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Besondere Formen der Zusammenarbeit mit Privaten
bei der Erfiilllung kommunaler Aufgaben

Gemeinsame Bekanntmachung der Bayerischen Staats-
ministerien des Innern, der Finanzen und fiir Landes-
entwicklung und Umweltfragen

Vom 20. Mirz 2001 Nrn. I B 3-1515.71-14, 11-H1000-
9/59-17918 und 52e-1515-2000/3

An die Gemeinden
die Landkreise
die Bezirke
die Verwaltungsgemeinschaften

die Zweckverbiande

nachrichtlich an
die Regierungen

die Landratsamter

Mit Bekanntmachung vom 11. Dezember 1991 (AIIMBI
1992 S. 55) hatte das Staatsministerium des Innern
»Hinweise zur Planung, Finanzierung und Organisation
kommunaler Einrichtungen unter besonderer Berlick-
sichtigung des Einsatzes von Privatkapital“ gegeben.
Die Hinweise wurden durch ein Merkblatt des Staats-
ministeriums der Finanzen zur ertragsteuerlichen Be-
urteilung von Leasingvertragen (veroffentlicht durch
Bekanntmachung vom 28. Januar 1993, AIIMBI S. 291)
erganzt.

Aufgrund der Entwicklung der letzten Jahre wurden
die Hinweise zusammen mit den Staatsministerien
der Finanzen und fiir Landesentwicklung und Um-
weltfragen und im Einvernehmen mit dem Staatsministe-
rium fiir Wirtschaft, Verkehr und Technologie iiberar-
beitet (Anlage 1). Sie werden zusammen mit dem Lea-
sing-Merkblatt (Anlage 2) nachstehend neu bekanntge-
geben.

Die Bekanntmachungen vom 11. Dezember 1991
(AIIMBI 1992 S. 55) und vom 28. Januar 1993 (AlIMBI
S. 291) werden aufgehoben.

Dr. Waltner
Ministerialdirektor

Flaig
Ministerialdirektor

Dr. Fischer-Heidlberger
Ministerialdirektor
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Anlage 1

Hinweise zu besonderen Formen der Zusammenarbeit
mit Privaten bei
der Erfiillung kommunaler Aufgaben

Nach Art. 61 Abs. 2 Satz 2 GO sollen die Gemeinden
ihre Aufgaben in geeigneten Féllen darauthin untersu-
chen, ob und in welchem Umfang sie durch nichtkom-
munale Stellen, insbesondere durch private Dritte oder
unter Heranziehung Dritter, mindestens ebenso gut erle-
digt werden konnen.

Eine Privatisierung im Sinne des volligen Riickzugs aus
einer Aufgabe oder ihrer Ubertragung auf einen Dritten
(Aufgabenprivatisierung) ist grundsitzlich nur bei frei-
willigen Aufgaben mdglich. Die Aufgabenprivatisierung
ist nicht Gegenstand dieser Hinweise.

Pflichtaufgaben kann die Kommune nicht iibertragen, sie
kann sie aber mit Hilfe Dritter erfiillen, z. B. ihre Durch-
filhrung auf Private tibertragen (Durchfiihrungsprivati-
sierung). Die Nrn. 3 bis 7 der nachstehenden Hinweise
betreffen die Zusammenarbeit mit Privaten in diesem
Rahmen.

Besteht die Pflichtaufgabe einer Kommune darin, eine
werforderliche” Einrichtung zu betreiben, kann die Exi-
stenz der entsprechenden Einrichtung eines Dritten ein
Tatigwerden der Kommune entbehrlich machen. In die-
sen Fillen kann auch die Privatisierung einer bestehen-
den kommunalen Einrichtung in Frage kommen (Ein-
richtungsprivatisierung), s. dazu fiir den Bereich der
Trinkwasserversorgung Nummer 8 der Hinweise.

Den Ausfithrungen zur Zusammenarbeit mit Privaten
sind im Hinblick auf den groferen Umfang entsprechen-
der Projekte (z. B. Kldranlagen, Anlagen der Abfallent-
sorgung, Kindergérten) Hinweise zur Planung und Pro-
jektsteuerung vorangestellt (Nrn. 1 und 2).

