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Mit In-Kraft-Treten der neuen Kommunalverfassung (KV) des Landes Brandenburg vom 15.
Oktober 1993 am 05. Dezember 1993 (GVBI. | S. 398) zuletzt gedndert durch das Erste Gesetz zur
Funktionareformim Land Brandenburg (Erstes Funktional reformgesetz - 1. BbgFRG vom 30. 06.
1994 - GVBI. | S. 230) sind neue Grundsétze Uber die wirtschaftliche Betétigung der Kommunen
sowieder Beteiligung Dritter normiert worden. Geregeltist der Bereich der wirtschaftlichen Betétigung
im dritten Abschnitt der Gemeindeordnung Brandenburg (GO - Art. 1 der KV) in den 88 100 bis 110.

Durch die Uberleitklauselnin § 63 Abs. 1 der Landkreisordnung, § 16 der Amtsordnung und 88 8 bis
18 des Gesetzes Uber die kommunale Gemeinschaftsarbeit (GK G) finden diese Bestimmungen auch
Anwendung bei den sonstigen, dem kommunalen Bereich zuzuordnenden 6ffentlich-rechtlichen
K orperschaften.

Sinn und Zweck dieses Erlassesist es, diese Grundsétze zu erléutern und sie in e nen Gesamtzusam-
menhang zu stellen.

Zu der eher praktischen Frage, wieein Antrag auf Genehmigung einer Unternehmensgriindung usw.
nach § 110 GO zu stellen ist, welche Unterlagen bei zufligen und wel che Kriterien entscheidungs-
erheblich hierbei sind, werde ich in den néchsten Wochen in einem weiteren Erlass Hinwel se geben.



1. Die wirtschaftliche Betdtigung der Kommunen und ihre Grenzen

.1  Diewirtschaftliche Betatigung

1.1.1 Definition der wirtschaftlichen Betétigung

DieGrundsétzefur diewirtschaftliche Betétigung der Gemeindenwieauich der Beteiligung Dritter snd
festgelegt in 8 100 GO. Dieser unterscheidet sich von den entsprechenden Regelungen in der enemali-
gen Kommunalverfassung der DDR vom 17. Mai 1990 wie auch von den mei sten Gemeindeordnun-
gen in den Altbundeslandern in einigen wesentlichen Punkten.

Diebisher tiblichen Formulierungen Uber diewirtschaftliche Betétigung der Kommunen fuldten weit-
gehend auf den grundsétzlichen Regelungen des § 67 der Deutschen Gemeindeordnung (DGO) von
1935. Danachwurdeauf eine Positiv-Definition desBegriffes” wirtschaftliche Betétigung” verzichtet
und lediglich umschreibend und abgrenzend festgestel It, dass die Gemeinde wirtschaftliche Unterneh-
men errichten oder wesentlich erweitern durfte, wenn

a) der offentliche Zweck das Unternehmen rechtfertigte,

b) dasUnternehmen durch Art und Umfanginenem angemessenen Verhdtniszu der Lestungstéhig-
keit der Gemeinde und zum voraussichtlichen Bedarf stand,

C) der Zweck nicht besser und wirtschaftlicher durch einen anderen erfuillt wurde oder erflllt werden
konnte.

Demgegentiber enthélt 8 100 GO eine Legal definition des Begriffes “wirtschaftliche Betétigung”.

“Wirtschaftliche Betatigung im Sinne dieses Gesetzesist das Her stellen, Anbieten
oder Vertellen von Gltern, Dienstleistungen oder vergleichbaren Leistungen, die
ihrer Art nach auch mit der Absicht der Gewinner zielung er bracht werden kdonnten.”

DieseFormulierung entspricht weitgehend der bi sherigen 6konomi schen Begriffsbestimmung fir die
wirtschaftliche Betétigung in Anlehnung an den Begriff der Wertschopfung.

Bewusst nicht mehr ausgeschlossen ist damit auch die reine Eigenbedarfsdeckung (z. B. der Betrieb
einer hauseigenen Kopierstelle oder Druckerel), sowie diesesin der Vergangenheit weitestgehend der
Fall war.

Wichtigbel der neuenthatenen Definition des Begriffsder wirtschaftlichen Betétigungist die Aussage,
dass diese immer schon vorliegt, wenn das Herstellen, Anbieten oder Vertellen von Gitern, Dienst-
leistungen oder vergleichbaren Leistungenihrer Art nach auch mit der Absicht der Gewinnerzielung
erbracht werden kdnnte.
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Das heif¥, nach dieser sehr weit gefaldten Positiv-Definition ist jede Tétigkeit, die vorstellbar von
Privaten zur Erzielung eines Gewinnes ausgelbt werden konnte, wirtschaftliche Betétigung.

Somit ist dieses auch moglich bzw. in vielen Féllen auch bereits alltégliche Wirklichkeit bel Ein-
richtungen wie z. B.

der Bildung (z. B. private Weiterbildungs- und Qualifizierungseinrichtungen),

- der Gesundheit (z. B. private Kliniken, Sanatorien usw.),

der Kultur (z. B. Privattheater, Musicalbtihnen usw.),

des Sports (z. B. private Sportschulen, Fitneficenter usw.).

Diese Einrichtungen wurden bisher bzw. werden noch in vielen Kommunal verfassungen dem nicht-
wirtschaftlichem Bereich zugeordnet.

Auch hoheitliche Aufgaben, dieden Kommunen a spflichtige Sel bstverwal tungsaufgaben gesetzlich
Ubertragen worden sind, wie z. B. der gesamte Abwasser- und Abfalbereich, der bisher ebenfadlsdem
nicht-wirtschaftlichen Bereich zugeordnet wurde, sind nach dieser Begriffsbestimmung der wirt-
schaftlichen Tétigkeit zuzuordnen und unterliegen demnach alen weiteren Regelungen tber die
Moglichkeiten und Grenzen der wirtschaftlichen Betétigung der Kommunen.

Nachrichtlich soll bereits an dieser Stelle darauf hingewiesen werden, dass auch in der neuen Ge-
meindeordnung (siehe § 101 Abs. 2 GO) dieser - ehemals nicht-wirtschaftlich genannte - Bereich
separat Erwdhnung findet as Raum fur die Griindung von Unternehmen. Daraus darf jedoch nicht der
Schluss gezogen werden, dass es sich hierbei um grundsétzlich nicht-wirtschaftliche Einrichtungen
handelt.

1.1.2 Voraussetzungen fir die wirtschaftliche Betétigung

Diegrundlegenden V oraussetzungen fir diewirtschaftliche Betétigung der Gemeindensindin § 100
Abs. 2 GO genannt.

Im einzelnen sind dies:

1.1.2.1 Erledigung von Aufgaben der ortlichen Gemeinschaft

DieseVoraussetzung, diein viden Gemeindeordnungen wieauchin 8 67 DGO nicht enthdtenist, soll
zum einen eingrenzen, dass es sich nur um Aufgaben handeln darf, die nach grundgesetzlichem
Versténdnis den Kommunen obliegen oder ihnen durch Gesetz tibertragen worden sind.
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Weiterhinist jedoch auch der Hinweisauf die* 6r tliche Gemeinschaft” bedeutungsvoll, wird hiermit
doch zum Ausdruck gebracht, dassdie wirtschaftliche Betétigung aulerhalb der 6rtlichen Zusténdig-
keit einer Kommune, also ihrem Hoheitsgebiet, grundsétzlich ausgeschlossen ist.

Dieses sog. Regionalprinzip soll u. a. verhindern, dass kommunale Gesell schaften zur Erhéhung der
eigenen Kapazitétsauslastung auch in gemeindefremden Gebieten tétig werden.

Kein Verstol3 gegen das Regional prinzip liegt vor, wenn durch dffentlich-rechtliche Vereinbarung
gemal3 § 23 des Gesetzes tiber die kommunale Gemeinschaftsarbeit im Land Brandenburg (GKG)
geregelt wird, dass eine Kommune einzelne Aufgaben anderer Kommunen in ihre Zusténdigkeit
Ubernimmt oder sich verpflichtet, solche Aufgaben fir die Gbrigen Kommunen durchzufihren.

Hiervon unbeschadet bleibt die Zustandigkeit der Landkreisegem. 8§ 2 Abs. 1 Satz 1 LKrOfir solche
Aufgaben, diedieL eistungsfahigkeit der krei sangehorigen Gemeinden und Amiter tibersteigenund
damit in den Uberdrtlichen Wirkungskreis, also in den Bereich der originaren kreidichen Selbstver-
waltung hineinwachsen.

1.1.2.2 Der offentliche Zweck

Ein offentlicher Zweck liegt immer dann vor, wenn die Le stungen und Lieferungen eines Unternehmens
im Aufgabenbereich der Gemeinde liegen und eineim offentlichen | nteresse gebotene Versorgung der
Einwohner zum Ziele haben. Allein die Absicht der Gewinnerzielung begriindet keinen 6ffentlichen
Zweck und reicht daher ds'V oraussetzung fur eine wirtschaftliche Betétigung der Gemeinde nicht aus.

Fur das Vorliegen eines 6ffentlichen Zwecksist von Bedeutung, ob ein ausreichender Bedarf an den
zu erwartenden Leistungen und Lieferungen schon besteht, zumindestensaber in absehbarer Zeit zu
erwarten ist.

Vor dlen Dingenist darauf zu achten, dassder 6ffentliche Zweck hinrelchend deutlich festgeschrieben
und erlautert wird, und zwar sowohl bei der Entscheidung der Gemeindevertretung alsauch in der
Satzung oder im Gesellschaftsvertrag, soweit eine Gesellschaft gegriindet werden sollte.

So wére es z. B. mit dem Grundsatz, dass die Gemeinde die Aufgaben durch ihre Organe selbst
vorbereitet, entscheidet und ausfiihrt, nicht vereinbar, wenn einer Gesellschaft global die Aufgabe
zugewiesen wird, alle Infrastrukturmal3nahmen in der Gemeinde oder sémtliche Bauplanung vor-
zubereitenund zurediseren. Indiesem Fal| héttedie Gemeindevertretung keinen Einflussmehr darauf,
wel che elnzelnen Mal3nahmen ausgefihrt werden sollen.

Dadie Gemeinde bel Griindung eines eigenen Unternehmens oder bel der Beauftragung eines Dritten
zur Aufgabenerledigung ihre direkte und umfassende Entscheidungskompetenz zum Tell verliert, ist
diese prézise Fassung erforderlich, damit von vornherein ein Uber die gesetzten Grenzen hinausgehen-
des Eigenleben des Unternehmens als Aufgabenerfiiller vermieden werden kann.
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Im Ubrigen dirfte der Begriff des “6ffentlichen Zwecks’ mal3geblich im Sinne der heutigen wirt-
schaftlichen Verhdtnisse und der heutigen gemeindlichen Aufgabenstellung im Bereich der Daseinsvor-
sorge zu definieren sein.

Zuberticks chtigen snd dieV erénderungen der tatsachlichen L ebensverhd tnisse, der Funktionswanddl
der Gemeinden sowie die Herausbildung neuer Schwerpunkte innerhab des gemeindlichen bzw.
kreislichen (z. B. Abfallwirtschaft) Aufgabenspektrums.

1.1.2.3 Angemessenheit der Betétigung im Verhaltnis zur L el stungsf ahigkeit der Kommune und zum
voraussichtlichen Bedarf

DieseVoraussetzung gemél3 8 100 Abs. 2 Nr. 2 GO entspricht dem allgemeinen Grundsatz, dass jede
wirtschaftliche Betétigung der Gemeinde sich in den Grenzen halten muss, diedurchihre Lestungs-
fahigkeit gezogen sind. Aul3erdem [ &sst sich der Grundsatz der Rentabilitdt gemeindlicher Wirtschaft
nur dann verwirklichen, wenn die Gemeinde von vornherein bei der Errichtung, Ubernahme oder
wesentlichen Erweiterung eines Wirtschaftsunternehmens ... hinreichend Rucksicht nimmt.

Unerlasdichist vor alem, dass Art und Umfang des Unternehmensin ein richtiges Verhdtnis zu dem
voraussichtlichenBedarf gebracht wird und dass jede Uberkapazitit, soweit sie nicht durch eine
asbaldige, bel redistischer Einschédtzung zu erwartende Bedarf ssteigerung gerechtfertigt ist, vermieden
wird. Greifbare Zukunftsaussi chten dirfen bzw. missen sogar bel der Planung mit berticksichtigt
werden.

Diefiir die Errichtung, Ubernahme oder wesentliche Erweiterung eineswirtschaftlichen Unternehmens
der Gemeinde erforderlichen Investitionen sind in dasvon der Gemelndevertretung zu beschlief3ende
[ nvestitiongprogramm aufzunehmen und werden damit Grundlage der fuinfj&hrigen Finanzplanung, die
den Gemeinden zwingend vorgeschrieben ist Ergibt Schim Rahmen der jdhrlichen Fortschreibung des
Investitionsprogrammes und des Finanzplanes, dass die vorgenannten V oraussetzungen nicht mehr
vorliegen - z. B. well die Lestungsfahigkeit der Gemeinde durch das Unternehmen wesentlich tber-
schritten wird oder die sich ergebenden finanziellen Belastungen untragbar sind -, soist die Gemeinde-
vertretung als verpflichtet anzusehen, ihren friheren Beschluss zu tberprifen und nach anderen
Moglichkeiten zu suchen, um den angestrebten Zweck ggf. in anderer Weise zu erreichen.

Dasergibt sich auch ausder Pflicht der Gemeinde zur sparsamen und wirtschaftlichen Fiihrung ihrer
Haushaltswirtschaft (8 74 Abs. 2 GO) ebenso wie aus den Wirtschaftsgrundsétzen nach 8 107 GO,
wonach wirtschaftliche Unternehmen so gefiihrt werden sollen, dass durch den Jahresgewinn auler
den notwendigen Riicklagen mindestenseinemarktiibliche V erzinsung desEigenkapitalserreicht wird,
soweit dadurch die Erfullung des 6ffentlichen Zwecks nicht beeintrachtigt wird.



1.1.3 Formen der wirtschaftlichen Betétigung

[.1.3.1 Regiebetrieb

Der Regiebetriebist weder rechtlich nochwirtschaftlich selbstandig und wird bei normaler kameraler
Haushaltsfiihrung mit allen Einnahmen und Ausgaben im Haushatsplan der Kommune gefiihrt. Er ist
also gleichzusetzen mit jeder Verwaltungstétigkeit einer Gemeinde.

Die bewusst sehr weit gefal’te Definition des Begriffs“Wirtschaftliche Betétigung” in 8§ 100 Abs. 1
GO, die nur auf diereine M dglichkeit der privaten Aufgabenerledigung abzielt, schliefdt auch die
Moglichkeit ein, “wirtschaftliche Betétigung” im Rahmen des Regi ebetriebesdurchzufUhren. Diesesist
durchaus beabsi chtigt, um moglichst viele Aufgabenbereiche der Kommunen einer Uberpriifung der
wirtschaftlichen und effizienten Aufgabenerledigung unterziehen zu kénnen.

Zwar ist in Nr. 5/6 der “Vorschriften tber die Gliederung und Gruppierung der Haushatspléne, der
Gemeinden und der Gemeindeverbande” (Anlage 1 der Verwaltungsvorschriften zu 8 5 der Ge-
meindehaushaltsverordnung Brandenburg) - Amtsblatt BB Nr. 66 vom 08. 09. 1992, S. 1201 -
ausgesagt: “ Nicht zu den 6ffentlichen wirtschaftlichen Unternehmen gehdren sog. Regiebetriebe, die
Brutto mit allen Einnahmen und Ausgabenim Haushalt der Gemeinde oder des Gemeindeverbandes
enthatensind.” Hierdurch soll jedoch nur ausgedriickt werden, dassdiese keine Unter nehmen sind,
nicht jedoch, dass hier keine wirtschaftliche Betétigung vorliegt.

