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Einleitung / Ubersicht

Die Gemeinden haben diverse Aufgaben zu erflillen, sei es gestitzt auf Bundes- oder kan-
tonales Recht. Zudem kénnen sie — sofern sie daflr die erforderlichen Rechtsgrundlagen
schaffen — weitere Aufgaben freiwillig Gbernehmen.

Grundsatzlich erfillen Gemeinden ihre Aufgaben selber. Die Kantonsverfassung ermdglicht
aber sowohl die Zusammenarbeit unter den Gemeinden wie auch die Ubertragung der Erfil-
lung kommunaler Aufgaben auf Dritte (Art. 90 Abs. 1 und Art. 98 KV). Die Gemeinden kon-
nen hierzu Organisationen des 6ffentlichen oder privaten Rechts schaffen oder sich an sol-
chen beteiligen (vgl. Art. 98 Abs. 1 KV). Das neue Gemeindegesetz vom 20. April 2015
(GG; LS 131.1) setzt diese Vorgabe um und gestattet den Gemeinden, kommunale Aufga-
ben Dritten zu Ubertragen oder in Zusammenarbeit mit anderen Gemeinden zu erfiillen

(8 63 GG). Die Gemeinden kénnen ihre Aufgaben somit auf verschiedene Arten wahrneh-
men.

Der vorliegende Leitfaden legt den Fokus auf die Ubertragung kommunaler Aufgaben
auf privatrechtliche Aufgabentréager, bei der sich das Gemeinwesen der Organisations-
formen des Privatrechts anstelle 6ffentlich-rechtlicher Rechtsformen bedient.

Die Aufgabenibertragung auf privatrechtliche Aufgabentrager ist sehr anspruchsvoll. Sie
steht an der Schnittstelle von 6ffentlichem und privatem Recht. Es ergeben sich dabei
viele Fragen, die auch heute noch nicht abschliessend beantwortet sind. Der vorliegende
Leitfaden halt die Grundsatze und eine Ubersicht aus der bisherigen Praxis fest und nennt
die Voraussetzungen fiir eine Ubertragung. Den Abschluss bilden eine Checkliste fiir das
konkrete Vorgehen (vgl. Anhang 1), ein Beispiel fur die Verbuchung (vgl. Anhang 2) sowie
eine Auswahl an einschlagiger Literatur (vgl. Anhang 3).



A. GRUNDLAGEN

1. Was bedeuten die Begriffe Ausgliederung bzw. IKZ?

Unter einer Ausgliederung versteht man die dauerhafte Ubertragung einer oder mehrerer
Aufgaben einer Gemeinde auf eine juristische Person des Privatrechts (8§ 65 GG).

Bsp.: Eine einzelne Gemeinde Ubertragt ihre Gemeindewerke und die damit verbun-
dene Aufgabe auf eine Aktiengesellschaft (AG).

Ubertragen mehrere Gemeinden gemeinsam eine Aufgabe auf eine juristische Person des
Privatrechts spricht man von Interkommunaler Zusammenarbeit (IKZ) (§ 75 GG).

Bsp.: Mehrere Gemeinden Ubertragen die Aufgabe der Flhrung eines Pflegezentrums
gemeinsam auf eine AG.

2. Was spricht fur eine Ausgliederung bzw. IKZ?

Die Grinde und Motive einer Gemeinde flir eine Ausgliederung bzw. Zusammenarbeit sind
individuell und zahlreich. Sie reichen von der Erreichung der Leistungsgrenze (mangelnde
finanzielle und personelle Ressourcen) tiber fehlende Handlungsfahigkeit im schnelllebigen
Markt (Erh6hung der Markt- und Konkurrenzféahigkeit), der politischen Bedeutung oder wirt-
schaftlichen Uberlegungen (Effizienzsteigerung dank schnelleren bzw. kiirzeren Entschei-
dungswegen [Entpolitisierung]) bis zur Allianzfahigkeit.

3. Welche Formen der Ausgliederung bzw. IKZ gibt es?
Das Gemeindegesetz sieht folgende Formen vor:

1. Errichtung eines privatrechtlichen Aufgabentragers (mit Beteiligung der Gemeinde;
8§ 63 Abs. 2 lit. b i.V.m. 8 67 lit. a bzw. 8 75 lit. a GG)

= Gemeinde als Grinderin

2. Beteiligung an bestehendem privatrechtlichem Aufgabentrager (8 63 Abs. 2 lit. b
i.V.m. 8 67 lit. b bzw. 8§ 75 lit. b GG)

=» Gemeinde als Teilhaberin

3. Ubertragung Aufgabe an bestehende privatrechtlichen Aufgabentrager (ohne Beteili-
gung Gemeinde; 8§ 63 Abs. 2 lit. b i.V.m. 8 67 lit. c bzw. § 75 lit. c GG)

= Gemeinde im Public Private Partnership (PPP)

4. Was sind die Charakteristika einer Ausgliederung bzw. IKZ?

Bei den nachfolgenden Charakteristika wird bewusst auf eine Einteilung in Vor- und Nach-
teile verzichtet!. Denn je nach Sichtweise kann ein Charakteristikum als Vor- gleichzeitig
aber auch als Nachteil gewertet werden.

- Verlust demokratischer Einflussmdéglichkeiten, Ausschluss Finanzreferendum, Entpoli-
tisierung;

1 vgl. auch VoGEL, Kommentar zum Zircher Gemeindegesetz, Vorbem. zu 88§ 65-70 N. 4.



- Dauerhaftigkeit (im Gegensatz zu vertraglichen Lésungen);

- erschwerte Finanzierung (Gemeinden haben in der Regel hohe Bonitat);
- erschwerte Sicherung der Vermogenswerte?,

- Beteiligung Privater moglich;

- erschwerte kommunale Kontrolle bei Beteiligung von weniger als 50%;
- erschwerter Verkauf Beteiligung (mangels Marktnachfrage);

- erschwerte Verstaatlichung (insbesondere bei Beteiligung Privater);

- hohe Flexibilitat und unternehmerische Freiheit.

5. Gegenuber was sind sie abzugrenzen?

Fur Abgrenzungen zur vertraglichen Einbindung eines Dritten lediglich als Erflllungsgehilfen
(Vertrag) gemass 8 63 Abs. 2 lit. a GG sowie zur sogenannten Unterstitzungsbeteili-
gung? kann auf den Leitfaden zur Abgrenzung von Aufgabenibertragung und Unterstit-
zungsbeteiligung vom Dezember 2018* verwiesen werden. Kurz zusammengefasst ist die
bloss vertragliche Aufgabenlbertragung grundsatzlich auf einen kiirzeren Zeithorizont aus-
gerichtet und es kommt dem Erfullungsgehilfen weniger Autonomie bei der Aufgabenerfiil-
lung zu als bei einer Ausgliederung.

Beim Aufgabenverzicht (echte bzw. materielle Privatisierung, Aufgabenprivatisierung) ent-
scheidet die Gemeinde, sich mangels 6ffentlichem Interesse vollstédndig von einer (freiwilli-
gen) Aufgabe zurlickzuziehen.

Bsp.: Eine Gemeinde entscheidet sich, ihr Schwimmbad aufzugeben.

B. VORAUSSETZUNG RECHTSGRUNDLAGE

1. Grundsatz

Jedes staatliche Agieren erfordert eine Rechtsgrundlage, so auch die Ausgliederung bzw.
IKZ, was das Gemeindegesetz nun ausdrticklich in § 68 bzw. § 76 GG festhalt.

— 1 Gemeinde — Ausgliederung — Ausgliederungserlass
— Mehrere Gemeinden — Interkommunale Zusammenarbeit (IKZ) — Interkommunale
Vereinbarung (IKV; 6ffentlich-rechtlicher [rechtsetzender] Vertrag)

2 Der 6ffentlichen Aufgabenerfillung dienende Vermdgenswerte sind bei den Gemeinden im Verwaltungsvermoégen zu verbu-
chen. Dies verunmdglicht eine konkursrechtliche Verwertung. Privatrechtliche Aufgabentrager kennen keine Unterscheidung
zwischen Verwaltungs- und Finanzvermdgen. Eine konkursrechtliche Verwertung ist deshalb mdoglich.

3 JAAG, Der Staat als Aktionar, in: H.C. von der Crone/R.H. Weber/R. Zach (Hrsg.), Neuere Tendenzen im Gesellschaftsrecht,
Festschrift fir Peter Forstmoser, Zirich 2003, S. 383.

