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Trink- und Abwasser
Ausgabe Brandenburg Marz 2010

Die BKC Kommunal-Consult GmbH informiert in dieser Ausgabe zu folgenden Themen:

» Aus dem Eigenbetriebsrecht: Die neue Behandlung der Investitionszuschiisse nach der Eigenbe-
triebsverordnung vom 26. Marz 2009

» Aus dem Preisrecht: Bundesgerichtshof bestatigt Missbrauchskontrolle der Wasserpreise
durch Kartellbehdrden!

Aus dem Eigenbetriebsrecht:  Die neue Behandlung der Investitionszuschiisse nach der Ei-
genbetriebsverordnung vom 26. Mérz 2009

1. Einleitung

Mit der Neufassung der Eigenbetriebsverordnung (EigV) vom 26. Marz 2009 (GVBI. 1I, S. 150 ff.) hat der
Verordnungsgeber im Land Brandenburg die Behandlung von Investitionszuschiissen geéndert. Hieraus
resultieren in der praktischen Anwendung durchaus Schwierigkeiten, wie nachfolgende Ausfiihrungen
zeigen.

2. Die Auflésung von Investitionszuschiissen nach der Neufassung der Eigenbetriebsverordnung

Bis zur Anderung der Eigenbetriebsverordnung vom 4. September 2001 wurden Investitionszuschiisse
(6ffentliche und auch private Zuschiisse) und Ertragszuschiisse (Beitrage und Baukostenzuschiisse) als
Sonderposten passiviert und ertragswirksam aufgeldst. Durch die Anderung der Eigenbetriebsverord-
nung im Jahr 2001 hat man dann die Investitionszuschiisse grundsatzlich als Kapitalzuschiisse qua
Gesetz umdefiniert, indem man diese vom Regelungszweck des Fordermittelgebers abhéngig machte.
Diese so genannten Kapitalzuschiisse waren dann nunmehr unter dem Eigenkapital auszuweisen. Hin-
tergrund dieser neuen Behandlung war der Thesaurierungsgedanke, der fir Eigenbetriebe in Ansatz
gebracht werden sollte.

Diese neue Definition des Zuschusses hat aber nicht nur in der Fachwelt zu Kritik gefiihrt, sondern auch
den steuerlichen Betriebsprifern der Finanzamter Argumente fiir eine erhdhte Steuerlast bei den steu-
erpflichtigen Betriebsteilen (Trinkwasser) gegeben. Denn das Steuerrecht zieht in der Behandlung von
Zuschussen eine klare Trennlinie. Der Investitionszuschuss ist namlich dadurch gekennzeichnet, dass
dieser ausschliel3lich im Zusammenhang mit der konkreten Investitionsmafinahme ausgereicht wird.

Ist dies der Fall, dann bilden diese Zuschiisse eine so genannte Anschaffungskostenminderung, was
bedeutet, dass die Anschaffungs- und Herstellungskosten und damit die Bemessungsgrundlage fir die
Abschreibungen zu vermindern sind. Gleichzeitig rdumt das Steuerrecht dem Steuerpflichtigen ein
Wabhlrecht ein, die Zuschiisse im Jahr der Fertigstellung der Anlage sofort zu versteuern.
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Im Ergebnis erhalt der Fiskus bei der Sofortversteuerung eine erhebliche Mehreinnahme. Auf Grundla-
ge dieses Wahlrechtes haben einige Betriebsprifer die Auffassung vertreten, dass mit der Zufiihrung
der Zuschiisse zum Eigenkapital vom Wahlrecht Gebrauch gemacht wurde und somit eine Sofort-
versteuerung gewahlt wurde.

Hierauf hat das Innenministerium mit einem Runderlass Nr. 1/2005 reagiert. In diesem Runderlass wur-
den die Kommunalaufsichten angewiesen, eine Behandlung der Investitionszuschiisse als auflésbare
Sonderposten nicht mehr zu beanstanden. Damit hat man bereits im Jahre 2005 indirekt eingestanden,
mit der Anderung der EigV einen Fehler gemacht zu haben. Die Beseitigung dieses Fehlers erfolgte
aber erst mit der neuen Eigenbetriebsverordnung (EigV) vom 26. Méarz 2009. Danach ist zwischen dem
gewerblichen Betrieb der Trinkwasserversorgung und dem hoheitlichen Betrieb der Schmutzwasserent-
sorgung zu unterscheiden. Wéahrend bei der Schmutzwasserentsorgung nach § 23 Abs. 1 i. V. m. Abs.
3 eine Passivierung als Sonderposten fir erhaltene Investitionszuschiisse mit jahrlicher erfolgswirksa-
mer Auflésung zwingend vorgeschrieben ist, besteht bei der Trinkwasserversorgung ein Wahirecht,
welches im Einklang mit den steuerlichen Regelungen zu treffen ist. Hier kann § 23 Abs. 3 EigV ange-
wendet werden, soweit dies steuerlich anerkannt ist. In der Praxis wird daher auch im Trinkwasserbe-
reich von einer Passivierung mit jahrlicher erfolgswirksamer Aufldésung auszugehen sein. Ansonsten
durfte aufgrund des ausgetbten Wahlrechts der gesamte Investitionszuschuss der Ertragsversteuerung
zugefuhrt werden, was i. d. R. zu einer nicht gewiinschten steuerlichen Belastung fihren wirde.

