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A. Einleitung

Die Ubernahme von Biirgschaften, Verpflichtungen aus Gewahrvertragen sowie wirtschaft-
lich vergleichbare Rechtsgeschafte, d. h. im Allgemeinen die Ubernahme einer zusétzlichen
Haftung zugunsten Dritter sind flr die kommunale Haushaltswirtschaft und fir die Gewahr-
leistung der kommunalen Aufgabenerfillung von besonderer Bedeutung. Zahlreiche Kom-
munen haben in der Vergangenheit Blirgschaften und andere Sicherheiten insbesondere flr
ihre kommunalen Unternehmen tGbernommen und werden auch in Zukunft mit entsprechen-
den Erwartungen der Unternehmen zu rechnen haben. Bedingt durch die verstarkte Aufga-
benwahrnehmung durch rechtlich selbstandige Unternehmen der Kommunen zum einen und
zum anderen durch die Anforderungen der Kreditwirtschaft nach zusatzlichen Sicherheiten
werden die Forderungen nach zusatzlichen Einstandsverpflichtungen der Kommunen — in
welcher Form auch immer — zunehmen.

Allein zugunsten kommunaler Unternehmen sehen sich die kommunalen Kérperschaften
(auBer Zweckverbande) landesweit einem mit Blirgschaften besichertes Kreditvolumen ge-
genlber, das per 31.12.2002 auf ca. 913,73 Mio. EUR valutiert. Hinzu kommen zahlreiche
Bilrgschaftsibernahmen zugunsten anderer Institutionen sowie Rechtsgeschéafte mit wirt-
schaftlich vergleichbaren Auswirkungen. Hieraus resultiert ein erhebliches Risikopotenzial
fir die kommunale Haushaltswirtschaft, zumal vielfach eine angemessene Risikoabsiche-
rung durch die Bildung entsprechender Riucklagen nicht erfolgt ist. Das diesen Rechtsge-
schaften ohnehin innewohnende Risiko wird durch die schlechte wirtschaftliche Lage einzel-
ner Branchen - exemplarisch sei auf die derzeitige Situation der kommunalen Wohnungs-
wirtschaft verwiesen - noch verstéarkt. Die Notwendigkeit einer hinreichenden Kenntnis aller
mit der Ubernahme von Birgschaften und Sicherheiten einhergehenden Fragen ergibt sich
nicht zuletzt durch die Tatsache, dass es in Einzelféllen bereits zu Inanspruchnahmen kom-
munaler Kérperschaften aus abgegebenen Bilrgschaften infolge von Ausfall des priméaren
Schuldners gekommen ist.

Der vorliegende Leitfaden will dem o. a. Erfordernis Rechnung tragen und auf die vielschich-
tigen Fragen im Zusammenhang mit der Ubernahme von Blrgschaften und Sicherheitsleis-
tungen zugunsten Dritter durch kommunale Kdrperschaften eingehen. Neben den kommu-
nalrechtlichen und haushaltswirtschaftlichen Voraussetzungen auf Seiten des Birgen wird
auf die betriebswirtschaftlichen Voraussetzungen beim beglnstigten Kredithehmer einge-
gangen. Gleichzeitig wird die Vereinbarkeit von Blrgschaftsibernahmen mit EU-rechtlichen
Regelungen des europaischen Beihilfenrechts thematisiert. Auf wichtige Aspekte fir den
praktischen Umgang mit in der Vergangenheit abgegebenen Blirgschaftserklarungen gehen
die Ausfiihrungen zur Umschuldung der besicherten Kredite ein. Im Weiteren werden Inhalt
und die Wirkung des rechtsaufsichtlichen Genehmigungsverfahrens mit den hierflr vorzule-
genden Unterlagen erlautert. Erganzungen, Konkretisierungen und Hervorhebungen stellen
fur die Bereiche von burgschaftsahnlichen Rechtsgeschaften und Gewahrvertragen die An-
wendbarkeit der Ausfihrungen flr die Blrgschaftsibernahme zugunsten kommunaler Un-
ternehmen auch auf diese Bereiche her. Gleiches gilt fiir die Burgschaftsiibernahme zuguns-
ten anderer Institutionen.

Dieser Leitfaden richtet sich damit an die kommunalen Kérperschaften des Landes, deren
Unternehmen und an die Rechtsaufsichtsbehdrden.

B. Kommunalbiirgschaften

1. Rechtsnatur der Blirgschaft

Das (Forderungssicherungs-)Instrument der Blurgschaft findet seine Rechtsgrundlage
in §§ 765 ff. BGB. Durch den Birgschaftsvertrag verpflichtet sich der Blirge gegen-
tber dem Glaubiger eines Dritten, fir die Erflllung der Verbindlichkeiten des Dritten
einzustehen (§ 765 Abs. 1 BGB). Rechtlich mdglich ist das Eingehen einer Burgschaft



durch

e einseitig verpflichtende Erklarungen des Blrgen (z. B. Kommune) gegentber den
Glaubigern (z. B. kreditgebende Bank) als sogenannte Blrgschaftserklarung,

e Abschluss eines gegenseitigen Vertrages zwischen Birgen und Glaubiger,
Abschluss eines Vertrages zwischen dem Blrgen und Hauptschuldner (z. B.
kommunales, durch die Blrgschaft begiinstigtes Unternehmen) in Form eines Ver-
trages zugunsten Dritter i. S. d. § 328 BGB mit spaterer Annahme durch den
Glaubiger.

Far die kommunale Praxis kommt im Regelfall die Abgabe einer Blrgschaftserklarung
gegeniber dem Glaubiger der Hauptschuld in Betracht.

Durch die Burgschaft entsteht neben einem vorhandenen oder zu begriindendem
Schuldverhéltnis (z. B. Darlehensvertrag i. S. d. § 488 Abs. 1 BGB) zwischen Glaubi-
ger und Schuldner (sog. Hauptschuld) ein weiteres Schuldverhaltnis zwischen dem
Glaubiger und dem Burgen. Hiermit erfolgt eine persénliche Sicherung der Hauptfor-
derung durch die Birgschaft. Die Birgschaft hat als Nebenverpflichtung jedoch hin-
zutretenden Charakter im Verhaltnis zur Hauptverpflichtung des Schuldners gegen-
tber dem Glaubiger. Die Biirgschaft begriindet mithin eine Nebenschuld und nicht ei-
ne Mitschuld.” Der Umfang der Biirgschaftsschuld bemisst sich nach dem jeweiligen
Bestand der Hauptverbindlichkeit einschl. ggf. bestehender Nebenleistungsverpflich-
tungen infolge Verschulden, Verzug bzw. Kosten der Kiindigung und der Rechtsver-
folgung (§ 767 Abs. 1 und 2 BGB).

Einen Uberblick Giber die mit der Biirgschaft im Zusammenhang stehenden Schuld-
verhéltnisse bezogen auf eine Blrgschaftsiibernahme einer Kommune gegenuber ei-
ner kreditgebenden Bank zugunsten ihres kommunalen Unternehmens bietet folgen-
de Ubersicht:

Bank als Glaubiger
Darl rag (§§ 488 ffBGB) Blrgenschulch§ 765 Abs. 1 BGB)
kommunales Kommune ds
Unternehmen als Blirge

Hauptschuldner

Riickgriffsanspruch (§ 774 BGB)

Entsprechend dem Sicherungszweck der Blirgschaft ist die Birgenhaftung subsidiar
ausgestaltet. Dies ist gesetzlich dahingehend geregelt, dass dem Birgen in der Regel
die sogenannte Einrede der Vorausklage zusteht. Konkret bedeutet dies, dass der
Birge Zahlungen verweigern kann, ,solange der Glaubiger keine Zwangsvollstre-
ckung gegen den Hauptschuldner ohne Erfolg versucht hat* (§§ 771 - 773 BGB). Die

! Dies ist insbesondere bedeutsam fiir den Fall der Inanspruchnahme aus der Burgschaft.
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sogenannte Einrede der Vorausklage ist abdingbar. So ist sie geman § 773 Abs. 1
Nr. 1 BGB ausgeschlossen, wenn der Blrge auf die Einrede verzichtet, insbesondere
wenn er sich als Selbstschuldner verblrgt hat. Derartige Blrgschaften werden als
,selbstschuldnerische“ Birgschaften bezeichnet. Diese erfillen jedoch grundsatz-
lich nicht die kommunalrechtlichen Voraussetzungen und Anforderungen an die Mi-
nimierung des Biirgschaftsrisikos®. Eine weitere Subsidiaritat der Biirgenhaftung ist
auch bei sogenannten Ausfallblrgschaften gegeben. In diesen Fallen wird die Einre-
de der Vorausklage in Form einer Bedingung fur die Inanspruchnahme des Blrgen
fur die Burgschaftstibernahme formuliert. Beispiel hierflr ist eine Verschéarfung der
Regelung des § 773 Abs. 1 Nr. 3 BGB dahingehend, dass die Einrede der Vorauskla-
ge Uber den Zeitpunkt der Eréffnung des Insolvenzverfahrens bis zur Schlussvertei-
lung (endgultiger Forderungsausfall) zusteht. Reine Ausfallbirgschaften fihren dazu,
dass der Hauptglaubiger den Ausfallbiirgen erst nach méglicherweise langjahrigen
VollstreckungsmaBnahmen in Anspruch nehmen kann. Eine reine Ausfallblrgschaft
wird daher von den Kreditinstituten als Kreditsicherheit fir wenig geeignet betrachtet.
Vereinbar mit den kommunalrechtlichen Vorschriften kann es sein, den vom Glaubi-
ger nachzuweisenden Eintritt eines Ausfalls zugunsten des Glaubigers zu modifizie-
ren (sog. modifizierte Ausfallbirgschaft). Beispielsweise ist eine Modifizierung da-
hingehend méglich, dass dem Glaubiger der Nachweis des Forderungsausfalls er-
leichtert wird. Gleichwohl muss sichergestellt sein, dass die Blrgschaft eine subsidia-
re (Ausfall-)Haftung und keine selbstschuldnerische Haftung begriindet. Mithin darf
der Glaubiger durch die Regelungen bezliglich des Nachweises des Forderungsaus-
falls nicht von der Obliegenheit enthoben werden, sich um eine Beitreibung zu bema-
hen.

2. Kommunalrechtliche Voraussetzungen flir eine Blirgschaftsiibernahme zugunsten ei-
gener kommunaler Unternehmen

Im Folgenden werden die Voraussetzungen fiir die Ubernahme von kommunalen
Birgschaften dargestellt. Dabei wird insbesondere auch wegen der praktischen Be-
deutung zunachst eine Blrgschaftsabgabe flr eine Hauptschuld eines kommunalen
Unternehmens betrachtet. Hierbei wird von einer direkten Beteiligung der Kommune
an dem Unternehmen (in Privatrechtsform) ausgegangen.

2.1.  Rechtsgrundlagen fiir die Ubernahme von Biirgschaften

Die Kommunalverfassung regelt in § 58 Abs. 1 KV M-V die Modalitaten fiir die Uber-
nahme von Birgschaften. Dabei ist die Ubernahme von Blrgschaften zuerst an die
Erforderlichkeit zur Erflllung der Aufgaben der Gemeinde geknupft (§ 58 Abs. 1
Satz 1 KV M-V3).

Andere als die dort aufgefiihrten Sicherungsinstrumente sind den Gemeinden grund-
satzlich verwehrt (§ 58 Abs. 1 Satz 2 KV M-V); die Rechtsaufsichtsbehérde kann
Ausnahmen zulassen, soweit hierfir ein 6ffentliches Interesse besteht (§ 58 Abs. 1
Satz 3 KV M-V). Dieses grundsatzliche Verbot zur Ubernahme von Sicherheiten zu-
gunsten Dritter beruht auf der gesetzgeberischen Einschatzung, dass es in der Regel
nicht zweckmaBig ist, Gemeindevermdgen fir fremde Interessen haften zu lassen. Im
Ubrigen wére der Gemeindehaushalt andernfalls mit nicht unerheblichen Unsicherhei-
ten flr die kiinftige Sicherstellung der finanziellen Leistungsfahigkeit belastet. Von
diesem allgemeinen Besicherungsverbot nimmt der Gesetzgeber die Ubernahme von

%s. unten unter B. Pkt. 2.3.3. )
% Die Regelungen des § 58 KV M-V sind fiir die Landkreise tiber § 120 Abs. 1 KV M-V, fiir die Amter tber § 144
Abs. 1 KV M-V sowie firr die Zweckverbande tber § 161 Abs. 1 KV M-V entsprechend anwendbar.
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Biargschaften und gewahrvertraglichen Verpflichtungen aus, soweit sie fir die Erfll-
lung der gemeindlichen Aufgaben erforderlich sind. Dies beruht darauf, dass durch
die Ubernahme von aktuellen 6ffentlichen Aufgaben durch Dritte die Gemeinde inso-
weit konkret entlastet wird. Die im Ubrigen fiir darliber hinausgehende Sicherheiten
moglichen Ausnahmeentscheidungen der Rechtsaufsichtsbehdrde bei einem ent-
sprechenden offentlichen Interesse (§58 Abs. 1 S. 3 KV M-V) bedingen jedoch eben-
falls, dass diese vom Grunde her zur Erfillung gemeindlicher Aufgaben erforderlich
sind. Dieses Erfordernis durfte sich vielfach bereits aus den darzulegenden Griinden
des 6ffentlichen Interesses ergeben.

Bedingt durch das Risiko der Blrgschaftsibernahme fir die Haushaltswirtschaft und
die finanzielle Leistungsféahigkeit der Gemeinde ergeben sich nicht zuletzt auch aus
dem Grundsatz der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit der Haushaltsfiihrung und
dem Gebot der Sicherung der stetigen Aufgabenerfillung (§ 43 Abs. 1 Satz 1 und 2
KV M-V) die nachfolgend dargestellten weiteren Voraussetzungen flr die Ubernahme
von Birgschaften.

2.2.  Erforderlichkeit zur Erfiillung von Aufgaben der Gemeinde

Die Ubernahme der Biirgschaft setzt zwingend deren Notwendigkeit zur Erfiillung
einer (von der Sache her) gemeindlichen Aufgabe voraus. Eine ndhere Ausfillung
des von diesem Aufgabenbegriff umfassten Aufgabenbestandes der Gemeinde (bei-
spielsweise ein Katalog kommunaler Pflicht- und Selbstverwaltungsaufgaben) findet
sich im Gesetz nicht. Insbesondere kann eine gesetzlich gebotene Beschrédnkung von
Blrgschaftsibernahmen flir kommunale Pflichtaufgaben aus der Voraussetzung der
Erforderlichkeit nicht abgeleitet werden. Die Notwendigkeit zwecks Erflillung eigener
Aufgaben durch Dritte ist gegeben, wenn die Gemeinde durch die Ubernahme der
Birgschaft von Aufgaben entlastet wird, die ihr an sich obliegen wirden und somit im
Ergebnis eine konkrete Entlastung der gemeindlichen Haushaltswirtschaft zu ver-
zeichnen ist. Diese Kriterien sind in aller Regel bei der Aufgabendurchflihrung durch
Dritte zur Erflllung pflichtiger gemeindlicher Aufgaben erflllt. Beispielhaft sei hier auf
die Wasserversorgung und Abwasserentsorgung®, Abfallentsorgung®, die Sicherstel-
lung des 6ffentlichen Personennahverkehrs® und weitere kommunale Pflichtaufgaben
verwiesen.

Im Ubrigen steht grundsatzlich der gesamte in § 2 Abs. 2 KV M-V (nicht abschlie-
Bend) benannte Aufgabenbestand der Kommunen fir eine Erflllung durch Dritte und
die Mdglichkeit der Blrgschaftsibernahme offen. Flir den Bereich der kommunalen
Unternehmen findet sich hier die Grenze in den §§ 68 ff. KV M-V, insbesondere in
den grundlegenden Voraussetzungen fir eine wirtschaftliche Betatigung nach § 68
Abs. 1 KV M-V. Im Rahmen der zulassigen Betatigung besteht eine an die Voraus-
setzung der Erforderlichkeit zur Erflllung eigener Aufgaben geknlpfte Begrenzung
von Birgschaftsibernahmen dahingehend, dass eine Ausweitung der Tétigkeitsbe-
reiche der Gemeinde mittels Blirgschaft und Durchfihrung durch Dritte nicht ersatz-
weise fir eine sonst nicht mehr finanzierbare eigene Aufgabenwahrnehmung erfolgen
kann. Dies hatte ein Umgehen der eigenen haushaltswirtschaftlichen Beschrankung
in der Aufgabenwahrnehmung zur Folge und kdénnte eine erhebliche Einschrankung
der kiinftigen finanziellen Leistungsfahigkeit nach sich ziehen’.