4 Abrufbar auf www.zh.ch > Politik & Staat > Gemeinden > Aufgabeniibertragung > Leitfaden Abgrenzung Aufgabeniibertra-
gung > Definition.


https://swissblawg.ch/2019/03/2c_196-2017-subjektiver-geltungsbereich-des-oeffentlichen-beschaffungsrechts-begriff-einrichtung-des-oeffentlichen-rechts-amtl-publ.htmlhttps:/gaz.zh.ch/internet/justiz_inneres/gaz/de/gemeindeorganisation/aufgabenuebertragung0/abgrenzung/_jcr_content/contentPar/downloadlist/downloaditems/2248_1544594981794.spooler.download.1544593872025.pdf/leitfaden_abgrenzung_aufgabenuebertragung.pdf
https://swissblawg.ch/2019/03/2c_196-2017-subjektiver-geltungsbereich-des-oeffentlichen-beschaffungsrechts-begriff-einrichtung-des-oeffentlichen-rechts-amtl-publ.htmlhttps:/gaz.zh.ch/internet/justiz_inneres/gaz/de/gemeindeorganisation/aufgabenuebertragung0/abgrenzung/_jcr_content/contentPar/downloadlist/downloaditems/2248_1544594981794.spooler.download.1544593872025.pdf/leitfaden_abgrenzung_aufgabenuebertragung.pdf
https://www.zh.ch/content/dam/zhweb/bilder-dokumente/themen/politik-staat/gemeinden/aufgaben%C3%BCbertragung/leitfaden_abgrenzung_aufgabenuebertragung.pdf

Erfordert die Erfiillung einer Aufgabe auch die Ubertragung hoheitlicher Befugnisse®, ist
gemass Art. 98 Abs. 3 KV eine Regelung in der Gemeindeordnung (GO) erforderlich (z.B.
Erhebung von Gebuhren). Art. 98 Abs. 4 KV regelt den Mindestinhalt dieser Regelung. Er
entspricht im Wesentlichen den Anforderungen von § 68 GG. In der Gemeindeordnung sind
die Grundzlge zu regeln, in den Ausgliederungserlass sind die erganzenden Regelungen
aufzunehmen.

Sind keine hoheitlichen Befugnisse erforderlich, ist die Ausgliederung in einem Gemeinde-
erlass im Sinne von § 4 Abs. 2 GG zu verankern (vgl. zur Zustandigkeit nachfolgend
Ziff. B.4)S.

Auf die IKZ findet Art. 98 Abs. 3 KV keine Anwendung. Sollen bei einer IKZ hoheitliche Be-
fugnisse uUbertragen werden, sind sie gemass § 76 Abs. 1 lit. d GG in der IKV zu regeln.

Die zu regelnden Punkte stimmen in allen Fallen tberein (vgl. dazu unten Ziff. B.2).

2. Was muss in der Rechtsgrundlage geregelt werden?

Fur Ausgliederungen, welche die Ubertragung hoheitlicher Befugnisse beinhalten, regeln
Art. 98 Abs. 3 und 4 KV den (Mindest-)Inhalt der Rechtsgrundlage. Ohne Ubertragung
hoheitlicher Befugnisse richtet er sich fir Ausgliederungen nach 8 68 GG,; fur IKZ gilt 8 76
GG.

Der gesetzliche Katalog ist allerdings nicht abschliessend; in der Rechtsgrundlage ist insbe-
sondere auch zu regeln, inwieweit sich Private am Aufgabentrager beteiligen kénnen’. Zu-
dem kommt es im Einzelfall auf die Aufgabe und die gewéhlte Form der Ausgliederung bzw.
IKZ an, welche Punkte eingehender zu regeln sind.

2.1. Welche Aufgabe erfullt der Aufgabentrager?
2.1.1. Umschreibung der zu Ubertragenden Aufgabe

Die Aufgabe, die ein Aufgabentrager erfillen soll, ist in der Rechtsgrundlage hinreichend
bestimmt zu regeln (vgl. 8 68 lit. a und 8 76 Abs. 1 lit. b GG). Ein Aufgabentréger erflillt nur
diejenigen Gemeindeaufgaben, die in der Rechtsgrundlage an ihn Ubertragen werden. Er
kann nicht selber festlegen, dass und welche 6ffentliche bzw. kommunalen Aufgaben er an-
stelle der Gemeinden erfillt. Denn der entsprechende Aufgabentrager besteht Kraft kommu-
naler Gesetzgebung. Der Gemeindevorstand, der die Aktionarsrechte in der AG als Allein-
aktionar ausibt, ist an diese Rechtsgrundlage gebunden. Er kann daher nicht von sich aus
dem Aufgabentrager weitere Aufgaben Ubertragen. Mangels entsprechender Rechtsgrund-
lage ist er dazu nicht legitimiert. Seine Aktionarsrechte sind insofern limitiert. Eine griffige
und prézise Umschreibung des Zwecks bedeutet schliesslich auch einen grésseren Einfluss
der beteiligten Gemeinden auf den Aufgabentrager.

5 Bei den hoheitlichen Befugnissen ist insbesondere an die Eingriffsverwaltung (z.B. in Bereichen Polizei, Strafverfolgung,
Zwangsvollstreckung) zu denken sowie an die Erhebung von Gebuhren und auch an Rechtsetzungs- oder Entscheidungsbe-
fugnisse.

6 Vgl. VOGEL, a.a.0., § 68 N. 4.

"Vgl. VOGEL, a.a.0., § 68 N. 8.



- "Die AG sorgt fir die Gemeinde X fir ein bedarfs- und fachgerechtes Angebot an sta-
tionaren Pflegedienstleistungen gemass Pflegegesetz.”
Ausreichend: Die Regel beschreibt die Aufgabe der AG in ausreichender Weise.

- "Die AG nimmt fur die Gemeinde X Aufgaben im Bereich der Gesundheitsversorgung
wahr."
Unzureichend: Die Zweckumschreibung ist hier viel zu offen formuliert, so dass unklar
ist, welche Aufgaben die AG tatsachlich wahrnimmt.

2.1.2. Schranken der zu Ubertragenden Aufgabe

Die Rechtsgrundlage muss Art und Umfang der zu tbertragenden Aufgabe regein.
Grundsatzlich kénnen alle Aufgaben, die eine Gemeinde erflillt, auf Dritte Gbertragen wer-
den. Allerdings gibt es gewisse gesetzliche Schranken zu beachten:

- Die fur die Organisation, Selbstandigkeit und Leistungsfahigkeit der Gemeinde not-
wendigen Aufgaben, sind von der Gemeinde selbst zu erfiillen (8§ 63 Abs. 1 GG;
hierzu gehdren die Aufrechterhaltung der Eigenstandigkeit und die Grundfunktionen
der Gemeinde). Es geht um die Frage, wann eine Gemeinde noch als Gemeinde
wahrgenommen wird und als solche handlungsfahig ist. Hierfir muss sie tber eine ge-
wisse personelle Mindestausstattung verfigen und bestimmte wesentliche Entscheide
mussen vom Gemeindevorstand selber gefasst werden (so z.B. Aufgaben der politi-
schen Gestaltung, Steuerung und Aufsicht wie z.B. Beschlussfassung Uber Budgets,
Aufgaben- und Finanzplan oder Durchfiihrung von Wahlen®). Die Gemeinde darf sich
nicht auf eine Holdingfunktion beschranken und zur blossen organisatorischen Hille
verkommen.

- Spezialgesetze kdnnen weitere Schranken oder sogar Verbote vorsehen oder die Zu-
sammenarbeit auf bestimmte 6ffentlich-rechtliche Formen beschranken.

Grundsatzlich lasst sich festhalten, dass sich Aufgaben im Monopolbereich (z.B. Abwasser)
aufgrund der starken Reglementierung eher weniger fur eine Ausgliederung bzw. IKZ auf
privatrechtliche Aufgabentréager eignen. Auch hat sich gezeigt, dass Aufgaben von politisch
grosser Bedeutung sich nicht fur eine Ausgliederung bzw. IKZ eignen, sondern von den Ge-
meinden selber zu erflillen sind. Demgegeniiber eignen sich insbesondere wirtschaftliche
bzw. dienstleistungsorientierte Aufgaben fir eine Ausgliederung bzw. IKZ°.

2.1.3. Subibertragung

Bei der Subiibertragung (auch Subausgliederung genannt) geht es um die weitere Ubertra-
gung einer Teilaufgabe vom privatrechtlichen Aufgabentrager auf einen anderen.