Bei der jahrlichen Aufldsung des Sonderpostens ist nach § 23 Abs. 4 Satz 2 EigV von der Nutzungs-
dauer des jeweiligen Vermdgensgegenstandes auszugehen, was bedeutet, dass sich der Auflésungs-
satz des Investitionszuschusses an dem Abschreibungssatz des bezuschussten Anlagegutes zu orien-
tieren hat, so dass regelmafig individuelle Auflésungsséatze in Ansatz zu bringen sind.

Nur wenn eine unmittelbare Zurechnung zu einem Anlagegut nicht erfolgen kann, wird der Sonderpos-
ten gemal § 23 Abs. 4 Satz 3 EigV mit einem durchschnittlichen Prozentsatz aufzulésen sein, der sich
an der betriebsgewothnlichen Nutzungsdauer des Anlagevermdgens zu orientieren hat. Dies durfte aber
bei Investitionszuschiissen nicht der Fall sein, da diese dem Wesen nach investitionsbezogen sind.
Folglich wird der durchschnittliche Auflésungssatz nur bei den Beitrdgen und Baukostenzuschiissen zur
Anwendung kommen, die ihrerseits auch als Sonderposten zu passivieren sind.

3. Die Bilanzierung von Investitionszuschiissen nach der Neufassung der Eigenbetriebsverordnung

In der Begrindung zur Eigenbetriebsverordnung heif3t es: ,Die nheuen Regelungen der Absatze 1 bis 4*
des § 23 ,finden nach 8§ 35 Abs. 2 erstmals Anwendung auf diejenigen Zuschiisse, die der Eigenbetrieb
in dem auf das In-Kraft-Treten dieser Verordnung folgenden Wirtschaftsjahr erhalt. Die bilanzielle Be-
handlung der zuvor vereinnahmten Zuschiisse kann und soll durch die Neuregelung insoweit nicht be-
einflusst werden."

In den Anwendungshinweisen zur neuen Eigenbetriebsverordnung hat man daher unter 35.2 folgenden
Passus zum § 35 Abs. 2 EigV eingefugt: ,Nach der Ubergangsbestimmung des Absatzes 2 kommen die
Regelungen des § 23 zur Behandlung von Zuschissen nur fiir solche Zuschisse, Beitrage und Baukos-
tenzuschiisse zur Anwendung, die der Eigenbetrieb in dem auf das In-Kraft-Treten der Verordnung
folgenden Wirtschaftsjahr (in der Regel: ab 01.01.2010) erhalt. Damit wird vermieden, dass die Neure-
gelung des § 23 zu Umbuchungspflichten bereits in der Vergangenheit erhaltener Zuschusse fiihrt. Die
bilanzielle Behandlung dieser in der Vergangenheit erhaltenen Zuschiisse kann und sollte insoweit in
der begonnenen Weise weitergefuhrt werden.*

Diese Vorgehensweise ist auch fir Fachleute sehr schwer verstandlich. Die Ruckkehr zur (sinnvollen)
alten Rechtslage wird namlich durch die Ubergangsvorschrift des § 35 Abs. 2 EigV wieder zunichte
gemacht. Nach dieser Vorschrift erfolgt die veranderte Bilanzierung erst fur Investitionszuschisse, die
in dem auf das Inkrafttreten der Verordnung folgenden Wirtschaftsjahr eingenommen werden. Dies hat
zur Folge, dass es im Rechnungswesen des Eigenbetriebes eine unterschiedliche Behandlung der In-
vestitionszuschiisse geben wird, je nachdem, ob diese vor oder nach dem 31.12.2009 beschieden wer-
den. Eine Begriindung fur diesen unterschiedlichen Ansatz lasst der Verordnungsgeber vermissen.
Jedenfalls wird dadurch den Grundsatzen ordnungsgemaliier Bilanzierung und Buchfilhrung kaum noch
Rechnung getragen.
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Auf der anderen Seite hat aber die neue Eigenbetriebsverordnung in § 23 auch endlich korrekte Beg-
riffsdefinitionen zu den einzelnen Zuschussarten (Investitionszuschisse, Kapitalzuschiisse und Er-
tragszuschiisse), die mit dem betriebswirtschaftlichen Verstandnis einhergehen.