1.1.3.2 Eigenbetrieb

Die GO enthdt in 8§ 103 ndhere Erléuterungen fir die rechtlichen Rahmenbedingungen deskommuna:
len Eigenbetriebes. Dieser ist wirtschaftlich selbsténdig, jedoch keine e genstdndige juristische Person.

Dabeabschtigtigt, diein 8 103 Abs. 1 GO Ubertragene Erméchtigung zum Erlass einer Eigenbetriebs-

verordnung auszuschopfen und diese in den nachsten Wochen vorzulegen, kann an dieser Stelle auf
weitere Ausfihrungen zum Eigenbetriebsrecht verzichtet werden.

[.1.3.3 Eigengesellschaft

Bei den Eigengesdllschaften kommen tblicherweise fir die kommunale Aufgabenwahrnehmungin
Betracht die Gesallschaft mit beschrankter Haftung (GmbH) nach den Regelungen des GmbH-
Gesetzesund - diesesjedoch wesentlich seltener - die Aktiengesellschaft nach den Regelungen des
Aktiengesetzes.

[.1.3.3.1 Gesellschaft mit beschrankter Haftung (GmbH)

Siehe Anlage 1



[.1.3.3.2 Aktiengesellschaft

Siehe Anlage 2

1.1.3.4 Beteiligung an Gesellschaften/Beteiligungsverwa tung

Bei der Beteiligung der Kommune an Gesall schaften sind die vorgenannten Grundsétze tiber GmbH-
und Aktienrecht ebenfalls zu beachten.

Sowohl fUr dieantelligewiedievollgandige Beteiligung ener Kommune an ener Gesdllschaft empfiehlt
essch, vor dlembe gréfieren Gemeinden, einezustdndige Stellefir dle Angelegenheiten, diesich aus
der Betelligung an privatrechtlichen Unternehmen ergeben, einzurichten. Ihre Aufgaben beruhenformd
auf den Rechten a's(Mit-) Eigentiimer bzw. Gesallschafter oder ergeben sich aus der Mitgliedschaft
von Vertretern der Kommune in den Unternehmensorganen. |hr fallt die Aufgabe zu, durch die
Ausiibung der Gesellschaftsrechte steuernd und einfluf3nehmend auf die Erledigung 6ffentlicher
Aufgaben durch 6ffentliche Unternehmen einzuwirken, um diese organi satorisch und rechtlich versel b-
sténdigte Aufgabenerledigung in Hinsicht auf das Funktionieren der Beteiligung auch zu priifen.

Hinsichtlich des Aufbaues einer Beteiligungsverwaltung ist eine zentral e Organi sation gegentiber in
mehreren Amtern verteilten V erwal tungen vorzuziehen, dadadurch gleiche M al3stabe angewendet
werden und spezifischer Sachverstand gebindelt wird.

Dadurch kann die Effektivitét der von der Beteiligungsverwaltung zu erbringenden Kontrolleistungen
sichergestellt werden. Diese kann beim Kammerer- oder beim Hauptamt, aber auch beim Verwal -
tungschef als Stabstdlle angesieddt werden. Sie muss eine Betelligungspolitik entwickeln und mit der
Geme ndevertretung abstimmen, die systematisch und planvall auf dieeinzelnen Betalligungen einwirkt.

Wirksame Steuerung setzt voraus, dass ein konkreter Handlungsrahmen fr die Betelligung vorher
verbindlich festgelegt wird. Vor allem miissen steuerungs- und kontrollgeei gnete Finanzvorhaben
formuliert und durchgesetzt werden.

Wird eine eigene Stelle eingerichtet, ist bel groferen Gemeinden der Einsatz von Mitarbeitern mit
betriebswirtschaftlicher Ausbildung und Erfahrung empfehlenswert.

Hinzuweisen ist bel der Beteiligungsverwatung auch auf die Pflicht zur jahrlichen Erstellung eines
Betelligungsberichtesgemé&l3 § 104 Abs. 3 GO. Dieser Bericht Uber ale Betelligungen der Gemeinde
an Unternehmen und Einrichtungen in der Rechtsform des privaten Rechtsist zur Einsichtnahmefir
jedermann bereitzuhalten sowie der Kommunal aufsi chtsbehdrde vorzulegen.
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1.2 Grenzen der eigenen wirtschaftlichen Betédtigung der Kommunen

1.2.1 Abwéagungsgebot geméal? § 100 Abs. 3 GO/Privatisierungsklausel

Ausgehend von dem grundsétzlichen Gebot der wirtschaftlichen und sparsamen Haushaltsfiihrung
gemal3 8 74 Abs. 2 GO ist in 8 100 GO Absatz 3 folgender Grundsatz normiert worden:

“Die Gemeinde hat im Interesse einer spar samen Haushaltsfiihrung dafiir zu sor gen,
dass Leistungen, die von privaten Anbietern in mindestens gleicher Qualitat und Zu-
verlassigkeit bei gleichen oder geringeren Kosten erbracht werden konnen, diesen
Anbietern Ubertragen werden, sofern diesmit dem offentlichen Interesse vereinbar ist.
Dazu sind Angebote einzuholen und Vergleichsberechnungen vor zunehmen, die der
Gemeindevertretungoder in den Fallen des§ 57 Abs. 2 dem Hauptausschuss vor zulegen
sind.”

Demgegentber ging die Kommunaverfassung der DDR vom 17. 05. 1990 noch von einer zuldssigen
wirtschaftlichen Betétigung der Kommunen aus, “ sofern diese Aufgaben nicht von Dritten erfallt
werden”. Diese Regel ung wurde mit RunderlassdesMI vom 22. 10. 1992 * Hinweise zur kommunaen
Haushaltsfiihrung 1993" weiter prazisiert mit der Regelung: “Vor einer Ubertragung ist sicherzustellen,
dass die Leistungsfahigkeit der Gemeinde nicht beeintrachtigt wird und dass andere Tréger die
Erflllung der Aufgaben tatsachlich wirtschaftlicher und besser wahrnehmen”.

Dieser Grundsatz, der bei gleichwertiger Aufgabenerfiillung und bei gleichen Kosten noch eine
Prioritdt bei der eigenen wirtschaftlichen Betatigung durch die Kommune sah, ist insoweit
umgekehrt worden, als jetzt von einer Subsidiaritat der gemeindlichen Aufgabenerfillung
gesprochen werden kann, allerdings sehr stark eingeschrankt durch eine mogliche Dominanz
des offentlichen Interesses sowie der Autonomie der Entscheidung durch die Gemeindever-
treter. Diese beiden Einschrankungen, die im weiteren Verlauf des Erlasses noch naher dar-
gestellt werden, bedingen auch, dass nicht - wie vielfach praktizert - von eéinem Privatisierungs-
gebot gesprochen werden kann, sondern von einer Privatisierungsklausel.

Dieses wird auch deutlich durch die Formulierung “die Gemeinde hat ... daflr zu sorgen”.

DieFormulierung “zu sorgen” ist auch an einigen Stellen der Landesverfassung enthdten. AlsBeispid
sai genannt Artikel 48 Abs. 1: “DasLand ist verpflichtet, im Rahmen seiner Kréfte durch eine Politik
der Vollbeschéftigung und Arbeitsférderung fur die Verwirklichung des Rechts auf Arbeit zu sorgen.”
Eshanddt sch hierba nicht um*um sozide Grundrechte”, dieein Einzelner in Klageweg durchsetzen
kann, sondern um “ Staatsziel€”’. Zwar kann es sein, dass solche Staatsziele im Einzelfall bei der
Auslegung von Rechtsvorschriften Bedeutung erlangen.

Im Grundsatz | assen die Staatsziel e dem handel nden Gesetzgeber und der handelnden Verwaltung
jedoch ausreichende Beurteilungs- und Ermessensspielraume, um nach politischen Gesichtspunkten
Einschatzungen vorzunehmen und Entscheidungen zu treffen.
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Ausdem V orgenannten wie auch durch die Formulierung “im Interesse einer sparsamen Haushalts-
fuhrung” wird ausdriicklich klargestellt, dassdie V orschrift keinen sog. drittschiitzenden Charakter hat.
Das heil¥, ein einzelner Unternehmer kann aus der V orschrift keinen Rechtsanspruch gegen die
Gemeinde herleiten, dass eine bestimmte Dienstleistung zu privatisieren ist.

Sehr wesentlich bel der Umsetzung der neuen Regelung ist die Feststellung, dass - wieim weiteren
Verlauf des Erlasses noch genauer dargestdlt - zwar Angebote einzuholen bzw. V ergleichsberechnun-
gen vorzunehmen sind, soweit keine Dominanz des 6ffentliches Interesses besteht.
DasErgebnisdiesar Vergle chsberechnungen stellt jedoch keine zwingende V orgabe dar, sondern ol
dieGemeindevertreter sachkundig machen und siebefahigen, vor dem Hintergrund bekannter Fakten
wirtschaftlich im Sinne der 6ffentlichen Aufgabenerledigung und im Sinne des Birgersrichtig zu
entscheiden. Die Gemeindevertreter sollen ein klares Versténdnis von dem haben, wortber sie
entschelden und somit auch die Konsequenzen ihrer Entscheidung Ubersehen kdnnen. Dabel ist von
erheblicher Bedeutung, dasseinerichtige Gewichtung vorgenommenwird zwischen den erforderlichen
Wirtschaftlichkeitserfordernissen sowie den Gesichtspunkten der Gesamtverantwortung der K-
ommunen.

Zusammenfassend ist somit festzustellen, dass die Regelung einen Zwang zur Prifung beinhdtet, auch
einen Zwang zur Prifung der eigenen Aufgabenerfiillung, die mdglicherweise zur Privatisierung
anstehen konnte, nicht jedoch einen Zwang zur Privatisierung.

Im einzelnen ist bei der Anwendung des 8 100 Abs. 3 GO auf folgendes zu achten:

1.2.1.1 Einholung von Angeboten und V erglei chsberechnungen/M arkterkundungsverfahren

Schon nach demkommunal verfassungsrechtlich vorgegebenen Grundsatz der Wirtschaftlichkeit und
Sparsamkeit sind die Kommunen gehalten, ihren Birgern grundsétzlich diekostengiingtigste L 6sung zu
bieten. Daher ist es angeraten, die grundlegenden konzeptionellen Entscheidungen vom Ergebnis
fundierter Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen abhéngig zu machen. Diesldsst Sch am snnvollsen durch
marktwirtschaftlichen L el stungswettbewerb unter verschiedenen privaten wiekommuna en Unter-
nehmenskonzepten zur Ermittlung des Angebots mit dem besten

Preis-/Leistungsverhaltnis erreichen.

FolgendeV ergabevarianten, diegrundsétzlichdieM dglichkeit zur Wirtschaftlichkeitsvergleichen der
in Betracht kommenden betrieblichen Organisationsformen bieten, stehen zur Verflgung:

1. Freihandige Vergabe mit vorgeschalteter Markterkundung.

2. Funktionale Ausschreibung von Betreiber- und Kooperationsmodellen nach 8§ 3i.V.m. § 8
VOL/A

3. Baukonzessionsvergabe nach den 88 32 aVOB/A
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4. Errichtung und Betrieb einzelner Anlagen

a) Ausschrelbung der Bauleistungen nach Leistungsheschreibung mit Leistungsverzeichnisund der
Zulassung von Neben- und Anderungsangeboten (8 9 Nr. 6 ff. VOB/A)

b) Vergabenach Le stungsheschreibung mit Le stungsprogramm unter Zulassung von Neben- und
Anderungsangeboten (8 9 Nr. 10 ff. VOB/A).

Be der Variante 2 kbnnen kommunal e Unternehmen direkt, kommunal e Eigenbetriebe mittelbar durch
Abgabe eines kommunalen Konzepts an der Ausschreibung teilnehmen.

Den Varianten nach den Nummern 3 und 4 aist gemeinsam, dass eine vergleichende Beratung der
tatsachlich von privaten Anbietern elngerei chten Angebote mit den K osten, dieeine Kommune hétte,
wenn sie die Aufgabe salbst wahrnehmen wiirde, nur durch eine sogenannte “fiktive K ostenberech-
nung” erreicht werden kann. Variante4 ahat den Vorteil, dass sich beziiglich der reinen Bauleistung
en“harter” Wettbewerbspreiserziden |ésst. Die Varianten 4 aund 4 b kénnen als Wirtschaftlichkeits-
vergleich bezliglich der Betriebsform nur in den Féllen zum Zuge kommen, in denenim Rahmen der
Ausschreibung Neben- bzw. Anderungsangebote mit abweichender Planung (nur fir Variante 4 a)
sowie fur Finanzierung und Betrieb (Variante 4 aund 4 b) vorgelegt werden.

Die unter 1 genannte frethandige V ergabe mit vorgeschalteter Markterkundung ist ein dem wett-
bewerblichen V ergabeverfahren vorgeschaltetes V erfahren und kommt in Betracht, wenn die Leistung
nicht eindeutig beschrieben werden kann.

Geradeim Abwasser- und Abfalbereich kann diese Alternative aber sehr oft zum Tragen kommen, da
Uber ein solches Markterkundungsverfahren zunéchst untersucht werden sollte, wel che K onzeption fir
die Aufgabenerledigung die sinnvollste und wirtschaftlichste L 6sung darstellen kann.

Be diesemVerfahren kdnnen mehrerebel der Markterkundung oder im 6ffentlichen Tellnahmewett-
bewerb ausgewahlte Firmen aufgefordert werden, eine Anlagenkonzeption mit den wesentlichen
sachlichen und preidlichen Eck- und Rahmendaten vorzulegen.

Zudiesen Vergabevariantenist grundsétzlich festzustellen, dasslediglich bel der Nr. 4 die Gemeinde
offenistinihrer spéteren Auftragsvergabe. Bei den tbrigen Verfahrenist darauf hinzuweli sen, dass
gemal3 8 25 Abs. 3VOL/A unter Berticksichtigung aler Umstande der Zuschlag auf das wirtschaft-
lichste Angebot zu erteilen ist.

Die Gemeinde hat zwar durch die Formulierung “ Berticks chtigung aler Umsténde’ einen gewissen
Bewertungsspielraum. Letztlichist dieser jedoch nicht sehr grof3 und unterliegt elner jederzeitigen
gerichtlichen Nachprifung.

Dadie GO BB ein solches VOL/VOB-Verfahren jedoch nicht vorschreibt, sind - so die Gemeinde-
vertreter inihrer Entscheidung freibleilben wollen - neben den bereitsdargestel lten Markterkundungs-
verfahren auch andere Verfahren denkbar.
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So kann der Forderung nach V orlage von Angeboten und der Erstellung von V erglei chsberechnungen
auch durch Ideenwettbewerbe oder die Einschaltung eines Beratungsbiros nachgekommen werden.

Esmussjedoch sichergestellt sein, dass die Gemeindevertreter Uber die mdglichen Varianten bel der

K onzeption und tiber die ungefdhren Kosten unterrichtet sind. Dabel ist auch von Bedeutung, dass
ihnen zumindest anndherungsweise die Hohe von méglichen Gebiihren bekannt ist.

[.2.1.2 Offentliches I nteresse

Durch den Nebensatz in 8 100 Abs. 3 GO “sofern dies mit dem 6ffentlichen Interesse vereinbar ist”
wird deutlich, dass der Gesetzgeber den entscheidenden Organen einen weiten Entscheidungs-
spidraum enrdumenwollte. Was* offentliches Interesse” i, vermag das beurteilende Organ, hier dso
die Gemeindevertretung bzw. der Hauptausschuss nach eigenen sachgerechten Kriterien selber
festzusetzen.