Keiner weiteren gesetzlichen Regelung bedarf die weitere Ubertragung klar untergeordneter
bzw. nebenséchlicher Aufgaben (z.B. Betrieb einer Cafeteria oder Leistungen einer Wa-
scherei bei einem Spital).

Im Ubrigen ist aber zwingend eine Regelung in der gesetzlichen Grundlage erforderlich. Da-
bei kann eine Sublbertragung entweder bereits als fixes Konstrukt in der Rechtsgrundlage

8 Auch das staatliche Gewaltmonopol fallt darunter. Begriindet wird dies mit dem fehlenden offentlichen Interesse an der Aus-
gliederung dieser Tatigkeiten. Vgl. GUTMANNSBAUER, Grundrechtsschutz beim privatrechtlichen Staatshandeln, Diss., Zurich
2011, S. 15.

9 Vgl. hierzu auch die Grundsétze zur Ausgliederung von Gemeindeaufgaben, abrufbar auf www.zh.ch > Politik & Staat > Ge-
meinden > Aufgabenlbertragung > Ausgliederung > Grundséatze zur Ausgliederung von Gemeindeaufgaben.


https://www.zh.ch/content/dam/zhweb/bilder-dokumente/themen/politik-staat/gemeinden/aufgaben%C3%BCbertragung/grundsaetze_steuerung_ausgliederung_ikz.pdf

der Ausgliederung vorgesehen werden (z.B. wenn eine Mutter-Tochter-Konstellation von
Anfang an ins Auge gefasst wird). Oder es ist die blosse Erméachtigung zur Subausgliede-
rung denkbar. Diese Bestimmung ist allerdings im Sinne von 8§ 68 GG zu konkretisieren und
muss in der Rechtsgrundlage mindestens die weiter auszugliedernde Aufgabe, die Rechts-
form sowie die Entscheidung, ob eine Mehr- oder Minderheitsbeteiligung angestrebt wird,
angegeben werden. Eine Kann-Bestimmung ohne weitere Konkretisierung ist demnach un-
zulassig. Der Entscheid, ob die Ausgliederung an eine Tochter-AG erfolgt, mussen die
Stimmberechtigten fallen; er kann nicht an den Gemeindevorstand, der in der AG die Aktio-
narsrechte ausubt, delegiert werden.

2.1.4. Gewerbliche Nebentatigkeit

Eine gewerbliche Nebentatigkeit stellt einen unternehmerischen Betrieb in Konkurrenz zu
Privatwirtschaft dar, der nicht in Erfillung einer kommunalen Aufgabe erfolgt. Gemass dem
Grundsatz, wonach die Wirtschaftstatigkeit grundsatzlich den Privaten vorbehalten ist und
staatliche Wirtschaftstatigkeit deshalb subsidiar bleiben muss, ist die unternehmerische Be-
tatigung des Gemeinwesens nur unter besonderen Voraussetzungen zuléassig. Es bedarf ei-
ner gesetzlichen Grundlage, eines 6ffentlichen Interesses sowie der Einhaltung des Verhalt-
nismassigkeitsprinzips und darf nicht zu einer Wettbewerbsverzerrung fihren. Die kommer-
zielle Nebentatigkeit muss im Verhéltnis zu den von den Gemeinden Ubertragenen Aufga-
ben von untergeordneter Natur sein. Als solche darf sie somit lediglich in untergeordnetem
Ausmass betrieben werden, was sich aus dem Ausgliederungserlass bzw. der IKV ergeben
muss'. Die Moglichkeit zur Ausiibung einer solchen gewerblichen Nebentéatigkeit kann hier
ausnahmsweise als blosse Kann-Vorschrift in den Ausgliederungserlass bzw. die IKV auf-
genommen werden?t,

2.2. Welche Rechtsform soll der Aufgabentrager haben?

Grundsatzlich sind alle Rechtsformen des Privatrechts zulassig. Das Gemeindegesetz
schrankt die Wabhl nicht ein (vgl. 8 67 und § 75 GG). Neben der oft genannten AG, sind so-
mit auch die GmbH, die Genossenschaft, eine privatrechtliche Stiftung oder der Verein
denkbar. Personengesellschaften kommen hingegen aufgrund der persénlichen, solidari-
schen und unbeschrankten Haftung kaum in Frage!?. Es konnen zudem spezialgesetzliche
Einschrankungen oder ganz praktische Griinde vorliegen, die gegen die eine oder andere
Rechtsform sprechen. Ein Leitfaden erlautert, welche Grundsatze fur die Ausgliederung
bzw. interkommunale Zusammenarbeit zu beachten sind und welche Rechtsform fur welche
Arten von Aufgaben geeignet ist®3.

Im Folgenden werden in einer kurzen Ubersicht die gemeinhin als Vor- und Nachteile ge-
nannten Merkmale der gangigsten Rechtsformen aufgefiihrt. Allerdings gilt auch — wie
schon bei den Charakteristika (vgl. Ziff. A.4) —, dass unter Umstanden ein als Nachteil auf-
gefuhrtes Merkmal im Einzelfall gerade einen Vorteil darstellen kann.

- Aktiengesellschaft (Art. 620 ff. OR)
— Vorteile: eigene Rechtspersonlichkeit; geeignet fur marktfahige wirtschaftliche
Aufgaben; keine Haftung Aktionare tber Aktienkapital hinaus; strenge Kontrolle

10 Dariiber hinaus ist dies nur moglich, wenn die Gemeinden den Aufgabentrager beherrschen.

1 Allerdings ist dies nur moglich, solange die Gemeinde(n) den privatrechtlichen Aufgabentrager beherrschen.
12 yoN BUREN, Die Rechtsformumwandlung als Voraussetzung einer Privatisierung, S. 22 ff.

Bvgl. Fn. 9.



durch aktienrechtliche Vorgaben; strenge Anforderungen an Rechnungswesen;
private Beteiligung moglich; einfache Ubertragung Beteiligung; Anonymitat

— Nachteile: kaum politische Mitbestimmung; staatliche Kontroll- und Steuerungs-
madglichkeiten eingeschrankt; Verausserung bei nicht markttauglichen Aufgaben
schwierig; personliche Haftung Verwaltungsrat

— Bsp.: Spital, Pflegeheime, Energiewerke

- Stlftung (Art. 80 ff. ZGB; Widmung Vermdgen fir bestimmten Zweck)
Vorteile: eigene Rechtspersonlichkeit, verselbstandigtes Zweckvermdgen (keine
Kapitalgesellschaft), langfristige Widmung eines Vermogens fur bestimmten
Zweck (insbesondere ideale Zwecke)

— Nachteile: Auf unbestimmte Zeit errichtet (nur in Ausnahmefall Auflésung); nicht
kapitalmarktfahig

— Bsp.: Pensionskasse, Altersheim, Museum
— Abgrenzung: sogenannte offentlich-rechtliche Stiftung wird als Anstalt behandelt

- Verein (Art. 60 ff. ZGB)

— Vorteile: eigene Rechtspersonlichkeit; unkompliziert; grosse Gestaltungsfreiheit
betr. Zweck, Mitsprache und Aufsicht durch Gemeinden; Mitgliederbeitrage klar
begrenzbar

— Nachteile: grundsatzlich nicht fiir wirtschaftliche Zwecke vorgesehen; Kopf-
stimmrecht; Durchsetzungsprobleme, falls auch Private beteiligt sind

— Bsp.: Musikschule, Spitex, Kita, Ortsmuseum

- GmbH (Art. 772 ff. OR)
— Vorteile: eigene Rechtspersonlichkeit; gemeinsame Aufgabenerfiillung
— Nachteile: Nachschuss- und Nebenleistungspflichten mdglich, Doppelbesteue-
rung (GmbH als juristische Person und Gesellschafter als natirliche Person)
— Bsp.: Immobilienverwaltung

- Genossenschaft (Art. 828 ff. OR)
— Vorteile: eigene Rechtspersonlichkeit; gemeinsame Aufgabenerfillung ("Selbst-
hilfeorganisation" --> Férderung und Sicherung wirtschaftlicher Interessen Ge-
nossenschafter)

— Nachteile: schwerféllig; pro-Kopf-Stimm-/Wahlrecht
— Bsp.: Wasserwerke, Alterszentrum

Weitere Informationen zu den einzelnen privatrechtlichen Rechtsformen wie auch allfallige
Kriterien fur die Wahl der Rechtsform kénnen beim Bund abgerufen werden?4.

