der gemeinniitzige Sektor i.e.S., der Sektor der nicht
steuerschédlichen  Vermégensverwaltung, der Sektor des steuerbelasteten  wirtschaftlichen

Geschéftsbetriebs und der Sektor des nicht steuerbelasteten Zweckbetriebs zu unterscheiden.
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Die Korperschaft, die auch einen wirtschaftlichen Geschéftsbetrieb unterhdlt, verliet die
Steuerverglinstigung nicht ganzlich, sondern nur bezliglich des wirtschaftlichen Geschéftsbetriebs. In
diesem Umfang wird die Steuervergiinstigung eingeschrankt, und es greift die allgemeine
Korperschaftsteuerpflicht. Die wirtschaftliche Tatigkeit wird aber erst dann steuerpflichtig, wenn sie die
Grenzen der steuerunschédlichen Vermégensverwaltung (§ 14 AO) und eine jahrliche Einnahmengrenze
i.H. von 45.000 € Gberschreitet. Ein Verlust des Gemeinnlitzigkeitsstatus der Kérperschaft als ganzer tritt
erst dann ein, wenn die wirtschaftliche Betatigung der Kérperschaft die Verfolgung des gemeinniitzigen
Zwecks in den Hintergrund drangt. Der wirtschaftliche Geschéaftsbetrieb gilt kraft gesetzlicher Fiktion stets
als Gewerbebetrieb fiir Zwecke der Gewerbesteuer (§ 2 Abs. 3 GewStG)12. Bei Korperschaften, die nach §
3 Nr. 6 GewStG von der Gewerbesteuer befreit sind und damit nur mit ihren wirtschaftlichen
Geschéftsbetrieben der partiellen Gewerbesteuerpflicht unterliegen, ist der ermittelte Gewerbeertrag um

einen Freibetrag i.H. von 5.000 € zu kiirzen (§ 11 Abs. 1 Satz 3 Nr. 2 GewStG).

2.2. Umsatzsteuer: fehlende Steuerbarkeit/ermaRigter Steuersatz

Anders als das Ertragsteuerrecht kennt das Umsatzsteuerrecht keine personliche Steuerbefreiung fiir
Korperschaften, die gemeinniitzige Zwecke verfolgen. Die gGmbH ist grundsatzlich ein unternehmerfahiges
Wirtschaftsgebilde und kann daher die Unternehmereigenschaft i.S. des § 2 des Umsatzsteuergesetzes
(UStG) erfiilien, wenn sie Leistungen gegen Entgelt ausfiihrt. hre Umsétze, d.h. Ausgangslieferungen und -
leistungen, kénnen daher trotz der Anerkennung der GmbH als steuerbegiinstigt umsatzsteuerpflichtig
werden. Eine steuerpflichtige unternehmerische Tatigkeit kann dabei nicht nur im Rahmen eines
wirtschaftlichen Geschaftsbetriebs, sondern auch im Rahmen eines Zweckbetriebs und bei der
Vermoégensverwaltung vorliegen. Ausgenommen ist der ideelle Bereich, dessen Einnahmen nicht steuerbar
sind. Die gGmbH muss als Endverbraucher die ihr in Rechnung gestellte Umsatzsteuer — chne Moglichkeit
des Vorsteuerabzugs — zahlen, soweit sie nicht hinsichtlich der Eingangslieferung bzw. —leistung
Unternehmer ist, d.h. wenn es sich um Lieferungen und Leistungen handelt, die im nichtunternehmerischen
Bereich verwendet werden. Fir Umsétze im steuerbegiinstigten Bereich — insbesondere im Bereich eines
Zweckbetriebs — ermaRigt sich die Umsatzsteuer auf 7% (§ 12 Abs. 2 Nr. 8 lit. a UStG). Auch Umsétze im
Rahmen der vermbgensverwaltenden Tétigkeit der gGmbH unterliegen dem erméaRigten Steuersatz. Der
volle Vorsteuerabzug ist dennoch mdéglich. Die SteuerermaBigung gilt zwar nicht fiir Leistungen, die im
Rahmen des steuerpflichtigen wirtschaftlichen Geschéaftsbetriebs ausgefiihrt werden. Fiir diese Leistungen

kann aber u.U. eine Steuervergiinstigung nach anderen Vorschriften in Betracht kommen.
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2.3. Sonstige Steuern