Hierzu kann ein Beispiel als Erlauterung dienen: In einer Gemeinde wird darUber diskutiert, die
Gebéaudereinigung in den Verwaltungsgebduden der Gemeinde statt wie bisher durch gemeindliche
Kré&fte durch eine Privatfirmadurchfiihren zu lassen. Es stellt sich heraus, dass das Angebot elner
privaten Reinigungsfirmagingtiger ist. Trotzdem kann die Gemeindevertretung es z. B. ablehnen, der
privaten Reinigungsfirmaden Auftrag zu erteilen, well sich herausgestellt hat, dassdieprivate Reini-
gungsfirmaihr Personal ds Teilzeitkréfte so beschéftigt, dass die Sozial vers cherungsgrenzen nicht
Uberschritten werden. Die Gemelndevertretung kann argumentieren, dass durch diese Vertrags-
gestatungin Zukunft die Reinigungskrafteim Alter auf Sozia hilfeangewiesen seinwerden, weil se
nicht elne rentenversicherungspflichtige Tatigkeit austben.

Esgteht der Gemeindefre, diese” sozia politischen Gesichtspunkte’ as entscheidend anzusehen, well
der Begriff des*” dffentlichen Interesses’ weit gefasst it und legitime Zwecke umfassen kann, die auch
nicht wirtschaftlicher Art sein kénnen. Selbstversténdlich wére auch eine gegenteilige Entscheldung
denkbar mit dem Zid, die Frage, ob Personen unterhab der Rentenvers cherungsgrenze Beschéftigung
finden sollen und wollen, dem freien Spiel der Kréfte zu Uberlassen. Unerheblich ist esauch, ob das
Zid, zuverhindern, dassPersonen auf Sozia hilfeangewiesen sind, einen konkreten Bezug zu gemeind-
lichen Aufgaben hat. Die Gemeinde hat eine Allzusténdigkeit, sowelt nicht die origindre Zustandigkeit
der Landkreise fir die Wahrnehmung tbergemeindlicher Aufgaben gegeben ist. Diesist bei der
Bertcksichtigung des legitimen “ 6ffentlichen Interesses’ mit zu berlicksichtigen.

Wichtigist in diesem Zusammenhang festzustellen, dassnicht erst nach Vorlage von Angeboten das
offentlicheInteresse, wieimo. g. Fall, gegentiber der Privatisierungsklausel alsdominant bewertet
werden kann.
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Genauso sind Félle denkbar, die von vornherein die Aufgabenerledigung durch die Kommune- in
welcher Form auch immer - determinieren und die V orlage von Angeboten und V erglel chsberechnun-
gen entbehrlich machen, so z. B. im Friedhofswesen, bei Freitb&dern usw.

Diese Interpretation des § 100 Abs. 3 GO ergibt sich auch daraus, dass durch dasWort “dazu” ein
ausdriicklicher Bezug zu Satz 1 hergestellt wird. Angebote sind deshalb nur dann einzuholen, wenn
hinreichende Anhaltspunkte bestehen, dass nach Satz 1 eine Privatisierung in Betracht kommt.

Allerdingsist darauf hinzuweisen, dassder Beachtung der “V ereinbarkeit mit dem 6ffentlichen Inter-
esse”’ gerade vor dem Hintergrund der sehr weiten begrifflichen Fassung der “wirtschaftlichen Be-
t&tigung” zwar enegrof¥e Bedeutung zukommt, diesesdarf aber nicht zur Umgehung notwendiger aber
unerwunschter Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen fihren.

1.1.2.2 Voraussetzungen fiir eine Unternehmensgriindung nach § 101 Abs. 4 GO

1.1.2.2.1 Veréffentlichung

Nach § 101 Abs. 4 Satz 1 GO hat die Gemeinde vor der Griindung eines Unternehmens dieses
V orhaben offentlich bekanntzumachen.

Dadie GO keine naheren Angaben dazu enthélt, wie zu verdffentlichen ist oder auf die Verwendung
vonsongtigenV ertffentlichungsvorschriftenwiez. B. die Bekanntmachungsverordnung vom 25. 04.
1994 (GVBI. Il S. 314) verweist, ist grundsétzlich hier von einer dem Einzelfall angemessenen
Veroffentlichung auszugehen.

Der hauptsachliche Sinndieser Vorschrift ist, dass Privat-Unternehmern die M oglichkelt gebotenwird,
von dem gemeindlichen V orhaben Kenntnis zu erlangen und evtl. ein eigenes Angebot fur die Auf-
gabenerledigung vorzulegen. Daher muss sichergestellt sein, dass zumindest der potentielle Inter-
essentenkreis Uber die beabsichtigte Unternehmensgriindung durch die Kommune informiert ist.
Esigt wohl davon auszugehen, dasslediglich ein Aushang im Rathausim Regdfdl nicht dsausreichend
anzusehenig. Geelgnet kdnnteeineV erdffentlichungim Gemeinde-Amtsbl att oder inder Tageszeitung
sein.

Grundsétzlich wird im Gesetzestext lediglich die Verdffentlichung des Vor habens der Gemeinde
gefordert, nicht jedoch ausdriicklich ergénzt um die Auffor der ung an I nter essenten, entsprechende
Angebote vorzulegen. Daaber vor der Beschlussfassung die Angebote privater Unternehmen den
Gemeindevertretern vorzulegen sind, ist der Gesetzestext so zu verstehen, dass bei VVorhaben, die
sinnvollerwe senicht flr e nePrivatiserungin Betracht kommen, diereineV erdffentlichung ausreicht -
eln moglicher Interessent kann auch ohne Aufforderung ein Angebot vorlegen -, dassbel den Ubrigen
Vorhaben jedoch gezielt bei der Vertffentlichung auch zur Vorlage von Angeboten aufzufordern ist.
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1.2.2.2. Vorlage privater Angebote

Nach der in Rede stehenden V orschrift sind “ die Angebote privater Unternehmen vor der Beschluss-
fassung vorzulegen”. Mit der Beifiigung desArtikel s die” wird deutlich gemacht, dassdie Angebote
vorzulegen sind, dieaufgrund der Verdffentlichung - mit oder ohne Aufforderung zur Angebotsabgabe
- eingegangen sind.

Liegen solche Angebotetrotz angemessener V erdffentlichung nicht vor, kann die Gemeinde auch ohne
eine derartige Vorlage Uber eine Unternehmensgriindung o. & entscheiden. Voraussetzung dafir ist
selbstverstandlich, dassdie Verdffentlichung den Anforderungen gentigt wieunter 1.2.2.1 dargestellt,
das heif3t das Ausbleiben von Angeboten muss auf mangelndes I nteresse beruhen und nicht auf
Unkenntnis der potentiell Interessierten tber das kommunale V orhaben.

1.2.2.3 Anwendung der Grundsétze nach § 100 Abs. 3 GO

Dadie Unternehmensgriindung - wie bereits dargestellt - in weiten Bereichen identisch ist mit der
wirtschaftlichen Betdtigung, sind selbstversténdlich - wie auch in § 101 (4) GO geregelt bei der
Unternehmensgriindung die Grundsétze des § 100 Abs. 3 GO anzuwenden.

Wichtigist dabei festzustellen, dassder Grundsatz der moglichen Dominanz eines offentlichen Inter-
esses esim besonderen Einzelfall der Gemeindevertretung auch bel der Unternehmensgriindung
ermadglicht, trotz eines wirtschaftlich guinstigeren Angebotes eines Dritten die Aufgabe durch ein
elgenes Unternehmen der Kommuneerledigen zulassen. Diese Entscheidung mussjedoch nachvoll-
ziehbar begriindet sein. Offenkundige Abwéagungsfehler werden im Regelfall zum Einschreiten der
Kommunalaufsicht fihren.

Der Verweis auf die Grundsétze Uber die wirtschaftliche Betédtigung |&sst erkennen, dass auch die
Regelung in 8§ 101 Abs. 4 GO hauptsachlich den Sinn hat, die Gemeindevertreter sachkundig zu
meachen durch die VVorstellung der Durchfihrungsvarianten einschliefdich der zuktinftigen Kosten und
stellt kein Privatisierungsgebot dar.

Allerdings haben die Gemeindevertreter die grundsétzliche Verpflichtung, fir eine sparsame und
wirtschaftliche Haushal tsfiihrung und A ufgabenerledigung zu sorgen und sind somit nicht vollig frel in
ihrer Entscheidung.

Ausden Regelungen tber die Griindung von kommunalen Unternehmen ergibt sich ebenfalskein
einklagbarer Anspruch eines Dritten auf eine bestimmte Entscheidung der Gemeindevertretung.
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1.2.3. Voraussetzungen fur eine Unternehmensoriindung nach 8 102 GO

1.2.3.1. Sicherstellung der Aufgabenerfullung

Die Gemeinde kann sich zur Erfillung ihrer Aufgaben unter den V oraussetzungen der 88 100 und 101
GO eines Unternehmensin privater Rechtsform bedienen.

DieSicherstellung der Neuaufnahme oder Weiterfiihrung dieser kommunal en Aufgaben ist ein wesent-
licher Punkt bel der Abfassung des Gesdllschaftsvertrages oder der Satzung. Die gesetzeskonforme
Aufgabenerfillung darf durch die Unternehmensgriindung nicht geféhrdet werden.

Die Aufschtsbehdrde wiederum hat im Rahmen ihrer Genehmigungspflicht nach 8 110 GO bel einer
Griindung oder Erwelterung usw. eines Unternehmens zu prifen, ob dievertraglichen Vereinbarungen
ausreichend die Aufgabenerflllung sicherstellen kdnnen. I st diesesnicht der Fall, soist die Genehmi-
gung zu versagen.

1.2.3.2 Angemessener Einfluss der Gemeinde

Zur Sicherstellung des Einflusses der Gemeinde, insbesondere im Aufsichtsrat oder in einem ent-
sprechenden Uberwachungsorgan des Unternehmenswird auf die Ausfiihrungenin den Anlagen 1 und
2 verwiesen.

1.2.3.3 Haftungsbegrenzung

Nach § 102 Abs. 3 GO miissen die Haftungs- und Einzahlungsverpflichtung der Gemeinde auf einen
ihrer Le stungsfahigkeit angemessenen Betrag begrenzt werden. Damit soll verhindert werden, dassdie
Gemeinde unibersehbarefinanzielle Risiken eingeht. Dieser Schutzgedankedirfte auch dann zum
Tragenkommen, wenn zwar im Einzelfal eine Beschrankung der gesetzlichen Haftung auf die Stamm-
einlage erfolgt, daneben jedoch die Gemeinde 5 ch zu einer unbeschrankten Nachschul3pflichtim Sinne
der 88 26 ff. GmbH-Gesetz verpflichtet; eine derartige unbeschrankte Nachschuf3pflicht bedeutet
faktisch eine unbeschrankte Haftung und ist damit grundsétzlich unzul&ssig.

DieVoraussetzung der Haftungsbegrenzung ist exfiillt z. B. bel der Betelligunganeiner AG, aneiner
GmbH, an einer eingetragenen Genossenschaft mit beschrankter Haftung und aneiner KG alsKom-
manditist.

Unzuléssigist die Betelligung einer Gemeinde an Gesall schaften, deren Gesall schafter unbeschrénkt
haften, also z. B. der oHG, der KG als Komplementér oder der BGB-Gesell schaft.

Nicht nur die Haftung, sondern auch die Einzahlungsverpflichtung der Gemeinde muss auf einenihrer
Leistungsfahigkeit angemessenen Betrag begrenzt sein und darf die Finanzkraft der Gemeinde nicht
Ubersteigen.
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FuUr dieangemessene Hohe gibt eskeine generdllen Anhatungspunkte, da Grofie und Finanzkraft der
einzelnen Gemeinden unterschiedlich sind.

Wenn die Wahl der Rechtsform einer privatrechtlichen Kapitalgesellschaft oder eines rechtsfahigen
Vereinsfir eine dauernd auf Zuschiisse der Gemeinde angewiesene Aufgabenerl edigung erfolgen soll,,
ist zu empfehlen, diesen Zuschuss betragsméldig im Gesellschaftsvertrag bzw. in der Satzung zu
begrenzen und der Gesellschaft bzw. dem Verein im Ubrigen weitere eindeutige V orgaben fir die
Wirtschaftsfihrung zu geben.

1.2.4 Wirtschaftsgrundsétze nach 8§ 107 GO

Nach § 107 Satz 1 snd die Unternehmen und Einrichtungen so zu fulhren, dass der 6ffentliche Zweck
nechhaltig erfulllt wird. Dies entspricht dem algemeinen Hausha tsgrundsaiz, wonach die Gemeinde ihre
Haushatswirtschaft so zu planen und zu fuhren hat, dass die stetige Erfillung ihrer Aufgaben gesichert
ist.

§107 GO gilt unmittelbar nur fur gemeindliche wirtschaftliche Unternehmen ohne Rechtspersonlich-
keit (Eigenbetriebe), nicht also flr wirtschaftliche Unternehmenin privater Rechtsform (z. B. AG,
GmbH), die von der Gemeinde betrieben werden oder an der die Gemeinde beteiligt ist. Fur die
Wirtschaftsfiihrung von Unternehmenin privater Rechtsform gelten unmittel bar nur die Bestimmungen
desHandd srechts; jedoch soll die Gemeinde, sofern Se tiber eine Mehrheltsbetelligung verfligt, darauf
hinwirken, dass auch diese Unternehmen nach den Wirtschaftsgrundsétzen des 8 107 GO verfahren.

Fur die Gemeinden besteht vielfach die Notwendigkeit, wirtschaftliche Unternehmen zu betreiben,
ohne dass dabel die Grundsétze wirtschaftlicher Verwatung immer zu verwirklichensind: so z. B. be
der Versorgung der Bevdlkerung mit Energie, Wasser und V erkehrsleistungen oder bei der Er-
schlief3ung von Gelande fur Bau- und Siedlungszwecke. Auch die Energieberatung der Bevolkerung
und der Wirtschaft durch kommunale Unternehmenim Hinblick auf einen sparsamen und rationel len
Energieeinsatz sowiedieaktive Unterstiitzung und Forderung von privaten und 6ffentlichen Energie-
gparmal3nahmen sind durchaus mit dem 6ffentlichen Zweck kommunaler V ersorgungsunternehmen zu
vereinbaren. Diein § 107 GO normierten Grundsétze gebieten gerade nicht die dem Gemeinwirt-
schaftsprinzip verpflichteten kommunal en Unternehmen, moglichst viel Energieabzusetzen und damit
moglichst hohe Gewinnezu erziden. Das Ertragsstreben muss abgestimmt werden mit der Gffentlichen
Zid setzung deswirtschaftlichen Unternehmensund mit seiner besonderen Stellung a seiner gemeindli-
chen Einrichtung. Damit wird es nicht in Einklang stehen, wenn z. B. Versorgungstarife Uber gewisse
Hochstbetrage hinaus gesteigert wirden, um einen Ertrag fur den Gemeindehaushalt zu erméglichen.

Anderersaitserfordert einewirtschaftlicheVerwaltung - auchim Hinblick auf die Wettbewerbsfahig-
keit zur Privatwirtschaft - eine Anpassung der inneren Organisation kommunal er wirtschaftlicher
Betriebe an digjenigen der Privatwirtschaft.