2.3. Wie finanziert sich der Aufgabentrager?

2.3.1. Finanzierung des Aufgabentragers

Die Rechtsgrundlage muss Auskunft darliber geben, wie sich der Rechtstrager finanziert.
Zur Finanzierung gehoren die finanzielle Ausstattung des Aufgabentragers bei seiner
Grindung sowie die Entgelte, die der Aufgabentrager von seinen Kunden erhebt. Dies kann

14 www.kmu.admin.ch > Praktisches Wissen > KMU griinden.


https://www.kmu.admin.ch/kmu/de/home/praktisches-wissen/kmu-gruenden.html

je nach Aufgabenbereich eigenwirtschaftlich tber die Erhebung von Geblhren und die Ver-
einnahmung von Geldern aus Erbringung von Sach- oder Dienstleistungen sein oder durch
steuerfinanzierte Beitrdge der Tragergemeinde(n) geschehen. Fur bestimmte Aufgabenbe-
reiche sieht das Ubergeordnete Recht vor, dass die Finanzierung Uber kostendeckende Ge-
bdhren zu erfolgen hat (z.B. bei der Wasserversorgung). Soll der Aufgabentrager die Ge-
buhren selber erheben konnen, ist dies in der Rechtsgrundlage ausdriicklich zu erwahnen?®,

Daruber hinaus sieht bereits das Bundesprivatrecht eine Mindestausstattung vor (vgl.

Art. 621 und Art. 632 ff. OR in Form von Aktienkapital und/oder Sacheinlagen). Die Trager-
gemeinde kann dem Aufgabentrager auch Darlehen oder Burgschaften gewahren®. Mog-
lich ware auch die Ubernahme einer subsidiaren Haftung betreffend Fremdkapitalschulden
zur Verbesserung der Bonitat des Aufgabentragers. Dabei ist zwingend eine Obergrenze
festzulegen?’.

Es ist genau zu definieren, welche Sach- und Vermégenswerte auf den neuen Rechtstrager
Ubertragen werden. Dazu sind ihre Anlagewerte zu ermitteln. Dartber hinaus ist zu ent-
scheiden, ob die Vermdgenswerte zu Buch- oder Verkehrswert Ubertragen werden. Bei
Ubertragung zu Buchwerten ist der Verkehrswert zumindest im beleuchtenden Bericht of-
fenzulegen.

Es ist eine Ausgliederungs- und Planeréffnungsbilanz sowie ein Beteiligungsschema
zu erstellen. Fir ein Beispiel eines Verbuchungsschemas kann auf Anhang 2: Verbu-
chungsschema verwiesen werden.

2.3.2. Spezialfinanzierung von Eigenwirtschaftsbetrieben

Grundsatzliches: Mit der Errichtung eines Eigenwirtschaftsbetriebs werden Betriebsgewinne
bzw. -verluste auf Spezialfinanzierungskonten vorgetragen. Diese werden landlaufig Reser-
ven genannt. Geméass dem Grundsatz der Eigenwirtschaftlichkeit, der fur alle Spezialfinan-
zierungen gilt, durfen keine Mittel aus dem steuerfinanzierten Haushalt in die
gebiuhrenfinanzierte Spezialfinanzierung fliessen. Dies gilt auch umgekehrt, so dass der
Ertrag des Betriebes nicht fir den allgemeinen Haushalt verwendet werden darf, wenn der
Betrieb zudem dem Kostendeckungsprinzip unterliegt. Denn diese Reserven gehdren 6ko-
nomisch betrachtet den Gebihrenzahlenden und sollen fir sie zweckbestimmt verwendet
werden. Sie sind Bestandteil des zweckgebundenen Eigenkapitals und dienen der Glattung
von Schwankungen des Jahresergebnisses des Betriebs.

Fir den Fall, dass Reserven der Spezialfinanzierung von Eigenwirtschaftsbetrieben auf den
neuen Aufgabentrager Ubertragen werden sollen, ist deshalb Folgendes zu beachten:

Spezialfinanzierungsreserven dirfen z.B. bei einer AG nur zur Bildung von Reserven, nicht
aber zur Bildung von Aktienkapital verwendet werden. Letzteres wére nur mdglich, wenn im
besagten Bereich das Kostendeckungsprinzip nicht gilt, weil dieses Prinzip keine Entwid-
mung zulasst. Ausserdem misste dies im beleuchtenden Bericht zum Ausdruck gebracht
werden (Tatsache der Aktienliberierung und Umfang).

15 Dies gilt im Ubrigen als Ubertragung einer hoheitlichen Aufgabe.

16 Die Gewahrung eines Darlehens stellt in der besagten Tragergemeinde eine neue Ausgabe dar, die vom zustandigen Organ
bewilligt werden muss.

17 Eine Haftung in unbeschrankter Hohe wirde die Selbstandigkeit des Aufgabentragers in Frage stellen und wére daher unzu-
lassig. Darlehen einer Gemeinde an die AG ist als neue Ausgabe von der Gemeinde zu beschliessen.

18 Handbuch Uber den Finanzhaushalt der Ziircher Gemeinden, Kapitel 13, Ziffer 2.



https://gemeindegesetz.zh.ch/internet/microsites/gemeindegesetz/de/hrm2/handbuch/_jcr_content/contentPar/downloadlist/downloaditems/94_1553498727726.spooler.download.1561697019247.pdf/handbuch_ueber_den_finanzhaushalt_der_zuercher_gemeinden_20190701.pdf

2.4. Wie nimmt die Gemeinde die Aufsicht wahr?

Die Gemeinde bleibt bei einer Ausgliederung bzw. IKZ dafur verantwortlich, dass der Aufga-
bentrager die Aufgabe recht- und zweckmassig erfillt (vgl. 8 64 Abs. 1 GG; Art. 98 Abs. 4
lit. e KV), denn die gesetzliche Verpflichtung selbst kann nicht Ubertragen werden. Aus die-
ser Gewahrleistungspflicht fliesst, dass die Gemeinde mindestens sicherstellen muss, dass
ihr die zur Ausiibung der Aufsicht erforderlichen Informationen zur Kenntnis gebracht wer-
den (8 64 Abs. 2 GG). Letztendlich muss sie auch stellvertretend einspringen, wenn der
Aufgabentrager seiner Erfullungspflicht nicht (mehr) nachkommt.

Die Einflussnahme auf einen privatrechtlichen Aufgabentréager ist allerdings durch das Bun-
desprivatrecht beschrankt!®. So sind beispielsweise keine demokratischen Rechte vorgese-
hen?. Bei der AG bestehen die zulassigen Aufsichts- und Steuerungsmittel des Gemeinde-
vorstands bspw. darin, dass er die Eignerstrategie festlegt, eine griffige Leistungsvereinba-
rung abschliesst, den Verwaltungsrat (VR) wahlt (u.a. auch Mdglichkeit der Delegation von
Gemeindevertreter in VR bei gemischtwirtschaftlicher AG [Art .762 OR]) bzw. allgemein die
Aktionarsrechte wahrnimmt und sich vom Aufgabentrager Bericht erstatten lasst (Jahres-
rechnung, Geschéftsbericht und weiteres [auch mindliches] Reporting). Die Sicherung einer
Mehrheitsbeteiligung der Gemeinde ist bei einer AG deshalb zentral, weil der Gemeindevor-
stand durch sie die Zusammensetzung des VR bestimmen kann. Beteiligen sich auch Pri-
vate am Aufgabentrager konnten in Bezug auf Gbertragene Grundstiicke Vorkaufsrechte zu-
gunsten der Gemeinde verankert werden. Zudem bestiinde die Méglichkeit, die Grundsti-
cke nicht zu Ubertragen oder lediglich im Baurecht abzugeben.

Innerhalb der Gemeinde (ibt die Exekutive die allgemeine Aufsicht aus, wahrenddessen die
Legislative die Oberaufsicht gegentiber der Exekutive innehat. Diese richtet sich auf die
Frage, wie weit die Beteiligung die von der Exekutive definierten Eignerziele umsetzt und
bildet die Uberpriifung der Steuerung und Aufsicht der Exekutive gegeniiber dem verselb-
standigten Aufgabentrager.

Sind Private am Aufgabentrager beteiligt, ist zu berticksichtigen, dass diese nicht an den
Ausgliederungserlass bzw. die IKV gebunden sind.

Die privatrechtlichen Aufgabentrager unterstehen nicht der kantonalen Aufsicht (vgl. § 163
GG). Sie konnte lediglich mittelbar, d.h. mittels Aufsicht Uiber die Gemeinden betreffend de-
ren Aufsichtspflichten greifen.