* Pflichtige Selbstverwaltungsaufgaben nach den §§ 40 und 43 Landeswassergesetz.
® Pflichtige Selbstverwaltungsaufgabe nach § 3 Abs. 3 Abfallwirtschafts- und Altlastengesetz M-V, soweit andie-
nungspflichtiger Abfall aus Haushalten betroffen ist. )
® Pflichtige Selbstverwaltungsaufgabe nach § 3 Abs. 3 des OPNV-Gesetzes.
’ Soweit derartige Tatsachen der Blrgschaftsibernahme entgegenstehen, ware dies auch unter dem Aspekt der
Risikominimierung und Tragbarkeit aus dem Haushalt bei Inanspruchnahme zu thematisieren. Siehe hierzu B, Pkt.
2.3.1.
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Die Anknlpfung an den Aufgabenbestand der Gemeinde setzt voraus, dass die Blirg-
schaftsibernahme entsprechend den bestehenden Beteiligungsverhéltnissen erfolgt.
Eine Blrgschaftstibernahme zugunsten kommunaler Unternehmen, in denen auch
andere Gesellschafter beteiligt sind, dirfte daher in der Regel nach den Beteiligungs-
verhaltnissen aufzuteilen sein®. Dies ergibt sich zum einen daraus, dass sich das Inte-
resse des Gesellschafters (der Kommune) an der Aufgabenerfillung mit der Héhe der
Beteiligung am Stammkapital an der Gesellschaft decken wird. Zum anderen wiirden
die fremden Mitgesellschafter durch die Stellung einer Blrgschaft durch erzielbare
gunstigere Darlehenskonditionen bevorteilt. Unterbleibt eine Aufteilung der erforderli-
chen Burgschaft entsprechend des jeweiligen Stammkapitalanteils unter den Gesell-
schaftern, kdme dies im Ergebnis einer Stellung von Sicherheiten zugunsten der wei-
teren Gesellschafter gleich und wéare nicht mit § 58 Abs. 1 Satz 2 KV M-V vereinbar.
Hieraus resultiert, dass bei Anteilsverkaufen tbernommene Blrgschaften den neuen
Verhaltnissen anzupassen sind.

Neben der Anknipfung an die Aufgabenerflllung enthalt § 58 Abs. 1 Satz 1 KV M-V
noch das Kriterium der Erforderlichkeit. Hieraus ergibt sich, dass eine Kausalitat
zwischen der (kinftigen) Aufgabenwahrnehmung durch den Dritten und der Uber-
nahme der Blrgschaft bestehen muss. Das bedeutet, dass nur durch Abgabe der
Birgschaft die kiinftige weitere Aufgabenerfillung im Sinne der und zur Entlastung
der Gemeinde gesichert werden kann. Dieses bedingt in der Praxis, dass den Biirg-
schaften eine entsprechende Zweckbestimmung zuordenbar sein muss, die wieder-
um einer konkreten gemeindlichen Aufgabe zurechenbar ist. Die Ubernahme einer
kommunalen Birgschaft setzt damit eine entsprechende Darstellung einer Ursa-
chen-Wirkungs-Kette voraus.

Die Verwirklichung der materiellen Voraussetzungen des § 58 Abs. 1 Satz 1 KV M-V
(Erforderlichkeit zur Erflllung einer an sich kommunalen Aufgabe) muss dabei nicht
nur abstrakt gegeben sein, sondern bezogen auf das konkrete Vorhaben bestehen.

Problematisch darzulegen ist die Voraussetzung der Erforderlichkeit in den Féllen, in
denen eine Blrgschaft dazu dient, fir die kommunale Eigengesellschaft die Konditio-
nen flr einen Kommunalkredit zu sichern®. Die Erforderlichkeit kann sich in diesen
Fallen ergeben, wenn die Abgabe der Birgschaft auch fir die Kommune einen wirt-
schaftlichen Vorteil bedeutet. Dieser kann sich beispielsweise in kiinftigen méglichen
Verringerungen des Zuschussbedarfes der Gesellschaft bzw. in potenziell héheren
Ertragsabfliihrungen nachweisen lassen. Bei der Bewertung des wirtschaftlichen Vor-
teils ist zu berlcksichtigen, dass fur die Ubernahme der Birgschaft bei wirtschaftli-
cher Betrachtungsweise ein — ggf. auch kalkulatorischer — Betrag flir eine angemes-
sene Risikovorsorge anzusetzen ist. Dieser bemisst sich nach der im Einzelfall kon-
kret bestehenden Ausfallwahrscheinlichkeit. Soweit diese nicht hinreichend zuverlas-
sig ermittelbar ist, kann eine entsprechende Risikovorsorge auch mit ggf. vereinbar-
ten angemessenen Blrgschaftspramien abgedeckt werden. Unberihrt bleiben hierbei
die sich méglicherweise aus dem europaischen Beihilferecht ergebenden Probleme.

2.3. Risikoabschéatzung

Zunachst und unabhangig vom Folgenden ist das Risiko des Grundgeschéfts einzu-
schatzen, also bspw. das Risiko der Darlehensaufnahme flir das kommunale Unter-
nehmen. Je héher dieses Risiko ist, umso sorgféaltiger ist das Blrgschaftsrisiko fur
den kommunalen Haushalt einzuschétzen (vgl. auch unter 2.3.2).

® siehe hierzu Meier in ,Der Gemeindehaushalt“ 2001 S. 30 ff.
? siehe hierzu auch Deiters/Schérken in Schweriner Kommentierung § 58 Rz. 2.
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2.3.1.

Wie bereits dargelegt, ergibt sich aus dem Charakter und der Wirkung des Burg-
schaftsverhaltnisses ein erhebliches finanzielles Risiko fir die gemeindliche Haus-
haltswirtschaft und das Gemeindevermdgen. Das Risiko aus der Blrgschaftsiber-
nahme ist daher nicht in allen Fallen tragbar. Aus dem Gebot der wirtschaftlichen und
sparsamen Aufgabenerflllung, dem Erfordernis zur Sicherung der stetigen Aufga-
benerflllung (§ 43 Abs. 1 KV M-V) und der Notwendigkeit der Aufrechterhaltung der
dauerhaften finanziellen Leistungsféhigkeit ergibt sich vielmehr, dass vor einer Blrg-
schaftsiibernahme das hieraus erwachsende Risiko fir die Gemeinde auf seine
Tragbarkeit untersucht werden muss. Soweit die Tragbarkeit im Einzelfall gegeben
ist, muss durch die rechtliche Gestaltung der Blirgschaftserklarung das Risiko auf das
nicht abwendbare Mindestmaf reduziert werden. Dies gilt auch fir die Laufzeit der
Blrgschaft; hier ist eine gezielte Einflussnahme und Fihrung des kommunalen Un-
ternehmens i. S. einer Risikominimierung in Bezug auf das Burgschaftsverhéltnis er-
forderlich.

Tragbarkeit des Birgschaftsrisikos fiir den Haushalt der Gemeinde

Die Ubernahme von Biirgschaften kann nur erfolgen, wenn fiir den Fall der Inan-
spruchnahme weiterhin die stetige Aufgabenerflllung der Gemeinde gesichert ist. In-
sofern ist die Tragbarkeit aus dem Haushalt bei Inanspruchnahme aus der Blrg-
schaftsverpflichtung zu prifen. Dies setzt eine Analyse der finanziellen Situation der
Kommune voraus. Hinsichtlich der Methodik wird auf das Verfahren zur Prifung der
Genehmigungsfahigkeit von Festsetzungen in der Haushaltssatzung geman § 49
Abs. 4 KV M-V verwiesen. Der Erlass vom 28.08.2001; Az.: Il 320, betreffs ,Beurtei-
lung der finanziellen Leistungsfahigkeit der Kommunen* kann dabei entsprechend he-
rangezogen werden. Die Prifung geht dabei von der Frage aus, ob die dauerhafte fi-
nanzielle Leistungsfahigkeit der Kommune als gesichert erscheint. Anhaltspunkte da-
fOr sind:

Haushaltsausgleich im Planjahr und in der mittelfristigen Finanzplanung ist gesi-
chert.

Ohne Zufihrung vom Vermdgenshaushalt an den Verwaltungshaushalt ist ein hin-
reichend freier Finanzspielraum gegeben.

Die im Finanzplanungszeitraum vorhersehbaren Investitionen bzw. die beabsich-
tigten Investitionsprogramme sind in der mittelfristigen Finanzplanung des Vermo-
genshaushalts enthalten. Vorhersehbare Investitionen im Folgezeitraum sind fi-
nanzierbar.

Daneben ist fur die Prifung das bereits vorhandene Risikopotenzial der Kommune zu
bestimmen.
Hierzu gehért insbesondere:

der Bestand des Blrgschaftsobligos (Restschuld der mit Blrgschaften besicherten
Kredite bzw. anderer Verpflichtungen),

die Héhe des Risikos aus anderen Gewahrvertrdgen und blrgschaftsédhnlichen
Rechtsgeschéften (z. B. sog. Patronatserklarungen zugunsten kommunaler Un-
ternehmen; Nachschussverpflichtungen zugunsten kommunaler Unternehmen),
Zahlungsverpflichtungen aufgrund kreditédhnlicher Rechtsgeschéfte nach § 49
Abs. 1 Satz 3 KV M-V, sowie

der Stand der Gesamtverschuldung, die Sicherstellung bestehender
Kapitaldienstverpflichtungen Uber den mittelfristigen Finanzplanungszeitraum
hinaus.



Im Anschluss an diese Bestandsaufnahme ist die finanzielle Situation der Kommune
im Hinblick auf die Tragbarkeit von zuséatzlichen Risiken zu bewerten.
Bewertungsgegenstand ist dabei, ob die finanzielle Leistungsfahigkeit bei Inan-
spruchnahme aus der zu Ubernehmenden Blrgschaft erhalten bleibt. Dabei ist es
zweckmaBig, zundchst das gesamte Biirgschaftsvolumen — &hnlich wie der Gesamt-
betrag der Kreditaufnahme — im Hinblick auf die finanzielle Gesamtbelastung (Ver-
schuldungsgrad) zu beurteilen und in einem zweiten Schritt die Finanzierbarkeit bei
Inanspruchnahme entsprechend des Kapitaldienstes des Hauptglaubigers zu bewer-
ten '°. Dabei sind folgende Falle zu betrachten:

Soweit der ausweisbare freie Finanzspielraum mdgliche zusatzliche finanzielle Belas-
tungen aus der Ubernahme von Blrgschaftsverpflichtungen bei Inanspruchnahme er-
laubt, ist von einer Tragbarkeit fir den Haushalt auszugehen. Der Blrgschaftstber-
nahme stiinden insoweit keine haushaltswirtschaftlichen Gesichtspunkte entgegen.
Soweit die finanzielle Leistungsfahigkeit der Kommune als gefahrdet angesehen wer-
den kann, kommt eine Ubernahme von Biirgschaften nur noch dann in Betracht'",
wenn die Finanzierbarkeit fir den Fall der Inanspruchnahme aus der Blrgschaftsver-
pflichtung bspw. unter Einbeziehung der teilweisen Verwertung von fir die Aufgaben-
erflllung nicht erforderlichen Vermdgen der Kommune dargelegt werden kann. Hier-
bei ist eine Einbeziehung von Méglichkeiten der Erzielung zusatzlicher Einnahmen
aus der Verwertung bzw. VerduBerung von

kommunalem Grundstiicksvermdgen und grundstticksgleichen Rechten etc.,
beweglichem Sachanlagevermégen sowie
Beteiligungsvermdgen
geboten.
Soweit sich hieraus die Finanzierbarkeit ergibt, kann unter Abwéagung aller Interessen
und unter Berlicksichtigung der gesamten finanziellen Situation der Kommune (Ver-
schuldungsgrad) im Einzelfall die Ubernahme einer Blrgschaft aus haushaltswirt-
schaftlichen Gesichtspunkten vertretbar sein.

Soweit sich auch unter Beriicksichtigung der kommunalen Vermégensgegensténde
die Tragbarkeit aus dem Haushalt nicht ergibt, ist die Ubernahme einer Blrgschaft
aus haushaltswirtschaftlichen Griinden regelmaBig nicht méglich und die Genehmi-
gung entsprechend zu versagen. Begrenzte Ausnahmen sind in folgenden Féllen
denkbar:

keine Erhdhung des bestehenden Birgschaftsrisikos infolge der Abl6sung von be-
stehenden Blrgschaften durch die Ubernahme neuer Blrgschaften bei vorteilhaf-
ter Umschuldung der besicherten Kredite'?,

zur Absicherung der Erledigung von Pflichtaufgaben, wenn bei Nichtibernahme
der Blrgschaft die Aufgabenerflllung durch die Kommune sicherzustellen ware
und hieraus zusatzliche finanzielle Verpflichtungen in gleicher Héhe erwachsen
wirden,

'% Eine Inanspruchnahme des Biirgen ,in toto, d. h. mit dem Gesamtbestand der Hauptverbindlichkeit ist zwar der
rechtliche Regelfall; angesichts der sich bietenden Sicherheiten fir die kreditgebenden Banken bei einer
Einstandspflicht der Kommune ist eine Begleichung der Verbindlichkeit entsprechend den Konditionen des Haupt-
schuldners erreichbares Verhandlungsziel. Auch bei einer Inanspruchnahme fiir den gesamten Betrag durfte ange-
sichts des Gebotes zur Sicherstellung der stetigen Aufgabenerfillung nur eine tber Jahresscheiben verteilte Be-
gleichung der Forderung im Zwangsverfahren gemaB § 62 KV M-V durchsetzbar sein.

! Ich verweise auch hierzu auf den o.a. Erlass zur finanziellen Leistungsfahigkeit der Kommunen vom 28.08.2001;
Az.: 11 320.

'2 siehe hierzu auch B Pkt. 6.



2.3.2.

zur Abwendung einer Inanspruchnahme aus bestehenden Sicherheitsleistungen,
soweit hiermit fUr die Zukunft das Risiko einer Inanspruchnahme aus den insge-
samt bestehenden Blrgschaftsverpflichtungen erheblich gesenkt wird.

Dies ware beispielsweise denkbar bei Birgschaftsibernahmen im Rahmen von
Unternehmenskonsolidierungen zur Abwendung einer Insolvenz. Bei dieser Ab-
wagung bleibt zu berlcksichtigen, dass derartigen Birgschaftsibernahmen ein
eigenkapitalersetzender Charakter beizumessen sein kann (§ 32a Abs. 2, 3
GmbHG). Fir die hauswirtschaftliche Bewertung ist mithin zu bertcksichtigen,
dass im Insolvenzfall eine priméare Inanspruchnahme des Birgen erfolgt (§32a
Abs. 2 GmbHG). Insofern besteht bei Insolvenz die Gefahr einer vollstandiger In-
anspruchnahme aus der Blrgschaft.

Soweit hierdurch dauerhaft das Insolvenzrisiko abgewendet bzw. nachhaltig redu-
ziert werden kann und damit einer drohenden Inanspruchnahme der Kommune
aus bestehenden Blrgschaftsverpflichtungen entgegengetreten wird, kann auf
Grundlage eines tragfahigen Sanierungskonzeptes im Einzelfall eine Birgschafts-
Ubernahme zuldssig sein.

wenn das Blrgschaftsrisiko von vornherein sehr gering ist und in der Gesamt-
schau mit geeigneten MaBnahmen der Risikominimierung eine Inanspruchnahme
sehr unwahrscheinlich ist. Dies ist beispielsweise denkbar bei rentierlichen Kredit-
aufnahmen des Hauptglaubigers, die durch Blrgschaften besichert sind, sofern
die Bedienung der Hauptforderung dauerhaft gewéhrleistet ist.

Dieser Fall kann u. a. fir Blrgschaften zur Aufgabenerflllung durch private Dritte
(z. B. Betreibermodelle) im Bereich der vollstandig abgabenfinanzierten Aufgaben
— bei vollstandiger Ausschdpfung dieser Refinanzierungsmaéglichkeit - eintreten
bei gleichzeitiger maBgeblicher Einflussnahmemdglichkeit des Blrgen auf den
Hauptschuldner aufgrund seiner Stellung als ,Mehrheitsgesellschafter*.

In diesen Ausnahmefallen ist die Ubernahme einer Biirgschaft abhangig von einer
ausfuhrlichen Begriindung insbesondere zu den haushaltswirtschaftlichen Erwagun-
gen. Gleichzeitig bedingt die Ubernahme der Blrgschaft eine Darstellung der MaB-
nahmen zur Reduzierung des Blrgschaftsrisikos und der mdglichen MaBnahmen zur
Erhaltung der finanziellen Leistungsfahigkeit bei Inanspruchnahme aus der Blirg-
schaft.

Die Prifung, ob die Voraussetzung der Vereinbarkeit der Blrgschaftsibernahme mit
der dauerhaften Sicherstellung der finanziellen Leistungsfahigkeit der Kommune ge-
geben ist, kann in der Praxis nur im Zusammenhang mit der Risikoabschatzung zur
Inanspruchnahme aus der Biirgschaft erfolgen (s. Pkt. 2.3.2.).

Bonitat des Kredithehmers

Die Ubernahme einer Biirgschaft setzt voraus, dass die Zahlungsfahigkeit des Haupt-
schuldners grundséatzlich gegeben ist. Das heiB3t, nach vorheriger Prifung darf ein
Ausfall des Hauptschuldners und somit der Eintritt des Blrgschaftsfalls wéahrend der
Laufzeit der Blrgschaft nicht zu besorgen sein. Diese Voraussetzung resultiert aus
der Notwendigkeit, das konkrete Risiko aus der Blrgschaft auf das bei diesem
Rechtsgeschéaft generell nicht ganzlich auszuschlieBende Restrisiko einer Inan-
spruchnahme zu begrenzen. Auf Seiten des Hauptschuldners muss daher auf Grund-
lage der bestehenden Liquiditatssituation die Zahlungsfahigkeit auch unter Berlck-
sichtigung der zusatzlichen Verbindlichkeit fir die Laufzeit der Bargschaft gesichert
prognostizierbar sein. Eine solche Bewertung kann zun&chst nur aufgrund einer Li-
quiditatsanalyse des Unternehmens erfolgen.

8



Die im Folgenden néher beschriebene Liquiditatsanalyse darf nicht verkennen, dass
bei dem zu betrachtenden Unternehmen (Hauptschuldner) haufig ein Gber der markt-
tblichen Kreditausfallwahrscheinlichkeit liegendes Risiko des Zahlungsausfalls gege-
ben sein kann. Dieses Risiko wird dann deutlich, wenn die wirtschaftliche Leistungs-
fahigkeit des Dritten oder die Sicherheiten, die der Dritte seinen Geschéaftspartnern
(z. B. den Banken) bietet, diesen offensichtlich nicht ausreichen. Jedes zusatzliche
Risiko wird aus Sicht des Hauptglaubigers nunmehr durch eine Sicherheitsleistung
der Kommunen abgesichert.