§ 107 Satz 2 GO enthdt Regel ungen Uber die Hohe des anzustrebenden Jahresgewinns wirtschaftli-
cher Unternehmen, aus dem ein Ertrag fur den Haushalt der Gemeinde abgeftihrt werden soll.
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Ein Uberschussfiir den Haushalt steht aber nur dann zur Verfiigung, wenn nach der erforderlichen
Ruicklagenbildung fir die technische und wirtschaftliche Fortentwicklung mindestens ein Betrag
verbleibt, der der markttiblichen Verzinsung des Eigenkapita s entspricht. Wesentliche V oraussetzung
fur die Vermogenserhatung ist der ordnungsgemal3e und stichtagsgerechte Nachwel's des Vermégens
und samtlicher Ertrége und Aufwendungen im Jahresabschluss. Ausdem Jahresgewinn, der sich aus
dem Unterschied der Ertrége und Aufwendungen ergibt, sind zunéchst die notwendigen Riicklagen fur
dietechnische und wirtschaftliche Fortentwicklung des Betriebes zu bilden; der verbleibende Betrag
ist an die Gemeinde abzufhren.

DieErwirtschaftung e ner marktiiblichen V erzinsung des Eigenkapital senthalt das Gebot einer Min-
destverzinsung. Allerdings kann z. B. vom Eigenbetrieb keine Gewinnmaximierung erwartet werden,
wiediesin der Privatwirtschaft tGblichist.

Der Eigenbetrieb soll a so nicht hdchstmoglichen Gewinn, sondern lediglich einen angemessenen
Gewinn auswe sen. Anhatspunkt fir die Hohe des marktUblichen Zinssatzes kann der Zinssatz sein,
den die Gemeinde bei Anlagen auf Festkonto erzielt.

Hiervon ist dlerdings noch die Belastung mit Korperschaftssteuer abzuziehen, da die marktibliche
Verzinsung sich nach Abzug der Steuer versteht. Angemessen konnteim Ubrigen auch der Zinssatz fir
langfristiges Fremdkapital, etwa die V erzinsung von Kommunal obligationen, sein. Absolute Ober-
grenze fur die Hohe ist jedoch die branchentbliche Verzinsung.

Nach der Formulierung des 8 107 GO soll durch das Unternehmen oder Einrichtung nur dann eine
Verzinsung des Eigenkapitals erwirtschaftet werden, soweit dadurch die Erfuillung des Gffentlichen
Zwecks nicht beeintréchtigt wird. Damit wird deutlich, dassin dem Mal%e, in dem die Erwirtschaftung
eines Gewinnsund damit einer Eigenkapitalverzinsung die Erflillung des 6ffentlichen Zwecks gefahrdet,
auf diesen Wirtschaftlichkeitsgrundsatz nicht nur verzichtet werden kann, sondern sogar verzichtet
werden muss. So kann durchauseine Musikschulez. B. alsGmbH o0.A. gefiihrt werden. Durch die
Erhebung nicht nur kostendeckender, sondern auch gewinnorientierter Gebiihren wére jedoch kaum
eineFamilieinder Lage, dieseKosten zu tragen. Die Musikschulewtirde nur einen kleinen Prozentsatz
der Bevdlkerung erreichen, ndmlich nur digenigen, dieaufgrundihrer finanziellen Leistungskraft die
hohen Gebihren bezahlen konnen. Soweit der 6ffentliche Zweck als politische Vorgabe fir die
Einrichtung der Musikschule darauf abzidt, grof3ere Bereliche der Bevolkerung an eine eigene kreetiv-
kulturelle Betétigung heranzufiihren, wiirde dieser Zweck durch die Erhebung von gewinnorientierten
Gebuhren unterlaufen.
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1. Formen der Beteiligung Privater unter Ber licksichtigung steuerrechtlicher Aspekte

Vorbemerkung

DieHinweisegdtenfir kommuna e Projekte, insbesonderefir Grol3projekte. Sie setzen voraus, dass
die Aufgabe, der das Projekt dienen soll, eine kommunale Aufgabe bleibt. Soweit die Kommune
Private einschaltet, kann esdaher im Rahmen dieser Hinweise nur darum gehen, ihnen die Dur ch-
fihrung kommunaler Aufgaben zu Ubertragen.

Den Gemeinden obliegt in den néchsten Jahren die grof3e kommuna politische Aufgabe des Ausbaues
der offentlichen Infrastruktur. Hierzu z&hlt insbesondere auch der Bereich der Wasserversorgung und
Abwasserbesaitigung.

Wegen des Investitionsbedarfs fur die Infrastrukturvorhaben sind neben der herkdmmlichen Fi-
nanzierung aus Haushatsmitteln und Krediten gesignete andere Finanzierungsformen in die Uberlegun-
gen mit einzubeziehen. Dabel geht esauich darum, inwelchem Umfang Private Einrichtungen fiir die
Kommunen betreiben konnen, unter welchen V oraussetzungen an den Einsatz solcher neuen Fi-
nanzierungsformen gedacht werden kann und welche Vor- und Nachteile fir die Kommunen und
deren Birger dadurch entstehen.

Allgemeinguiltige Aussagenfir oder gegen die Einbeziehung privater Unternehmen lassensich kaum
treffen. Eine Auswahl kann nur durch eine griindliche Bestandsaufnahme vor Ort getroffen werden,
dafUr ist aber ein Kostenvergleich zwischen privater und kommunaler L6sung durchzufihren.

In diesem Zusammenhang ist auch auf die Stellungnahme des Arbeitskreises |11 der Arbeitsgemein-
schaft der Innenminister der Lander zum 3. Bericht der Arbeitsgruppe “ Finanzierung und Organisation
offentlicher Dienstleistungendurch Private” der Wirtschaftsministerkonferenz vom 09. September
1993 hinzuweisen. Hierin ist folgendes ausgesagt:

“Esig stets zu beachten, dass das Wirtschaftlichketskriterium zwar ein sehr wichtigesist, aber im
Rahmen der Bereitstelung dffentlicher Dienstlel stungen auf Gemeinwohlinteressen, wie Kontroll-
und Steuerungsmaglichkeiten der Kommune, Versorgungs-, Entsorgungs- und Nachsorgesi-
cherhelt, Zuverlassgkeit desBetreibers, Soziavertraglichkeit desEntgelts, Umweltges chtspunkte,
Haftung, strafrechtliche V erantwortlichkelt, Wettbewerb, Monopolvermeidung u. & mit bertick-
sichtigt werden missen.”

Dienachstehenden Hinwel sewurden im Einvernehmen mit dem Umwelt-, Wirtschafts- und Finanz-
minister ausgearbeitet. Der Inhat ist mit den Innenministerien der anderen neuen Bundedénder sowie
hinsichtlich der steuerrechtlichen Punkte mit der Obersten Finanzbehorde des Bundes sowie dlen
Finanzministerien der Lander abgestimmit. Diese Hinweise stellen Empfehlungen bzw. Prifungskriterien
dar, dieautonome Entscheidung der Gemeindevertretung wird hierdurch nicht bertihrt, soweit alle
gesetzlichen Vorgaben beachtet werden.
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Haushaltsr echtliche Grundlagefir die Planung und Entschel dung tiber die Durchfthrung dieser
Projekteist der Grundsatz der sparsamen und wirtschaftlichen Haushaltsfiihrung (8 74 Abs. 2 GO).
FUr die Planung und Durchfihrung kommunaer Investitionen geltenim einzelnen die 88 9, 26 und 29
der Verordnung Uber die Aufstellung und Ausfiihrung desHausha tsplanes der Gemeinden (Gemeinde-
haushaltsverordnung - GemHV O - vom 23. 06. 1992, GVBI. S. 306).

Auf diese Bestimmung und diedazu erlassenen Verwdtungsvorschriften (VV GemHV O Bbg. vom 23.
06. 1992, Amtsblatt Seite 1150) wird hingewiesen.

Soweit keine besonderen gesetzlichen V orschriften bestehen, kdnnen die Kommunen grundséizlich
elgenverantwortlich Gber die Finanzierung und die Organisationsform ihrer Einrichtungen entscheiden.
Dieses Gebot, dassschon bel der Planung der kommunalen Einrichtung zu berticksichtigenist, gilt auch
fur dieAusfiihrung, Finanzierung und die Organisationsform. Ausden verschiedenen Finanzierungs-
und Organisationsmodel len it die wirtschaftlichste Form durch einen Kostenvergleich zu ermitteln,
wobel gleiche Leistungen und Kalkulationsmethoden zugrundezulegen sind.

Bereits vor der Beschlussfassung Uber Vergaben im Sinne dieses Erlasses sind der Gemeindever-
tretungmittel - bislangfristigebetriebswirtschaftlicheK ostenermittlungen und A bgabeberechnungenfir
die Birger vorzulegen.

Fur dieZusammenarbeit zwischen Kommunen und Privaten bel der Finanzierung oder Betriebsfiihrung
kommunaler Unternehmen kommen neben den tiblichen Wegen und Rechtsformen wie z. B. der
Kreditfinanzierung folgende hier zu behandelnde Moglichkeiten in Betracht:

1.1 Leasing(s. Anlage 3)

1.2 Ubertragung des Betriebes - Betreiber modell/K ooper ationsmodell (s. Anlage 4)

1.3 Dienstleistungsvertrag (s. Anlage 5)

Im Auftrag

gez. Muth
(Dr. Muth)

Bemerkung:

Die Datel wurde nach den neuen Rechtschreibregeln erstellt.



Anlage zum Runderlass |11 Nr. 61/1994
Anlage 1
Gesellschaft mit beschrénkter Haftung (GmbH)

Die GmbH Uberwiegt im kommunalen Bereich zahlenmé(3g ale anderen privatrechtlichen Organisa-
tionsformen gemeindlicher Unternehmen erheblich. Vereinzdt findet man seauch dsHolding-GesdlI-
schaft. Auskommunaler Sicht bestehen hinschtlich der Mdglichkeit zur Einflussnahme grundlegende
Unterschiede zwischen GmbH und AG. Im einzelnen gibt die weitgehende Regelungsfreiheit in
Gesdllschaftsvertragen von GmbH’ s den Gemeinden die Gelegenheit, durch entsprechende Be-
stimmungen einen stérkeren Einfluss al's Gesellschafter bei der Lenkung und Uberwachung der
Geschéftsfiihrung und somit bei der Sicherung des 6ffentlichen Interessesauszutiben (s. hierzu § 102
Nr. 1- 3 GO).

DieGmbH hat zwei Organe: Einen oder mehrere Geschéftsfihrer (8 6 GmbHG) sowiedie Gesdll-
schafterversammlung (88 45 ff GmbHG). Ein Aufsichtsrat ist grundsétzlich fakultativ (vgl. 852 Abs.
1 GmbHG); soweit gesetzliche Vorschriften der Mitbestimmung diesvorschreiben, ist er dlerdings
obligatorisch. Nach 8§ 77 Betriebsverfassungsgesetz ist ein Aufsichtsrat zwingend bet Unternehmen mit
mehr as 500 und nach § 1 Abs. 1 Mitbestimmungsgesetz mit mehr als 2.000 Beschéaftigten vor-
geschrieben.

Nach 88 6 Abs. 3, 37, 38, 45 und 52 GmbHG stehen der Gemeinde auf wirtschaftliche Unternehmen,
bel denen die gesell schaftsvertraglichen M dglichkeiten ausgeschopft wurden und andenen siedlein
oder mehrheitlich beteiligt ist, relativ umfassende Einwirkungsmaoglichkeiten zu, einschliefdlich des
Rechts, bindende Weisungen zu erteilen.

Auch Uber die personelle Auswahl und die Bestellung der Geschéftsfiihrung bestimmt die Gemeinde
(vgl. 88 6 Abs. 3 und 46 Nr. 5 GmbHG). Die GesdlIschafterversammlung als oberstes Organ der
GmbH hat im Vergleich zur Hauptversammlung bel der AG wesentlich weitergehende Befugnisse. Sie
kann jede Gesell schaftsangel egenheit an sich ziehen (88 45 und 46 GmbHG). Diese Befugnisse
mssen jedoch grundsétzlich in den Gesdllschaftsvertrag aufgenommen werden (8§ 45 GmbHG).

Den GesdlIschaftern wird folglich das Recht zugestanden, die Geschéftsfiihrung unmittelbar zu beein-
flussen. Im §45 GmbHG it geregdlt, dassdie Bestimmungen der 88 46 ff GmbHG abdingbares Recht
darstellenund demnach die Zustandigkeitsregel ungen, dieim Gesdll schaftsvertrag festgel egt werden,
stetsvorgehen. Deshal b solltebel der Griindung einer GmbH und beim Abschluss des Gesel | schafts-
vertragesbesondersdarauf geachtet werden, dassder Gemendeinsbesondere bel Beteiligungsgesdll-
schaften Uber die Gesellschafterversammlung wirkungsvolle Einfluf3rechte eingerdaumt werden.

Unter dem Geltungsbereich desMithestimmungsgesetzesund des Betri ebsverfassungsgesetzeswerden
die Weisungs- und K ontrolIfunktionen der GmbH-Gesdl | schafter auf den gemal? § 111 Aktiengesetz
zuldssigen Umfang reduziert.
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Dementsprechend kénnen daftir keine unmittel baren Wel sungen der Kommunen d's Gesdl| schafter an
die Geschéftsfuihrung erfolgen. Im Gegensatz dazu, und dies betrifft den weit Uberwiegenden Tell der
kommunaen GmbH’ s, snd unmittelbare Wei sungen der Kommune a's Gesdll schafterin an Geschéfts-
fuhrer von nicht diesen gesetzlichen Bestimmungen unterliegenden Gesdllschaften zulassig, d. h. die
GesdIschafterversammlung darf den Geschéftsfiihrern Welsungen erteilen (8 35, 37 GmbHG), an die
auch der Aufsichtsrat gebunden ist.

8104 Abs. 1 letzter Satz GO enthdt fir die Gemeindevertretung ein Richtlinienrecht gegentiber den
vonihr in die Gesdll schafterversammlung entsandten Vertretern. Die von der Gemeindevertretung
bestellten Vertreter sollen in der Gesell schafterversammlung die Interessen der Kommune wahr-
nehmen. Daesin der Gesell schafterversammlung kein freilesMandat gibt, widerspricht esauch nicht
dem GmbHG, sie an Beschliisse des Rates zu binden.

Nach 8§ 104 Abs. 1 Satz 1 GO wird die Gemeinde in der Gesell schafterversammlung einer GmbH
durch den hauptamtlichen Blrgermeister oder den Amtsdirektor vertreten. Von diesem Grundsatz
abwei chend, kann die Gemeindevertretung gemal3 8 104 Abs. 1 Satz 2 GO auch eine andere Rege-
lung treffen. Dieses kdnnte grundséizlich bedeuten, dass der Beschlusseiner Gemeindevertretung, Sich
durch mehrere oder alle Gemeindevertreter der Gemeindein der Gesell schafterversammlung einer
Gesdllschaft mit beschréankter Haftung vertreten zu lassen, auch nach der Gemeindeordnung zuléssig
ist. Unter Berticks chtigung der gesdll schaftsrechtlichenV orschriftenist jedoch davon auszugehen, dass
eine derartige Vertretungsregel ung eher als theoretische Mdglichkeit angesehen werden kann.