Fir den Grundbesitz von steuerbegiinstigten Institutionen ist grundséatzlich Grundsteuer zu zahlen.
Allerdings sieht das Grundsteuergesetz (GrStG) fir steuerbeglinstigte Einrichtungen verschiedene
Steuerbefreiungen vor. Insbesondere besteht eine Steuerbefreiung, die sich auf alle Grundstlicke erstreckt,
die unmittelbar fir gemeinntitzige oder mildtatige Zwecke benutzt werden (§ 3 Satz 1 Nr. 3 lit. b GrStG).
Steuerfrei ist auch Grundbesitz, auf dem ein steuerunschédlicher Zweckbetrieb unterhalten wird; wird jedoch

auf dem Grundstlick ein wirtschaftlicher Geschéaftsbetrieb betrieben, besteht insoweit Grundsteuerpflicht.

Die Grunderwerbsteuer kniipft an einen Rechtstragerwechsel an inldndischen Grundstiicken und damit an
einen speziellen Erwerbsvorgang an. Fur Grundstlickserwerbe von steuerbegiinstigten Einrichtungen
bestehen keine besonderen Steuerbefreiungen. Bei  Grundstiickslibertragungen sieht das
Grunderwerbsteuergesetz (GrEStG) jedoch insgesamt zahlreiche Ausnahmen von der Besteuerung (§ 4
GrEStG) und weitere Steuerbefreiungen (§ 3 GrEStG) vor. Steuerfrei sind grundsatzlich etwa
Grundstickstibergdnge aufgrund von Erwerben von Todes wegen oder Schenkungen nach dem
Erbschaftsteuergesetz (ErbStG), § 3 Nr. 2 GrEStG. Erhalt eine gGmbH Zuwendungen in Form von
Erbschaften, Vermachtnissen oder Schenkungen, sind diese von der Erbschaft- und Schenkungsteuer
befreit (§ 13 Abs. 1 Nr. 16 lit. b ErbStG). Die Befreiung kann jedoch nachtriglich verlorengehen, wenn die
Gesellschaft innerhalb von zehn Jahren nach der Zuwendung die Gemeinniitzigkeit verliert und das

Vermdgen fir nicht steuerbegiinstigte Zwecke verwendet.

3. Die Besteuerung der A6R

3.1. Ertragsteuern: Besteuerung nur der Betriebe gewerblicher Art

Die Besteuerung der AGR folgt grundsatzlich der Besteuerung der anderen juristischen Personen des
offentlichen Rechts. Fir diese ist die Art der jeweils ausgeiibten Tatigkeit mafgeblich. Kérperschaften des
Offentlichen Rechts werden nur insoweit besteuert, als sie mit ihren Betrieben gewerblicher Art mit privaten
Unternehmen konkurrieren. Daher sind unter steuerlichen Gesichtspunkten (1.) der hoheitliche Bereich, (2.)

die Vermoégensverwaltung und (3.) Betriebe gewerblicher Art zu unterscheiden.

Soweit juristische Personen des 6&ffentlichen Rechts hoheitlich tatig werden, d.h. in Ausiibung &ffentlicher
Gewalt handeln, sind die hieraus erzielten Einnahmen nicht steuerbar. Dies gilt flr Tatigkeiten, die sich aus
der Staatsgewalt ableiten und staatlichen Zwecken dienen. Entscheidendes Merkmal fiir einen
Hoheitsbetrieb ist daher die liberwiegende Ausiibung 6ffentlicher Gewalt. Keine hoheitliche Tatigkeit
liegt demgegeniiber vor, wenn sich die ASR durch ihre Einrichtungen in den allgemeinen
wirtschaftlichen Verkehr einschaltet und in groRerem Umfang Aufgaben iibernimmt, wie sie auch