Ausgehend vom aktuellen Status des Unternehmens ist unter Einbeziehung der Fi-
nanzplanung far den aktuellen und mittelfristigen Planungszeitraum sowie unter Be-
ricksichtigung der dartber hinausgehenden langfristigen Finanzplanung eine Ein-
schatzung Uber die kinftige Zahlungsfahigkeit des Unternehmens abzuleiten. Zu-
nachst ist eine vergangenheitsorientierte Bewertung der Finanzsituation erforderlich.
Aus den sich hier ggf. ableitbaren Entwicklungen lassen sich Prognosen fir die Zu-
kunft entwickeln.

Die wirtschaftliche Situation, insbesondere die Liquiditatssituation eines Unterneh-
mens lasst sich zunachst anhand des letzten Jahresabschlusses (Bilanz, Gewinn-
und Verlustrechnung und Lagebericht) bewerten'. Ist der letzte verfiigbare Jahres-
abschluss nicht zeitnah erstellt, empfiehlt sich die Heranziehung eines aktuellen Zwi-
schenabschlusses. Der hieraus resultierende Ist-Zustand bei der Liquiditatssituation
des Unternehmens ist insbesondere im Hinblick auf die Entwicklung der vergangenen
Jahre zu beurteilen. Aus den sich hier abzeichnenden Entwicklungen lassen sich
Prognosen fir die Zukunft gewinnen.

Der im aktuellen Wirtschaftsjahr geplante Finanzstatus ist aus dem Vermdgensplan
ableitbar. Die planbare Liquiditatssituation fir die Folgejahre ergibt sich aus dem
5-jahrigen Finanzplan. Dartber hinaus ist die Erstellung weiterer Finanzplanvorschau-
rechnungen unter Bertcksichtigung der planbaren Investitionen und des beabsichtig-
ten Investitionsprogramms anzuraten.

Die Ertragslage des Unternehmens ist in diesem Zusammenhang insofern relevant,
weil sich hieraus die Realisierung von Finanzierungsmitteln aus dem Jahresgewinn
bzw. ein Finanzierungsbedarf fur die Abdeckung von Verlusten ableiten lasst. Im Ub-
rigen ist die Ertragslage im Hinblick auf die Wirtschaftlichkeit der Aufgabenerflllung
zu analysieren.

Bei der Bewertung der Ergebnisse ist zu beachten, dass die Vollstandigkeit, d. h. alle
vorhersehbaren Ausgaben und Einnahmen sowie der Grundsatz der vorsichtigen
kaufmannischen Bewertung berticksichtigt wurde. Die aus den Planungsunterlagen
gewonnenen Aussagen Uber die kinftige Liquiditat sind auf Plausibilitat dahingehend
zu prufen, dass zumindest ein Abgleich mit der Entwicklung der in der Vergangenheit
(s. Jahresabschllsse der Vorjahre) sowie mit den Aussagen aus dem Lagebericht zur
kinftigen Entwicklung vorgenommen wird.

In der Anlage 1 sind einige Kennzahlen zur Bewertung der Liquiditatssituation eines
Unternehmens dargestellt. Diese Ubersicht bietet einen Uberblick Gber die wesentli-
chen — auch von der privaten Kreditwirtschaft angewandten — Kennzahlen mit deren
Berechnungsmethoden und den wesentlichen, hieraus ableitbaren Aussagen. Zumin-
dest die wesentlichen, grundsatzlichen Kennzahlen sollten Bestandteil der zuvor be-
schriebenen Analyse sein. In welchem Umfang die Kennzahlen Anwendung finden,
sollte regelmaBig nach ZweckmaBigkeitserwagungen entschieden werden.

Das Ergebnis der Analyse der Liquiditatssituation des Unternehmens rechtfertigt eine
Aussage zur erwarteten Zahlungsfahigkeit des Unternehmens fir die Folgejahre.

'® Hieraus resultiert das Erfordernis zur zeitnahen Erstellung und Prifung von Jahresabschlissen; soweit ein Jah-
resabschluss bei der Ubernahme der Blrgschaft noch nicht geprift ist, sollte er dennoch herangezogen werden,
da er deutlich aktuellere Aussagen liefert als die letzten vorliegenden testierten JahresabschllUsse.
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2.3.3.

Damit die Inanspruchnahme aus der Blrgschaft als unwahrscheinlich angesehen
werden kann, ist es erforderlich, dass die Gesamtfinanzierung des Vorhabens, fir das
die Finanzierung durch Burgschaften erfolgt, vollstadndig gesichert ist. Dies ist Aus-
fluss des allgemeinen Grundsatzes der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit (§ 43

Abs. 1 Satz 2; § 46 KV M-V) ™. Daher ist ein Finanzierungskonzept erforderlich, wel-
ches im Zeitablauf alle mit dem Vorhaben im Zusammenhang stehenden Ausgaben
und Einnahmen auf der Seite der Finanzplanung und alle Ertrage und Kosten auf Sei-
ten der Ertragsplanung erfasst. Im Ergebnis muss das Konzept zeigen, dass der Ka-
pitaldienst fir die Finanzierung der Verbindlichkeiten aus eigener Kraft durch den
Hauptschuldner erwirtschaftet werden kann.

Soweit Blirgschaften fir die Sicherung des Fortbestandes der Unternehmen, d. h.
insbesondere zur Abwehr einer Insolvenz gewahrt werden, tritt anstelle des Finanzie-
rungskonzeptes ein Konzept zur Unternehmenskonsolidierung. Der Nachweis der
Gesamtfinanzierung des Vorhabens ist dann insofern erbracht, als dass nachgewie-
sen wird, dass der weitere Fortbestand des Unternehmens mit den MaBnahmen
nachhaltig gesichert scheint.

Da die Birgschaft an die Erflllung kommunaler Aufgaben geknipft ist, die nicht nur
durch die Kommune selbst erfolgt, erstreckt sich das Gebot der Wirtschaftlichkeit und
Sparsamkeit der Aufgabenerfillung auch auf die Aufgabewahrnehmung durch den
Dritten. Fir kommunale Betriebe ergibt sich im Ubrigen dieses Gebot grundsétzlich
auch aus § 75 KV M-V. Nur durch eine wirtschaftliche und sparsame Aufgabenerfil-
lung durch den Dritten ist gesichert, dass das Risiko fur die kommunale Haushalts-
wirtschaft auf ein MindestmaB reduziert wird. In diesem Zusammenhang ist die all-
gemeine wirtschaftliche Situation des Unternehmens, insbesondere die Ertragslage
zu analysieren'®. Bezogen auf das konkrete Rechtsgeschaft sind auch die Konditio-
nen der Kreditaufnahme nach wirtschaftlichen Gesichtspunkten zu beurteilen.
Ergénzend zu der 0. b. Analyse der Gesamtfinanzierung des Vorhabens ist auch eine
den Ertragswert des Vorhabens berlcksichtigende Wirtschaftlichkeitsberechnung er-
forderlich. Hierzu sei auf die allgemeinen anerkannten Methoden der Betriebswirt-
schaftslehre zur Beurteilung der Vorteilhaftigkeit von Investitionen verwiesen'®.

Weil trotz der vorstehenden Analysen und Beurteilungen ein Restrisiko fur eine Inan-
spruchnahme aus der Birgschaft nie auszuschlieBen sein wird, ergeben sich weiter-
gehende Anforderungen an den Blrgen zur Minimierung des Risikos (Risikosteue-
rung) und an die Ausgestaltung der Blrgschaftserklarung.

MaBnahmen zur Risikosteuerung, inhaltliche Anforderungen an die Bilirgschaftserkla-
rung

Durch die Gestaltung der Burgschaftserklarung selbst kann das Risiko minimiert
werden. Es dirfen grundsatzlich nur Ausfallblrgschaften Gbernommen werden, um
die Risiken fur die Haushaltswirtschaft der Kommune auf ein Mindestmalf zu begren-
zen. Selbstschuldnerische Blrgschaften scheiden wegen des damit verbundenen hé-
heren Risikos aus. Die reinen Ausfallblirgschaften sind aus Sicht der Kreditwirtschaft
als Kreditsicherheit wenig zweckmaBig und werden daher oft von den Kreditgebern
nicht akzeptiert. Vereinbar mit den kommunalrechtlichen Vorschriften kann es sein,

'* Das Erfordernis der Sicherung der Gesamtfinanzierung findet sich auch in den Biirgschaftsrichtlinien des Landes
vom 25.01.1993; AmtsBI. S. 340 Pkt. 3 Abséatze 5 und 6 entsprechend wieder.

'> Entsprechende pragnante Kennzahlen ergeben sich aus Anlage 1.

16 Beispielhaft sei als weiterflihrende Literatur insbesondere fir die kommunale Praxis auf Klimper, Mdéller, Zim-
mermann ,Kommunale Kosten- und Wirtschaftlichkeitsberechnung® 9. Auflage Kap. 5 empfohlen.
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die vom Glaubiger nachzuweisenden Voraussetzung eines Ausfalls zugunsten des
Glaubigers zu modifizieren (sog. modifizierte Ausfallblirgschaft)'”. Eine Modifizierung
ist dahingehend mdglich, dass dem Glaubiger der Nachweis des Forderungsausfalls
erleichtert wird. Der Glaubiger darf allerdings nicht von der Obliegenheit enthoben
werden, sich um eine Beitreibung der Forderung zu bemihen.

Die Verpflichtung aus dem Birgschaftsschuldverhaltnis knlpft an dem Bestand der
Hauptforderung an (§ 767 Abs. 1 BGB). Die Forderung, fiir die eine Blirgschaft tiber-
nommen werden soll, muss daher hinreichend bestimmt sein. Die Blrgschaftstiber-
nahme ist daher an ein konkretes Grundgeschéft (z. B. Darlehensaufnahme) zu knlp-
fen. Gleichzeitig sollten Regelungen Uber die Laufzeit getroffen werden. Im Interesse
der Kommune sollte die Hauptverbindlichkeit einer bestimmten Zweckbindung unter-
liegen, d. h., hierauf bezogen werden. In der Praxis ergibt sich hieraus die Notwen-
digkeit, in der Burgschafserklarung das konkret zu besichernde Rechtsgeschéft (z. B.
ein bestimmter Darlehensvertrag mit entsprechender Darlehenskonto-Nummer) zu
benennen und Regelungen Uber die Laufzeit der Blrgschaft zu treffen. Des Weiteren
sollte eine konkrete Zweckbindung der Blrgschaft, die beispielsweise an die in der
Praxis der Kreditinstitute gangige Zweckbindung der Darlehensgew&hrung anknipft,
aufgenommen werden. Zur Klarstellung, dass die Rechtswirksamkeit der Blirgschaft
erst mit Erteilung der Genehmigung eintritt'® |ist es empfehlenswert, die Vertragspart-
ner bereits bei Einholung der Kreditangebote auf das Genehmigungserfordernis hin-
zuweisen bzw. bei Abgabe der Blrgschaftserklarung einen entsprechenden Vorbehalt
aufzunehmen.

Aus Griinden der Risikominimierung ist die Burgschaftssumme auf 80 % der Kre-
ditsumme zu begrenzen. Hierdurch ist gesichert, dass der kreditgebenden Bank ein
Eigenobligo von mindestens 20 % der Kreditsumme obliegt. Ist eine finanzielle Ver-
pflichtung ganzlich durch eine Blrgschaft abgedeckt, ist der Anreiz fir den Kreditge-
ber geringer, das mit der Kreditvergabe verbundene Risiko nach kaufmannischen
Gesichtspunkten zu bewerten, abzusichern und gering zu halten und insbesondere
die Bonitat des Kreditnehmers angemessen zu prifen. Die Banken dirften mithin bei
einer vollstandigen Blrgschaftssicherung eher dazu bereit sein, Kredite mit einem
héheren als dem marktiblichen Risiko zu vergeben. Dies kann dazu flhren, dass das
Risiko eines Ausfalls und damit einer Inanspruchnahme aus dem allgemeinen Haus-
halt fir den Blrgen bei vollstandiger Besicherung der Kreditsumme héher ist. Insofern
ist es aus haushaltswirtschaftlichen Griinden angezeigt, h6chstens 80 % der Kredit-
summe zu verblrgen.

Diese Begrenzung der H6he der Blrgschaftssumme ist auch aus beihilferechtlichen
Griinden erforderlich.’® Ausnahmen vom Grundsatz der Eigenbeteiligung der Banken
von 20 % sind denkbar im Rahmen der Inanspruchnahme von allgemeinen Kreditpro-
grammen beispielsweise der Kreditanstalt fir Wiederaufbau (KfW), soweit sich die
Notwendigkeit einer vollstdndigen Blrgerschaftsbesicherung aus den (allgemeinen)
Bedingungen flr die Kreditvergabe ergeben. In diesen Féllen ist eine ausfihrliche Ri-
sikobewertung des Vorhabens und der Kreditfinanzierung sowie eine eigene ausfihr-
liche Bonitatsbewertung Grundlage fur die Entscheidung Uber die Blrgschaftstiber-
nahme.

Zur Verminderung des Risikos der Inanspruchnahme ist es erforderlich, soweit neben
Birgschaften andere Besicherungsmittel durch das Unternehmen bereitgestellt wer-

'" siehe hierzu auch B; Pkt. 1.

'® Siehe hierzu auch B. Pkt. 5.1 )

' siehe Pkt. B. 3.2.; bei einer Absicherung von (iber 80 % der Kreditsumme durch Biirgschaften ist im Ubrigen
nicht ausgeschlossen, dass eine Beihilfe zugunsten der kreditgebenden Bank vorliegt.
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2.4.

den kénnen, diese auszuschdpfen.?’ Insbesondere sollte im Regelfall — soweit még-
lich - neben der Abgabe der Birgschaft eine dingliche Sicherung der Kreditverbind-
lichkeit beispielsweise Uber die Eintragung von Grundschulden auf Grundstiicke des
Unternehmens erfolgen. Auch die vorrangige Gewahrung von Sicherheiten an beweg-
lichen Sachen ist in Betracht zu ziehen. Dies hat zur Folge, dass im Insolvenzfall zu-
nachst eine vorrangige Verwertung dieser Sicherheiten erfolgt und eine Inanspruch-
nahme aus der Birgschaft insofern von Nachrang ist (§ 773 Abs. 2 BGB).

Eine angemessene Risikosteuerung lasst sich letztlich nur Uber eine effektive Steue-
rung der kommunalen Unternehmen erreichen. Nur unter vollstandiger Ausschdpfung
aller zur Verfigung stehenden Informationsmittel und —wege ist eine effiziente Steue-
rung des Unternehmens mdéglich. Die Geschaftspolitik ist durch die kommunalen Ge-
sellschafter im Hinblick auf die Vermeidung risikoreicher Geschéftsvorfalle und der
Sicherung der stetigen Zahlungsfahigkeit zu beeinflussen. Daneben ist zu gewahrleis-
ten, dass alle MaBnahmen zur Verminderung des verblrgten Kreditvolumens genutzt
werden. Hierzu gehort beispielsweise die Umschuldung von Darlehen auf ein ginsti-
geres Zinsniveau.

Empfehlenswert kann - ggf. ergdnzend zum Berichtswesen im Rahmen der Beteili-
gungsverwaltung - die Einfihrung eines Burgschaftsmanagements sein. Ziel sollte es
sein, nach einheitlichen MaBstéaben alle Burgschaftsverhaltnisse der Kommune zu
verwalten. Hierzu sollten alle fir die konkrete Birgschaftsibernahme und auch fir die
Beurteilung des wirtschaftlichen Risikos bei den Unternehmen im Hinblick auf kinftige
Bilrgschaftsibernahmen relevante Informationen erhoben und auf die Notwendigkeit
von SteuerungsmaBnahmen gegentber dem Unternehmen analysiert werden. Die
Ergebnisse bilden die Grundlage flr die Entscheidung Uber Notwendigkeit und Um-
fang (haushaltswirtschaftlicher) Risikovorsorge (Zufiihrung von Mittel in die allgemei-
ne Ricklage — § 19 Abs. 3 Nr. 2 GemHVO).

Ausschluss von Besicherungsalternativen

Aus der Voraussetzung ,Erforderlichkeit” der Birgschafti. S. d. § 58 Abs. 1 Satz 1 KV
M-V erqibt sich, dass Bilrgschaften gegentiber anderen dem Hauptschuldner zur Ver-
flgung stehenden Sicherheiten (z. B. dingliche Sicherheiten, wie Grundschulden auf
Grundstlcke des Hauptglaubigers) subsidiar sind. Eine Burgschaftsibernahme kann
daher nur in Betracht kommen, wenn es hierzu keine Alternativen gibt. Hieraus folgt,
dass eine Blrgschaftsibernahme nur in Betracht kommt, wenn seitens des Haupt-
schuldners ansonsten die Voraussetzungen fur den Abschluss des Hauptschuldver-
héltnisses nicht erflllt werden kdénnen. Ein derartiger Nachweis kann durch die Einho-
lung entsprechender unverbindlicher Marktabfragen bei den Banken erbracht wer-
den?'. Soweit Kredite der Kreditanstalt fiir Wiederaufbau (KfW) in Anspruch genom-
men werden sollen, kann sich die Erforderlichkeit der Burgschaftsiibernahme auch
aus den (allgemeinen) Bedingungen fir die Kreditvergabe ergeben.

Wenn die Birgschaft vornehmlich zur Erreichung von Kommunalkreditkonditionen
ubernommen werden soll, ergibt sich die fehlende Besicherungsalternative durch die
Darlegung der wirtschaftlichen ZweckmaBigkeit. Sichergestellt bleiben muss, dass so-

20 Betrachtet wird hier nur der Fall, dass andere Sicherheiten - nach Ansicht des Kreditgebers - nicht ausreichend
sind. Zum Nachrang von Biirgschaften siehe Pkt. B 2.5.