Grundsétzlich darf das kraft Gesetzes mit jedem Gesell schaftsanteil verbundene Stimmrecht nur
einheitlich wahrgenommen werden (s. Baumbach/Hueck, Kommentar zum GmbH-Gesetz, § 47,
RdNr. 11, 27 u. 34). Das bedeutet, dassjeder Gesellschafter gleichgiltig, ob er Gber einen Gesdll-
schaftsanteil oder mehrereGesellschaftsanteileverfiigt, inder Gesell schafterversammlungeinheitlich
abzustimmen hat. Ausdriicklichwird darauf hingewiesen, dass eine abweichende Regelungineinem
GesdlIschaftsvertrag von der Bindung der einheitlichen Stimmalbgabe nicht dispensieren kann. Der
Gesdll schafter kann zur Stimmrechtsaustibungin der Gesdll schaftsversammlung zwar Bevollméchtigte
bestellen, aus dem Grundsatz der einheitlichen Stimmabgabe wird jedoch gefolgert, dassdas Tell-
nahmerecht auf einen Vertreter zu beschrénken ist, insofern also auch nur ein Bevollméchtigter
aufgestel It werden darf. Zur Erzielung von Rechtssicherheit empfiehlt es sich daher, im Gesdllschafts-
vertrag zuregan, dassdie Stimmrechtsausiibung fUr einen Gesdllschafter jewellsnur durch eineeinzige
Person al's Gesamtvertretungsberechtigter zuléssigist. Der Einsatzbereich der Regelung des § 104
Abs. 1 Satz 3 GO ist insofern beschrankt.

Wenn die Gemeindevertretung Sicherstelen will, dassbestimmte Angel egenheiten der Gesdllschaftim
Rahmen der Gesdllschafterversammlung nicht ohneihre Unterrichtung bzw. Zustimmung beschlossen
werden sollen, so kann siedieses Uiber die Ertellung von Richtlinien und Einzelanwe sungen anihren
Vertreter nach 8 104 Abs. 1 Satz 4 GO erreichen.
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Der GeschéftsfUhrer vertritt gemal38 35 Abs. 1 GmbHG die Gesdll schaft gerichtlich und aul3ergericht-
lich. Der oder die Geschéftsfiihrer missen nicht hauptamtlich angestellt sein, so dassbei kleineren
Eigengesellschaften oder Uiberschaubarem Aufgabenbereich durchausein Mitarbeiter der Kommune
im Nebenamt mit der Aufgabe der Geschéftsfiihrung der GmbH betraut werden kann.

Be grofieren Gesdllschaften sollten - auch im Interesseeiner gegensaitigen Kontrolle - zumindest zwel
Geschéftsfuhrer - ggf. einer davon im Nebenamt - angestellt werden.

Durch Gesdllschaftsvertrag oder auf Beschlussder Gesdll schafterversammlung kann die Geschéfts-
fuhrungsbefugnisim Innenverhdtnis weitgehend eingeschrankt werden (8 37 GmbHG). AulRerdem
kann der Kommuneim Gesellschaftsvertrag die Befugnis zur Bestellung und Abberufung (8 38 Abs.
1 Satz 1 GmbHG) der bzw. des Geschéftsfuihrers eingeréaumt werden. Im Ergebnis hat sie damit
weitgehende Einflurmaglichkeiten. Auch dann, wenn die Gesdllschaft der Mitbestimmung nach dem
Betriebsverfassungsgesetz oder dem Mitbestimmungsgesetz unterliegt, kann die Kommune als
Mehrheitsgesdl | schafter e ner GmbH ihren Einflussgeltend machen, dadie Gesdll schafterversammlung
ihr Weisungsrecht gegentiber dem Geschéftsfiihrer behdt. Schliefdich 18sst sich die Autonomie der
Geschéftsfiihrung durch Klauseln im Gesel I schaftsvertrag begrenzen, die die Mal3nahmen der Ge-
schéftsfuhrung von der Zustimmung der Gesell schafterversammlung abhangig machen.

Esempfiehlt sich, die Geschéftsfihrer fir max. finf Jahrezu bestellenund Seim Anstelungsvertrag zu
elner vertrauensvollen Zusammenarbeit mit der Kommunezu verpflichten. DieK ompetenz, diesezu
bestellen oder abzuberufen, bleibt ansonsten bel der Gesell schafterversammlung; sie behdt auchihr
Weisungsrecht in Geschaftsf ihrungsangel egenheiten (88 37 und 45 GmbHG).

Fur die GmbH besteht in aler Regd keine Verpflichtung zur Einrichtung einesfakultativen Aufschts-
rates. Die Gesellschafter kdnnen eln derartiges Gremium einrichten, sie missen aber nicht.

Sofern ein Aufsichtsrat auf freiwilliger Basisoder aus zwingenden rechtlichen Griinden elngerichtet
wird, gehen auf ihn vor dlen Dingen solche Zusténdigkeiten der Gesellschafterversammlung Uber, die
der Kontroll- und Uberwachungsfunktion des Aufsichtsrates entsprechen (8 52 Abs. 1 GmbHG). Zur
Erleichterung der Uberwachung kann ferner bestimmt werden, dassbestimmte Arten von Geschéften
nur mit Zustimmung des Aufsi chtsrates vorgenommen werden dirfen (8 52 GmbHG). Ist kein Auf-
sichtsrat vorhanden, soll die Zustimmung der Gesellschafter vorgesehen werden.

Im Uberwiegend anzutreffenden Fall einesfakultativen Aufs chtsrateskannim GesdlIschaftsvertrag die
rechtlicheAusgestatung einesfreiwillig gebildeten Aufs chtsratesnach den V orstellungen der Kommu-
ne vorgenommen werden, da die Gesdllschafterversammlung der GmbH e nersaitsall zustandig und
anderersaits zur Errichtung eines Aufsichtsrates gesetzlich nicht verpflichtet ist.
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Nach § 103 Abs. 2 Aktiengesetz kann die Gemeindevertretung die von ihr entsandten Mitglieder
jederzeit abberufen. 8 52 GmbHG verweist zwar nicht ausdrticklich auf § 103 Abs. 2 Aktiengesetz,
dieVorschrift kann aber bel entsprechender V ertragsgestaltung bel einem fakultativen Aufsichtsrat
herangezogenwerden. Die Gemeindevertretung besitzt prinzipiell enedurch dasGmbHG abgesicherte
Abberufungskompetenz. Allerdingsdarf der Gesdllschaftsvertrag die Grundsituation des § 53 GmbHG
andern und die Anwendung des 8 103 Abs. 2 Aktiengesetz ausschlief3en, indem er die Abberufungs-
kompetenz auf die Gesellschafterversammlung Ubertragt.

Durch die Wel sungsunabhéngigkeit eines obligatorischen Aufsichtsrates vermag das Kommunal parla
ment auf dessen Entscheidungen nur mittelbar einzuwirken. Wichtigistindiesem Fall, dassder fir den
Aufsichtsrat verpflichtende Gesellschaftszweck maoglichst genau festgel egt wird.



Anlage zum Runderlass |1 Nr. 61/1994
Anlage 2
Aktiengesellschaft

Die Aktiengesdllschaft ist d's kommuna e EigengeselIschaft, bei der sdmtliche Anteilein der Hand der
Kommuneliegen, asversel bsténdigtes Rechtsobjekt vom Zentrum “ Gemeindevertretung” ein gutes
Stiick entfernt. DieKommune asAnteilseignerinist - wiejeder andere Private - prinzipiell auf die
existierenden Mechanismen des Aktienrechtes zur Einflussnahme und Kontrolle angewiesen. Ins-
besondere die Struktur der Aktiengesellschaft (AG) und die herausragende Stellung des V orstandes
als GesdlIschaftsorgan lassen einer Kommune nur wenig Moglichkeiten, bestimmenden Einfluss
auszuiben.

EinedirekteK ontrolledes Eigentiimersist unzuléssig, lediglich eineindirektedurch die Einschaltung
welterer Organe. Das bestehende Spannungsverhd tnis zwischen dem Kommunal verfassungsrecht und
dem Gesellschaftsrecht wird bel der AG zugunsten des Gesell schaftsrechts entschieden.

Diewichtigsten Aufgaben der Hauptversammlung als oberstes Organ der AG sind (vgl. § 119 AktG)
Beschlussfassungen Uber:

Die Bestdlung der Mitglieder des Aufsichtsrates, soweit Senicht in den Aufsichtsrat zu entsenden
oder von den Arbeitnehmern nach Mitbestimmungsgesetzen zu wahlen sind,

- die Verwendung des Bilanzgewinns,
- die Entlastung der Mitglieder des V orstandes und des Aufsichtsrates,
- die Bestellung der Abschlusspriifer,

- Satzungsdnderungen (grundsétzlich ist eine Mehrheit von 3/4 desbel der Beschlussfassung ver-
tretenen Grundkapitals erforderlich - s. 8 179 Abs. 2 Satz 1 AktG).

In der Hauptversammlung tiben die Aktionéreihre Rechtein den Angd egenheiten der Gesdlschaft aus
(8 118 Abs. 1 AktG). Im Falle einer Eigengesellschaft ist die Kommune alleiniger Aktionar, so dass
ausschliefdichseinder Hauptversammlung vertretenist. Die Hauptversammlung kannindiessm Falle
ausdem Burgerme ster und der jewelligen Gemelndevertretung bestehen. Jedoch muss dann zwischen
der Gemeindevertretung ds Organ der Kommune und den formlich einzeln zu bestellenden Mitgliedern
der Hauptversammlung unterschieden werden. Bel Beteiligungsgesellschaften setzt sich die Hauptver-
sammlung aus den von der Kommune bestimmten Vertretern und denen der weiteren Aktionédre
zusammen.
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Fur Gemeinden a's juristische Person nimmt gemal3 8 104 Abs. 1 GO in der Haupt- oder Gesell-
schafterversammlung der BUrgermei ster fir die Dauer seiner Amtszeit die Gesell schafterrechtewatr.
Soweit der BUrgermeister mit Zustimmung des Gemeinderates einen Vertreter bestellt, ist dieser an
seine Weisung gebunden.

Die Gemendevertretung kann den Vertretern der Gemeinde a s deren Reprasentanten in der Gesdll-
schafterversammlung oder in dem i hr entsprechenden Organ einer anderen Unternehmensform gemél3
§104 Abs. 1 S. 4 GO Richtlinien erteilen.

Durch dieseRichtlinien sollenin alen wichtigen Angelegenheiten eine Bindung der Vertreter an das
gemeindliche Entscheidungsorgan sichergestellt und maogliche Interessenkonflikte vermieden werden.

Diehiernach mdgliche Richtliniengebundenheit der Hauptversammlungsvertreter verstof nicht gegen
V orschriften des GesdlIschaftsrechts. Es gibt in der Hauptversammlung kein freies Mandat. Gesdll-
schaftsrechtlich ist das Auftreten von weisungsgebundenen Vertretern in der Hauptversammlung einer
AG ebenso zulassig wiein der Gesdllschafterversammlung der GmbH. Der Blrgermeister, der inerster
Liniedie ordnungsgemd3e Wahrnehmung der gemeindlichen Bdange sicherzugtdllen hat, hat primér die
Aufgabe, dafUr zu sorgen, dassder Gemeinderat rechtzeitig Richtlinienfir die Vertreter der Gemeinde
erlassen kann.

Auch Einzdl-We sungsrechte gegeniiber den Gemeindevertretern in Haupt- bzw. GesdlIschafterver-
sammlungen sind rechtlich nicht zu beanstanden. Gesellschafter und deshalb Mitglied der
Gesdll schafter- bzw. Hauptversammlung ist némlich diejuristische Person Gemeinde selbst, dieds
solche nicht handlungsféhig ist und sich zur Austibung ihrer Rechte eines Vertreters bedient.

I hr und nicht diesem stehen die Gesdll schafterrechte e nschliefdich des Stimmrechts zu. Die Statuierung
einesWe sungsrechtsgegentiber demV ertreter betrifft daher nicht das Gesellschaftsverhdtnis, sondern
ausschliefdlich das Rechtsverhdtnis zwischen der Gemeinde und ihrem Vertreter.

Der Aufgchtsrat (8 95 AktG) besteht aus mindestensdrei Mitgliedern. Seine zwel Hauptaufgaben sind
die Bestellung und Abberufung des Vorstandes (§ 84 Abs. 1 AktG) sowie die laufende Uberwachung
und Kontrolle der Geschéftsfiihrung (§ 111 Abs. 1 AktG). Der exakte Uberwachungsmalistab des
Aufgchtsrates1&sst sich nur nach Lage des Einzelfalles bestimmen. Er ersireckt sich vor dlem darauf,
dass

- der Vorgtand richtig besetzt, durch Geschéftsordnung in seinen Aufgaben zweckméig abgegrenzt
sowie in seiner Arbeitsweise sachgerecht organisiert ist,

- die Geschéftsordnung eingehalten wird,

- dieUnternehmensplanung, das Rechnungswesen sowie das Berichtswesen den Erfordernissen
entsprechen,

- die Berichterstattung an den Aufsichtsrat piinktlich und ausreichend erfolgt,
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- dieausstehenden Vorstandsentschel dungen mit der gebotenen Sorgfalt erarbeitet, vorgetragen und
begriindet werden, so dass der Aufsichtsrat ihre Rechtmélligkeit, Wirtschaftlichkeit und Zweck-
maiigkeit ohne weiteren Aufwand beurteilen kann.

Zuden Obliegenheiten desAufs chtsrates zahit die'V ornahme von sorgf&ltigen und genauen Prifungen
und die Pflicht, die Abstellung festgestellter Mangel zu veranlassen.

Gegebenenfalls kann der Vorstand an Zustimmungen des Aufsichtsrates gebunden werden. Vor-
standsmitglieder der AG sind vom Aufsichtsrat auf hochstens funf Jahre zu bestellen.

Nach 8 102 Nr. 2 GO ist die Griindung einer Gesellschaft oder die Beteiligung einer Gesellschaft
saitensder Gemeinde nur dann kommuna rechtlich zuldss g, wenn die Gemeinde einen angemessenen
Einflussim Aufsichtsrat erhdlt. Dies gilt wahrend der gesamten Zeit der Beteiligung. Unter an-
gemessenem Einflussist ein der Kapitalbeteiligung entsprechender Einfluss zu verstehen.

Aufschtsratmitglieder konnen Ratsmitglieder, Vertreter der Verwa tung oder sonstig vom Rat bestellte
dritte Vertreter sein. Der Blrgermeister ist nach geltendem Recht nicht kraft Amtes Mitglied des
Vorstandesdes Aufdg chtsrates oder eines entsprechenden Organs eines Betelligungsunternehmensund
hat auf solche Positionen keinen Rechtsanspruch. Trotzdem sollte es der Regelfall sein, dass der
Burgermeister beal allenwichtigen Betelligungsunternehmen diel nteressen der Gemeindeim Aufsichts-
rat mal3geblich vertritt.

Allerdingshaben dieVertreter der Kommunenim Aufsichtsrat der AG nicht primér die Rechte der
Kommuneal sAnteil seignerin wahrzunehmen, sondern - unter Beriicks chtigung der Sorgfalt eines
ordentlichen und gewissenhaften Geschéftdeiters (vgl. 88 93 und 116 AktG) - auf das Wohl der
Gesdllschaft zu achten. Bindende Wei sungen durch die Gemeindevertretung oder den Burgermeister
gegentiber den kommunaen Aufs chtsratmitgliedern sind zwar nach dem Aktienrecht nicht verboten.
Sie haben aber nur Wirkung im Innenverhaltnis.

DieKoallisonzwischender Stellung asAufsichtsratsmitglied, al so dem Gesdllschaftsrecht einerseits
und der Wahrnehmung der Mitgliedschaftsrechte der kommunal verfassungsrechtlich verburgten
Richtlinienkompetenz der V ertretungskorperschaft anderersaits, ist dahingehend aufzul ésen, dassauch
insoweit das Gesdll schaftsrecht das Kommunal verfassungsrecht Uberlagert (Art. 31 Grundgesetz). Der
von der Gemeindeordnung geforderte Einflussder Kommuneim Aufschtsrat einer AG findet damitin
der gesellschaftsrechtlichen Verpflichtung der Aufsichtsmitglieder auf das|nteresse der Gesellschaft
seine Begrenzung. Nur in diesem Rahmen darf das kommunal e Betelligungsinteresse zum Tragen
gebracht werden.