2.4.1. Aufsicht bei Subiibertragung

Die Aufsicht Uber einen Aufgabentrager erschwert sich, wenn die Aufgabe nicht nur auf eine
AG, sondern auf eine Mutter- und eine Tochter-AG Ubertragen wird. Wahrend die Aktionérs-
rechte bei der Mutter-AG vom Gemeindevorstand wahrgenommen werden, der auch den
VR der Mutter-AG wahlt, werden die Aktionarsrechte bei der Tochter-AG vom VR der Mut-
ter-AG wahrgenommen. Der geschmaélerte Einfluss des Gemeindevorstands bei einer Mut-
ter-Tochter-Struktur verscharft sich dariiber hinaus, wenn die Mutter-AG sich mit Bezug auf
die Tochter-AG auf eine Minderheitsbeteiligung beschrankt.

19 NoBEL, Einflussméglichkeiten des Gemeinwesens auf die Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben durch verwaltungsexterne Rechts-
trager, in: Jaag, Dezentralisierung und Privatisierung 6ffentlicher Aufgaben, S. 135 ff.; VOGEL, a.a.O., § 67 N. 2 und 14 ff.
20 JaAaG, Kommentar zum Zircher Gemeindegesetz, Vorbem. zu 88§ 71-83 N. 27 f.



2.4.2. Weitere Informationen zur Aufsicht

Weitere Moglichkeiten zur Steuerung und Aufsicht sind im Leitfaden betr. Grundsatze zur
Ausgliederung von Gemeindeaufgaben?! zu finden.

2.5. Besonderheiten IKZ betr. Regelungsinhalt
Bei der IKZ sind folgende Punkte in der Rechtsgrundlage (der IKV) zu regeln:

- Beteiligte Gemeinden (8 76 Abs. 1 lit. a GG): Die IKV muss die beteiligten Tragerge-
meinden einzeln auffiihren. Der Beitritt einer weiteren Gemeinde bedingt eine Ande-
rung der IKV. Da zumeist Mitgliedschaftsrechte davon betroffen sind, ist zudem Ein-
stimmigkeit erforderlich.

- Allféllige Rechtsetzungs- und Entscheidungsbefugnisse (8 76 Abs. 1 lit. d GG): Wer-
den hoheitliche Befugnisse Ubertragen, sind sie in der Rechtsgrundlage zu nennen.

- Finanzierung (8 76 Abs. 1 lit. e GG): Bei einer IKZ ist ausserdem zu regeln, in wel-
chem Verhaltnis die mehreren Tragergemeinden zur Finanzierung des Rechtstragers
beitragen.

- Beendigung Zusammenarbeit (§ 76 Abs. 1 lit. g GG): Aufgrund des Grundsatzes, dass
sich niemand Uberméassig binden kann, muss eine Regelung zum Austritt aus bzw. zur
Auflésung der IKV eingefiigt werden (Kindigungsfrist und -termin; Weiterfihrung; fi-
nanzielle Folgen).

- Gemeinsames Aufsichtsorgan (8 76 Abs. 2 GG): Bei der IKZ kann ein gemeinsames
Aufsichtsorgan geschaffen werden, worin jede Gemeinde vertreten ist. Allerdings gel-
ten auch hier die vorgenannten Einschrankungen betreffend Aufsicht?2.

3. Weitere Rechtsgrundlagen

Je nach gewahlter Rechtsform sind weitere Rechtsgrundlagen erforderlich. Solche bilden
bspw. bei der AG:

- die Statuten?® (zwingend gemass Obligationenrecht),

- eine Leistungsvereinbarung (Steuerungsmittel, Konkretisierung der Aufgabenerfillung
bzw. der Leistungserstellung, Regelung Details),

- eine Eigentimerstrategie (Steuerungsmittel, Festlegung Strategie; beschrénkte
Durchsetzungskraft),

- ein Aktionarsbindungsvertrag (ABV; Achtung: bloss beschréankte Durchsetzung),

2Lvgl. Fn 9.

22 Das gemeinsame Aufsichtsorgan kann fiir die Wahl der VR-Mitglieder einer AG eingesetzt werden; es kann mit dem VR Ver-
tréage Uber Leistungen abschliessen oder andere Einflussrechte gemeinsam gegentber dem privatrechtlichen Aufgabentrager
geltend machen.

Z Bei der Stiftung: Stiftungsurkunde; beim Verein: Vereinsstatuten; bei Genossenschaft und GmbH: Statuten.



Diese Unterlagen sind fiir die Vorpriifung beim Gemeindeamt zur Uberpriifung insbeson-
dere der Wahrnehmung der Aufsicht wichtig und sollten — sofern schon vorhanden — mit ein-
gereicht werden?*. Sie unterliegen weder der Legitimation der Stimmberechtigten noch der
Genehmigungspflicht des Regierungsrats; sie bilden Teil der Umsetzung.

4. Wer ist fur den Erlass der Rechtsgrundlage zustandig?

4.1. Zustandigkeit fur Ausgliederungen

Sind Ausgliederungen in politischer oder finanzieller Hinsicht als erheblich einzustufen,
sind die Stimmberechtigten an der Urne zustandig (8 69 GG). Bei der politischen Erheblich-
keit wird darauf abgestellt, welche Bedeutung die Materie fur die Bevélkerung oder welche
Auswirkungen sie auf die demokratischen Entscheidungsprozesse hat. Eine erhebliche fi-
nanzielle Bedeutung ist gegeben, wenn die zu lGbertragenden Vermdgenswerte gross sind.
Bei dieser Beurteilung ist die Finanzkraft der Tragergemeinde einzubeziehen?®.

Ausgliederungen, die an der Urne beschlossen werden, bedurfen der Genehmigung durch
den Regierungsrat (Rechtmassigkeitsprifung, keine Zweckmassigkeitsprifung). Die Ge-
nehmigung ist konstitutiv und bildet damit Voraussetzung fir das Inkrafttreten des Erlasses
(8 70 GG).

In den tbrigen Fallen handelt es sich um einen Erlass der Gemeindeversammlung bzw.
des Parlaments, der keiner Genehmigung des Regierungsrats bedarf.

4.2. Zustandigkeit fur IKZ

Die Zustandigkeit fir den Beschluss tber die Rechtsgrundlage eines IKZ liegt immer bei
den Stimmberechtigten der beteiligten Gemeinden an der Urne (8 79 GG). Bei Erlass und
grundlegenden Anderungen ist Einstimmigkeit erforderlich; eine Mehrheit geniigt bei den
ubrigen Anderungen (Mehrheitsquorum kann in der IKV verscharft werden; § 77 GG). Zu-
dem ist in jedem Fall die Genehmigung des Regierungsrats erforderlich (§ 80 GG)%.

C. WIE LAUFT DAS VERFAHREN AB?

Das Verfahren unter Mitwirkung des Gemeindeamts wird in einem Merkblatt dargelegt?’.
Weitere Informationen zum Ablauf beim Gemeindeamt und den erforderlichen Unterlagen

24 Fiir Ausgliederung: www.zh.ch > Politik & Staat > Gemeinden > Aufgabeniibertragung > Rechtsgrundlage > Vorprifung
Rechtsgrundlage; fur IKZ: www.zh.ch > Politik & Staat > Gemeinden > Interkommunale Zusammenarbeit > Juristische Person
des Privatrechts > Vorprifung und Genehmigung > Vorprufung IKV.

% vgl. VOGEL, a.a.0., § 69 N. 6 f.

% \Weitere Besonderheiten bei IKZ: Pflicht zur Zusammenarbeit bei Vorliegen wichtiger 6ffentlicher Interessen durch Beschluss
des Regierungsrats moglich (8 81 GG); Interkantonale Zusammenarbeit erfordert Vertrag zwischen Kantonen (Staatsvertrag),
fur dessen Abschluss der Regierungsrat zustandig ist (& 82 GG).

27 www.zh.ch > Politik & Staat > Gemeinden > Aufgabeniibertragung > Rechtsgrundlage > Merkblatt Musterablauf bei Ausglie-
derung / IKZ.


https://www.zh.ch/de/politik-staat/gemeinden/aufgabenuebertragung.html#1459805895
https://www.zh.ch/de/politik-staat/gemeinden/interkommunalezusammenarbeit/juristische-person-privatrecht.html#-2107640366
https://www.zh.ch/content/dam/zhweb/bilder-dokumente/themen/politik-staat/gemeinden/aufgaben%C3%BCbertragung/merkblatt_musterablauf_ausgliederungen_ikz.docx

betr. Ausgliederung?® und IKZ?® finden Sie auf den hinterlegten Internetseiten. Dieses Ver-
fahren ist mit demjenigen bei anderen Stellen (z.B. Notariat und Handelsregister) zu koordi-
nieren.