2" Unabhangig davon ist das zugrundeliegende Kreditgeschaft gemaB § 97 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbe-
schrankungen (GWB) vom kommunalen Unternehmen, sofern es nach § 98 GWB éffentliche Auftraggeber ist,
nach MaBgabe der Vorschriften des 4. Teils des GWB im Wettbewerb und im Wege transparenter Vergabeverfah-
ren zu beschaffen. Fir unter den Schwellenwert liegende Finanzdienstleistungen ergibt sich aus § 75 Abs. 3 KV
M-V i. V. m. § 29 GemHVO die Anwendung von Abschnitt 1 der VOL/A.
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fern ohne Birgschaft die Kreditwirdigkeit trotzdem gegeben ist, die Konditionen so-
wohl mit Bargschaft als auch ohne Birgschaft bekannt sind.

2.5. Interne Willensbildung, Ausfertigung der Blirgschaftserkldrung

Die Entscheidung zur Ubernahme von Biirgschaften ist eine Vorbehaltsaufgabe der
jeweiligen Vertretungskérperschaft. Soweit nicht durch Hauptsatzung bestimmt ist,
dass der Hauptausschuss oder der Blrgermeister die Entscheidung bis zu bestimm-
ten Wertgrenzen in Bezug auf die Ubernahme von Biirgschaften, den Abschluss von
Gewahrvertragen bzw. die Stellung von Sicherheiten fiir Dritte sowie fiir wirtschaftlich
gleichzuachtende Rechtsgeschéfte trifft, obliegt die Entscheidung allein der Gemein-
devertretung (§ 22 Abs. 4 Satz 1 Nr. 4 KV M-V).

Eine Beschlussfassung durch das Vertretungsorgan setzt eine vorherige Abwagung
der Risiken und eine Uberprifung der Erflllung der genannten Voraussetzungen vor-
aus. Im Ubrigen muss der Beschluss auch hinreichend bestimmt sein. Dies stellt be-
stimmte Mindestanforderungen an die zu erstellende Beschlussvorlage:

Ausgehend vom allgemeinen Informationsanspruch ist zumindest auf die wesentli-
chen Teile des Rechtsgeschéfts eine umfassende Information der Vertretungskérper-
schaft sicherzustellen.

Der Beschluss muss sich auf ein absehbares, konkretes Rechtsgeschéft beziehen.
Erforderlich ist eine Darlegung der Héhe des zu sichernden Geldbetrages, die maxi-
male Laufzeit des zu besichernden Rechtsgeschafts, die Art und der Umfang der vor-
zunehmenden Investitionen sowie die Art und die Notwendigkeit der Birgschaft. Eine
angemessene Abwagung als Voraussetzung flr die Entscheidungsfindung erfordert
daneben Informationen Uber das Blrgschaftsrisiko und dessen Vereinbarkeit fur die
kommunale Haushaltswirtschaft.

Soweit die Burgschaft eine Beihilfe darstellt, ist dies in der Beschlussvorlage ebenfalls
darzulegen. Dies soll auch dem beschlussfassendem Organ eine Abwagung ermdgli-
chen, ob der damit verbundene Eingriff in den Wettbewerb vertretbar ist.

Aus dem Vorstehenden ergibt sich, dass ein Beschluss der Gemeindevertretung Uber
eine allgemeine Gewahrung von Bulrgschaften bis zu einem bestimmten Hochstbe-
trag far den Blrgschaftsempfénger (sog. Kreditrahmen bzw. Blrgschaftsrahmen)
nicht hinreichend bestimmt ist.

Die Abgabe einer Burgschaftserklarung bzw. der Abschluss eines Blrgschaftsvertra-
ges stellen Erklarungen dar, durch die die Gemeinde verpflichtet wird, und bedlrfen
daher gemaB § 38 Abs. 6 Satz 1 KV M-V der Schriftform. Dies ergibt sich im Ubrigen
auch aus dem Formerfordernis des § 766 BGB. Die Burgschaftserklarung bzw. der
Birgschaftsvertrag sind vom Blrgermeister sowie von einen seiner Stellvertreter
handschriftlich zu unterzeichnen und mit dem Dienstsiegel zu versehen (§ 38 Abs. 6
Satz 2 KV M-V).

3. Vereinbarkeit der Blirgschaftsiibernahme mit dem EG-Beihilferecht®?

Ob und inwieweit (kommunale) Blrgschaften vom Beihilfebegriff des EG-Vertrags er-
fasst sind, war lange Zeit strittig. Mit der Mitteilung Gber die Anwendung der Artikel 87
und 88 EG-Vertrag (EGV) auf staatliche Beihilfen in Form von Haftungsverpflichtun-
gen und Biirgschaften vom 24.11.1999? hat sich die Europaische Kommission zu
dieser Problematik geauBert und Kriterien aufgestellt, anhand derer sie bei ihrer Beur-
teilung, ob eine Bilirgschaft als staatliche Beihilfe zu qualifizieren ist, vorgeht. Im Fol-

22 Einen guten Uberblick bietet Kleine in ,Der Gemeindehaushalt* 2002 S. 73.
2% ABI. der EG C 71 vom 11. Marz 2000, S. 14.
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3.1.

3.2.

genden wird ausgehend vom Beihilfebegriff des EU-Rechts deren Anwendbarkeit
auf Blrgschaften, sowie das Erfordernis eines Notifizierungsverfahrens einschl. der
Falle, wo dieses verzichtbar ist (De-Minimis-Beihilfen) dargestellt.

Zu dieser Thematik sei insgesamt auf den mit Rundschreiben des Innenministeriums
vom 20.09.2000; Az.: Il 320, herausgegebenen Erlass ,,Beihilfen i. S. d. Artikel 87
des EG-Vertrages (EGV)“ verwiesen, der laufend erganzt wird?*.

Der Européische Beihilfebegriff

Nach Artikel 87 Abs. 1 EG-Vertrag sind staatliche oder aus staatlichen Mitteln ge-
wahrte Beihilfen gleich welcher Art, die durch die Begtinstigung bestimmter Unter-
nehmen oder Produktionszweige den Wettbewerb verfélschen oder zu verfalschen
drohen, mit dem gemeinsamen Markt unvereinbar, soweit sie den Handel zwischen
den Mitgliedsstaaten beeintrachtigen.

Der Begriff der staatlichen Beihilfe ist weit zu fassen (,gleich welcher Art). Beihilfen
sind dabei alle Beglinstigungen von Unternehmen oder Produktionszweigen, soweit
sie nicht durch entsprechende marktgerechte Gegenleistungen des Begulnstigten
kompensiert werden. Darunter fallen nicht nur direkte finanzielle Zuschisse (z. B.
Subventionen), sondern jede Entlastung von Kosten, die das Unternehmen norma-
lerweise selbst zu tragen hat.?® Staatliche Mittel umfassen dabei alle aus &ffentlichen
Mitteln finanzierten Vorteile. Unerheblich ist, ob die MaBnahme durch besondere 6f-
fentlich-rechtliche oder private Einrichtungen durchgefthrt werden. Artikel 87 Abs. 1
EGV ist damit auch auf aus Mitteln der Kommunen gewahrte Beihilfen anwendbar.
Das Vorliegen einer Beihilfe setzt schon begrifflich eine Beglnstigung, die ein be-
stimmtes Unternehmen oder einen bestimmten Produktionszweig bevorteilt, voraus.
Keine Beglnstigung liegt vor, wenn der Leistung eine angemessene und wirtschaft-
lich im Zusammenhang stehende Gegenleistung gegeniibersteht.?®

Vom grundsatzlichen Beihilfeverbot ausgenommen sind die in Artikel 87 Abs. 2 EGV
benannten MaBnahmen, denen jedoch keine praktische Bedeutung flr Bargschafts-
tbernahmen der Kommunen beizumessen ist.

Kommunale Biirgschaften als Beihilfen

In den 90-iger Jahren wurde sehr kontrovers Uber die Beihilferelevanz von staatlichen
Blrgschaften debattiert. Mit der Mitteilung Gber die Anwendung der Artikel 87 und 88
EGV auf staatliche Beihilfen in Form von Haftungsverpflichtungen und Biirgschaften®’
stellt die Kommission nunmehr fest, dass Blrgschaften oder &hnliche Haftungsver-
pflichtungen der 6ffentlichen Hand grundsétzlich den Wettbewerb verfélschen und
den Handel zwischen den Mitgliedsstaaten beeintrachtigen kbnnen und somit der
Anwendung der Artikel 87 ff. EGV unterliegen.

In Ausflllung des vorstehend dargestellten allgemeinen Beihilfebegriffs hat die
EU-Kommission den Beihilfecharakter von Blrgschaften wie folgt bestimmt:

Beihilfeempfénger ist gewdhnlich der Kreditnehmer.
Die Beglnstigung besteht darin, dass die staatliche (bzw. kommunale) Garantie
den Empfanger in die Lage versetzt, Gelder zu gunstigeren finanziellen Konditio-

2 Speziell mit der Problematik von kommunalen Biirgschaften unter dem Beihilfegesichtspunkt beschaftigt sich
Punkt 3 der Hinweise.

% siehe hierzu Geiger, EG-Vertrag — Kommentar zu dem Vertrag tiber die Griindung der Europaischen Gemein-
schaft; 2. Auflage, Artikel 92 Rz. 9 ff.

% siehe Koenig/Kithlung NJW 2000, 1065(1066).

# a.a.0.;s. a. Pkt. 3 des Beihilfeerlasses.
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nen aufzunehmen, als normalerweise auf den Finanzmarkten verfiigbar. Ubli-
cherweise erhalt der Kreditnehmer aufgrund der staatlichen Garantie einen niedri-
gen Zinssatz oder er braucht weniger Sicherheiten zu leisten. In gewissen Fallen
wird der Kreditnehmer ohne eine staatliche Garantie Gberhaupt keinen Darlehens-
vertrag auf dem freien Finanzmarkt abschlieBen kénnen.

Der grundséatzlich wettbewerbsverfalschende Charakter von Blrgschaften ergibt
sich daraus, dass staatliche Garantien den Aufbau neuer Unternehmen erleichtern
und bestimmte Unternehmen in die Lage versetzen, Gelder aufzunehmen, um ih-
ren Geschaftsbereich auszuweiten bzw. Gberhaupt weiter im Geschaft zu bleiben.

Hieraus lasst sich ableiten, dass bei Erflllung folgender Voraussetzungen keine
staatliche Beihilfe i. S. d. Artikel 87 Abs. 1 EGV gegeben ist®®:

a) der Kredithehmer ist nicht in finanziellen Schwierigkeiten (keine Sanierungsfalle),

b) der Kredithehmer wéare grundsatzlich auch ohne Intervention des Staates in der
Lage, einen Kredit zu Marktbedingungen auf den Kapitalmarkten aufnehmen,

c) die Blrgschaft ist an eine bestimmte Finanztransaktion mit festem Héchstbetrag
gebunden, héchstens 80 % der ausstehenden Kreditsumme oder der sonstigen
finanziellen Verpflichtungen werden durch die Birgschaft abgedeckt, die Laufzeit
ist befristet und

d) der Kredithehmer zahlt eine marktibliche Préamie, die u. a. die Faktoren Betrag
und Laufzeit der Blrgschaft, vom Kredithehmer gestellte Sicherheiten, Finanzla-
ge des Kreditnehmers, Wirtschaftszweig und Perspektiven, Ausfallquote und
sonstige wirtschaftliche Gegebenheiten zu berlicksichtigen hat.

Das Nichtvorliegen einer Beihilfe setzt voraus, dass die genannten Voraussetzungen

alle (kumulativ) erfllt sind (s. auch Pkt. 4.2. der Blrgschaftsmitteilung der Kommis-

sion).

Zu den Voraussetzungen im Einzelnen:

Zu a)

Eine Sonderstellung unter den staatlichen Beihilfen allgemein nehmen die Beihilfen
an Unternehmen in Schwierigkeiten ein. Intention der Kommission ist hierbei, dass
staatliche Unterstltzungen an Unternehmen, die sich in einer finanziellen Notlage be-
finden, viel gravierendere Wettbewerbsverzerrungen hervorrufen, als die Unterstit-
zung gesunder Unternehmen.

Far die Unterstitzung derartiger Unternehmen ist die Leitlinie fir staatliche Beihilfen
zur Rettung und Umstrukturierung von Unternehmen in Schwierigkeiten vom

9. Oktober 1999%° zu beachten.

In Abgrenzung zum ,gesunden” Unternehmen i. S. d. vorstehenden Definition ist ge-
maB Ziff. 2.1 der Leitlinien ein Unternehmen stets dann als ,Unternehmen in Schwie-
rigkeiten” zu qualifizieren, wenn eine Zahlungsunfahigkeit oder Uberschuldung i. S. d.
Insolvenzordnung® vorliegt oder mehr als die Halfte des buchmaBigen Eigenkapitals
bei Personengesellschaften bzw. des Grund-/Stammkapitals bei Kapitalgesellschaf-
ten®" und mehr als 25 % des buchmaBigen Eigenkapitals bzw. des
Grund-/Stammbkapitals in den letzten 12 Monaten verlustbedingt aufgezehrt worden
sind.

Im Ubrigen sind nach Pkt. 2.1 (Tz.: 6) der Leitlinie Unternehmen in Schwierigkeiten

%8 ygl. Mitteilung der Kommission zu Biirgschaften Pkt. 4.2

% Leitlinien der Gemeinschaft fiir staatlichen Beihilfen zur Rettung und Umstrukturierung von Unternehmen in
Schwierigkeiten, ABI. der EG C 288 S. 2 ff.; vgl. Pkt. 15 des Beihilfeerlasses

¥ vgl. §§ 17 - 19 InsO

% vgl. auch § 92 AktG und § 49 GmbHG
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anhand typischer Symptome wie zunehmende Verluste, abnehmende Umsatzerlo-
se, wachsende Lagerbestande, Uberkapazitaten, verminderter Cash-Flow, zuneh-
mende Verschuldung und Zinsbelastung sowie Abnahme oder Verlust des Realver-
mogenswertes zu identifizieren. Weitere konkrete Kriterien legt die Leitlinie jedoch
nicht fest.

Die Prifung, inwieweit das Unternehmen ,gesund* ist, ist daher sinnvollerweise im
Zusammenhang mit der Priifung der Bonitat des Kreditnehmers® vorzunehmen. So-
weit die vorstehend genannten Kriterien erfullt sind, handelt es sich bei der Burg-
schaft zwingend um eine Beihilfe.

Hinsichtlich des hierbei zu beachtenden Verfahrens und den Voraussetzungen sei im
Einzelnen auf die genannte Leitlinie verwiesen. In der Praxis ist deren Anwendung
insbesondere fir Sanierungsfalle von kommunalen Unternehmen im Rahmen einer
Unternehmenskonsolidierung denkbar.

Zu b)

Das Kriterium, dass das begtinstigte Unternehmen grundséatzlich auch ohne Interven-
tion des Staates einen Kredit auf den Kapitalmarkten aufnehmen kann, korrespondiert
insofern weitgehend mit den vorstehenden Kriterium, als dass Sanierungsfélle vom
Beihilfebegriff umfasst sind. Ein entsprechender Nachweis ist fihrbar durch die Ein-
holung von mindestens zwei unverbindlichen Preisangaben.

Zu c)

Eine Blrgschaft ist an eine bestimmte Finanztransaktion mit festem H6chstbetrag ge-
bunden, da eine Abhangigkeit (Akzessorietat) zwischen der Finanztransaktion und
der Bilrgschaft besteht. Die Blrgschaft darf héchstens 80 % der ausstehenden Kre-
ditsumme bzw. der sonstigen finanziellen Verpflichtungen abdecken, da nur auf diese
Weise der Kreditgeber gezwungen wird, eine realistische Einschatzung des konkreten
Kreditrisikos und damit des Wertes der Blrgschaft vorzunehmen. Die in der Mitteilung
der Kommission zu Blrgschaften angeflihrten Laufzeitbegrenzung der Blrgschaft ist
erforderlich, um die Blrgenhaftung auf einen bestimmten Zeitraum zu beschrénken
(s. § 777 BGB) und damit das zeitliche Risiko Gberschaubar zu halten.

Zu d)

Eine Bestimmung der Marktiblichkeit der Pramie durch die Kommission selbst erfolgt
nicht. Ausgehend von der Definition der flr die Bestimmung der MarktUblichkeit der
Pramie zu berucksichtigenden Faktoren ist deren H6he nach den ersparten Zinslas-
ten zu bemessen. Alternativ kommt die Héhe des Blrgschaftszinses bei Ubernahme
der Blrgschaft durch (gewerblich tatige private) Finanzinstitute in Betracht. Hierzu
sollten in der Praxis der Bemessung der Blrgschaftspramie konkrete Alternativange-
bote® zu Grunde liegen. Darliber hinaus missten auch die Einzelheiten der finanziel-
len Verpflichtung einbezogen werden (z. B. Ausfallrisiko, Laufzeit, Héhe der Verpflich-
tung und ggf. vorhandene Sicherheiten). Wenn sich im Einzelfall die Bestimmung der
Bilrgschaftspramie schwierig gestaltet, halt die Bund-Lander-Arbeitsgruppe ,Blrg-
schaften/staatliche Beihilfen“ im ,Prifraster fir staatliche Beihilfen aus den Blrg-
schaftsrichtlinien des Bundes und der Lander** bezogen auf Biirgschaftshingaben im
Rahmen von notifizierten Blrgschaftsprogrammen eine pauschale Berechnung des
Beihilfewertes fur vertretbar. Ausgehend davon, dass eine Beglnstigung nicht vor-
liegt, wenn dieser eine angemessene Gegenleistung gegentber steht, ergibt sich,
dass die Gegenleistung so groB3 sein muss, wie der Beihilfewert einer Blrgschaft oh-

% siehe B. 2.3.2.