Privatunternehmer ausiiben, auch wenn sie dadurch nur ungewollt in Wettbewerb zur privaten
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Wirtschaft treten. Eine steuerliche Zusammenfassung der Ergebnisse von Hoheitsbetrieben und Betrieben
gewerblicher Art ist nicht (§ 4 Abs. 6 Satz 2 KStG), eine Zusammenfassung von Betrieben gewerblicher Art
nur unter engen Voraussetzungen moglich. Grundsatzlich nicht steuerbar sind auch die Einnahmen, die dem
Bereich der Vermodgensverwaltung zuzuordnen sind. Dabei handelt es sich um Einnahmen, die eine
juristische Person des offentlichen Rechts dadurch erzielt, dass sie ihr Vermégen im Sinne einer reinen
Fruchtziehung, etwa durch verzinsliche Anlage von Kapitalvermdgen bzw. Vermietung oder Verpachtung

von unbeweglichem Vermdgen, nutzt.

Es besteht jedoch eine beschrankte Kérperschaftsteuerpflicht (§ 2 Nr. 2 KStG), soweit von den hier erzielten
inldndischen Einklnften ein Steuerabzug erfolgt. Die Steuer ist in diesem Fall durch den Abzug abgegolten
(§ 32 Abs. 1 Nr. 2 KStG). Die Vermbgensverwaltung begriindet in der Regel keine Gewerbesteuerpflicht, da

sie nicht als Gewerbebetrieb i.S. des § 2 Abs. 1 GewStG zu qualifizieren ist.

Soweit juristische Personen des 6ffentlichen Rechts hingegen Tatigkeiten ausiiben, die die Voraussetzungen
fir die Annahme eines Betriebs gewerblicher Art i.S. des § 4 KStG erfillen, unters liegen sie der
unbeschrankten Korperschaftsteuerpflicht (§ 1 Abs. 1 Nr. 6 KStG). Betriebe gewerblicher Art sind alle
Einrichtungen, die einer nachhaltigen wirtschaftlichen Tatigkeit zur Erzielung von Einnahmen auRerhalb der
Land- und Forstwirtschaft dienen und die sich innerhalb der Gesamtbetatigung der juristischen Person
wirtschaftlich herausheben (§ 4 Abs. 1 Satz 1 KStG).

Nicht erforderlich sind das Vorhandensein einer Gewinnerzielungsabsicht und die Teilnahme am
allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr. Soweit ein Betrieb gewerblicher Art dariiber hinaus die
Voraussetzungen eines Gewerbebetriebs erfillt, besteht zusétzlich eine Gewerbesteuerpflicht (§ 2 Abs. 1
GewStG)38. Wahrend im Bereich der Kérperschaftsteuer gilt, dass flir die Steuerpflicht eines Betriebes
gewerblicher Art Gewinnerzielungsabsicht nicht erforderlich ist, sondern Einnahmeerzielungsabsicht
ausreicht (§ 4 Abs. 1 KStG, § 8 Abs. 1 Satz 2 KStG), besteht eine Gewerbesteuerpflicht nur, wenn die
Tatigkeit mit Gewinnerzielungsabsicht betrieben wird und eine Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen
Verkehr erfolgt. Juristische Personen des 6ffentlichen Rechts zielen jedoch tendenziell auf Kostendeckung
ab, so dass dieser Fall eher selten sein dirfte. Nach § 11 Abs. 1 Satz 3 Nr. 2 GewStG ist der auf volie 100
€ nach unten abgerundete Gewerbeertrag um einen Freibetrag i.H. von 5.000 €, héchstens jedoch i.H. des
abgerundeten Gewerbeertrags, zu kiirzen. Dienen die wirtschaftlichen Betatigungen zugleich dem
Gemeinwohl, d.h. steuerbegiinstigten Zwecken i.S. der §§ 51ff. AO, kénnen auch juristische Personen des

offentlichen Rechts die steuerlichen Beglinstigungen fiir gemeinniitzige Korperschaften in Anspruch

nehmen.
Standort MAGDEBURG Standort BRAUNSCHWEIG Bankverbindung:
Richard-Wagner-Strae 8 Wolfenbiitteler StraRe 45 Nord/LB
39106 Magdeburg 38124 Braunschweig 'BA!“: DE36 2505 0000 0201 4262 51
BIC: NOLADE2HXXX
Tel. 0391 - 55 72 810-10 Tel: 0531 - 310731-0 www.stb-vonmach.de