4. Fazit

Ob mit der Neufassung der Auflésungsvorschriften fur Investitionszuschiisse der grof3e Wurf gelungen
ist, darf bezweifelt werden, denn die Ubergangsvorschrift in 8 35 EigV macht den positiven Ansatz in
§ 23 EigV wieder zunichte. Auf der anderen Seite wurden durch Begriffsdefinitionen aber auch beste-
hende Unklarheiten beseitigt, so dass insgesamt die Anwendung erleichtert wird.

Aus dem Preisrecht: Bundesgerichtshof bestatigt Missbrauchskontrolle der Wasserpreise
durch Kartellbehoérden!

1. Einleitung

In einem bundesweit beachteten Fall hat der Bundesgerichtshof (BGH) eine Verfligung einer Kartellbe-
hoérde in Hessen akzeptiert, mit welcher ein Wasserversorger verpflichtet wurde, seinen Wasserpreis
um 30 % zu senken. Damit stellt sich die Frage, inwieweit nunmehr flachendeckend Uberpriifungen der
Wasserpreise durch die Kartellbehérden durchgefiihrt werden kénnen und welche Grundsétze hierbei
zu beachten sind.

2. Der Beschluss des Bundesgerichtshofes vom 2. Februar 2010 (KVR 66/08)

Im Regime des Kartellrechtes unterliegen nach der Auffassung des BGH Wasserversorger der ver-
scharften kartellrechtlichen Missbrauchsaufsicht gemaR § 103 Abs. 5 und § 22 Abs. 5 Gesetz gegen
Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) in der Fassung der Bekanntmachung vom 20. Februar 1990.
Diese kaum beachteten Vorschriften, die zudem in der aktuellen Fassung des GWB nicht mehr enthal-
ten sind, gelten wegen des Verweises in § 131 Abs. 6 GWB jedoch in der zum damaligen Zeitpunkt
geltenden Fassung fir die Wasserversorgung auch jetzt noch und stellen damit die Grundlage fir ein
Eingreifen der Kartellbehdrden im Bereich der Wasserversorgung dar.

Im Rahmen dieser Vorschriften haben die Kartellbehdrden die Méglichkeit, einen Preismissbrauch
durch einen Vergleich mit Preisen gleichartiger Vorsorgungsunternehmen festzustellen und gleichzeitig
dem betroffenen Unternehmen aufzuerlegen, die erhdhten Preise zu rechtfertigen. Dabei sind nach
Ansicht des BGH die Anforderungen an vergleichbare Unternehmen nicht zu hoch zu stellen. Diesem
Merkmal kommt lediglich die Funktion zu, eine grobe Sichtung unter den als Vergleichsunternehmen in
Betracht kommenden Versorgungsunternehmen zu ermdglichen.

Immer nur dann, wenn Unternehmen sich schon auf den ersten Blick so signifikant unterscheiden, dass
sich eine Einbeziehung als vergleichbar verbietet, ist es aus dem Vergleichsbereich auszuscheiden.
Dies bedeutet, dass Unternehmen dann gleichartig sind, wenn zwischen ihnen hinsichtlich der wirt-
schaftlichen Rahmenbedingungen keine wesentlichen Unterschiede bestehen, die aus der Zielsetzung
einer moglichst sicheren und preiswirdigen Versorgung von vornherein eine deutlich unterschiedliche
Beurteilung der Preisgestaltung rechtfertigen. Dabei kann es nie zwei véllig gleichartige Unternehmen
geben, so dass den immer bestehenden Ungleichheiten durch entsprechende Zu- und Abschlage bei
der Ermittlung des Vergleichspreises Rechnung zu tragen ist.