% Zur Erkundung der Altnativen mittels einer unverbindlichen Marktabfrage siehe auch B. 2.4.

% Priifraster firr staatliche Biirgschaften aus den Biirgschaftsrichtlinien des Bundes und der Lander; Stand
20.03.2000, Pkt. 1.5 —s. Pkt. 3 des Beihilfeerlasses
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3.3.

ne entsprechende marktiibliche Pramie. Durchschnittlich wird seitens der o. b. Bund-
Lander-Arbeitsgruppe in Ubereinstimmung mit der Europaischen Kommission fir die
Berechnung der Beihilfeintensitat ein Beitrag von 0,5 % des Blrgschaftsbetrages U-
ber das gesamte Blrgschaftsvolumen bei Burgschaften aus notifizierten Blrgschafts-
programmen angenommen.® Zu der Frage inwieweit diese pauschale Methode auch
fur einzelne Blrgschaften (Anwendungsbereich des Pkt. 4.2 der Blrgschaftsmittei-
lung) Anwendung finden kann, liegt nach hiesiger Kenntnis keine verbindliche Ein-
schatzung der EU-Kommission vor.

Unter Bertcksichtigung der Laufzeit der zugrundeliegenden Kreditverpflichtungen
lasst sich damit ein jahrlicher Betrag ermitteln, der dem Vorteil aus der Birgschafts-
(ibernahme entspricht. Soweit die gezahlte Biirgschaftspramie® diesem Betrag ent-
spricht, steht der Leistung ,Blirgschaftsiibernahme* eine angemessene Gegenleis-
tung in Form der Burgschaftspramie gegenuber. Soweit die Bestimmung der Marktlb-
lichkeit der Pramie nicht anhand nachweislicher Vorteile (Zinsvorteile, ersparte Blrg-
schaftsprovisionen fir Inanspruchnahme einer Blrgschaft eines privaten Finanz-
dienstleiters) erfolgt, beispielsweise mittels einer pauschalierenden Berechnung, ist
dringend anzuraten fir den Fall, dass die ermittelten Vorteile zu niedrig angesetzt
sein sollten, die Vereinbarkeit dieser ,fiktiven“ Beihilfe mit den Regelungen des Artikel
87, 88 EGV zu Uberprifen. Hier ist insbesondere eine ggf. bestehende Rechtfertigung
durch die Anwendung der ,De-Minimis-Verordnung® in Betracht zu ziehen. Sofern im
Ergebnis dieser Prifung noch Zweifel an der Vereinbarkeit der Blrgschaftshingabe
mit Art. 87, 88 EGV bestehen, ist im Einzelfall Gber die Notifizierung zu entscheiden.

Eine Beihilfe liegt — soweit auch die Voraussetzungen zu a) - d) erfullt sind - nicht vor.

Soweit nach dem Vorstehenden keine Beihilfe vorliegt, hat sich die weitere Prifung
erledigt. Sofern die Blrgschaft Beihilfecharakter hat, ist deren Vereinbarkeit mit
EU-Recht zu untersuchen.

Beihilfehéhe

Bei der jeweiligen Staatsgarantie muss das Beihilfeelement unter Bezugnahme auf
die Einzelheiten der Garantie und des Kredites (der sonstigen finanziellen
Verpflichtungen) beurteilt werden. Ausschlaggebend sind dabei insbesondere
Laufzeit und Héhe der Garantie und des Kredits, das Risiko eines Ausfalls des
Kredithehmers, der vom Kreditnehmer fir die Garantie entrichtete Preis, die
Beschaffenheit einer vorgestellten Sicherheit, Modalitaten und Zeitpunkt einer
etwaigen Inanspruchnahme des Staates zur Zahlung einer Verbindlichkeit und die
dem Staat zur Verfligung stehenden Mittel zur Beitreibung des Betrages vom
Kreditnehmer bei Inanspruchnahme der Garantie (z. B. Konkurserklarung)®’. Eine
verbindliche Methode zur Bestimmung der Beihilfehéhe einer Burgschaftsibernahme
fir eine Kreditaufnahme hat die Kommission nicht vorgeschrieben.

Vielmehr lasst sich die Beihilfehdéhe auf verschiedene Weise berechnen:

Zum einem wie das Zuschusséquivalent eines zinsqgunstigen Darlehens; der Zinszu-
schuss macht dabei die Differenz zwischen dem Markizins und dem Zins aus, der
Dank der staatlichen Garantie angewandt wird, nach Abzug etwaiger Pramienzahlung

% Schreiben der Europaischen Kommission/Generaldirektion Wettbewerb an die Standige Vertretung der Bundes-
republik Deutschland bei der Européischen Union vom 11.11.1998; betreffs ,Vorschlag zweckdienlicher MaBnah-
men nach Artikel 93 Abs. 1 EGV betreffend die Richtlinien fir staatliche Birgschaft Abs. 9% s. a. Pkt. 3 des Beihil-
feerlasses; Prifraster Burgschaften
% neben der Bezeichnung Blrgschaftspramie sind auch Avalprovision, Biirgschaftsprovision und Blrgschaftszins
ebrauchlich.
siehe Blrgschaftsmitteilung a. a. O. (Pkt. 3.1)
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3.4.

oder

als die Differenz zwischen dem ausstehenden garantierten Betrag, multipliziert mit
dem Risikofaktor (Ausfallwahrscheinlichkeit) und allen gezahlten Blrgschaftspramien
(d. h. garantierter Betrag x Risiko minus Pramie) oder

mit Hilfe anderer sachlich gerechtfertigter und allgemein akzeptierter Verfahren.

Die vorstehenden Verfahren sind ohne nahere Erlauterung nicht verstandlich.

Da nach Mitteilung der Kommission flr einzelne Garantien/Blrgschaften grundsatz-
lich die zuerst genannte Methode die Standardvariante der Berechnung darstellen
sollte, beschrankt sich die folgende Darstellung auf diese Methode.

Die Ermittlung des Subventionsaquivalent i. S. d. dargestellten Methode einer staatli-
chen Beihilfe in Form einer Blrgschaft ist entsprechend dem Verfahren zur Ermittlung
einer marktgerechten Pramie durchzuflhren. Die dortigen Ausfihrungen (s. Pkt. B.
3.2. zu d)) gelten entsprechend.

Im Ergebnis ist der Blrgschaft ein eindeutig bestimmender Beihilfewert bezogen auf
die gesamte Laufzeit zuzurechnen.

,De-Minimis-Beihilfen”

Bestimmte, dem Grunde als Beihilfe zu beurteilende Tatbestdnde hat die Kommission
mit der sog. De-Minimis-Verordnung erfasst*’. Dieser kommt groBe praktische Bedeu-
tung im Bereich der Blrgschaften fir kommunale Unternehmen wegen der vorherr-
schenden Beihilfehéhen zu.

Die De-Minimis-Verordnung beruht darauf, dass die Erfahrungen der Kommission ge-
zeigt haben, dass Beihilfen, die einen Gesamtbetrag von 100.000 EUR innerhalb von
3 Jahren nicht Ubersteigen, den Handel zwischen den Mitgliedsstaaten nicht beein-
trachtigen und/oder den Wettbewerb nicht verfalschen oder zu verfalschen drohen*'.
Mithin gelten als ,De-Minimis-Beihilfen“ qualifizierbare Beihilfen als MaBnahmen, die
nicht alle Tatbestandsmerkmale des Artikels 87 Abs. 1 EGV erfillen und daher nicht
diesem grundséatzlichen Beihilfeverbot unterliegen. Nach Artikel 2 Abs. 2 der
,De-Minimis-Beihilfen-VO* setzt der Eintritt der Rechtsfolge nach Artikel 2 Abs. 1,
Wegfall der Notifizierungspflicht, voraus, dass die Gesamtsumme aller einem Unter-
nehmen gewahrten De-Minimis-Beihilfen 100.000 EUR bezogen auf einen Zeitraum
von 3 Jahren nicht Ubersteigen. Dieser Schwellenwert gilt dabei fir Beihilfen gleich
welcher Art und Zielsetzung. Fur die Bestimmung der Beihilfehdhe ist in Bezug auf
Blrgschaften wichtig, dass die Beihilfe, da sie nicht als Zuschuss gewahrt wird, nach
ihrem Subventionsaquivalent bestimmt wird. Diese Methode entspricht der oben dar-
gestellten Methode zur Berechnung der Beihilfehdhe bei Blirgschaften. Sie kann da-
her entsprechend angewendet werden.*

% s. FuBnote 32

¥ s. FuBnote 33

*® Verordnung (EG) Nr. 69/2001 der Kommission vom 12. Januar 2001 iiber die Anwendung der Artikel 87 und 88
EGV auf De-Minimis-Beihilfen, ABI. der EG L 10 vom 13. Januar 2001, S. 30 ff.; Pkt. 9 des Beihilfeerlasses

*! siehe Erwagungsgrund 5 zur ,De-Minimis“-Beihilfe-Verordnung a. a. O.

* siehe Artikel 1 Buchstabe a der Verordnung a. a. O.

*8 Beim OPNV bestehen Ausnahmeregelungen nach Artikel 87 Abs. 2 und 3 durch Artikel 73 EGV i. V. m. der VO
(EWG) 1191/69 (i. d. F. d. VO EWG 1893/91). Erfasst werden jedoch nur laufende Zuschisse zur Deckung von
Kosten aufgrund gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen. Fiir die Ubernahme von Birgschaften zugunsten von
Verkehrsunternehmen dirfte eine Zurechnung zur gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung objektkonkret nur schwer-
lich mdglich sein. Mithin werden Birgschaften im Verkehrsunternehmen von dieser Ausnahmeregelung nicht er-
fasst, so dass die allgemeinen Regelungen Bestand haben und somit stets notifizierungspflichtig werden.

* Zur Berechnung siehe den Vermerk des Wirtschaftsministeriums Mecklenburg-Vorpommern vom 05.02.2001; V
250/16.4-0-10; ,,De-Minimis-Berechnung eines Subventionswertes eines zinsgiinstigen Darlehens” unter Pkt. 9 des
Beihilfeerlasses des Innenministeriums.
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Der Schwellenwert von 100.000 EUR innerhalb von 3 Jahren umfasst alle Formen
von 6ffentlichen Beihilfen (z. B. Zuschisse, Beteiligungen, Darlehen und auch Birg-
schaften) die als De-Minimis-Beihilfen gewahrt wurden und insofern noch keiner Noti-
fizierung seitens EU-Kommission erfahren haben. Nicht berthrt wird die Mdglichkeit,
dass der Empféanger sonstige von der Kommission genehmigte oder freigestellte Bei-
hilfen erhalten hat. Hinsichtlich der Einbeziehung eventuell neben den Blrgschaften
erhaltener Beihilfen beispielsweise in Form von Zuschissen ist zu berlcksichtigen,
dass die mit direkter Notifizierung der EU-Kommission ausgereichten bzw. innerhalb
einer notifizierten allgemeinen Beihilferegelung gewéahrten Beihilfen nicht in die Be-
rechnung des Gesamtbetrags aller gewahrten De-Minimis-Beihilfen einzubeziehen
sind.

Um den Missbrauch dieser Regelung zu vermeiden, missen sowohl die Bewiilli-
gungsbehérden als auch die Beihilfeempfanger bestimmten Pflichten nachkommen.
Die Bewilligungsbehdrde muss dem Bewilligungsempfanger gegentber eindeutig klar
stellen, dass es sich um eine sog. De-Minimis-Beihilfe handelt. Dokumentiert wird
dies mit einer sog. De-Minimis-Bescheinigung, in der die Bewilligungsbehdrde den
Subventionswert genau angeben muss. Ziel ist es, dass der Beihilfeempfanger genau
nachvollziehen kann, wie viele De-Minimis-Beihilfen er in den letzten 3 Jahren erhal-
ten hat und ob er den Grenzwert von 100.000 EUR schon erreicht hat. Konsequen-
terweise ist der Beihilfeempfanger verpflichtet, mit dem Antrag einer neuen De-
Minimis-Beihilfe eine vollstandige Ubersicht Uber alle in den letzten 3 Jahren erhalte-
ne De-Minimis-Beihilfen vorzulegen.

Die Kommunen werden sich in Zukunft verstarkt mit der Begrifflichkeit der
De-Minimis-Beihilfe und der Ausstellung entsprechender Bescheinigungen befassen
mussen. Ein Muster einer solchen De-Minimis-Bescheinigung findet sich unter Ziffer 9
des Beihilfeerlasses des Innenministeriums vom 20.09.2000.

3.5. Notifizierungsverfahren bei kommunalen Blrgschaften

BetragsmaBig konkretisierte Beihilfen, die nicht von der ,De-Minimis®-Verordnung er-
fasst werden, fallen unter das grundsatzliche Beihilfeverbot des Artikels 87 Abs. 1
EGV. Ausnahmen von diesem Verbot ergeben sich aus den Regelungen des Artikels
87 Abs. 2 und 87 Abs. 3 EGV.

Folglich missen kommunale Blrgschaften von den gewahrenden Stellen zunachst
auf ihre Beihilferelevanz geprift und beurteilt werden. Die Beurteilung, inwieweit bei
Vorliegen eines Beihilfetatbestandes ggf. Ausnahmen nach Artikel 87 Abs. 3 greifen,
(-kann“) obliegt der alleinigen Beurteilung durch die Europaische Kommission. Hin-
sichtlich der Frage, ob es sich um eine Beihilfe handelt oder nicht, steht der Europai-
schen Kommission ein erheblicher Auslegungsspielraum zu, d. h. die Beurteilung der
materiellen RechtmaBigkeit einer Beihilfe obliegt allein der EU-Kommission.

Wenn es sich nach Ansicht des Beihilfegebers um eine Beihilfe handelt, ist grundséatz-
lich ein Notifizierungsverfahren nach Artikel 88 Abs. 3 EGV vor der beabsichtigten
Ausgabe der Beihilfe, d. h. vor Abgabe der Biurgschaftserklarung einzuleiten und
durchzufiihren. Soweit Zweifel an dem Vorliegen einer Beihilfe und an der Notifizie-
rungspflicht bestehen, sollte insbesondere auch zur Risikominimierung® der in Pkt.
4.4. der Burgschaftsmitteilung der Kommission zum Ausdruck kommende allgemein-
gultige Grundsatz, dass im Zweifelsfall eine Anmeldung vorgenommen werden
sollte, Beachtung finden.

* Unter Berlcksichtigung des Birgschaftsvorteils entsprechend der pauschalen Berechnungsmethode von 0,5 %
der Blrgschaftssumme ergibt sich bei 20,4 Mio. EUR ein Beihilfewert i. H. v. 100.000 EUR.
* Ausschluss der Forderung der Riickabwicklung bei Rechtswidrigkeit der Beihilfe
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Der Ablauf des Notifizierungsverfahrens ist in der Beihilfeverfahrensverordnung*’ ge-
regelt. Das Verfahren flr die Durchfihrung von Notifizierungsverfahren aus dem
kommunalen Bereich ist dem o. a. Beihilfeerlass des Innenministeriums vom
20.09.2000 zu entnehmen. Als Ausnahmetatbestand von der Notifizierungspflicht

hat die EU-Kommission auf Grundlage von Artikel 87 Abs. 3 EGV (,als mit dem ge-

meinsamen Markt vereinbar kénnen angesehen werden*) zwischenzeitlich zwei Ver-
ordnungen angenommen, mit denen bestimmte Gruppen von staatlichen Beihilfen
,als mit dem gemeinsamen Markt vereinbar erklart” werden, ohne sie vorab zu prifen.
Im Einzelnen handelt es sich dabei um die Gruppenfreistellungsverordnung fir kleine-
re und mittlere Unternehmen*® und fiir Ausbildungsbeihilfen®. Diese bleiben fiir die
betrachteten Blrgschaftsibernahmen ohne Anwendungsbereich.

3.6. Prufungsschema
Das Thema der Beihilferelevanz von Blrgschaftsibernahmen ist sehr komplex. Um
eine fur die Praxis handhabbare Befassung mit der Thematik zu erméglichen, bietet
sich folgendes Prifschema an:
Burgschaftsiibernahmen und EU-Beihilferecht
1.  Beihilfecharakter der Burgschaft ja nein
kein ,Sanierungsfall“i. S. d. Leitlinien fir staatliche Beihilfen zur Rettung O O
und Umstrukturierung von Unternehmen in Schwierigkeiten
und oder
Kreditaufnahme ist grundsétzlich auch ohne Intervention des Staates O O
maglich
und oder
fester Blrgschaftsbetrag; 80 % der Kreditsumme werden mit befristeter O O
Laufzeit verbiirgt
und oder
Kredithehmer entrichtet marktibliche Pramie O O
Birgschaft | Burgschaft ist
ist keine Beihilfe
Beihilfe i
Prifung weiter mit 2.
beendet
2.  Ermittlung der Beihilfe-H6he
- nur fOr gesunde Unternehmen —
Analog wie Zuschusséaquivalent eines zinsglinstigen Darlehens.
Rechenregel:
1. bei Zinsvorteilen:
Zinsvorteil Uber die gesamte Laufzeit (ersparte Zinszahlungen) — gezahlte Burgschaftspramie = Bei-
hilfewert
oder
2. bei Erforderlichkeit zum Erhalt des Kredits:
Vorteile aus der Blrgschaft gem. der im Einzelfall feststellbaren relevanten Faktoren — gezahlte
Birgschaftspradmie =Beihilfewert

*" Verordnung (EG)Nr. 659/1999 des Rates vom 22. Marz 1999 iiber besondere Vorschriften fiir die Anwendung
von Artikel 93 des EG-Vertrages (neu Artikel 88), ABI. der EG L 83/1 vom 27.03.1999; S. 1 ff.