Da das Verfahren sehr aufwandig und zeitintensiv ist, erweist sich die Erstellung eines Zeit-
plans unter Einberechnung genligender Vorlaufzeit als empfehlenswert.

D. WAS MUSS IN DER WEISUNG STEHEN?

Der beleuchtende Bericht hat insbesondere die folgenden Punkte zu behandein:

- Begrundung fur Privatisierung — Weshalb soll dieser Aufgabenbereich von einem pri-
vatrechtlichen Aufgabentrager erflllt werden?

- Vergleich mit anderen Rechtsformen — Weshalb ist gerade die gewahlte Rechtsform
die richtige?

- Wie sieht die finanzielle Belastung der Gemeinde mit und ohne Ausgliederung aus?
- Ubertragt die Gemeinde hoheitliche Befugnisse (ev. Anderung GO)?

- Folgen aufzeigen, wenn die Gemeinde nicht mehr Mehrheitsaktionarin ist.

- Wegfall des demokratischen Einflusses aufzeigen.

- Unterschiede zwischen 6ffentlich-rechtlichem und privatrechtlichem Arbeitsverhaltnis
sowie den Folgen der Anderung aufzeigen.

- Die Verkehrswerte der Ubergehenden Vermégenswerte in der Weisung betragsmassig
angeben bzw. stille Reserven ausweisen (fur den Fall, dass zu Buchwert Gbertragen
wird); fur die Stimmberechtigten muss klar sein, welche Vermdgenswerte auf die AG
Uibergehen und wie, d.h. nach welchen Grundsatzen, diese bewertet werden.

- Weitere wichtige Punkte im Zusammenhang mit der Aufgabeniibertragung (vom Ein-
zelfall abhangig).

E. SPEZIALFALL: RECHTSFORMUMWANDLUNG

Soll eine gemeinsame Anstalt oder ein Zweckverband in einen privatrechtlichen Aufgaben-
trAger umgewandelt werden, spricht man von einer Rechtsformumwandlung. Sie ist eine
weitere Mdglichkeit der Privatisierung (Umwandlung einer bereits bestehenden 6ffentlich-
rechtlichen Organisation in eine solche des Privatrechts). Hierzu ist die Rechtsgrundlage
entsprechend anzupassen. Das Verfahren richtet sich im Ubrigen nach dem Fusionsgesetz
(Art. 99 ff. FusG)®.

28 www.zh.ch > Politik & Staat > Gemeinden > Aufgabenibertragung > Rechtsgrundlage > Vorprifung Rechtsgrundlage.

29 www.zh.ch > Politik & Staat > Gemeinden > Interkommunale Zusammenarbeit > Juristische Personen Privatrecht > Vorprii-
fung und Genehmigung > Vorprifung IKV.

30 vgl. JAAG, Kommentar zum Zurcher Gemeindegesetz, Vorbem. zu 88 71-83 N. 21 f.


https://gaz.zh.ch/internet/justiz_inneres/gaz/de/gemeindeorganisation/aufgabenuebertragung0/ausgliederung.html
https://gaz.zh.ch/internet/justiz_inneres/gaz/de/gemeindeorganisation/zusammmenarbeit/juistische-personen-des-privatrechts.html
https://www.zh.ch/de/politik-staat/gemeinden/aufgabenuebertragung/vorpruefung-rechtsgrundlage.html
https://www.zh.ch/de/politik-staat/gemeinden/interkommunalezusammenarbeit/juristische-person-privatrecht.html#-2107640366

Die Abstimmungsvorlage tber die Rechtsformumwandlung wird in allen Verbandsgemein-
den den Stimmberechtigten je gesondert an der Urne unterbreitet. Dabei ist zu beriicksichti-
gen, dass den Gemeinden ein zwingendes Antragsrecht zukommt (im Sinne einer Abstim-
mungsempfehlung) und entsprechend gentigend Zeit eingeplant werden muss.

F. HAFTUNG DER TRAGERGEMEINDE

Die Haftung fur widerrechtlich zugefligten Schaden richtet sich nhach dem Haftungsgesetz
(insbes. § 4 HG und Art. 46 Abs. 2 KV, subsididre Haftung). Eine Wegbedingung dieser Haf-
tung ist nicht mdglich.

In der Rechtsgrundlage kann eine weitergehende subsidiare Haftung der Gemeinde vorge-
sehen werden (vgl. oben Ziff. B.2.3.1).

G. RECHNUNGSLEGUNG

Juristische Personen des Privatrechts haben die privatrechtlichen Rechnungslegungsvor-
schriften zu beachten®!. Vorbehalten bleiben spezialgesetzliche Vorgaben aus der entspre-
chenden Spezialgesetzgebung®.

Die Beteiligungen am privatrechtlichen Aufgabentrager sind bei der Gemeinde im Verwal-
tungsvermogen zu verbuchen. Dasselbe gilt fiir den Fall von gewahrten Darlehen3. Erfullt
ein Aufgabentréger verschiedene Aufgaben (z.B. Elektrizitatswerk, Gasversorgung und
Wasserwerk), erfolgt die funktionale Zuordnung nach dem Schwerpunktprinzip.

Die Werthaltigkeit von Beteiligungen und Darlehen sind jahrlich zu Gberprifen (Werthaltig-
keitstest) und gegebenenfalls anzupassen (Wertberichtigung)3*.

H. STEUERN

Es ist zu empfehlen, steuerliche Folgen vorab mit der kantonalen Steuerverwaltung zu kl&a-
ren (vgl. 8 61 Steuergesetz [LS 631.1]; z.B. bei gemeinnitzigem Zweck)>®.

l. GRUNDRECHTSBINDUNG

Ein privatrechtlicher Aufgabentrager, der 6ffentliche bzw. kommunale Aufgaben wahrnimmt,
unterliegt der Grundrechtsbhindung? und ist verpflichtet, zur Verwirklichung der Grundrechte

L vgl. Art. 958 ff. OR.

52 vgl. z.B. Art. 47 Abs. 2 BVV 2 (SR 8321.441.1), wonach Vorsorgeeinrichtungen inre Jahresrechnung nach den Fachempfeh-
lungen zur Rechnungslegung Swiss GAAP FER 26 aufzustellen und zu gliedern haben.

33 Vgl. hierzu Orientierungsschreiben des Gemeindeamts vom 27. Juni 2014.

34 vgl. hierzu Handbuch Gber den Finanzhaushalt der Ziircher Gemeinden, Kapitel 9.

35 Vgl. hierzu auch: SIMONEK, Steuerrechtliche Aspekte der Uberfiihrung &ffentlicher Aufgaben, in: Jaag, Dezentralisierung und
Privatisierung offentlicher Aufgaben, S. 85 ff.; Freudiger, Anstalt oder Aktiengesellschaft?, S. 238 ff.

36 Zum Thema der Grundrechtsbindung HANGARTNER, Grundrechtsbindung offentlicher Unternehmen, in: AJP 2000, S. 515 ff.;
RUTSCHE, Staatliche Leistungsauftrage und Rechtsschutz, in: ZBJV 152/2016, S. 84 f.



https://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/19110009/index.html
https://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/19840067/index.html
https://gaz.zh.ch/dam/justiz_innern/gaz/internet_gaz/gemeindefinanzen/budget/orientierungsschreiben/orientierungsschreiben_2014.pdf.spooler.download.1560513164532.pdf/orientierungsschreiben_2014.pdf
https://gemeindegesetz.zh.ch/internet/microsites/gemeindegesetz/de/hrm2/handbuch/_jcr_content/contentPar/downloadlist/downloaditems/94_1553498727726.spooler.download.1561697019247.pdf/handbuch_ueber_den_finanzhaushalt_der_zuercher_gemeinden_20190701.pdf

beizutragen (vgl. Art. 35 Abs. 2 BV; Gleichbehandlung, gesetzmassiges Handeln, Willkir-
verbot, Wirtschaftsfreiheit). So unterliegt ein privatrechtlicher Aufgabentrager z.B. einer ein-
geschrankten Vertragsfreiheit (Gleichbehandlungsgebot verlangt, dass keine ungleichen
Vertragskonditionen gegentber verschiedenen Kunden flr vergleichbare Leistungen verein-
bart werden). Es kann ausserdem sein, dass er einer Kontrahierungspflicht unterliegt (bspw.
im Infrastrukturbereich als Leistungserbringer)®’.