Die Hinweise behandeln vor allem allgemeine rechtliche
Fragen, die mit der Einbeziehung Privater in die Erfiil-
lung kommunaler Aufgaben unabhingig vom Inhalt der
Aufgabe verbunden sind. Uber die fachliche Eignung der
verschiedenen Modelle fiir die Erfiillung konkreter Auf-
gaben und die fachlichen Anforderungen ist fiir jeden
Aufgabenbereich gesondert zu entscheiden.

Soweit Projekte der Abfallentsorgung betroffen sind,
wird zusitzlich zu den nachstehenden Hinweisen auf die
im Auftrag des Staatsministeriums fiir Landesentwik-
klung und Umweltfragen erstellte Projektstudie ,,Privati-
sierung kommunaler Abfallentsorgungsanlagen‘ verwie-
sen. Die Studie ist beim Staatsministerium fiir Landes-
entwicklung und Umweltfragen erhiltlich.

Hinweise fiir die Gemeinden gelten entsprechend fiir die
Landkreise, Bezirke, Verwaltungsgemeinschaften und
Zweckverbénde.
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Planung

Haushaltsrechtliche Grundlage der Planung ist
der Grundsatz der sparsamen und wirtschaft-
lichen Haushaltsfiihrung. Fiir die Planung kom-
munaler Investitionen gilt im einzelnen § 10 der
Verordnung iiber das Haushalts-, Kassen- und
Rechnungswesen der Gemeinden, der Landkrei-
se und Bezirke (Kommunalhaushaltsverord-
nung — KommHYV). Auf diese Bestimmung und
die zu ihr erlassenen Verwaltungsvorschriften
(VVKommHYV, Bekanntmachung vom 10. De-
zember 1976, MABI S. 1079, gedndert durch
Bekanntmachung vom 7. September 1983,
MABI S. 770) wird hingewiesen.

GemiB § 10 Abs. 2 KommHYV soll vor dem
Beschluss iiber Investitionen von erheblicher
finanzieller Bedeutung die wirtschaftlichste
Loésung unter mehreren in Betracht kommenden
Moglichkeiten ermittelt werden; dabei sind die
Anschaffungs- und Herstellungskosten und die
Folgekosten, d.h. die Gesamtkosten miteinander
zu vergleichen (s. auch Nr. 2.4 der Bekanntma-
chung vom 24. Mai 1995, AIIMBI S. 506, geédn-
dert durch Bekanntmachung vom 29. Januar
1996, AIIMBI S. 90).

In der Vorplanungsphase sollen die Kommunen
die nach der HOAI im Grundleistungskatalog
der Planer enthaltene Untersuchung alternativer
Losungsmoglichkeiten verlangen. In geeigneten
Fillen sollen sie auch Alternativplanungen
nach grundsitzlich gednderten Anforderungen
erstellen und technisch und wirtschaftlich be-
werten lassen, um Baukosten zu minimieren.
Fiir den Kostenvergleich bei wasserwirtschaft-
lichen Anlagen sind die von der Landerarbeits-
gemeinschaft Wasser herausgegebenen ,,Leit-
linien zur Durchfiihrung von Kostenvergleichs-
rechnungen® (erhaltlich bei der Geschiftsstelle
der Landerarbeitsgemeinschaft Wasser, Salvador-
Allende-Str. 78-80e, 12559 Berlin) heranzuzie-
hen; diese konnen auch zum Wirtschaftlichkeits-
vergleich anderer Anlagen verwendet werden.

