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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