Ist ein Preisvergleich durchgefuhrt und der Wasserpreis beanstandet worden, so obliegt es dann dem
Versorger nachzuweisen, dass die unterschiedlichen Preise auf Umstédnden beruhen, die ihm nicht
zuzurechnen sind. Hierbei muss es sich um solche Kostenfaktoren handeln, die auch jedes andere
Unternehmen in der Situation des Betroffenen vorfinden wiirde und nicht beeinflussen kénnte. An den
Nachweis dieser Faktoren sind jedoch nicht zu geringe Anforderungen zu stellen. Dies bedeutet, dass
diese Umsténde durch den Versorger in seinen Auswirkungen auf die Preise konkret dargestellt wer-
den missen. Es genlgt nicht, wenn lediglich pauschal eine Auswirkung behauptet wird.
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Welche Faktoren kénnen nun beriicksichtigt werden? Insbesondere Unterschiede in den Tarifpreisen auf-
grund verschieden hoher Baukostenzuschisse oder Differenzen hinsichtlich der topografischen Verhalt-
nisse sind geeignet, Preisunterschiede zu rechtfertigen. Zu nennen ist hier auch die Konzessionsabgabe
als ein solcher Faktor, denn jedes Unternehmen musste diese auch in der gleichen H6he tragen, wenn es
in diesem Bereich tatig werden will. Unterschiedlich hohen Konzessionsabgaben der Vergleichsunterneh-
men kann die Kartellbehdrde durch die Berticksichtigung entsprechender Zu- und Abschlage bei den Prei-
sen ausgleichen.

Ein wichtiger Einwand des gepriften Unternehmens ist stets, dass die kartellrechtlich verfiigten Preise
nicht kostendeckend sind. Denn niemand kann dazu gezwungen werden, Leistungen zu erbringen, die
nicht Uber die Entgelte refinanziert werden kénnen. Aber auch hier sind an diesen Nachweis erhéhte An-
forderungen gestellt, denn der BGH sieht ihn nur dann als erfolgreich an, wenn vorgetragen und nachge-
wiesen wird, dass samtliche RationalisierungsmalRnahmen ausgeschopft worden sind. Daher wird auch
die Gewinnsituation des entsprechenden Unternehmens in den Blick zu nehmen sein und auch die Kon-
zessionsabgabe bereits vorab als festes Entgelt an die Kommune geleistet.

3.  Auswirkungen des Beschlusses auf die Versorger

Fur den Bereich der Wasserversorgung ist die Entscheidung des BGH von weitreichender Bedeutung.
Allerdings durften fur die Aufgabentréager, welche die Wasserversorgung o6ffentlich-rechtlich ausgestaltet
haben, die Auswirkungen jedoch gering sein.

Hintergrund ist die Tatsache, dass bei einer 6ffentlich-rechtlichen Ausgestaltung dieser Aufgabe die Ge-
biihren und Beitrdge nach den zwingenden Vorschriften des Kommunalabgabengesetzes zu kalkulieren
sind. Dieses gibt ein Kalkulationsregime vor, bei dem die Grundséatze der Erforderlichkeit, Leistungsbezo-
genheit, Aquivalenz und Kostendeckung zu beachten sind. Insoweit wird bereits tiber die durchzufiihren-
den Abgabenkalkulationen der Nachweis der Angemessenheit der Abgaben gefiihrt und den spezifischen
Besonderheiten Rechnung getragen.

4. Fazit

Der Beschluss des BGH hat im Bereich der Wasserversorgung bundesweit Beachtung gefunden und viele
Versorger aufgeschreckt. Gleichzeitig hat er aber fir kartellrechtliche Missbrauchsverfahren auch einen
Rahmen gesteckt, innerhalb dessen die Betroffenen Nachweis zur Rechtfertigung von Preisen fihren
kénnen. Damit ist es den Betroffenen nunmehr mdglich, sich im Falle eines solchen Verfahrens adaquat
zu verteidigen.

Auf der anderen Seite dirfen die Gefahren auch nicht Uberbewertet werden. Insbesondere bei einer 6f-
fentlich-rechtlichen Ausgestaltung der Aufgabe wird durch das Kommunalabgabengesetz ein gesetzlicher
Kalkulationsrahmen vorgegeben. Wird dieser beachtet, so sollte einer kartellrechtlichen Missbrauchskon-
trolle die Grundlage entzogen sein. Daher ist anzuraten, bei der Kalkulation der Abgaben nach dem Kom-
munalabgabengesetz die dort vorgegebenen Grundlagen, wie Sie durch die Rechtsprechung naher defi-
niert sind, zu beachten. Gleiches gilt im Ubrigen auch fiir privatrechtliche Entgeltkalkulationen, wenn sich
diese an den kommunalabgabenrechtlichen Grundséatzen orientieren.
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