So schlief¥ die Verpflichtung der Gesall schaftsorgane auf das Wohl des Unternehmens esnicht aus,
dasssiebei ihren Entschei dungen gesamtwirtschaftliche Ges chtspunkte und das Allgemeinwohl im
Rahmen ihrer Verantwortlichkeit und der satzungsméldgen Unternehmensziele angemessen mit
berlicksichtigen.
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Zuunterscheiden sind im Ubrigen ausder Sicht der Kommune zwei Bestellungsmdglichkeiten der
Aufsichtsratsmitglieder.

Grundsétzlich werden die Aufsichtsratsmitglieder von der Hauptversammlung auf Vorschlag des
Aufschtsrates (8 124 Abs. 2 Satz 1 AktG) oder eines Aktionars (8 127i.V.m. § 126 AktG) gewahit.

Diesevon der Gemeindevertretung vorgeschlagenen, aber erst aufgrund einer besonderen Wahl durch
dieHauptversammlung in den Aufsichtsrat der AG gelangten Vertreter der Kommunen kénnen nicht
an Weisungen gebunden werden.

Daneben kann die Kommuneals Aktionérin Mitglieder in den Aufsichtsrat einer AG gemal3 § 101
Abs. 2 AktG entsenden, wenn die Gesdll schaftssatzung die Entsendungsrechte einrdumt. Die Zahl der
entsandten Aufsichtsratsmitglieder darf htchstens 1/3 der Gesamtzahl der Aufsichtsréte (8 101 Abs.
2 Satz 4 AktG) betragen.

Die Gemeindevertretung hat alein fir die von ihr entsandten Mitglieder des Aufsichtsrates eine
Abberufungsbefugnis. Gegentiber diesem Personenkreis verfigt sSie also Uber ein Instrument, die
Willensbildung indirekt zu beeinflussen. Im Gegensatz hierzu kénnen die weiteren der Kommune
zustehenden, von der Hauptversammlung gewahlten Aufs chtsratsmitglieder nur durcheinen Beschluss
(8 103 Abs. 1 AktG), firr die das Gesetz eine qudifizierte Mehrheit von 3/4 der in der Hauptversamm-
lung abgegebenen Stimmen vorsieht, ihrer Funktion enthoben werden.

§104 Abs. 3GO stellt die Vertreter der Gemeinde in Geseallschaftsorganen von der Haftung, ins-
besondereim Regrel¥d| nach Befolgung ener kommunalen Weisung, frel. Dasheilt auch be Vorlie-
genvon vorsédizlichem oder grob fahrléssgem Handeln ist die Gemeinde regref3pflichtig, wenn der von
ihr entsandte oder vorgeschlagene Vertreter nach ausdriicklicher Weisung der Gemeinde, der Ge-
meindevertretung oder des Blrgermeisters gehandelt hat.

Der Vorstand einer AG leitet diese unter eigener Verantwortung. Zusténdigkeiten desV orstandes
koénnen weder durch Satzung noch durch Beschluss der Hauptversammlung auf andere Organe der
GesdlIschaft verlagert werden. Die Gemeinde kann somit als Gesdllschafter keinen Einfluss auf den
V orstand nehmen. Siekann jedoch durch Satzungsregel ung oder durch Beschlussim Aufsichtsrat ihren
Einfluss dadurch geltend machen, dass bestimmte Arten von Geschéften vom Vorstand nur mit
Zustimmung des Aufsichtsrates vorgenommen werden diirfen (8 111 Abs. 4 Satz 2 AktG).

Kriterium fir die Zusammenstellung des Katal oges der an die Zustimmung des Aufsichtsrates zu
bindenden Geschéfte sollteder in der Satzung umschriebene offentliche Zweck des Unternehmens
sain. Jezielgefahrdender das Geschéft potentidll ist, desto dringender bedarf esder Aufnahmein den
Vorbehaltskatal og.

Die ausschliefdich aktienrechtliche Betrachtung zum Ausschluss verbindlicher Weisungen an Mitglieder
der Aufsichtsréte fur offentliche Unternehmen ist aus kommunaler Sicht vom Ergebnis her nicht
befriedigend. Schliefdich gilt es, ein dem Gemeinwohl und dem 6ffentlichen Zweck entgegengesetztes
Eigeninteresse des Unternehmens zu unterbinden. Um Kollisionen zu vermeiden, sind deshalb im
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Wirtschaftd eben im Verhdtnis Gesall schafter/Unternehmen Beher r schungs- und Gewinnabfih-
rungsvertr age allgemein verbreitet und gangiges Instrument von Unternehmensverpflichtungen
verschiedenster Art (s. 88 291 f, 308 Abs. 2 AktG). Kommunen kénnen sich dieser im Wirtschafts-
leben Ublichen Praxis bedienen.

Der Abschluss eines Beherrschungsvertrages 18sst sich grundsétzlich nur durchsetzen, wenn der
beteiligte Hoheltstréger Uber die erforderliche Mehrheit von 3/4 des vorhandenen Grundkapitalsin der
Hauptversammlung verfugt.

Durch einen Beherrschungsvertrag kann die Leitung einer AG auf eéne Kommune tbertragen werden.
Der Vorstand hat den Weisungen des zustéandigen kommunalen Organs zu folgen. Die Geschéfts-
fUhrung ist dann aufgrund des Weisungsrechts der Kommune in deren Interesse zu betreiben.

Gemal3 88 311 ff AktG ist die Gemeinde a's herrschendes Unternehmen im Rahmen der 88 317 und
318 AktG alerdingsgrundsitzlich zur Ubernahme von Verlusten, die aufgrund ihrer Einwirkung auf die
Gesellschaft entstanden sind, verpflichtet.
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Anlage 3

Leasing

|. Grundziige des Leasing-V erfahrens

Leasngist einebesondereArt der V ermietung von beweglichen und unbeweglichen Investitionsgitern.
Der wirtschaftliche Gehat von Leasing-Vertrégen ist unterschiedlich und reicht vom Mietvertrag bis
zum verdeckten Ratenkaufvertrag. Die Dauer des Vertrages und die Hohe der Leasingraten werden
S0 bemessen, dass der Leasinggeber wahrend der Grundmietzeit seine Investitionskosten aus den
L eesingraten ganz oder tellwe seamortisieren kann. Haufig wird dem Leasingnehmer ein Kaufrecht am
L easingobjekt eingeraumt, das er bei Beendigung des L easingvertrages ausiiben kann.

Die Leasingrate setzt sich zusammen aus

- Zinsen und Amortisationen fir das vom L easinggeber eingesetzte Kapital.

- Zuschlag fur Kosten, Risiken und Gewinn des L easinggebers.

DieKosten desL easingobjektes (Abgaben, V ersicherungen usw.) werden dem L easingnehmer meist

gesondert in Rechnung gestellt. Instandhaltungen und Unterhaltungen werden in der Regel vom
L easinggeber tbernommen.

I.1 Immobilienfonds

Leasing ist auch im Rahmen eines geschlossenen Immobilienfonds méglich. Zur Finanzierung und
Errichtung des vorgesehenen Objekts wird eine Fondsgesallschaft gegriindet. Diesefinanziert die
[nvestitionsmal3nahme - zumindest zum Tell - ausdem Verkauf von Antellszertifikaten. Wenn dasfir
das Objekt vorgesehene Eigenkapital aufgebracht ist, wird der Fonds geschlossen. Die Fondsgesdll-
schaft verleast das Objekt nach Fertigstellung an die Kommune.

DieFinanzierung tiber einen geschl ossenen Immobilienfondsunterschel det sich von anderen Formen
des Leasings durch die Art der Kapitalbeschaffung. Wahrend sich L easinggesdllschaften nahezu
ausschlieldich Uber Fremdkapita finanzieren, wird bel eénem Immobilienfondsein wesentlicher Antell
des bendtigten Kapitals Uber den Verkauf der Anteil szertifikate al's Eigenkapital des Fonds aufge-
bracht. Dadurch erwerben die Fondsgesdllschafter antellig Eigentum an dem Objekt und kénnen unter
besonderen Umsténden steuerlichwieMitunternehmer der Fondsgesel | schaft behandelt werden. Das
bringt dem Betelligten steuerliche V ortelleund sol ihn veranlassen, mit ener geringeren Rendite seines
Kapitals (vor Steuern) zufrieden zu sein.



1.2 Rechtliche Beurteilung

Der Abschluss eines Leasingvertragesist fur die Gemeinden die Begriindung einer Zahlungsver-
pflichtung, die einer Kreditaufnahme wirtschaftlich gleich kommt und zu der die Genehmigung der
Rechtsaufsi chtsbehtrde gemal3 § 85 Abs. 5 GO eingeholt werden muss. Die Genehmigung darf nur
erteilt werden, wenn

- dietibernommenen Verpflichtungen mit der dauernden Leistungsféhigkeit der Gemeindein Ein-
klang stehen (8 85 Abs. 5 Satz 2i.V.m. 8 85 Abs. 2 Satz 3 GO),

- dieGemeindedurch diebesondere Finanzierungsart wirtschaftlich insgesamt mindestens ebenso
gunstig fahrt wie bel der herkémmlichen Kreditfinanzierung und gegeniiber alen mit der be-
sonderen Finanzierungsart verbundenen Risiken voll abgesichert ist. Die Gemeinde darf inihrer
Aufgabenerfillung nicht unnétig beeintrachtigt werden. Die Belastung aus dem Vertrag soll im
Rahmen der dauernden L eistungsféhigkeit getragen werden konnen (s. Nr. 7.2 aus Runderlassl|
Nr. 11/1994 vom 17.Februar 1994, Amtsblatt 1994, S. 178). Indexklauseln und Wertsicherungs-
klauseln durfen grundsétzlich nicht vereinbart werden, wenn sich fir die Gemeinde zusétzliche
Belastungen gegentiber einer herkémmlichen Kreditfinanzierung ergeben kénnen.

- die steuerlichen Fragen im Einzelfall durch die Finanzverwaltung geklart sind,

- durch das Leasingverfahren nicht eine staatliche Forderung des Objekts verlorengeht und sich
hierdurch trotz maglicher, mit dem Leasing verbundener Steuervorteileim Ergebniseine zusiizliche
Belastung gegenliber einer herkdmmlichen Kreditfinanzierung ergibt.

Besonders zu beachten ist, dass

- dem Abschluss eines L easingvertrages grundsétzlich eine Ausschrei bung vorausgehen muss (8 29
GemHV O; bei Uiber 200.000 Européi schen Rechnungseinheiten - ECU - EG-weit, sehe 8 11 Nr.
2 Abs. 1VOL/A).

- schergestellt seinmuss, dassder Leasinggeber und seineVertragspartner diefir die Kommunen
geltendenV ergabegrundsédize(z. B. VOB/A, Mittel standsf orderungsgesetz, Umweltrichtlinien,
offentliches Auftragswesen usw.) einhalten.

[.3 Auswirkungen des Einsatzes privaten Kapitals auf 6ffentliche Zuwendungen

Es kann von dem Grundsatz ausgegangen werden, dass kommunale Projekte unter Einsatz privaten
Kapitas dann forderfahig sind, wenn der Einsatz privaten Kapitals weder fir den Birger noch fr den
Staat zuhdheren Belastungen asbel einer herkdmmlichen Kreditfinanzierung fihrt und auch bei dieser
Gestaltungsform ein zuverlassiger Aufgabenvollzug dauerhaft gewahrleistet ist.



I1. Steuerrechtliche Beurteilung

1.1 Allgemeines

Private K apita anleger streben dsLeasnggeber bal Leas ngmodd len zum Bau und Betriebh kommuna-
ler Einrichtungenund zur V erbesserung der Renditeauch steuerlicheVorteilean. DieVortellebestehen
in der Minderung der Einkommensteuer (KOrperschaftssteuer, ggf. auch Gewerbesteuer) durch den
sofortigen Abzug von Anlaufkosten oder durch Abschretbungen (Absetzungen fir Abnutzung oder
erhohte A bsetzungen, zusétzliche Sonderabschreibungen). |t bel betrieblicher Kapitalanlage ausder
Veraul3erung des Objekts nach Ablauf der Mietzeit (des Leasingzeitraums) ein Gewinn zu versteuern,
ergeben sich Zinsvortelle und bel der Einkommensteuer ggf. eine Steuerersparnis durch die erméigte
Versteuerung des VerdulRerungsgewinnes (mit dem halben Steuersatz).

Zu den steuerlichen Vorteilen kann es nur dann kommen, wenn das L easingobjekt (die kommunale
Einrichtung) den privaten Kapitalanlegern a'sLeasinggeber - in der Regel Uiber elne Personengesdll-
schaft oder Gemeinschaft - zugerechnet wird. Dies setzt voraus, dass die Personengesellschaft
(zumei st Fondsgesell schaft in der Rechtsform der KG) oder Gemelnschaft alsL easinggeber nicht nur
burgerlich-rechtlicher, sondern auch wirtschaftlicher Eigentiimer des Leasingobjektsist.

11.2 Wirtschaftliches Eigentum

Wirtschaftliches Eigentumist nach den handels- und steuerrechtlichen Bestimmungen bel der Person
gegeben, diedie Sachherrschaft Uber das Obj ekt ausiibt; die Substanz und der Ertrag des Wirtschafts-
gutes missen vollsténdig und auf Dauer auf diese Person Ubergegangen sein (vgl. § 39 Abs. 2Nr. 1
AO). Fur die Frage deswirtschaftlichen Eigentums- die nicht leasingspezifischer Natur ist - kommt es
auf diewirtschaftliche Betrachtungswel sean; mal3gebend sind neben denvertraglichen Vereinbarungen
zwischen Leasinggeber und L easingnehmer undihrer tatschlichen Durchfiihrung auch die Art des
L easingobjekts der kommunalen Einrichtung und der Verwendung durch den Leasingnehmer (also
durch die Kommune).

11.3 Allgemeine Zurechnungsgrundsétze

Fur dieFrage, ob nach der V ertragsgestd tung daswirtschaftliche Eigentumim Einzelfall bem Leasing-
geber (Fondsgesellschaft, ObjektgesalIschaft) angenommen werden kann, sind auch im Bereich des
Kommunalleasing die von der Finanzverwatung herausgegebenen algemeinen Grundsétze (in den
sogenannten L easingerlassen) heranzuziehen.



Danach gelten

- fOr Vollamortisationsvertrage (L easinggeber erhdlt wahrend der unkiindbaren Grundmietzeit seine
Investitionskosten vollsténdig Uber dieL easingraten ersetzt) tber unbewegliche Wirtschaftsgiter
die Regelungenim BMF-Schreiben vom 21.3.1972 (BSIBI. | S. 188) und in den entsprechenden
Erlassen der obersten Finanzbehdrden der Lander sowie Uber bewegliche Wirtschaftgiter die
Regelung im BMF-Schreiben vom 19.4.1971 (BStBI. | S. 264) und in den entsprechenden
Erlassen der obersten Finanzbehdrden der Lander;

- fur Teilamortisationsvertrage (L easingraten wahrend der Grundmietzeit decken die Investitions-
kosten zum Teil) Uber unbewegliche Wirtschaftsgiter die Regelungen im BMF-Schreiben vom
23.12.1991 (BStBI. 19921 S. 13) und in den entsprechenden Erlassen der obersten Finanzbehdr-
den der Lander sowie Uber bewegliche Wirtschaftsgiiter die Regelungenim BMF-Schreibenvom
221219751V B 2- S2170 - 161/75 (Steuererlasse in Karteiform EStG § 6 Abs. 1 Ziff. 1 Nr.
45) und in den entsprechenden Erlassen der obersten Finanzbehtdrden der Léander.

