Prüfung der Genehmigungsfähigkeit und der Genehmigungspflicht von Bürgschaftsübernahmen
· Geregelt in Art. 72 Abs. 2 GO, Verordnung über kreditähnliche kommunale Rechtsgeschäfte (BayRS 2023-9-I)

· Voraussetzungen erfüllt?
· Erfüllung gemeindliche Aufgabe (Pflichtaufgaben oder freiwillige Aufgaben, Art. 7, 57 GO)?

· Haushaltswirtschaft geordnet und dauernde Leistungsfähigkeit auch weiterhin gewährleistet (Art. 72 Abs. 4 Satz 1 i. V. mit Art. 71 Abs. 2 Sätze 2 und 3)? 

Im Fall der vorläufigen Haushaltsführung gilt Art. 69 Abs. 4 Sätze 2 und 3 GO: Gemeinde hat darzulegen, wie und bis wann der Erlass der Haushaltssatzung sichergestellt werden kann. Bürgschaft darf Zielen der Wiederherstellung der geordneten Haushaltswirtschaft und der dauernden Leistungsfähigkeit nicht widersprechen. 
· Investition? Erzielung wirtschaftlicher Vorteile unzulässig (Art. 72 Abs. 4 Satz 2 GO)!

· Zusätzliche Voraussetzungen: Bürgschaften sollen nur für dinglich gesicherte Kredite übernommen werden. Die Bonität des Kreditnehmers darf eine Inanspruchnahme der bürgenden Gemeinde nicht erwarten lassen. Es dürfen grundsätzlich nur einfache Bürgschaften oder Ausfallbürgschaften (bei der Ausfallbürgschaft muss dargelegt werden, dass dem Gläubiger trotz Zwangsvollstreckung Ausfall entstanden ist – Einrede der Vorausklage § 771 BGB) übernommen werden! Selbstschuldnerische Bürgschaft kommt nur in Frage, wenn z. B. eine gesetzliche oder satzungsmäßige Vorschrift besteht (in der Praxis kaum der Fall). Bei dieser verzichtet der Bürge auf die Einrede der Vorausklage.
Achtung! Banken verwenden gerne Bürgschaftsmuster, welche zwar mit Ausfallbürgschaft betitelt sind, jedoch dem Inhalt nach selbstschuldnerische Bürgschaften darstellen (Verzicht auf Rechte der §§ 765 bis 777 BGB). (siehe auch IMS vom 20.09.2011, Az.: IB4-1513.1-0)

· Genehmigungspflichtig, wenn sie nicht im Rahmen der laufenden Verwaltung abgeschlossen werden (Art. 72 Abs. 2 Satz 2 GO; in der Praxis sehr selten der Fall ( grundsätzlich immer genehmigungspflichtig) und nicht gemäß der Verordnung über kreditähnliche kommunale Rechtsgeschäfte von der Genehmigung freigestellt sind. Für jedes Rechtsgeschäft ist eine Einzelgenehmigung erforderlich!
Bürgschaft gemäß § 3 Nr. 1 i. V. mit § 1 Abs. 2 der Freistellungsverordnung genehmigungsfrei, wenn:

1. Höchstbetrag der Einstandspflicht in dem jeweiligen Rechtsgeschäft nicht höher als der nach § 1 Abs. 2 geltende Betrag ist (z. B. bis zu 7.000 Einwohner 50.000 €; mehr als 7.000 bis zu 20.000 Einwohner 150.000 €).

2. Gesamtbestand derartiger Verpflichtungen (Bürgschaften, Gewährverträge und Verpflichtungen aus verwandten Rechtsgeschäften, die ein Einstehen für fremde Schuld oder für den Eintritt oder Nichteintritt bestimmter Umstände zum Gegenstand haben) das Achtfache des nach § 1 Abs. 2 geltenden Betrags nicht übersteigt (z. B. bis zu 7.000 Einwohner 400.000 €; mehr als 7.000 bis zu 20.000 Einwohner 1.200.000 €).

3. Die Summe der im laufenden HH-Jahr eingegangenen Verpflichtungen das Doppelte des nach § 1 Abs. 2 geltenden Betrags nicht übersteig (z. B. bis zu 7.000 Einwohner 100.000 €; mehr als 7.000 bis zu 20.000 Einwohner 300.000 €).

· Wenn alle Voraussetzungen erfüllt sind, ist Bürgschaft genehmigungsfrei.
· Trotzdem gilt § 4 der Verordnung: Vertretungsberechtigte hat eine schriftliche Feststellung zu den Verhandlungen zu nehmen, dass und auf Grund welcher Vorschriften der Abschluss des Rechtsgeschäfts genehmigungsfrei ist.

Achtung! Es ist auf den Höchstbetrag der Einstandspflicht in dem jeweiligen Rechtsgeschäft abzustellen, nicht auf die hieraus entstehende jährliche Belastung z. B. bei Erhöhung einer Bürgschaft ( Gesamtbetrag aus dem einzelnen Rechtsgeschäft für Beurteilung Genehmigungspflicht maßgebend (siehe Urteil des VG Würzburg vom 31.10.2001, Az.: W 2 K 00.1357).
· Vorzulegende Unterlagen:

· Die vertragliche Abmachung (Kreditvertrag, Bürgschaftsurkunden, wenn möglich vor Unterzeichnung ( ansonsten Vertrag bis zur rechtsaufsichtlichen Genehmigung schwebend unwirksam!)

· Nachweis der Wirtschaftlichkeit der mit den Kreditmitteln zu finanzierenden Maßnahme und über die finanzielle und wirtschaftliche Lage des Kreditnehmers.

· Können die Kreditmittel für Bauvorhaben verwendet werden, sind ein Kostenvoranschlag, ein Nachweis der Finanzierung der Maßnahme und Angaben über die Folgekosten sowie deren Finanzierung vorzulegen.

· Beglaubigter Auszug aus der Sitzungsniederschrift über den Beschluss des Gemeinderats zum Abschluss des Rechtsgeschäfts. (Auf richtige Organzuständigkeit achten!)
· Haushaltsplan des laufenden Haushaltsjahres (liegt uns sowieso bereits vor)

· Ausführungen darüber, dass die sachlichen Voraussetzungen für den Abschluss des Rechtsgeschäfts gegeben sind (Erfüllung gemeindliche Aufgabe, Investition, Gewährleistung der dauernden Leistungsfähigkeit usw.).