J. BESCHAFFUNGSWESEN

Es ist anhand der entsprechenden rechtlichen Grundlagen zu priifen, ob eine Beachtung
des Submissionsrecht durch den privatrechtlichen Aufgabentrager notwendig ist. Grund-
satzlich unterstehen Gemeinden sowie Einrichtungen des offentlichen Rechts, wozu gerade
auch privatrechtliche Aufgabentrager mit offentlichen Aufgaben gehdren, sowie andere Tra-
ger kantonaler oder kommunaler Aufgaben der interkantonalen Vereinbarung tber das 6f-
fentliche Beschaffungswesen und haben die Bestimmungen des offentlichen Beschaffungs-
wesens einzuhalten®. Es kann diesbezuglich auf die entsprechende Fachdirektion verwie-
sen werden®.

K. PERSONAL

Auf das Personal des privatrechtlichen Aufgabentragers findet Privatrecht Anwendung“°.

Im Rahmen der Ausgliederung bzw. der Zusammenarbeit sind Fragen der Anstellungsbe-
dingungen, des Besitzstandes und der Pensionskasse der bisher ¢ffentlich-rechtlich ange-
stellten Personen zu klaren.

L. AUFLOSUNG / LIQUIDATION

Oftmals geht vergessen, dass eine Auflosung bzw. Liquidation des privatrechtlichen Aufga-
bentragers nicht bedeutet, dass die Tragergemeinde die Aufgabe wieder selber erfillt. Denn
die Aufgabenibertragung besteht gestiitzt auf die entsprechende Rechtsgrundlage weiter-
hin und die Gemeinde bleibt fur die Aufgabenerfiillung in dieser Form verantwortlich.

Die Gemeinde ist verpflichtet zu Uberwachen, dass der privatrechtliche Aufgabentrager die
Erflllung der Aufgabe stemmen kann, und muss gegebenenfalls einschreiten (Anpassung

Leistungsauftrag, Auswechslung VR). Droht dennoch eine Liquidation, muss die Gemeinde
deshalb prifen, ob an der Ausgliederung bzw. der IKZ festgehalten werden soll oder nicht.

37 vgl. zum Thema die folgenden Entscheide BGE 103 IA 544, 127 1 84, 129 11l 35 138 | 289 sowie GUTMANNSBAUER, a.a.0.;
RUTSCHE, Was sind éffentliche Aufgaben, in: recht 2013, S. 153 ff.; WICHTERMANN, Haftung der mit 6ffentlichen Aufgaben be-
trauten Privaten, in: Aktuelle Fragen des Staatshaftungsrechts — Tagung vom 3. Juli 2014 in Luzern.

38 VB.2015.00556, RRB-Nr. 758/2015; vgl. auch VOGEL, a.a.0., § 67 N. 13; BGer 2C_861/2017 vom 12. Oktober 2018 und
BGer 2C_196/2017 vom 21. Februar 2019.

3 Weiterfiihrende Informationen bei der Baudirektion.

40 vgl. BGer 2P.217/2003 vom 22. Oktober 2003 und VGer PK.2010.00001 vom 19. Juli 2010.


https://bd.zh.ch/internet/baudirektion/de/themen/oeffentliche_beschaffung.html

Soll die Aufgabe wieder durch die Gemeinde selber wahrgenommen werden, ist die Rechts-
grundlage aufzuheben. Daflir zustandig ist das gleiche Organ wie bei der damaligen Uber-
tragung**.

Wird an der Rechtsgrundlage festgehalten, ist die Gemeinde zur Vermeidung eines rechts-
widrigen Zustands gehalten, die notwendigen Massnahmen vorzunehmen (z.B. in finanziel-
ler oder organisatorischer Hinsicht).

Ausserdem ist zu bericksichtigen, dass je nach gewahlter Rechtsform die Auflésung nur
ausnahmsweise moglich ist (vgl. z.B. bei der Stiftung Art. 88 f. ZGB).

Das soeben Gesagte gilt auch fur IKZ.

4 Wenn die Gemeinde die Rechtsgrundlage aufhebt, fallt ihr die Erfillung der Aufgabe wieder selber zu. Falls sie sich die er-
forderlichen Vermdgenswerte nicht gesichert hat, muss sie diese aus der Liquidationsmasse I6sen oder neu beschaffen.



M. ANHANG 1: CHECKLISTE

Checkliste privatrechtliche Aufgabentrager*?

Vorabklarungen

Erledigt

Welche Aufgabe soll Gbertragen werden?

Wie ist der Zeitbedarf /-horizont?

Ist eine Ausgliederung bzw. IKZ zuléassig oder bestehen Einschrankungen?

Welche Griinde liegen fiir eine Ausgliederung bzw. IKZ vor?

Welche Form der Ausgliederung bzw. IKZ soll gewahlt werden?

Welche Rechtsform ist fir die zu tUbertragende Aufgabe zu wahlen bzw. welche ist zu-
lassig?

Welche Vermdégenswerte sollen Uibertragen werden und welchen Anlagewert haben
sie?

Eigenwirtschaftsbetriebe: Sollen Spezialfinanzierungsreserven ibertragen werden?

Soll die Beteiligung Privater mdglich sein? Mehrheitlich?

Sind weitere Abklarungen nétig (z.B. bei Steueramt betr. Gemeinniitzigkeit)?

Entwurf

Ausarbeitung Entwurf Rechtsgrundlage und weiterer Unterlagen wie z.B.
Beleuchtender Bericht e Beteiligungsschema
Statuten Planeréffnungsbilanz
Eigentimerstrategie Aktionarbindungsvertrag
Leistungsvereinbarung

Vorprufungsverfahren

Merkblatt Vorprifung und Genehmigung Ausgliederung in juristische Person Privat-
recht

Ausgliederungs- und Zusammenarbeitsprojekte: Musterablauf und Zeitbedarf fiir die
Schaffung der Rechtsgrundlagen

Abstimmungsverfahren

Abstimmung an Urne in Gemeinde(n) bei Ausgliederungen von erheblicher Bedeutung
und bei IKZ

Genehmigungsverfahren

Merkblatt Vorpriifung und Genehmigung Ausgliederung in juristische Person Privat-
recht

Vollzug

Griundungs- bzw. Vollzugsschritte (HR-Anmeldung, Wahl Organe etc.)

42 Weitere Checklisten finden Sie bei SCHEDLER/MULLER/SONDEREGGER.



https://gaz.zh.ch/internet/justiz_inneres/gaz/de/gemeindeorganisation/aufgabenuebertragung0/ausgliederung/_jcr_content/contentPar/downloadlist/downloaditems/985_1519225954936.spooler.download.1529647170072.pdf/merkblatt_e-verfahren_vp_gen_ausgliederung_jppr_2018.pdf
https://gaz.zh.ch/internet/justiz_inneres/gaz/de/gemeindeorganisation/aufgabenuebertragung0/ausgliederung/_jcr_content/contentPar/downloadlist/downloaditems/985_1519225954936.spooler.download.1529647170072.pdf/merkblatt_e-verfahren_vp_gen_ausgliederung_jppr_2018.pdf
https://gaz.zh.ch/internet/justiz_inneres/gaz/de/gemeindeorganisation/aufgabenuebertragung0/ausgliederung.html
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https://gaz.zh.ch/internet/justiz_inneres/gaz/de/gemeindeorganisation/aufgabenuebertragung0/ausgliederung/_jcr_content/contentPar/downloadlist/downloaditems/985_1519225954936.spooler.download.1529647170072.pdf/merkblatt_e-verfahren_vp_gen_ausgliederung_jppr_2018.pdf

N. ANHANG 2: VERBUCHUNGSSCHEMA

Politische Gemeinde xy

Ausgliederung Alters- und Pflegezentrum (APZ) in Aktiengesellschaft (APZ AG)

Ausgliederungsbilanz

Grunddaten gemdss Bilanz per 31. Dezember 20xx

Finanzvermdégen

- Fliissige Mittel (Kasse, Post, Bank)

- Forderungen
- Aktive Rechnungsabgrenzungen
- Vorrate

Verwaltungsvermégen
- Grundsttlicke VV

- Ubrige Tiefbauten VV

- Hochbauten VWV

- Mobilien VV

- Software VV

- Beteiligungen VV

Summe Aktiven

Fremdkapital
- Laufende Verbindlichkeiten

Anschaffungswert
Wertberichtigungen
Anschaffungswert
Kumulierte Abschreibungen
Anschaffungswert
Kumulierte Abschreibungen
Anschaffungswert
Kumulierte Abschreibungen
Anschaffungswert
Kumulierte Abschreibungen