11.4 Speziadleasing

Handelt essich bei dem L easingobjekt um ein Wirtschaftsgut, das speziell auf die Verhdtnisse des
L easngnehmers zugeschnitten ist und nach Ablauf der Grundmietzeit nur noch bel ihm wirtschaftlich
snnvoll verwendbar ist, 0ist der Leas ngnehmer unabhéngig von der V ertragsgestal tung von vornher-
ein als wirtschaftlicher Eigentiimer anzusehen; in diesem Fall liegt Spezialleasing vor.

Von Spezidleasng ist insbesondere dann auszugehen, wenn hingchtlich des Leasingobjekts aufgrund
seiner konkreten Beschaffenheit und seiner Lage ein Wechsel desLeasingnehmers (Benutzers) nicht
denkbar ist und das Wirtschaftsgut ohne Umbaumal3nahmen bzw. Umstrukturierung von einem
anderen Leasingnehmer nicht genutzt werden kann (mangelnde Drittverwendungsfahigkeit). Die
sogenannte Drittverwendungsfahigkeltist zu verneinen, wenn ein Wechsal desL easingnehmersoder
ein anderer Erwerber, bei dem das Objekt ebenfallswirtschaftlich verwendbar wére, ausgeschlossen
erscheint.

Spezialleasing ist immer dann gegeben, wenn bei Abschluss des L easingvertrages ein Markt fir
derartige Wirtschaftsguter nicht besteht und daher ein Wechsel des L easingnehmers ausgeschlossen
erscheint; in einem solchen Fall Ubernimmt der Leasingnehmer nach Ablauf der Grundmietzeit das
Objekt zwangd aufig (auch zivilrechtlich), weil ein anderer Erwerber nicht denkbar ist, insbesondere
wennmit der kommunal en Einrichtung elne nach geltendem Recht hoheitliche, im Verh&ltniszum
Birger nicht privatisierbare Aufgabe durch die Kommune erfallt wird.



11.5 Verfahren

Uber die Frage, wem in Einzelfall das L easingobjekt zuzurechnen ist, entscheidet das fiir den Leasing-
geber (Fondsgesall schaft, Objektgesall schaft) zustéandige Finanzamt; die Beurtellung durch dieses
Finanzamt hat grundsétzlich \V orrang gegentiber einer vom Finanzamt des L easingnehmers moglicher-
weise vertretenen anderweitigen Auffassung.

Vor der abschliel¥enden Entschel dung des Finanzamtesim Rahmen der Veranlagung (Feststel lung der
Einkunfte) istineinem verwaltungsinternen Verfahren der Einzelfall von den obersten Finanzbehtrden
des Bundes und der Lander zu erértern, wenn es sich beim Leasingobjekt um ein kommunales
Bauobjekt handelt und dieses dem Leasinggeber zugerechnet werden soll (entsprechendes gilt im
Ubrigen flr Bauobjekte anderer Gebietskorperschaften ebenfalls). Die Abkldrung auf Bundesebene,
dievom Finanzminister eingel eitet wird, dient der Sicherstellung einer einheitlichen Rechtsanwendung
im Hinblick darauf, dass die im Kommunalleasing errichteten Bauobjekte haufig so auf die Verhdtnisse
des L easingnehmerszugeschnitten sind, dass Spezialleasing vorliegt. Sie betrifft Leasingobjekte, bel
denen eine Kommuneunmittelbar Leasingnehmer ist oder eine privatrechtlich organiserte Gesellschaft
(Betriebs-GmbH, AG, Personengesallschaft), an der mehrheitlich Kommunen beteiligt sind, a's
Leasingnehmer der kommunalen Einrichtung auftritt; auch soweit kommunale Betriebe wie z. B.
Stadtwerke Leasingvertrége als Leasingnehmer abschlief3en, liegt ein Fall des Kommunalleasing vor.

KommunaeBauobjektesind z. B. V erwal tungsgebaude zur bliromald gen Nutzung; Betriebsgebaude
(z. B. Lager, Kfz.-Halle und dergleichen fir die Stadtwerke), Parkhduser, Burgerhauser, Kultur-,
Kongress- und Freizeitzentren, Kurhauser, Freibader und Thermalbéder, Schulen, Theater, Gewerbe-
zentren, Energieversorgungsanlagen (Strom, Gas Wasser, Fernwarme), Abwasseranlagen,
Mullverwertungs- und V erbrennungsanl agen, Kompostieranlagen usw. Auf diekommunal rechtliche
Abgrenzung zwischen Pflichtaufgaben und freiwillig tlbernommenen Aufgaben der Kommunen bzw.
ihrer Einordnung nach den Eigenbetriebsverordnungen kann esfir die zur Sicherstellung einer ein-
heitlichen Beurteilung angeordneteinterneV orlagepflicht ebensowenig ankommen wieauf steuerrecht-
liche Unterschei dung zwischen Gebéude und Betriebsvorrichtungen bzw. zwischen unbeweglichem und
beweglichem Vermdgen.

Dieinterne Prifung auf Bundesebene kann eingeleitet werden, sobald die Kommunen mit eéinem
bestimmten Anbieter auf dem Leasingmarkt die Durchfiihrung eineskommunal en Bauobjektesim
Leasingverfahren vereinbart hat; vor Abschluss der Ausschreibung und Erteilung des Zuschlagesist
eine steuerliche Beurteilung schonim Hinblick auf die Wahrung der Wettbewerbsneutralitét nicht
moglich. Zur Vorlage bel den obersten Finanzbehdrden des Bundes und der Lander ist sodann
erforderlich, dassder Anbieter namens des L easinggebers (Fondsgesdll schaft oder Objektgesellschaft,
der daskommunal e Bauobjekt steuerlich zugerechnet werden soll) eln ausgearbeitetesV ertragswerk,
dessen Verwirklichung konkret betrieben wird, zusammen mit einer eigenen Wertung der Zurech-
nungsfrage dem Finanzministerium Ubersendet; el ne glel chzeitige Einreichung der Unterlagen beim
zustandigen Finanzamt kann in der Regel entfallen.
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Anlage 4
Ubertragung des Betriebes - Betreiber modell/K ooper ationsmodel |

Eine Kommunekann einemin der Rechtsform des Privatrechtstétigen Dritten (dem “ Betreiber”) die
Durchfihrung einer gemeindlichen Aufgabe durch den Betrieb eine Anlage Ubertragen.

Die nachfolgende Darstellung geht davon aus, dass die Anlage im Eigentum des Betreibers steht.

|. Grundziige

Anlagen, bei denen der Betrieb Ubertragen wird (z. B. Abwasserbesaitigungs- oder Abfallentsorgungs-
anlagen), werden herkdmmlicherwei se von den Kommunen alsBauherren finanziert und errichtet. Die
Panungen erfolgenin der Regel durch ein privates|ngenieurbiiro, die Bauleistungen werden nach einer
offentlichen Ausschreibung von privaten Firmen erbracht. Mit der Abnahme der Baule stungen bzw.
dem Ablauf der Gewahrleistungsfristen ist die Tétigkeit der beteiligten Firmabeendet. Die Anlagen
werden regelméaldig in der Form eines Regiebetriebes von den Kommunen betrieben.

Bei der Ubertragung des Betriebeswird dagegen die Anlage von einem durch 6ffentliche Ausschrei-
bung ermittelten Betreiber (ggf. auch von mehreren Rechtspersonen) nicht nur errichtet, sondern auch
selbst finanziert und langfristig - 20 bis 30 Jahre - in eigener Verantwortung und z. T. mit eigenem
Personal betrieben. Die Kommune kann in diesem Zusammenhang dem Betreiber an denjenigen
Grundstiicken, auf denen die Anlage errichtet wird, ein Erbbaurecht bestellen. Es kann auch vor-
gesehen werden, dass der Betreiber von der Kommune eine bestehende Altanlage erwirbt.

Die Ubertragung des Betriebes kann nicht an der Zustandigkeit der Kommune fiir die Erfullung von
Pflichtaufgaben andern; Gbertragbar ist hier nur die Dur chfiihr ung, nicht die Aufgabe salbst. Rechts-
beziehungen bestehen nur zwischen der Kommune und dem Biirger sowie der Kommune und dem
Betreiber, der von der Kommune ein privatrechtliches Entgelt fir seine Le stungen erhdlt.

1. Sonderform - Kooperationsmodell

Die Betreiberfunktionen missen nicht von einem Betreiber (z. B. einer Betreibergesdllschaft) dlein
ausgelibt, sondern kénnen auf eine Besitz- und eine Betriebsgesellschaft aufgetellt werden.

DieBildung von Gesdllschaften - in Form getrennter Besitz- und Betriebsgesdl I schaften, aber auchin
Form einer Betreibergesdllschaft - bietet der Gemeinde die Méglichkelt, schim Sinnevon 8 101 Abs.
3 Nr. 3 GO zu beteiligen.
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DieBetelligung der Gemeindesichert ihr einen stérkeren Einflussauf die Durchfuihrung der Aufgabe
undkannz. B.im Einzelfall auch fir diestaatliche Forderung abfallwirtschaftlicher Malinahmen von
Bedeutung sein.

Bei einer Mehrheitsbeteiligung der 6ffentlichen Hand (insbesondere Kommunen) an der Betreiber-
oder Besitzgesellschaft kann die Gesellschaft dem Forderbereich 6ffentlicher Tréger zugerechnet
werden. Sie kann damit selbst Empfanger staatlicher Finanzierungshilfen sein.

Betalligt Sch die Kommune mit mehr aseinem Viertel an einer solchen Gesdllschaft, soist diesesbis
zum 31. 12. 1998 gem. § 110 Abs. 4i.V.m. 8§ 110 Abs. 1 Nr. 7 GO genehmigungs-, danach anzeige-
pflichtig. Der Abschluss von Betreiber- bzw. K ooperationsvertrégenist grundséizlich nach 8 86 GO
genehmigungspflichtig, well in der Regel hierdurch langfristige finanzielle Bindungen elngegangen
werden.

I11. Rechtliche Beurteilung

111.1 Fachgesetze

Die Ubertragung der Ausfiihrung einer Aufgabe muss nach den fur die Aufgabejeweils geltenden
besonderen V orschriften zuléssig sein. So schliefd dasWasserrecht nicht aus, dassdie Gemeinden sich
zur Erfullungihrer Abwasserbeseitigungspflicht (8 18 aAbs. 2 Wasserhaushaltsgesetz) Dritter bedie-
nen. Die Pflicht der Gemeinden zur Erfullung dieser Aufgabe bedeutet nicht, dass Sie die Abwasser-
beseitigung mit el genen Organi sationsmittel n wahrnehmen miissen, soweit senur fur die Aufgaben-
erfullung verantwortlich bleiben und hoheitliche Funktionen selbst austiben.

Vergleichbares gilt fur das Abfallwirtschaftsrecht.

111.2 Kommunal es Wirtschaftsrecht

Das Gebot der sparsamen und wirtschaftlichen Haushdtsfihrung (8 74 Abs. 2 GO BB) verlangt, dass
die Wahl der Ubertragung des Betriebs ein mindestens ebenso wirtschaftliches Ergebnis erwarten | st
wie eine herkémmliche Organisationsform (etwader Regie- oder der Eigenbetrieb). Diese Vorausset-
zungist erfullt, wenn die Anlage bel gleichem Leistungsumfang und gleicher Leistungsqualitét zu
mindestens ebenso wirtschaftlich errichtet und betrieben werden kann. Bei dem Vergleich sind vor
alem Fragen der Finanzierung, steuerlicher Auswirkungen, moglicher Rationalisierungseffekte,
Organisationsvorteile und Optimierungsmoglichkeiten bel der Planung und dem Bau der Anlage zu
berticksichtigen.

Dem Abschluss eines Betreibervertrages muss nach demin 8§ 29 GemHV O enthaltenen Grundsatz
el ne Offentliche Ausschreibung vorausgehen. Der Gegenstand der zu errichtenden Anlageist entweder
asBauleistung oder dseine sonstige Leistung, die nicht Bauleistungist (z. B. eine Mllverbrennungs-
anlage) einzuordnen.
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Die Grundsétze der VOL/A konnenim letzteren Fall im Rahmen des § 29 GemHV O zur Audegung
herangezogen werden. Liegt die sonstige Leistung Uber der Schwelle von 200.000 ECU, so finden die
aParagraphen der VOL/A Anwendung. Im Fallevon Bauleistungen kommen dieV orschriften der
VOB/A einschlieldich der a-Paragraphen zur Anwendung. Die Ausschreibungsmodditéien lassensich
nur im Einzelfall bestimmen.

Danach hat bel Bauleistungen u. a. eine EG-weite Ausschreibung nach den Abschnitten 2 bis4
VOBJ/A zu efolgen, sofern die geschétzten Baukosten den Schwellenwert von 5 Mio ECV Uber-
steigen.

Ubernimmt die Gemeinde gegeniiber einer Bank eine Garantiefunktion, um Kreditkonditionen fir den
Betreiber so guinstig wie moglich zu gestalten, bedarf der Abschluss des Garantievertrages der
Genehmigung (8 86 Abs. 2 GO).

Auch die Bestdlung von Sicherhaten durch die Gemeinde zugungten Dritter, etwadie Mithaftung enes
gemeindlichen Grundstiickesfir Grundpfandrechte an dem Erbbaurecht des Betreibers, ist genehmi-
gungspflichtig (8 86 Abs. 1 GO).

Will die Gemeinde e ne vorhandene Anlage an den Betreiber veraul3ern, verstoldt dieses nicht gegen
890 Abs. 1Satiz 1 GO BB, weil sedie Anlagewahrend der Laufzeit des Betreibervertragesnicht zur
ErfUllung ihrer Aufgabe braucht. Im Betrelbervertrag sollte bereits der Rlickkaufwert der Anlage bel
Vertragsende geregelt werden. Die Anlage darf nach 8 90 Abs. 1 Satz 2 GO in der Regd nur zuihrem
vollen Wert verauf3ert werden.

[11.3 Kommunal abgabenrecht

Das Aufkommen der Gebuhren fiir die Benutzung der 6ffentlichen Einrichtungen soll nach dem
K ostentiberschreitungsverbot (8 6 Abs. 1 Satz 3 KAG) die nach betriebswirtschaftlichen Grundsitzen
ansatzfahigen K osten nicht Ubersteigen. Das K ostentiberschreitungsverbot wird nicht dadurch verletzt,
dassin den Kosten, dieder Betreiber der Kommunein Rechnung stdl It und die die Kommune mit ihren
elgenen K osten tiber die Gebiihren an die Abgabenschul dner weitergibt, ein Gewinnanteil desBetrei-
bersenthatenist. EineV erletzung desK ostendeckungsprinzipsliegt nur vor, wenn die Gebiihrenkal -
kulation auf einen Gewinn der Kommune selbst angelegt ist.

111.4 Zuwendungsrechtliche Fragen

Projektemit privater Beteiligung kdnnen grundsétzlich im gleichen Mal3e staatlich gefordert werden
wieoffentliche, fallsdauerhaft gesichert ist, dassder geforderte Zweck erreicht wird und die Projekte
fachlich und rechtsaufsichtlich bedenkenfrel sind.
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Grundvoraussetzung fur die staatliche Forderung von Projekten im Rahmen der Ubertragung von
Betriebenist, dassdie Einschaltung des Betrelbersweder fir den Burger (Anschluf3nehmer) noch fr
den Staat zu einer erhdhten finanziellen Belastung fihrt.

Zuwendungsempfanger sind grundsétzlich die Kommunen, die die Zuwendung an den privaten
Betreiber weitergeben.