*8 Verordndung (EG) Nr. 70/2001 der Kommission vom 12. Januar 2001 (iber die Anwendung der Artikel 87 und 88
EGV auf staatliche Beihilfe an kleinere und mittlere Unternehmen, ABI. der EG L 10 vom 13. Januar 2001, S. 33 f.;
Pkt. 9 des Beihilfeerlasses.

* Verordnung (EG) Nr. 68/2001 der Kommission vom 12. Januar 2001 iber die Anwendung der Artikel 87 und 88
EGV auf Ausbildungsbeihilfen, ABI. der EG L 10 vom 13. Januar 2001, S. 20 ff.; Pkt. 15 des Beihilfeerlasses
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3. De-Minimis-Beihilfe
wenn:
- Beihilfewert von 100.000 EUR in 3 Jahren bei vollstandiger Berlicksichtigung aller relevanten Beihilfen
nicht Gberschritten
- Ausstellung einer De-Minimis-Bescheinigung,
dann gilt die Birgschaft als mit dem gemeinsamen Markt vereinbar und bedarf keiner Notifizierung

4. Notifizierung
1. Grundsatz:
Beihilfen sind vor Ausreichung geman Artikel 88 Abs. 3 EGV gegentiiber der Kommission anzuzeigen
-vor Abgabe der Birgschaftserklarung ist bei Vorliegen des Beihilfetatbestandes ein
Notifizierungsverfahren durchzufiihren; es sei denn:

2. Ausnahmen:
Beihilfen nach den Gruppenfreistellungsverordnung fiir kleinere und mittlere Unternehmen® und fiir
Ausbildungsbeihilfen

4. Rechtsaufsichtliches Genehmigungsverfahren

Die Ubernahme von Biirgschaften bedarf als Rechtsgeschaft nach § 58 Abs. 1
Satz 1 KV M-V der Genehmigung der Rechtsaufsichtsbehérde (§ 58 Abs. 3 Nr. 1 KV
M-V).

4.1. Charakter und Wirkung der Genehmigung

Die Genehmigungsbediirftigkeit bezieht sich auf das konkrete Rechtsgeschaft. Fur
die Ubernahme von Birgschaften bedarf daher die konkrete Blrgschaftserklarung
bzw. der Blrgschaftsvertrag der Genehmigung. Die erforderliche Genehmigung ist als
nachtragliche Zustimmung i. S. d. § 184 Abs. 1 BGB durch die Rechtsaufsichtsbehor-
de zu werten. Die Wirksamkeit der Blrgschaftserklarung bzw. des Birgschaftsvertra-
ges hangt also von der Erteilung der Genehmigung ab (§ 182 Abs. 1 BGB). Die Ertei-
lung der Genehmigung wirkt auf den Zeitpunkt der Vornahme des Rechtsgeschaftes
zurlick (§ 184 Abs. 1 BGB). Die Erteilung der Genehmigung setzt damit den vorheri-
gen Abschluss des Rechtsgeschaftes, d. h. die (formgerechte) Abgabe der Blrg-
schaftserklarung bzw. den Abschluss des Blrgschaftsvertrages voraus. Wegen der
Akzessoritat zwischen der Birgschaftserklarung und der Hauptverbindlichkeit ist e-
benso der vorherige Abschluss des Grundgeschéftes erforderlich.

4.2. Verfahren

Die Voraussetzungen zur Ubernahme von Biirgschaften sind sehr komplex. Die Ertei-
lung einer Blrgschaftsgenehmigung setzt die Prifung dieser Voraussetzungen vor-
aus. Die Kriterien fiir die Entscheidung zur Erteilung der Genehmigung ist die Recht-
maBigkeit der Blrgschaftsibernahme (§ 78 Abs. 3 KV M-V). Fir die rechtsaufsichtli-
che Prifung sind daher einige entscheidungserhebliche Unterlagen erforderlich.

Im Folgenden werden die als wesentlich fir die Entscheidung zur Erteilung der Ge-
nehmigung erforderlichen Unterlagen genannt. Um zusétzliche Erlauterungen zu
vermeiden, wird auf die jeweilige Textstelle verwiesen. Diese Hinweise und Unterla-
gen sind nicht nur fir die Konkretisierung des Genehmigungsverfahrens durch die
Rechtsaufsichtsbehdrde gedacht, vielmehr sollten bereits im Vorfeld die Birgen mit
Hilfe dieser Unterlagen die RechtmaBigkeit der Blrgschaftsiibernahme, d. h. die Er-
fullung aller Voraussetzungen fir die Burgschaftsibernahme, prifen.

% Verordndung (EG) Nr. 70/2001 der Kommission vom 12. Januar 2001 {ber die Anwendung der Artikel 87 und 88
EGV auf staatliche Beihilfe an kleinere und mittlere Unternehmen, ABI. der EG L 10 vom 13. Januar 2001, S. 33 f.;
Pkt. 9 des Beihilfeerlasses.
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Die in der nachfolgenden Aufstellung benannten Unterlagen und Ausfiihrungen
sind kunftig der Rechtsaufsichtsbehérde mit dem Antrag auf Erteilung der
Burgschaftsgenehmigung der Rechtsaufsichtsbehdrde unaufgefordert vorzule-
gen.

Vorzulegende Unterlagen / Priifungsschritte

Antrag selbst

2. Sachbericht

Ausflihrungen

zum Grund der Biirgschaftsiibernahme,

zu wesentlichen Entscheidungskriterien der Gemeinde,

zu den Voraussetzungen fiir die Blrgschaftsiibernahme sowie

eine Ubersicht liber die vorgelegten bzw. im Ubrigen noch vorhandenen Unterlagen
3. Ausfertigung des genehmigungspflichtigen Rechtsgeschéaftes (Burgschaftserklarung/-urkunde)

4. Vorlage des der Biirgschaft zugrundeliegenden Grundgeschéftes (z. B. Kreditvertrag einschl. aller
Kreditbedingungen)

5. Darstellung zur Risikobewertung
Unter dem Blickwinkel der Tragbarkeit aus dem Haushalt bei Inanspruchnahme unter Bezugnahme
auf:
- Haushaltsplan
ggf. Haushaltssicherungskonzept
Angabe Uber die Hohe der derzeitigen Restschuld von mit Biirgschaften besicherten Verbindlichkeiten
andere Risiken und Verpflichtungen
Aussagen (ber Deckungsmadglichkeiten bei Inanspruchnahme (Stand der Riicklage gemaB § 19 Abs. 3 Satz 1
Nr. 2 GemHVO, erzielbare Erlése aus verwertbarem Vermdgen)
Aussagen zur Wirtschaftlichkeit der Blrgschaftsiibernahme fiir den Hoheitshaushalt (Risikominimierung, Ab-
wehr von Inanspruchnahme aus Ubrigen Burgschaftsverpflichtungen, Verminderung von Zuschusszahlungen
im Verwaltungshaushalt und andere wirtschaftliche Vorteile)

6. Bonltatsanalyse des Hauptschuldners
Liquiditatsanalyse unter Bezugnahme auf
- (testierte) Jahresabschlusse der letzten 3 Wirtschaftsjahre
- aktuelle Wirtschaftsplanung
- Prognose zur Liquiditét Gber den Finanzplanungszeitraum hinaus
- Darstellung der Plausibilitat der Planung im Hinblick auf vergangene Jahresabschlisse und Aussagen in
den Lageberichten
Auswertung der Ertragslage
Finanzierbarkeit und Wirtschaftlichkeit der finanzierungsgegenstandlichen Investitionen
Darstellung der Gesamtfinanzierung des Vorhabens
Wirtschaftlichkeit und Rentabilitdt des Vorhabens

Allgemeine Informationen zum Unternehmen unter Vorlage des aktuellen Gesellschaftsvertrages, Handelsre-
gistereintragung und sonstige Informationen zur Branche, allgemeine Risiken udgl.
7. Angaben zur Héhe der vereinbarten Burgschaﬂspramle bzw. Benennung der Griinde fur den Verzicht
auf die Erhebung einer Biirgschaftspramie®

8. Nachweis der Erforderlichkeit der Blrgschaft
Darlegung der erreichbaren Kreditkonditionen bei Blrgschaftsibernahme und Kreditaufnahme ohne
Birgschaft (ggf. i. V. m. Pkt. 7)
bzw. Darlegung, dass ohne Biirgschaft keine Kreditaufnahme méglich ist

9. Beihilferechtliche Bewertung
Prifung der Beihilferelevanz der Birgschaft, ggf. Darstellung und Berechnung der Beihilfehdhe,
RechtmasBigkeit der Blrgschaftsiibernahme durch Vorlage der De-Minimis-Bescheinigung bzw.
durchgefihrtes Notifizierungsverfahren
Bemerkungen:
Fur die Rechtsaufsichtsbehdrden ergibt sich aus der gesamtstaatlichen Pflicht zum unions- und bun-
destreuen Verhalten die Verpflichtung auf die Einhaltung des EU-Rechts zu achten. Die Erteilung ei-
ner Genehmigung setzt mlthln voraus, dass eine ggf. erforderliche Notifizierung mit positivem Ergeb-
nis durchgefliihrt worden ist>

10. Beschlussvorlage und Abschrlft aus der Sitzungsniederschrift iber die Beschlussfassung der zustén-
digen Vertretungskdrperschaften

*" Unabhangig von der sich ggf. im konkreten Einzelfall aus den beihilferechtlichen Regelungen ergebenen Not-
wendigkeit bzw. ZweckmaBigkeit der Erhebung von Burgschaftspramien, ergibt sich auch aus dem Gebot zur Ein-
nahmeerhebung fur erbrachte Leistungen (§ 44 Abs. 2 Nr. 1 KV M-V) fir die Stellung der Birgschaft ein Entgelt zu
erheben. Hiervon kann im Einzelfall abgesehen werden, wenn dies nicht mit dem Zweck der Stellung der Blrg-
schaft (z. B. Reduzierung des Aufwandes beim Hauptschuldner durch Kommunalkreditkonditionen mit dem Ziel der
Redu2|erung von Verlustausgleichszahlungen durch den Blirgen) vereinbar ist.

% s. hierzu Darsow in LKV 2002; S. 1 [6]
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4.3. Erteilung /Versagung der Blrgschaftsgenehmigung

Die Erteilung der Blrgschaftsgenehmigung ist ein beglnstigender Verwaltungsakt.
Deren Versagung ist ein belastender Verwaltungsakt, der auch entsprechend zu be-
grunden ist. Fur den Fall der Versagung der Blrgschaftsgenehmigung kann deren Er-
teilung im Wege eines Verpflichtungswiderspruches/einer Verpflichtungsklage ange-
strebt werden.

Da die Genehmigung direkt auf die Wirksamkeit von Rechtsgeschéften im (Privat-)
Rechtsverkehr auBerhalb der Kommune mit Dritten wirkt und insoweit der Gesichts-
punkt der Rechtssicherheit maBgeblich ist, ist die Erteilung der Genehmigung unter
Nebenbestimmungen nur eingeschrankt méglich.> In Betracht kommt insbesondere
die Aufnahme von Nebenbestimmungen nach § 36 Abs. 1 2. Halbsatz VwV{G M-V,
wenn diese sicherstellen sollen, dass die gesetzlichen Voraussetzungen des Verwal-
tungsaktes erfiillt werden. Angesichts des Risikopotenzials der Blrgschaft ist sicher-
zustellen, dass bei Ubernahme die Voraussetzungen vollstandig erfallt sind. Dies gilt
insbesondere, da unter Berlcksichtigung des vorhandenen Drittverhaltnisses eine
Ruckabwicklung bspw. bei Nichterfillung von Auflagen kaum bzw. nur mit unvertret-
baren Auswirkungen méglich ist.

RegelméBig wird in der Praxis an die Rechtsaufsichtsbehdrden der Wunsch der Ban-
ken herangetragen, bereits im Vorwege vor Abschluss des Grundgeschéftes bzw. vor
der endgultigen Abgabe der Birgschaftserklarung eine Erklarung tber die Genehmi-
gungsfahigkeit bzw. die Erteilung der Genehmigung der Blrgschaft abzugeben. Eine
vorherige Zustimmung zum beabsichtigten Rechtsgeschaft, das noch nicht abge-
schlossen ist, kommt aus den dargestellten Rechtsgrinden nicht in Betracht.

Ebenso ist die Erteilung der Genehmigung unter der Nebenbestimmung, dass even-
tuelle Entwirfe rechtsgeschéaftlich umgesetzt werden, insbesondere mit Blick auf die
erforderliche Rechtssicherheit unzuldssig.

Gleichwohl sind derartige Bestrebungen seitens der Kommune und der Banken zur
Vorabklarung der rechtlichen Situation nachvollziehbar.

Akzeptabel wére allenfalls eine allgemeine Information Gber die Genehmigungsfahig-
keit des Rechtsgeschaftes. Inwieweit man ausnahmsweise von der Erteilung von Zu-
sicherungen i. S. d. § 38 Abs. 1 VwVfG M-V Gebrauch macht, kann nur im Einzelfall
entschieden werden. In Anbetracht der obigen Ausfiihrungen ist dieses Rechtsinstitut
nur restriktiv anzuwenden.

5. Burgschaften bei Umschuldung der zugrundenliegenden Hauptschuld

Mit der Absicht bzw. der Notwendigkeit der Umschuldung eines mit Blrgschaften
besicherten Kredites stellt sich auch stets die Frage nach der Ubernahme von ,neu-
en“ Blrgschaften bzw. nach der Giiltigkeit der bisherigen Blrgschaften.

MaBgebend fur die kommunalrechtliche Beurteilung ist , ob mit der Umschuldung die
Ubernahme einer ,neuen® Blrgschaft einhergeht. Dies ist immer dann der Fall, wenn
ein neues Rechtsgeschaft zu Ubernahme der Blrgschaft getatigt wird. Bei der Blirg-
schaft als zweiseitiges Rechtgeschaft bedeutet zweifelsohne eine Anderung des
Hauptglaubigers den Abschluss eines neuen Rechtsgeschaftes. Da die Blrgschaft an
den Bestand der Hauptschuld anknipft, insofern also akzessorisch ist, liegt auch in
einer Umschuldung bei der Begriindung einer neuen Hauptverbindlichkeit bei dem
selben Hauptglaubiger ein neues Rechtsgeschaft (z. B. neuer Kreditvertrag mit glei-
cher Bank).

*® Naheres siehe bei Kopp/Ramsauer, Kommentar zum VwWVIG 7. Auflage § 36 Rz. 5
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Mithin kann festgestellt werden, dass jede Veranderung der Hauptschuld, die eine
(formbediirftige) Anderung des bestehenden Birgschaftsrechtsgeschéaftes bzw. eine
rechtsverbindliche Zustimmung des Blrgen erfordert, ein (neues) Rechtsgeschéft i. S.
d. kommunalverfassungsrechtlichen Vorschriften darstellt.

Diese mit der Umschuldung im Zusammenhang stehenden MaBnahmen bedtrfen
daher der Genehmigung durch die Rechtsaufsichtsbehdrde gemaB § 58 Abs. 3 KV
M-V.

Die Ubernahme der Biirgschaften bei Umschuldung des zugrundeliegenden Haupt-
geschaftes setzt die Erflllung der o. g. Voraussetzungen in formeller Hinsicht (Be-
schussverfahren etc.) voraus, sowie die weitere Erforderlichkeit zur Aufgabenerfil-
lung und die Vereinbarkeit mit dem europaischen Beihilferecht.

Hinsichtlich der weiteren materiellen Prifung zur Risikobewertung ist bei Biirg-
schaftsiibernahme im Zuge der Umschuldung jedoch zu beachten, dass die Uber-
nahme einer neuen Blrgschaft ggf. gerechtfertigt sein kann, wenn kein zusatzliches
Birgschaftsrisiko eingegangen wird. Bei unveranderter Einschatzung der haushalts-
wirtschaftlichen Situation (Tragbarkeit des Risikos fir den Haushalt) und des Ausfall-
risikos des Hauptschuldners kann dies beispielsweise der Fall sein, wenn die Um-
schuldung einer Hauptschuld vorgenommen wird, die bislang durch eine unbefristete
Bilrgschaft besichert ist. Das Risikopotenzial der bisherigen Blrgschaft deckt sich mit
dem Risikopotenzial der neuen Birgschaft. Eine ahnliche Bewertung ist auch fir Falle
angezeigt, in denen vor Ablauf einer bisherigen befristeten Blrgschaftserklarung (bei-
spielsweise innerhalb der Zinsbindungsfrist) aus wirtschaftlichen Griinden eine Um-
schuldung der Hauptschuld erfolgt. Hinzu kommt in diesen Fallen die Mdglichkeit
wirtschaftlicher Vorteile flr den Hauptschuldner und mittelbar fir den kommunalen
Gesellschafter als Biirgen.

Soweit eine vorige befristete Blrgschaft nunmehr abgelaufen ist und nach Umschul-
dung der Hauptverbindlichkeit eine neue befristete Blrgschaftsibernahme erteilt
werden soll, sind die o. g. PrifungsmaBstabe fir die Risikobewertung grundsatzlich
heranzuziehen. Gleichwohl wird in diesen Fallen bei der Risikobewertung zu bertick-
sichtigen sein, dass ggf. mit der erstmaligen Birgschaftsgenehmigung eine Vorent-
scheidung fur kiinftige BUrgschaften gefallen sein kdnnte. Dies ist insbesondere der
Fall, wenn bei der erstmaligen Blirgschaftsibernahme ersichtlich war, dass eine Til-
gung innerhalb einer Zinsbindungsfrist nicht erreichbar ist und nach Ablauf dieser
Frist die dann noch bestehende Verbindlichkeit neue Blrgschaftsibernahmen erfor-
derlich machen. )

Wenn also keine tiefgreifende Anderung der Situation, d. h. aus Sicht des Hoheits-
haushaltes (finanzielle Leistungsfahigkeit) und aus Sicht des Hauptschuldners (wirt-
schaftliche Situation des Unternehmens) eingetreten ist, ist entsprechend den zuvor
dargestellten Kriterien zur Risikobewertung zu verfahren.