Fax: 0391 - 55 72 810-20 Fax: 0531 - 320731-10 info@stb-vonmach.de St-Nr.: 102/247/14659



Dipl.-Kaufmann

Jens von Mach
Steuerberater & Wirtschaftspriifer

3.2. Umsatzsteuer: fehlende Steuerbarkeit

ASR sind Unternehmer nur im Rahmen ihrer Betriebe gewerblicher Art sowie ihrer land- und
forstwirtschaftlichen Betriebe (§ 2 Abs. 3 UStG). Bei Erfiillung hoheitlicher Aufgaben erbringen sie nicht
steuerbare Leistungen. Die Gesamtheit aller Betriebe gewerblicher Art, land- und forstwirtschaftlichen
Betriebe und weiteren umsatzsteuerbaren Tatigkeiten bildet das Unternehmen der juristischen Person des

offentlichen Rechts.

Betriebe gewerblicher Art kdnnen Unternehmer nach § 2 Abs. 3 UStG sein, so dass sie der

Umsatzbesteuerung unterliegen, soweit die einzelnen Lieferungen oder Leistungen nicht steuerbefreit sind.

3.3 Sonstige Steuern

Hinsichtlich der Belastung mit Grundsteuer gilt wie bei den Kérperschaften des privaten Rechts, dass der
Grundbesitz nur dann steuerfrei bleibt, wenn eine ausdrickliche Befreiungsvorschrift existiert. Wie bei einer
Korperschaft des privaten Rechts ist bei einer Kérperschaft des 6ffentlichen Rechts der Grundbesitz befreit,
der unmittelbar fir gemeinnitzige oder mildtatige Zwecke benutzt wird. Darliber hinaus ist die Kérperschaft
des 6ffentlichen Rechts bei der Benutzung von Grundbesitz flir einen 6ffentlichen Dienst oder Gebrauch von
der Grundsteuer befreit (§ 3 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2, 3 GrStG). Erwerb und VerduRerung/Ubertragung von
Grundstiicken unterliegen grundséatzlich der Grunderwerbsteuer. Wird ein Grundstiick aus Anlass des
Ubergangs von éffentlichen Aufgaben zwischen juristischen Personen des &ffentlichen Rechts libertragen,
ist dieser Vorgang nach § 4 Nr. 1 GrEStG von der Besteuerung ausgenommen. Voraussetzung ist, dass der
Erwerb des Grundstiicks durch eine juristische Person des offentlichen Rechts erfolgt, der
Grundsttlickslibergang sich aus Anlass des Ubergangs von o6ffentlich-rechtlichen Aufgaben volizieht und das

Grundstiick nicht Gberwiegend einem Betrieb gewerblicher Art dient.

Als Schenkung unter Lebenden gilt grundsatzlich jede freigebige Zuwendung unter Lebenden, soweit der
Bedachte durch sie auf Kosten des Zuwendenden bereichert wird (§ 1 Abs. 1 Nr. 2 ErbStG). Unentgeltliche
Vermdégensibertragungen zwischen Tragern 6ffentlicher Verwaltung fallen nicht unter diese Vorschrift, da
sie regelmaRig nicht freiwillig erfolgen; vielmehr ist im Regelfall anzunehmen, dass Trager der offentlichen

Verwaltung in Wahrnehmung der ihnen obliegenden Aufgaben und somit nicht freigebig handein.