Anschaffungswert
Wertberichtigungen

- Passive Rechnungsabgrenzungen

- Kurzfristige Rickstellungen

- Zweckgebundene Zuwendungen

Spezialfinanzierungen
- Spezialfinanzierung

Summe Passiven
Aktiveniiberschuss

- Aktienkapital
- Darlehen

Ort, Datum

Konto
100xxx
107Txxx
104x.xx
106x.xx

(Sacheinlage)

1400.00
1400.09

1403.00
1403.09
1404.00
1404.09
1406.00
1406.09
1420.00
1420.09

1455.00
1455.09

200xxx
204xxx
205xxx
2092 xx

2900.xx

450'000.00
0.00

150'000.00
-98'000.00
24'000'000.00
-9'800'000.00
8'600'000.00
-4'800'000.00
58'000.00
-34'800.00

15'000.00
0.00

in CHF

4'767'000.00
2'800'000.00
1'900'000.00
41'000.00
26'000.00

18'540'200.00

450'000.00

52'000.00

14'200'000.00

3'800'000.00

23'200.00

15'000.00
23'307'200.00

1'647'500.00
1'400'000.00
63'000.00
34'500.00
150'000.00

1'022'000.00
1'022'000.00

2'669'500.00

20'637'700.00
5'000'000.00
15'637'700.00


B102PPK
Stempel


Verbuchungsschema

Ubertragung Finanzvermégen auf das Abrechnungskonto "Ausgliederung APZ"

Konto Soll Konto Haben in CHF
Ubertragung Fliissige Mittel 2005.xx 100x%.xx 2'800'000.00
Ubertragung Forderungen 2005.xx 1071x.xx 1'900'000.00
Ubertragung aktive Rechnungsabgrenzungen 2005.xx 104x.xx 41'000.00
Vorréte 2005.xx 106x.xx 26'000.00
Total 4'767'000.00
Ubertragung vom Verwaltungsvermégen ins Finanzvermégen (Restbuchwert)
Ubertragung Grundstiicke VV ins FV 9630.7500.00 4120.6000.00 450'000.00
Ubertragung iibrige Tiefbauten VV ins FV (Gebiude) 9630.7540.00 4120.6030.00 52'000.00
Ubertragung Hochbauten VV ins FV 9630.7540.00 4120.6040.00 14'200'000.00
Ubertragung Mobilien VV ins FV 9690.7560.00 4120.6060.00 3'800°000.00
Ubertragung Software VV ins FV 9690.7590.00 4120.6200.00 23'200.00
Ubertragung Beteiligungen VV ins FV 1070.xx 4120.6550.00 15'000.00]

Total

18'540'200.00

Abschluss IR Verwaltungsvermégen

Abgang Anschaffungswert Grundstiicke VV

Abgang Anschaffungswert tibrige Tiefbauten VV
Abgang Anschaffungswert Hochbauten VV

Abgang Anschaffungswert Mobilien YV

Abgang Anschaffungswert Software YV

Abgang Anschaffungswert Beteiligungen VV

Total Abgang Anschaffungswerte

Abgang kumulierte Abschreibungen Grundstiicke WV
Abgang kumulierte Abschreibungen tibrige Tiefbauten VvV
Abgang kumulierte Abschreibungen Hochbauten VV
Abgang kumulierte Abschreibungen Mobilien VYV
Abgang kumulierte Abschreibungen Software VV
Abgang kumulierte Abschreibungen Beteiligungen VV
Total Abgang kumulierte Abschreibungen

Total

9999.5900.00
9999.5900.00
9999.5900.00
9999.5900.00
9999.5900.00
9999.5900.00

1400.09
1403.09
1404.09
1406.09
1420.09
1455.09

1400.00
1403.00
1404.00
1406.00
1420.00
1455.00

9999.5900.00
9999.5900.00
9999.5900.00
9999.5900.00
9999.5900.00
9999.5900.00

450'000.00
150'000.00
24'000°000.00
8'600'000.00
58'000.00

15'000.00]
33'273'000.00

0.00
98'000.00
9'800'000.00
4'800°000.00
34'800.00
0.00

14'732'600.00 |

18'540'200.00

Ubertragung der Sacheinlage auf das Abrechnungskonto "Ausgliederung APZ"

Ubertragung Grundstiicke

Ubertragung Gebéaude (inkl. iibrige Tiefbauten)
Ubertragung Mobilien

Ubertragung Software

Total

2005.xx
2005.xx
2005.xx
2005.xx

9630.8000.00
9630.8040.00
9690.8060.00
9690.8090.00

450'000.00
14'252'000.00
3'800'000.00
23'200.00

18'525'200.00

Ubertragung der Beteiligungen auf das Abrechnungskonto "Ausgliederung APZ"

Ubertragung Beteiligungen 2005.xx 1070.xx 15'000.00
Total 15'000.00
Ubertragung Fremdkapital auf das Abrechnungskonto "Ausgliederung APZ"

Ubertragung laufende Verbindlichkeiten 200x.xx 2005.xx 1'400'000.00
Ubertragung passive Rechnungsabgrenzungen 204x.xx 2005.xx 63°'000.00
Ubertragung kurzfristige Riickstellungen 205x.xx 2005.xx 34'500.00{
Total 1'497'500.00

P —
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Konto Soll Konto Haben in CHF
Auflosen der zweckgebundenen Zuwendungen (Sonderrechnungen) zu Gunsten der Erfolgsrechnung
Aufldsung zweckgebundene Zuwendungen APZ 2092.xx 9951.4502.00 150'000.00
Total 150'000.00)
Ubertragung der zweckgebundenen Zuwendungen auf das Abrechnungskonto "Ausgliederung APZ"
Ubertragung zweckgebundene Zuwendungen APZ 9951.3690.00 2005.xx 150'000.00
Total 150'000.00)
Auflésen der Spezialfinanzierung zu Gunsten der Erfolgsrechnung
Auflosung Spezialfinanzierung APZ 2900.xx 4120.4510.00 1'022'000.00
Total 1'022'000.00)
Ubertragung Spezialfinanzierungsreserve auf das Abrechnungskonto "Ausgliederung APZ"
Ubertragung Spezialfinanzierung APZ 4120.3690.00 2005.xx 1'022'000.00
Total 1'022'000.00,
Beteiligung und Darlehen der Gemeinde
Beteiligung Gemeinde an APZ AG Aktienkapital nominal 4120.5540.00 2005.xx 5'000'000.00
Darlehen der Gemeinde an APZ AG 4120.5440.00 2005.xx 15'637'700.00
Total 20'637'700.00
Aktivierung im Verwaltungsvermégen (Abschlussbuchung)
Aktivierung Beteiligung an APZ AG 1454.00 9999.6900.00 5'000'000.00
Aktivierung Darlehen an APZ AG 1444.00 9999.6900.00 15'637'700.00

Total

20'637'700.00I

Ort, Datum

13

14

15
16
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Verbuchungsschema / Buchungen auf dem Abrechnungskonto “Ausgliederung APZ"

Konto 2005.xx Abrechnungskonto “Ausgliederung APZ"

W oo N O s W N

Total

Ort, Datum

Flussige Mittel

Forderungen

Aktive Rechnungsabgrenzungen
Vorréte

Sacheinlage Grundstiicke
Sacheinlage Gebadude
Sacheinlage Mobilien
Ubertragung Software
Ubertragung Beteiligungen
Laufende Verbindlichkeiten
Passive Rechnungsabgrenzung
Riickstellungen
Zweckgebundene Zuwendungen
Spezialfinanzierung APZ
Beteiligung Gemeinde an APZ AG
Darlehen Gemeinde an APZ AG

Gegenkonto

100x.xx
10Tx.xx
104x.xx
106x.xx
9630.8000.00
9630.8040.00
9690.8060.00
9690.8090.00
1070.xx
200x.xx
204x.xx
205x.xx
9951.3690.00
4120.3690.00
4120.5540.00
4120.5440.00

Soll Haben
2'800'000.00
1'900'000.00
41'000.00
26'000.00
450'000.00
14'252'000.00
3'800'000.00
23'200.00
15'000.00

1'400'000.00

63'000.00

34'500.00

150'000.00

1'022'000.00

5'000'000.00

15'637'700.00

23'307'200.00

23'307'200.00
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