Bei zwischenzeitlichen Anderungen von Sachverhalten, die auf die Risikobewertung
Einfluss nehmen (haushaltswirtschaftliche Risiken, Verschlechterung der wirtschattli-
chen Lage des Blirgers), ist in eine neue ,Abwagung® einzutreten.

Biirgschaften an andere Institutionen

Bislang wurde ausschlieBlich die Birgschaftsibernahme fir kommunale Unterneh-
men diskutiert.

Blrgschaftsibernahmen zugunsten anderer Einrichtungen als kommunale Unter-
nehmen dirften in der Praxis ohne groBen Anwendungsbereich bleiben. Die Erforder-
lichkeit der Blurgschaftsibernahme zur Erflllung von Aufgaben der Kommune durfte
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nur in Ausnahmefallen darstellbar sein®. In Einzelfallen denkbar ist jedoch eine
MaBnahme, die zumindest teilweise der Erfillung kommunaler Aufgaben dient. In
diesen Féllen hat eine Abgrenzung zwischen den zur kommunalen Aufgabenerfillung
erforderlichen Teil der Burgschaft, der auf Grundlage von § 58 Abs. 1 Satz 1 KV M-V
zu beurteilen ist und einen als Sicherheit i.S. d. § 58 Abs. 1 Satze 2 und 3 KV M-V zu
qualifizierenden Teil (BUrgschaft ist nicht durch kommunale Aufgabe bedingt) zu er-
folgen.

Bei der Beurteilung der Zulassigkeit der Blrgschafti. S. d. § 58 Abs. 1 Satz 1 KV M-V
finden die 0. g. Voraussetzungen Anwendung; es sind strenge MaBstabe anzulegen.
Dies ergibt sich insbesondere aus der Tatsache, dass die Einflussnahmemdglichkei-
ten des kommunalen Bilrgens auf den Hauptschuldner bei anderen Institutionen als
kommunalen Unternehmen regelmaRig nicht im erforderlichen Umfang gesichert sind.
Es besteht somit die Schwierigkeit, eine zutreffende Informationslage Uber die wirt-
schaftliche Situation des Hauptschuldners zu erlangen. Diese gilt es zuvor durch den
potenziellen Blrgen genauestens zu ergriinden (Vorlage aller erforderlichen Unterla-
gen). Entsprechende Informationsanspriche sind auch wahrend der Laufzeit der
Birgschaft an den Hauptschuldner zu stellen.®

Im Ubrigen kommt in diesen Féllen nicht in Betracht, eine Blrgschaftsibernahme nur
aus wirtschaftlichen Griinden (zur Erzielung von Zinsvorteilen) zu erklaren.

In diesem Zusammenhang ergibt sich auch, dass ausgeschlossen ist, im Rahmen
kommunaler Wirtschaftsférderung notleidende Betriebe zu sanieren und das wirt-
schaftliche Risiko bei strukturellen Anpassungsprozessen durch Blrgschaften abzu-
sichern.

Der nicht vordergrindig durch gemeindliche Aufgaben bedingte Teil einer Blrgschaft
kann in seltenen Fallen als Sicherheiti. S. d. § 58 Abs. 1 Satz 2 KV M-V durch eine
Ausnahmeentscheidung der Rechtsaufsichtsbehdrde geman § 58 Abs. 1 Satz 3 KV
M-V legitimiert werden. Hierbei ist der Begriff des 6ffentlichen Interesses im Sinne
des § 58 Abs. 1 Satz 3 KV M-V auBerst restriktiv auszulegen. Da es sich nur um sel-
tene Ausnahmefalle handeln kann, scheidet eine Benennung von Sachverhalten, die
ein 6ffentliches Interesse begriinden mégen, in allgemeiner Form aus.

C. Gewahrvertrage und Bilirgschaftsahnliche Rechtsgeschafte

1.

Gewahrvertrage

Der Gewahrvertrag ist ein der Blrgschaft in § 58 Abs. 1 Satz 1 KV M-V gleichgestell-
tes Rechtsgeschaft, dass nach § 58 Abs. 3 Satz 1 KV M-V der Genehmigungspflicht
unterliegt.

Unter einen Gewahrvertrag versteht man die Ubernahme der Haftung fiir einen be-
stimmten Erfolg, fUr ein bestimmtes Handeln des Schuldners oder fur eine Gefahr
bzw. ein Risiko auf Seiten des Schuldners gegenlber einem Dritten durch Schuldbei-
tritt oder Schuldmitibernahme. Ein solcher Gewahrvertrag knlpft an das Bestehen
eines (den Gewahrvertrag zugrundeliegenden) Rechtsverhaltnisses zwischen den
weiteren Vertragspartnern des Gewahrvertrages an. Gegenstand des Gewahrvertra-
ges ist dann eine Beguinstigung einer dieser Vertragspartner (sog. Dritter) durch die
Ubernahme des Risikos aus dem Grundgeschéft seitens der Kommune.

Hinsichtlich der Zulassigkeitsvoraussetzungen finden die flr Blrgschaften entwickel-
ten Kriterien entsprechend Anwendung.

% siehe Deiters/Schérken in Schweriner Kommentar, § 58 Rz. 2

%5 Zur Information der Kommune wihrend der Laufzeit der Biirgschaft bietet es sich an, mit den Hauptschuldnern
eine umfassende Information entsprechend der bankUblichen Informations- und Berichtspflichten flr die zu besi-
chernde Verbindlichkeit zu vereinbaren. Soweit (modifizierte) Ausfallblrgschaften vereinbart werden, sind seitens
des Schuldners Einsichts- bzw. Kontrollrechte vertraglich zuzugestehen, die eine Uberprifung des Eintritts des
Zahlungsausfalls durch den Birgen ermdglichen.
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2.2.

2.2.1.

2.2.1.1.

Besonderheit bei einem Gewahrvertrag ist, dass die dem Rechtsgeschéaft zugrunde-
liegende MaBnahme regelmaBig nicht aus dem Bereich der Finanzdienstleistungen
stammt und somit fachspezifisch bestimmten Vertragen und Leistungen zuzuordnen
ist. Beispielhaft seien die Gewéhrleistung einer bestimmten Mindestabnahmemenge
bspw. von Gas, Wasser etc., die Gewahrleistung von Mindesteinnahmen bei be-
stimmten Einrichtungen und Veranstaltungen genannt. Hieraus resultiert im Bereich
der Risikobewertung eine eigenstéandige Bewertbarkeit der Wirtschaftlichkeit des kon-
kreten Rechtsgeschéftes und des Eintritts moglicher Risiken.

Burgschaftsahnliche Rechtsgeschafte
Allgemeine Rechtsnatur

Neben der Birgschaft selbst gibt es noch andere z. T. rechtlich geregelte bzw. auf
gewohnheitsrechtlicher Basis stehende Rechtsgeschéfte, die wirtschaftlich vergleich-
bare Auswirkungen wie Birgschaftsibernahmen haben. Auch diese Rechtsgeschéfte
unterliegen kommunalrechtlichen und sonstigen Voraussetzungen. Neben den in § 58
Abs. 1 Satz 1 KV M-V genannten Rechtsgeschéaften (Blurgschaften und Gewéahrver-
tragen) stellt § 58 Abs. 3 Satz 2 KV M-V Rechtsgeschafte, die wirtschaftlich ver-
gleichbare Auswirkungen fur die Gemeinde haben, insbesondere wenn sich aus den
(zugrundeliegenden) Rechtsgeschaften Dritter Ausgabeverpflichtungen fiir die Ge-
meinden in kinftigen Haushaltsjahren ergeben (kénnen), unter die Genehmigungs-
pflicht. Kennzeichnend fiir die von § 58 Abs. 3 Satz 2 KV M-V erfassten Rechtsge-
schafte ist damit, dass sie von den Auswirkungen her Blrgschaften und Gewéahrver-
trdgen nach wirtschaftlicher Sichtweise gleichstehen. D. h., die Kommunen Uberneh-
men insoweit ein Risiko flr das wirtschaftliche Verhalten eines Dritten in der Form, als
sie von dessen Glaubiger in Anspruch genommen werden kénnen und flir seine Ver-
bindlichkeiten einstehen.

Einzelne biirgschaftsdhnliche Rechtsgeschéafte

Patronatserkldrungen®®

In der kommunalen Praxis sind vereinzelt auch Patronatserklarungen zugunsten
kommunaler Gesellschaften anzutreffen.

Patronatserklarungen sind dabei je nach Ausgestaltung entweder lediglich wirtschaft-
lich bedeutsame, rechtlich jedoch nicht verpflichtende Erklarungen

oder auch rechtlich verbindliche Erklarungen (in der Regel einer Muttergesellschaft)
mit dem Inhalt fUr Verbindlichkeiten ihrer Tochtergesellschaft einzustehen, in dem sie
diese in die Lage versetzt, ihre Verbindlichkeiten erflillen zu kénnen®’. Patronatserkla-
rungen finden auBerhalb des Konzernbereiches (Verhaltnis Muttergesellschaft zu
Tochtergesellschaft) regelmaBig auch im Verhéltnis zwischen einer juristischen Per-
son des o6ffentlichen Rechts als Gesellschafter und einer Kapitalgesellschaft (z. B.
GmbH) Anwendung. Da die Patronatserklarung kein gesetzlich geregeltes Rechtsin-
stitut ist, sind in der Praxis unterschiedliche Erscheinungsformen anzutreffen.

Erscheinungsformen von Patronatserklarungen

Patronatserklarungen sind in der Praxis eine Sammelbezeichnung; sie reichen von
Erklarungen die lediglich lose, zu nichts verpflichtende AuBerungen beinhalten, tUber

%% Einen guten Uberblick bietet Maslaton ,Rechtsfolgen kommunaler Patronatserklarungen“in NJW 2000, S.
1351ff. sowie Michalski ,Die Patronatserklarung in WM-Zeitschrift flir Wirtschafts- und Bankrecht 1994, S. 1229ff.
*"'s. auch Ensthaler Gemeinschaftskommentar zum Handelsgesetzbuch, 6. Auflage, § 349 HGB, Rz. 36
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sog. ,Good-Will“-Erklarungen einschl. Bescheinigungen der Bonitat der Tochter bis
hin zu Verpflichtungen mit garantie- oder birgschaftsahnlichem Inhalt. Je nach Aus-
gestaltung stellen sie somit fir den Kreditgeber Sicherheiten dar, aus denen er ggf.
Anspriiche herleiten kann. Ausgehend vom Grad der Verbindlichkeit im Haftungsfall
gliedert man Patronatserklarungen in sogenannte ,harte“ und ,weiche” Erklarungen.
.Harte* Patronatserkldrungen haben ihre Bezeichnung aus den sich hieraus erge-
benden rechtlichen Folgen, da sie birgschaftsahnlichen Inhalt haben und im Siche-
rungsfall eine Zahlungsverpflichtung des Patrons begriinden. ,Weiche“ Erklarungen
hingegen sind unverbindliche, ohne Rechtsbindungswillen ausgesprochene Absich-
ten, die eine bestimmte Geschafts- und Beteiligungspolitik der Gesellschaft in Aus-
sicht stellen. Von dieser Qualifizierung hangt auch die kommunalrechtliche Geneh-
migungspflicht ab. Bei ,harten® Patronatserklarungen ergeben sich aus dem Rechts-
geschéaft wirtschaftlich vergleichbare Auswirkungen wie bei Blirgschaften, so dass
eine Genehmigungspflicht nach § 58 Abs. 3 Satz 2 KV M-V die Folge ist.

Die Einstufung einer Patronatserklarung und damit der Umfang der Verpflichtung der
Kommune zur Haftung hangt wesentlich von den Auslegungen geman der Grund-
satze der §§ 133, 157 BGB ab. Demnach ist bei der Auslegung der wirklich erklarte
und nicht der innere Wille zu erforschen und nicht an den buchstablichen Sinn des
Ausdrucks zu haften. Hieraus ableitend ist festzustellen, dass eine Beurteilung von
Patronatserklarungen im Hinblick auf ihre Genehmigungsbediirftigkeit nur im Einzel-
fall vorgenommen werden kann. Von der Rechtsprechung wurden bestimmte Formu-
lierungen in Form von Fallgruppen jeweils harten bzw. weichen Patronatserklarun-
gen zugeordnet.

Im Folgenden werden beispielhaft ,Standardformulierungen® fir die genannten Arten
der Patronatserklarung gegeben.

“Harte” Patronatserklarungen

Wir werden daflir Sorge tragen, dass unsere Tochtergesellschaft bis zur vollstandi-
gen Rickzahlung des Kredites in der Weise ausgestattet wird, dass sie jederzeit in
der Lage ist, ihre Verpflichtung im Zusammenhang mit diesem Kredit zu erflllen.”

Anmerkung:
Aus der Formulierung ,daftir Sorge tragen” wird nach Auslegung der Schluss gezogen, dass die Mut-

tergesellschaft eine rechtliche Bindung eingehen will. Derartige Formulierungen werden daher harten
Patronatserkldrungen zugeordnet und insofern auch eine Haftung im Sicherungsfall fir den Patron be-
jaht.

(Quelle: BGH WM 1992, 502)

Weiche" Patronatserklarung

,Wir haben mit Rlcksicht auf unsere Reputation Verbindlichkeiten der X GmbH stets
so angesehen wie eigene Verbindlichkeiten.*

Anmerkung:
Nach Auslegung soll sich hieraus keine Zusage entnehmen lassen. Vielmehr handelt es sich um eine

Erkldrung, die die Geschéftspolitik deutlich macht und nicht jedoch auf Rechtsbindungswillen gerichtet
ist.
(Quelle: Michalski, WM 1994, 1230)

Ausgehend von der Qualifizierung der Patronatserklarung als harte oder weiche Er-
klarung ergeben sich unterschiedliche Rechtsfolgen.
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2.2.1.2.

2.2.1.3.

Rechtsfolgen der Patronatserkldrungen

Kennzeichen der Patronatserklarungen ist, dass die Erklarung den Patron nicht zu
unmittelbaren Leistung an die Bank, sondern an die Kreditnehmerin verpflichtet. Zu-
nachst handelt es sich um einen unechten Vertrag zugunsten Dritter, der darauf ge-
richtet ist, die Gesellschaft mit ausreichend Kapital auszustatten. Erst bei
Zahlungsunfahigkeit kommt ein Anspruch gegen den Patron wegen des
entstandenen Schadens in Betracht. Bei Zahlungsunféahigkeit haften dann Schuldner
und Patron dem Glaubiger nebeneinander, nicht nur nacheinander fiir die selbe
Leistung fiir das Ganze>®. Bei einer ,weichen“ Patronatserklarung besteht nach
allgemeiner Ansicht eine derartige Einstandspflicht nicht>®.

Kommunalrechtliche Bewertung von Patronatserklarungen

a) ,Weiche“ ,Patronatserklarung®

Wie dargestellt, ergeben sich aus ,weichen® Patronatserklarungen keine prima-
ren Haftungsverpflichtungen der Kommune. Mithin besteht grundsétzlich auch
keine Genehmigungspflicht gemaR § 58 Abs. 3 Satz 2 KV M-V, da die hierflr er-
forderlichen wirtschaftlich vergleichbaren Auswirkungen (hinsichtlich des Ver-
gleichs mit Blrgschaften) nicht gegeben sind.

Gleichwohl ist auch die Abgabe ,weicher” Patronatserklarungen kritisch zu be-
werten. Diesen kénnten im Zusammenhang mit der Prifung méglicher Anspri-
che aus der sogen. ,Konzernhaftung® - neben anderen Voraussetzungen - indi-
zierende Wirkung®, fiir die Annahme eines qualifiziert faktischen Konzerns bei-
gemessen werden. Dies hatte zur Folge, dass ggf. die Kommune als Gesell-
schafter einer GmbH in Durchbrechung des Haftungsbegrenzungsprinzips des
§ 13 Abs. 2 GmbHG (Haftung der GmbH ist auf das Gesellschaftsvermdgen be-
schrankt) mit ihrem Vermdgen flr eventuelle Verluste der Gesellschaft fur die
Begleichung von Verbindlichkeiten gegeniber den Glaubiger einstehen muisste.

Insofern sollte rechtsaufsichtlich grundsatzlich darauf hingewirkt werden, dass
.weiche“ Patronatserklarungen ebenfalls nicht tbernommen werden. Rechtlicher
Ansatz ist insofern § 69 Abs. 1 Nr. 4 KV M-V, wonach bei der Beteiligung an Un-
ternehmen in Privatrechtsform die Haftung der Gemeinde auf einen ihrer Leis-
tungsfahigkeit angemessen Betrag begrenzt werden muss. Dies kann bei einer
Abgabe von ,weichen® Patronatserklarungen aufgrund der damit ggf. ableitbaren
Wirkung fUr die Beurteilung des Vorliegens eines faktischen Konzerns nicht ge-
wahrleistet werden.