Bankverbindung:

Standort MAGDEBURG Standort BRAUNSCHWEIG

Richard-Wagner-Strafie 8 Wolfenbiitteler StraRe 45 Nord/LB

39106 Magdeburg 38124 Braunschweig IBA!‘I: DE36 2505 0000 0201 4262 51
BIC: NOLADE2HXXX

Tel. 0391 - 55 72 810-10 Tel.: 0531 - 310731-0 www.stb-vonmach.de

Fax: 0391 - 55 72 810-20 Fax: 0531 - 310731-10 info@stb-vonmach.de St-Nr.: 102/247/14659



Dipl.-Kaufmann

Jens von Mach
Steuerberater & Wirtschaftsprifer

4. Fazit

Auch wenn es sich bei der gGmbH um eine Korperschaft des privaten Rechts und bei der AGR um eine

solche des 6ffentlichen Rechts handelt, weisen die jeweiligen Besteuerungsmechanismen Parallelen auf.

Die Nutzbarmachung der steuerlichen Vorteile der gGmbH und der AR héngt davon ab, welchem Bereich
ihre Tatigkeit jeweils zugeordnet werden kann. Erfolgt eine Zuordnung zu dem ideellen Bereich — mitsamt
Vermégensverwaltung und Zweckbetrieb — (gGmbH) bzw. zu dem hoheitlichen Bereich (A6R), kommen
grundsatzlich die Steuerbefreiungen bzw. die fehlende Steuerbarkeit im Korperschaft- und
Gewerbesteuerrecht sowie die Vergiinstigung bzw. fehlende Steuerbarkeit im Bereich der Umsatzsteuer zum
Tragen. Demgegenlber greift die reguldre — auch fir die lbrigen Kérperschaften geltende — Besteuerung
ein, soweit ein wirtschaftlicher Geschaftsbetrieb (gGmbH) bzw. ein Betrieb gewerblicher Art (ASR)

unterhalten wird.

In der Praxis ist die Rechtsform der gGmbH vorherrschend, da Sie neben der méglichen Steuerbefreiungen

auch zahlreiche weitere Vorteile bietet:
Die Vorteile der gGmbH:

o Die Haftung ist auf das Vermdgen der Gesellschaft begrenzt.

e Der gemeinniitzige Zweck des Unternehmens ist fiir Verbraucher und Geschéftspartner sofort an
der Bezeichnung erkennbar.

¢ Die gemeinnitzige Kapitalgesellschaft ist berechtigt, Spenden entgegenzunehmen und dem
Spender steuerwirksame Spendenbescheinigungen auszustellen. Hier ist insbesondere die
offentliche Wahrnehmung von Spendern fiir Spendenaktionen und Fundraising ein deutlicher Vorteil.

¢ Beider Grindung kdnnen auch Sacheinlagen in das Stammkapital eingebracht werden.

o Die Griindung ist auch fiir eine Person méglich. Man spricht dann von der ,Ein-Personen-gGmbH*,
bei der ein Gesellschafter zugleich Geschéftsfiihrer ist.

¢ Gesellschafter kdnnen als Angestellte fiir das eigene Unternehmen téatig sein.

¢ Wechsel von Gesellschaftern ist unkompliziert méglich.

¢ Bestellung von Fremdgeschéftsfiihrern ohne Gesellschaftsanteile moglich.

o Gesellschafter kdnnen auch juristische Personen sein, also Kapitalgesellschaften.

o Gegeniliber einer ASR bietet die gGmbH professionellere Strukturen und erlaubt schnellere
Entscheidungswege.

e Die gGmbH eignet sich gut fir Umstrukturierungen von Vereinen und Stiftungen.

¢ Anerkannte Rechtsform fiir Non-Profit-Organisationen.
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Der aus meiner Sicht wichtigste Unterschied der gemeinniitzigen GmbH zur gemeinniitzigen AGR besteht in
erster Linie in der wirtschaftlichen Aktivitat. Die gGmbH ist im Gegensatz zur gemeinniitzigen ASR durchaus
darauf ausgerichtet, Gewinne zu erzielen. Diese Gewinne missen jedoch gemaf dem definierten Zweck

wieder fur gemeinniitzige Aktivitdten genutzt werden.

Fir Fragen stehe ich Ihnen jederzeit gern zur Verfiigung.

Mit besten GriiRen

(7

Dipl.-Kfm. Jgns von Mach
Wirtschaftspriifer-Steuerberater
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