Der Betrelber mussbereit sein, sich den gleichen férderrechtlichen Auflagen zu unterwerfen wiedie
Kommune. Der Betreiber wére danach u. a zu verpflichten, die Vorteile aus der staatlichen Forderung
in Form eines Verzichts auf die Berechnung von Zinsen und Abschreibungen fir den mit Zuschiissen
finanzierten Teil der Investitionskosten an die Kommune weiterzugeben. Nur dann kann dieKommune
ihrer Verpflichtung nachkommen, dieVortelle aus der staatlichen Forderung an die Beitrags- bzw.
Gebuhrenpflichtigen weiterzugeben.

Zuden Auflagen, denen sich der Betreiber unterwerfen muss, gehdrt auch die Bindung andieVor-
schriften des offentlichen Verdingungswesens.

111.5 Steuerrechtliche Beurteilung

Steuerlich sind die Abwasserbeseitigungs- und die Abfallentsorgung durch die hierzu verpflichteten
K 6rperschaften hoheitliche Tatigkeiten, die weder zu steuerlichen Pflichten (z. B. Korperschaft-,
Gewerbe- oder Umsatzsteuer) noch zu steuerlichen Rechten (z. B. Vorsteuerabzug) fuhren. Andersist
die Rechtslage, wenn ein privater Unternehmer fir die Kommune tétig wird.

[11.5.1 Umsatzsteuer
Mal3gebend fir die umsatzsteuerrechtliche Beurteilung ist das Schreiben des Bundesministers der

Finanzen vom 27. Dezember 1990 (BStBI. 19911 S. 81). Zu den hier interessierenden Fragen gilt
danach folgendes:

[11.5.1.1 Allgemeines

Juristische Personen des 6ffentlichen Rechts (Kommunen) kénnenim Rahmen des geltenden Rechts
zur Erflllung ihrer gesetzlichen Pflichtaufgaben wie z. B. Mll- und Abwasserbesaitigung Unternenmer
1.S.d. 82 Abs. 1 Umsatzsteuergesetz (privatrechtliche Gesellschaften) einschalten. Bei eigener
Durchfiihrung der Aufgaben wiirden die Hoheltstréger ds L etztverbraucher mit der auf den Leistungs-
beztigen ruhenden Umsatzsteuer belastet, daim hoheitlichen Bereich keine Berechtigung zum Vor-
steuerabzug bestent. Wenn jedoch der eingeschaltete Unternehmer - hier die Betreibergesallschaft -
statt desHoheitstragersdie L eistungen bezieht, wird damit grundsétzlich die M dglichkeit desVor-
steuerabzugs beim eingeschalteten Unternehmer erdffnet. Andererseits sind die Leistungen des
eingeschalteten Unternehmers an den Hoheltstragern steuerbar und steuerpflichtig.



[11.5.1.2 Vorsteuerabzug

Eingeschaltete Unternehmen sind zum Abzug der V orsteuer berechtigt, essel denn, die Einschaltung
eines Unternehmersist rechtsmif3orauchlich, well wirtschaftlich oder sonst beachtliche Griinde fenlen
(842 A0).

RechtsmiRorauchlichkeit ist insbesondere dann anzunehmen, wenn diese Gestaltungsform alein zum
Zweck der Steuerersparnis gewahlt wurde.

Besteht die Berechtigung zum V orsteuerabzug, verringert sich der Finanzbedarf wahrend der I1n-
vedtitionsphase, well diean den Investor ausgef Uihrten Lieferungen und sonstigen L e stungen durch den
V orsteuerabzug von der Umsatzsteuer entlastet werden. Die Ersparnis betragt 13,0435 % (15 % aus
Gesamtkosten ohne Umsatzsteuer) der Gesamtkosten gegentiber herkdmmlicher Finanzierung beim
Bau durch dieKommune. Dieser umsatzsteuerliche Vortell geht aber in der Betriebsphase verloren.
Dasvon der Kommune zu zahlende Entgelt, das sich aus den Betriebskosten, den K apitalkosten (=
Zinsund Abschreilbung) und dem Gewinnaufschlag zusammensetzt, wird mit Umsatzsteuer belagtet. Zu
den Betriebskosten gehdren auch digenigen Kosten, die nicht der Umsatzsteuer unterliegen, ins-
besonderePersona kosten, V ers cherungen und ertragsunabhangi ge Betriebssteuern. DadieK ommu-
ne, die das Entgelt an das eingeschaltete Unternehmen bezahlen muss, nicht zum V orsteuerabzug
berechtigt i, ergibt sch durch die Umsatzsteuer eineBeastung, dieden Vortell desV orsteuerabzuges
Ubersteigen kann.

111.5.1.3 Zuschilsse aus den offentlichen Kassen

Werden Zahlungen wie z. B. Investitionskostenzuschiisse, auf die nur der Hoheitstrager - hier die
Kommune - einen Anspruch hat, an den eingeschalteten Unternehmen geleistet; handelt es sich
gleichwohl umein steuerpflichtiges Entgdt fiir e ne songtige L eistung des eingeschd teten Unternehmers.

Nach § 10 Abs. 1 Satz 2 UStG gehort zum Entgelt fur die Leistungen alles, was der Leistungs-
empfanger aufwendet, umdieL e stung zu erhalten, jedoch abziiglich der Umsatzsteuer. Die Zahlungen
der Hoheltstréger (= Leistungsempfanger) an den el ngeschalteten Unternehmer werden regel méaldig-
unabhangigvonihrer Bezeichnung z. B. alsZuschuss, I nvestitionskostenzuschuss, Zuwendungen,
Belhilfe, Verlustabdeckung usw. und dem Zeitpunkt ihrer Entrichtung - aufgrund des Leistungs-
austauschverhdl tnisses zwischen dem Unternehmer und dem Hoheitstrager entrichtet und sind damit
Entgelt fir diejewellige songtige Leistung (vgl. Abschnitt 150 Abs. 2 USIR) und deshab weder echte
Zuschisse (vgl. Abschnitt 150 Abs. 4 UStR) noch nicht steuerbare Gesellschafterbeitréage (val.
Abschnitt 6 Abs. 9 und 10 USLR).

Gleichesgilt unbeschadet der korperschaftssteuerrechtlichen Beurteilung, wenn Zahlungenwiez. B.
Zuschiisseeines Landes, auf die nur der Hoheltstréger (z. B. eine Gemeinde) einen gesetzlichen oder
sonstigen Anspruch an, unter Abkiirzung des Zahlungsweges unmittelbar an den eingeschalteten
Unternehmen geleistet werden. In diesem Fall liegt rechtlich und wirtschaftlich eine Zahlung an den
Hoheltstrager und eine weitere Zahlung des Hoheltstragers an den eingeschalteten Unternehmer vor.



Beispiel:

Mehrere Gemeinden haben eine GmbH gegriindet und diese mit der Errichtung und dem Betrieb einer
M ullverbrennungsanl age beauftragt. Die Gemeinden erhalten fiir den Bau auf Antrag Zuschiisse des
L andes (Investitionskostenzuschiisse), die das Land auf Wunsch der Gemeinden unmittelbar auf das
Konto der GmbH Uberweist.

Die Uberweisung der Landeszuschiisse an die GmbH ist rechtlich und wirtschaftlich als Zahlung des
Landesan die einzelnen Gemeinden und dsweltere Zahlung der Gemeinden an die GmbH anzusehen.
Die Zahlungen der Gemeinden an die GmbH sind unabhéngig von ihrer Bezeichnung a's Investitions-
kostenzuschuss Entgelt fur die sonstige Leistung der GmbH.

Beim Betreibermodel | nach . unterliegen somit die staatlichen Zuwendungen dsvorweg genommenes
Entgelt der Kommune an den Betreiber der Umsatzsteuer.

111.5.1.4 Besonderheiten bei Anlagen der Abfallentsorgung

Im Rahmen der Abfallentsorgung ergeben sich bel der Umsatzsteuer aufgrund der anfallenden Ver-
wertungserl 6se und auch der Erbringung von Leistungen an Unternehmen Vortelleim Vergleich zum
Betreibermodell bei der Abwasserentsorgung, weil bel der Abfallentsorgung im Gegensatz zur
Abwasserentsorgung steuerpflichtige Umsétze auch gegentiber privaten Unternehmen getétigt werden,
dieihrerseits vorsteuerabzugsberechtigt sind. Solche umsatzsteuerpflichtigen Verwertungserlose
werden durch Verkauf von Werkstoffen und Energie an Unternehmen erzielt. Gleichesgilt fur die
Erbringung von Leistungen an private Unternehmen.

111.5.2 Sonstige Steuern

AlsUnternehmer unterliegt der Betreiber grundsétzlich auch der Einkommens-/K rperschaftssteuer
sowieder Gewerbe- und Vermogenssteuer. Er kann aber auch die zatlich befristeten Verglingtigungen
nach dem Fordergebietsgesetz (z. B. Sonderabschreibungen) oder Investitionszulagengesetz be-
anspruchen. Die genannten Steuern konnen in das Betreiberentgelt eingehen.

Die Gewerbesteuer wird zwar von der Gemeinde verelnnahmt, vermindert sich jedoch anschlief3end
um die Gewerbesteuerumlage (kommunaler Finanzausgleich).



111.6 Kriterien fur die Entscheidung der Kommune

[11.6.1 L eistungsstandard

Die Lestung durch den Betreiber muss quantitativ wie qualitativ in bisherigen bzw. im zukinftig
erforderlichem Mal3e gewéahrleistet und der Zugang der Blrger zu den Leistungen auf Dauer sicher-
gestellt sein.

111.6.2 Finanzwirtschaftliche Kriterien

Die Aufnahmen von Krediten fir Investitionen auf dem Gebiet der Abwasserbeseitigung zahlt zu den
rentierlichen Krediten. Voraussetzung hierfir ist selbstverstandlich, dass entsprechend der Ver-
pflichtung aus 8 6 Abs. 1 KAG i.V.m. 8 75 Abs. 2 GO und § 3 Abs. 2 KAG kostendeckende
Gebuhren erhoben werden.

Gegen die Genehmigung dieser Kreditaufnahme im Rahmen des 8§ 85 Abs. 2 GO bestehen insowelt
keine Bedenken. Sollten in diesem Zusammenhang kreditéhnliche Rechtsgeschéfte vorliegen, soist
eine Genehmigung gemal3 § 85 Abs. 5 GO erforderlich.

Die Gemeinde soll die Gebuhren fir die Benutzung der Anlage gem. 8 6 Abs. 1 Satz 1 KAG so
bemessen, dass auch die sog. kalkulatorischen Kosten (angemessene Abschreibungen und an-
gemessene V erzinsung des Anlagekapita s) voll gedeckt werden. Wird der Schuldendienst so festge-
legt, dass er aus den Gebuhrenerl 6sen fir die kal kulatorischen K osten erbracht werden kann, dann
werden algemeineHausha tsmittel auch nicht vortibergehend beansprucht. DieGemeindekann auch
Beitrdge und schon Vorauszahlungen auf Beitrégen nach § 8 KAG erheben.

Durch eine denkbare V erdul¥erung der Altanlage an den Betreiber kdnnen der Kommune erhebliche
Mittel zuflief?en. Allerdings zahlt die Kommuneden V erkaufserl 6s wieder an den Betreiber zurtick,
well dieser den Kaufpreisin sein Entgelt einbezieht. AulRerdemwird dieVeraul3erung der Altanlage-
jedenfalls bei der Abwasserbeseitigung (Kanalnetz) - praktisch kaum maoglich sein, da das Uber-
nahmerisiko fur den Betreiber sehr hoch ist.

Das Betreiberentgelt ist durch einen Zuschlag fir Wagnis und Gewinn bel astet.

111.6.3 Rationalisierung

Die Ubertragung des Betriebskann die kommunale Verwaltung vor allemin der Bauphase entlasten.
Anfallende Kommuna abgaben miissen die Kommunen salbst erheben. Durch die Rechtsbeziehungen
zwischen Betrelber und Kommuneentsteht ein zuséizlicher V erwa tungsaufwand (K ontrol laufgabe der
Kommune, Betreiberentgelt). Gleichzeitig fallt aber der V erwal tungsaufwand fir den Betrieb einer
eigenen Anlage durch die Kommune weg.
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Durch Spezialiserung und besondere M anagementmethoden kann der Betrelber Rationalisierungs-
vorteile nutzen. Die tatséchlichen Vorteile kénnen jedoch nur im Einzelfall festgestellt werden.

Spezididerungs- und Rationdis erungseffektebel Planung und Redliserungkommunaer Investitionen
sind auch bereitsdurch die Einschatung privater Planungs- und Baubetreuungsunternehmen erzielbar,
diehaufig asVerbundunternehmen der Sparkassen tétig sind und denen die Anforderungen aus dem
kommunalen Bereich bekannt sind.

Wenn der Betreiber zwar eine bestehende Anlage, nicht aber das gemeindliche Personal tbernimmit

oder dieses nach Mal3gabe eines Personal gestellungsvertrages einsetzt, muss die Kommune an-
gemessene L 6sungen fir die betroffenen Bediensteten finden.

[11.6.4 Monopolstellung des Betreibers, Risiko

Durch den Betreibervertrag bindet sich die Kommunejahrzehntelang an einen Betreiber. Dasist nur
vertretbar, wenn der Prei sgestaltungsspielraum vertraglich festgelegt wird, die Kommune ein an-
gemessenes K tindigungsrecht fur den Fall hat, dassder Betreiber seine Pflichten nicht erftillt und wenn
die Kommune aul3erdem berechtigt bleibt, die Bauleistungen fir Erneuerungs- und Erweiterungs-
investitionen weiterhin selbst nach der VOB auszuschreiben. Im Ubrigen muss der Kommune bewusst
sein, dasssiedurch dielange Dauer des Betreiberverha tnisses eine Uber die rechtlichen Grundlagen
hinausgehendefaktische Bindung eingeht, die dem Betreiber eine starke Position bel Verhandlungen
Uber Vertragsdnderungen verschafft.

DieseBindungist noch stérker, wenn die Kommune gegentiber der Kreditgeberin desBetreiberseine
Garantieerkl&rung abgegeben hat. In diesem Fall trégt sie das Konkursrisiko des Betreibers mit.

Hierbei ist auch zu berticksichtigen, dass elne solche Garantieerkl&rung geméi’ 8 86 Abs. 1 GO
genehmigungspflichtig ist.

Diemit der langjéhrigen Bindung an einen Betrel ber verkntipften Probleme kénnen dadurch gemildert
werden, dass die Kommune sich an geseall schaftsrechtlichen Konstruktionen auf der Betrelberseite
selbst beteiligt (Sehe Nr. I1), um so einen grof3eren Einfluss auf den Betrelber zu erhdten. Einevallige
Vermeidung von Risiken |asst sich jedoch auch hierdurch nicht erreichen.
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Anlage 5

Ubertragung der Betriebsfiihrung oder Dienstleistung - Dienstleistungsvertrag

Bei dieser Form bleibt die Kommune Eigentiimerin und Betreiberin der Anlage, jedochist die Be-
triebsfihrung einem privaten Unternehmen tbertragen, der dafiir ein Entgelt erhdlt. Die Rolle des
Privaten beschrénkt sich darauf, die Leitung des Betriebes zu Ubernehmen. Er tritt in rechtliche
Beziehungen lediglich zur Kommune (formelle Privatisierung).

Ein Betriebsfilhrungsvertrag hat gegeniiber der Ubertragung des Betriebs den Vorteil, dass die
Kommune den Betriebsflihrer wechsaln kann und dieser sich in regel méldigen Abstdnden im Rahmen
von Ausschreibungen im Wettbewerb stellen muss, wahrend der Betreiber s Eigentiimer der Anlage
eine jahrzehntelange M onopol stellung innehat.
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