Problematisch ist die Abgabe von ,weichen® Patronatserklarungen auch dahin-
gehend, dass, wie oben dargestellt, nicht in jedem Fall von vornherein sicher be-
stimmt werden kann, ob es sich tatséchlich um eine haftungsfreie Patronatserkla-
rung handelt. Aufgrund der Vielzahl der unterschiedlichen Formulierungen be-
steht hier die Gefahr, dass im Einzelfall auch vermeintlich ,weiche” Patronatser-
klarungen als ,harte“ Patronatserklarungen qualifiziert werden. Dies lie3e sich z.
B. auch aus der Motivation fur die Abgabe von Patronatserklarungen ableiten.
Haufig werden diese von Kreditinstituten zur Absicherung ihrer Darlehen genutzt
und sind Ausweichinstrumente zu eigentlichen Kreditsicherungsinstrumenten wie
die Blrgschaft. Motiv hierfiir konnte z. B. sein, das strenge Genehmigungsregime
bei der Ubernahme von Bulrgschaften durch die Kommunalaufsicht zu umgehen.

® BGHZ 117, 127 (1321.)
% BHG, StR 1993, 1753
0 Nzheres s. Gundlach, LKV 2000; 58 ff.
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Insofern ist durch die Abgabe von Patronatserklarungen stets bezweckt, ein be-
sonderes Vertrauen in kommunale Gesellschaften zu wecken. Daher durften die
von den Kreditinstituten geforderten Patronatserklarungen oftmals auch grund-
satzlich darauf gerichtet sein, eine rechtsgeschaftliche Verbindlichkeit zu begrin-
den.

b) ,Harte” Patronatserklarungen

Wie bereits dargestellt, sind ,harte“ Patronatserklarungen geman § 58 Abs. 3
Satz 2 KV M-V genehmigungsbediirftig. Da sie anstelle von Birgschaften und
ahnlichen Sicherungsinstrumenten treten, sind die o. g. aufgefiihrten Vorausset-
zungen fur die Ubernahme von Birgschaften ebenfalls zu erflllen. Es ergeben
sich folgende Besonderheiten:

Im Zusammenhang mit der Risikobewertung ist festzuhalten, dass, wie oben
dargestellt, eine ,Mithaftung“ des Patrons eintritt und nicht wie bei der Blirg-
schaft, eine Haftung bei Ausfall des Hauptschuldners. Insofern kann die Patro-
natserklarung in diesem Punkt gegentber einer Blurgschaft ein gréBeres Risiko
zur Folge haben.

Problematisch ist auch, dass oftmals keine objektkonkrete Abgabe der Patro-
natserklarung erfolgt. Insofern ist die zu besichernde Verpflichtung oftmals nicht
so konkret wie bei Blrgschaften bestimmt. Beispielsweise sind auch Patronats-
erklarungen denkbar, die sich auf alle Verpflichtungen gegentber eines bestimm-
ten Hauptschuldners beziehen. Abhangig von der Bestimmtheit bzw. Bestimm-
barkeit der besicherten Hauptforderung kann daher in Einzelféllen auch ein Ver-
stoB gegen § 69 Abs. 1 Ziff. 4 KV M-V bestehen, da eine Begrenzung der Haf-
tung nicht mehr hinreichend ermittelbar ist. Im Ubrigen ist dies auch bei der Risi-
kobewertung zu berlcksichtigen; das Risikopotenzial aus einer Patronatserkla-
rung ist dadurch beispielsweise nicht immer vollstandig bezifferbar.

Insgesamt ist daher die Abgabe von harten Patronatserklarungen unter dem Ge-
sichtspunkt der Risikominimierung und Steuerung problematisch.

Forfaitierung

Bei der sogenannten Forfaitierung tritt ein Dritter zukUnftige vertragliche Forderun-
gen gegenuber der Kommune an ein Kreditinstitut ab, wobei die Bank von der
Kommune regelmé&Big einen Einredeverzicht fordert. Da die Kommune dadurch auch
bei Schlecht- oder Nichtleistung ihres Vertragspartners nicht von der Leistungspflicht
befreit wird und somit beispielsweise auch bei méglicher Insolvenz des Vertrags-
partners weiterhin Einstandspflichten vorhanden sind, hat die Forfaitierung seitens
der Gemeinde wirtschaftlich vergleichbare Auswirkungen wie eine Blrgschaft. Es
wird das Risiko fur das wirtschaftliche Verhalten eines Dritten Gbernommen. Mithin
unterliegt der Einredeverzicht — abhangig von der konkreten Ausgestaltung - als
Rechtsgeschaft der Kommune der Genehmigungspflicht nach § 58 Abs. 3 Satz 2 KV
M-V.

Hinsichtlich der Kriterien fiir die Zulassigkeit derartiger Geschéfte (s. unter Pkt. B
Kommunalbirgschaften) kann hier beispielsweise bei der Risikobewertung darauf
abgestellt werden, inwieweit durch bestehende maBgebliche Einflussmdglichkeiten
der Kommune auf den Dritten die grundsétzliche Aufgabenerfillung zu den festge-
legten Vertragskonditionen dauerhaft gesichert werden kann, so dass ein Indiz far
ein geringeres Risiko wirtschaftlicher Art besteht.

Gleichzeitig ist zu berlcksichtigen, inwieweit eine Aufgabenerfullung fir die Kommu-
ne erfolgt. Denkbar sind Forfaitierungen insbesondere bei langfristigen Vertragen
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der Kommune mit dem Dritten beispielsweise im Bereich der pflichtigen Selbstver-

waltungsaufgaben (z. B. die Aufgabe der Abwasserbeseitigung, Wasserversorgung
und der Abfallbeseitigung), die dauerhaft durch einen Dritten wahrgenommen wer-

den sollen.

Sonstige verwandte Rechtsgeschéfte

Ebenfalls genehmigungspflichtige Rechtsgeschéafte nach § 58 Abs. 3 Satz 2 KV M-
V, die ein Einstehen fur fremde Schuld, fir den Eintritt oder Nichteintritt bestimmter
Umstande zum Gegenstand haben, kénnen dann dariiber hinaus insbesondere
sein: Kreditauftrage (§ 778 BGB), Wechselblrgschaften (§ 31 Abs. 3 Wechselge-
setz), Schuldversprechen (§ 780 BGB), Erfillungsiibernahmen (§ 329 BGB) sowie
der Schuldbeitritt und die Schuldmitiibernahme (§§ 414, 415 BGB). Die genannten
Rechtsgeschéfte sind praktisch kaum von Relevanz und drften nur absolute Aus-
nahmefélle betreffen, so dass eine Darstellung hier nicht erfolgt. Der Schuldbeitritt
und die Schuldmitibernahme durften regelmaBig in Form eines Gewéahrvertrages
vorkommen bzw. sind dieser Gestaltung ahnlich, so dass auf die diesbezliglichen
Darstellungen verwiesen wird.
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Anlage 1

Unter Bezugnahme auf Tz. 2.3.2

Kennzahlenbasierte Analyse der Bonitat des Hauptschuldners
1. Aufstellung einer Strukturbilanz
Aus Griinden der Vergleichbarkeit und Ubersichtlichkeit ist die Bilanz des Unternehmens in
Form einer Strukturbilanz darzustellen. Dies dient dazu, wesentliche Grundzusammenhan-
ge vereinfacht darzustellen, um die Beziehungen von Ursachen und Wirkungen in vertikaler

und horizontaler Weise innerhalb der Bilanz deutlich zu machen. Die Strukturbilanz ist
Grundlage fur die Kennzahlenbildung.

Im Ergebnis sollte die Strukturbilanz folgende Form haben:

Schema Strukturbilanz

Geschaftsjahr Vorjahr
Aktiva EUR % EUR %
A Anlagevermdgen

1. Immaterielle Vermdgensgegensténde
2. Sachanlagen
3. Finanzanlagen

Summe Anlagevermdégen
B Umlaufvermégen

1. Vorréate

1.1. Roh-, Hilfs- und Betriebsstoffe
1.2. Fertige und unfertige Erzeugnisse und Wa-
ren

2. Forderungen und sonstige Vermbgensgegenstan-
de

2.1. Forderungen aus Lieferungen und Leistun-
gen
2.2. sonstige Forderungen

3. Flussige Mittel

C. Rechnungsabgrenzungsposten
Summe Umlaufvermdgen
Bilanzsumme 100 100




2.

Geschéftsjahr Vorjahr
Passiva EUR % EUR %
A Eigenkapital
1. Gezeichnetes Kapital
2. Kapitalricklage
3. Gewinnriicklagen
4. Bilanzgewinn/Bilanzverlust
Summe Eigenkapital
B. Riickstellungen
1. Pensionsrickstellungen
2.  Steuerriickstellungen
3. Sonstige Rickstellungen
C. Verbindlichkeiten
1. Langfristige Verbindlichkeiten
2. Verbindlichkeiten aus Lieferungen und Leistungen
3.  Sonstige Verbindlichkeiten
D. Rechnungsabgrenzungsposten
Summe Fremdkapital
Bilanzsumme 100 100

Strukturanalyse/Finanzierungsregeln

a) Kennzahlen der Vermdgensveranderung und der Vermdgens- und Kapitalstruktur

Anderungen des Anlagevermégens =

Anlagevermdgen des Geschéftsjahres x 100

Anlagevermdgen des Vorjahres

Anderungen des Umlaufvermégens =

Umlaufvermdgen des Geschéftsjahres x 100

Umlaufvermdgen des Vorjahres

Anlageintensitét des Anlagevermdgens = Anlagevermégen x 100

Gesamtvermdgen

Eigenkapitalquote =

Eigenkapital x 100

Gesamtkapital

Verschuldungsgrad =

Fremdkapital x 100

Eigenkapital

Liquiditat 1. Grades =

flissige Mittel x 100

kurzfristige Verbindlichkeiten

Liquiditat 2. Grades =

flissige Mittel + kurzfristige Forderungen x 100

kurzfristige Verbindlichkeiten

Liquiditat 3. Grades =

flissige Mittel + kurzfristige Forderungen + Vorréte x 100

kurzfristige Verbindlichkeiten

Working-Capital = Umlaufvermdégen - kurzfristige Verbindlichkeiten

(Zielvorgabe: positiver Wert)




Die Kennzahlen tber die Vermdgensanderung geben durch die Abbildung der Vermdgens-
veranderung im Zeitvergleich Aufschluss Uber die wirtschaftliche Phase des Unternehmens
(Wachstums- oder Rezessionsphase). Die vorgestellte Intensitatskennzahl 1asst wesentliche
Strukturen der Vermégensbindung erkennen. Sie ermdglicht damit Aussagen Uber die Anpas-
sungsfahigkeit des Unternehmens auf exogene Faktoren (mit steigender Anlageintensitat sinkt
wegen der langfristigen Vermdgensbindung die Flexibilitat) und somit Gber das Unternehmens-
risiko. Eigenkapitalquote und Verschuldungsgrad sind wesentliche Indikatoren fiir die Kredit-
wirdigkeit eines Unternehmens. Die Eigenkapitalquote gibt dabei Aufschluss Uber die Selbstfi-
nanzierungskraft und damit Unabhangigkeit des Unternehmens. Insbesondere im Hinblick auf
die langfristige Liquiditat des Unternehmens ist einer angemessenen Eigenkapitalausstattung
bei der Bewertung der Bonitat besonderes Gewicht beizumessen. Der Verschuldungsgrad
zeigt hingegen die Abhangigkeit vom Fremdkapital und die relative Stéranfélligkeit des finan-
ziellen Gleichgewichts im Unternehmen an. Die Aussagekraft des Liquiditatsgrades ist be-
grenzt, da sich die verwendeten Daten jeweils nur auf einen einzelnen Zeitpunkt am Jahresen-
de beziehen. Gleichwohl erméglichen sie Aussagen zur Zahlungsfahigkeit des Unternehmens.
Die Liquiditat 1. Grades gibt die Fahigkeit wieder, mit vorhandenen flissigen Mitteln kurzfristig
entsprechende Verbindlichkeiten zu tilgen. Die Liquiditat 2. Grades gibt an, inwieweit das Un-
ternehmen in der Lage ist, mit kurzfristig zu realisierenden Forderungen und flissigen Mitteln
die kurzfristigen Verbindlichkeiten zu decken. Die Liquiditat 3. Grades beinhaltet die gleiche
Aussagekraft, jedoch werden zur Finanzierung der kurzfristigen Verbindlichkeiten noch die
vorhandenen Vorrate beriicksichtigt. Das ,Working-Capital” gibt an, inwieweit ein Grundbe-
stand des Umlaufvermdgens durch langfristiges Kapital auch langerfristig finanziert ist.

Langerfristige Liquiditatsregeln

In der betriebswirtschaftlichen Lehre wurden aus der Erfahrung heraus einige grundséatzliche
Regelungen hinsichtlich der Liquiditatsausstattung eines Unternehmens entwickelt, die Ziel-
richtungen sein sollten, um den Bestand des Unternehmens dauerhaft zu sichern.

In abgeschwéachter Form sind diese Regelungen als sogen. ,goldene Bilanzregeln“ Bestandteil
der allgemeinen anerkannten Theorien zum finanziellen Gleichgewicht eines Unternehmens.
Hierbei wird angestrebt, dass das Eigenkapital und das langfristig zur Verfligung stehende
Fremdkapital zumindest das Anlagevermdgen deckt. In einer erweiterten Fassung sollte auch
ein Grundbestandteil der Vorrate gedeckt sein.

Soweit diese Finanzierungsregelungen annahernd eingehalten werden, ist nach empirischer
Erfahrung der Betriebswirtschaftslehre das finanzielle Gleichgewicht in dem Unternehmen ge-
wabhrleistet. Dies hat eine nachhaltige Sicherung der Liquiditat zur Folge und schafft eine posi-
tive Zukunftsprognose fir den Bestand des Unternehmens.

Deckungsgrad 1 =  Eigenkapital x 100
Anlagevermdgen

Aussage:
Der Deckungsgrad 1 drlckt aus, inwieweit das Anlagevermdégen durch Eigenkapital gedeckt
ist.

Deckungsgrad 2 =  Eigenkapital + langfristiges Fremdkapital x 100
Anlagevermdgen

Der Deckungsgrad 2 gibt dagegen an, ob das Anlagevermégen durch das Eigenkapital und
das langfristige Fremdkapital abgedeckt wird.

Deckungsgrad 3= Eigenkapital + langfristiges Fremdkapital x 100
Anlagevermdgen + Vorréte

Bei der langfristigen Liquiditat geht es um die strukturellen Zusammenhange zwischen Kapital-
beschaffung und Kapitalverwendung. Die Deckungsgrade geben Auskunft dartber, ob die Fi-
nanzierungsregeln eingehalten werden oder nicht. Die finanzielle Struktur des Unternehmens
sollte so beschaffen sein, dass die Banken oder andere Fremdkapitalgeber das Unternehmen
fOr kreditwOrdig halten.



3. Erfolgsanalyse
Auf eine umfangreiche Darstellung der Erfolgsanalyse wird hier verzichtet. Wie in den Ausfiihrun-
gen im Text bereits dargestellt, wird die Erfolgsanalyse nur benétigt, um langfristige Aussagen Uber
die Ertragskraft des Unternehmens zu gewinnen, um so insbesondere den Finanzierungsbedarf fur
die Deckung eventueller Jahresverluste bzw. die Finanzierungsbeitrage durch Jahresgewinne zu
ermitteln.
Angesichts der komplexen Literatur zur Thematik werden im Folgenden nur zwei wesentliche
Kennzahlen dargestellt. Tiefergehende Aussagen bleiben einer eigenen Analyse anhand eines
selbst gewahlten Kennzahlensystems vorbehalten.

Gesamtkapitalrendite = Jahresgewinn
Gesamtkapital

Eigenkapitalrendite = Gewinn
Eigenkapital

Fazit

Die 0. g. Kennzahlen zur Liquiditatsanalyse ermdéglichen nur eine tUberschlagige Beurteilung der Finanz-
situation des Unternehmens. Gleichwohl sind sie geeignet, eigene Bewertungen fundiert zu unterlegen
und insofern auch Argumentationshilfe gegenlber Rechtsaufsichtsbehérden u. a. zu liefern. In welcher
Form und in welchem Umfang die Kennzahlen Verwendung finden, ist vom jeweiligen Einzelfall abhén-
gig und obliegt den betroffenen Stellen vor Ort. An dieser Stelle wurden lediglich Kennzahlen vorgestellt,
deren Ermittlung zweckmaBig ist und auf Basis des vorliegenden Datenmaterials ohne gréBeren Auf-
wand vorzunehmen sind. Die benannten Kennzahlen dirften geeignet sein, erste Aussagen zur Bewer-
tung des Bulrgschaftsrisikos zu liefern.

DarUber hinaus ist selbstverstandlich auch eine detailliertere Liquiditatsprifung mdéglich und win-
schenswert. Empfehlenswert ist bspw. die Einbeziehung einer ,Kapitalflussrechnung® in die Liquiditats-
analyse und die Auswertung des ,Cash-Flow".

Eine Darstellung dieser gut geeigneten Instrumente zur Beurteilung der Finanzlage eines Unternehmens
wirde den Umfang der Ausfihrungen sprengen.

FUr eine vertiefende Befassung mit der Thematik steht umfangreiche betriebswirtschaftliche Literatur zur
Verfligung. Hier sei — ohne ndhere Wertung und ohne Anspruch auf Vollstéandigkeit — auf folgende Aus-
wahl verwiesen:

H. J. Vollmuth ,Bilanzanalyse und Bilanzkritik fir die Praxis®, 3. Auflage

G. Wohe ,Bilanzierung und Bilanzpolitik®, 8. Auflage, Minchen, 1992

K. Olfert, W. Kérner, J. Langenbeck ,Bilanzen®, 6. Auflage, Ludwigshafen, 1992
A. Kerth; J. Wolf ,Bilanzanalyse und Bilanzpolitik“, 2. Auflage, Minchen, 1993

J. Hausschildt ,Krisendiagnose durch Bilanzanalyse® Kéln, 1988