Um besser feststellen zu konnen, welche Mog-
lichkeiten in Betracht kommen, empfiehlt es
sich, fiir groere Vorhaben Ideenwettbewerbe zu
veranstalten. Bei einem Ideenwettbewerb wer-
den mehrere Planungsbiiros zu einem Vorent-
wurf mit dem Ziel aufgefordert, den vorgegebe-
nen Leistungskatalog mit einem Minimum an
Kosten einschlieBlich der Folgekosten zu errei-
chen. Auf Art. 13 der Dienstleistungsrichtlinie
(Richtlinie 92/50/EWG des Rates tiiber die
Koordinierung der Verfahren zur Vergabe
offentlicher Dienstleistungsauftrige vom 18.
Juni 1992, gedndert durch Richtlinie 92/52/EG
vom 13. Oktober 1997, ABI Nr. L 209 vom
24. Juli 1992, S. 1, gedndert durch Richtlinie
97/52/EG, ABI Nr. L 328 vom 28.11.1997, S. 1)
wird hingewiesen.

Die Ausfithrungsplanung muss als Grundlage
der Ausschreibung so detailliert sein, dass sie
eine hinreichend genaue Erfassung der Bauteile

3.1

32

149

und Mengen zuldsst. Als Alternative hierzu
kommt eine Ausschreibung aufgrund einer Leis-
tungsbeschreibung mit Leistungsprogramm
(s.u. Nr. 5.4.1) in Betracht.

Projektsteuerung

Die Einsetzung eines Projektsteuerers kann sich
fiir GroB3projekte empfehlen, die die Kommunen
in eigener Tragerschaft errichten. Der Projekt-
steuerer soll flir seinen kommunalen Auftragge-
ber Koordinierungs-, Kontroll- und Kosteniiber-
wachungsaufgaben wahrnehmen und damit
einen ziigigen und reibungslosen Ablauf der
Baumafinahme zu den veranschlagten Kosten
gewihrleisten.

Die Einschaltung eines Projektsteuerers kommt
vor allem in Betracht, wenn

—die Kommune keine leistungsstarke eigene
Bauverwaltung besitzt,

—viele Projektbeteiligte koordiniert und {iber-
wacht werden miissen,

— das Bauvorhaben einen hohen Schwierigkeits-
grad aufweist und

—das Kostenvolumen tiber 5 Mio. Euro

(9779150 DM) liegt.

Die forderrechtlichen Voraussetzungen sind mit
der Bewilligungsstelle zu kléren.

Grundsiitze fiir die Wahl besonderer Formen
der Finanzierung oder Betriebsfithrung

Allgemeines

Fiir die Zusammenarbeit zwischen Kommunen
und Privaten bei der Finanzierung und Ausfiih-
rung kommunaler Projekte oder beim Betrieb
kommunaler Einrichtungen stehen die iblichen
Wege und Rechtsformen (insbesondere Kredit-
finanzierung) nach Mafigabe der gesetzlichen
Vorschriften zur Verfligung.

Im Ubrigen kommen aus einer Vielzahl von
Finanzierungs- und Organisationsformen als
typische Sonderformen vor allem in Frage

— Leasing (Nr. 4)
— Betreibermodelle (Nr. 5)

— Betriebsfiihrungs- oder Dienstleistungsmodelle
(Nr. 6).
— Stadtebauliche Vertrage (Nr. 7).

Kriterien

Soweit keine besonderen gesetzlichen Vorschrif-
ten bestehen, konnen die Kommunen grund-
sitzlich eigenverantwortlich {iber die Finan-
zierung, Ausfiihrung und Organisationsform
threr Einrichtungen entscheiden. Sie haben
dabei neben dem offentlichen Zweck, dem die
Einrichtung dient, vor allem das Gebot der
sparsamen und wirtschaftlichen Haushalts-
fithrung (Art. 61 Abs. 2 Satz 1 GO) zu beach-
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ten. Dieses Gebot, das schon bei der Planung der
kommunalen Einrichtung zu beriicksichtigen
ist, gilt auch fiir die Finanzierung, Ausfithrung
und die Organisationsform. Die Belastung des
Haushalts der Kommune und auch die des Biir-
gers ist moglichst gering zu halten. Die erforder-
liche Leistung muss quantitativ wie qualitativ
gewihrleistet und der Zugang der Biirger zu ihr
auf Dauer sichergestellt sein. Den Kommunen
wird empfohlen, sich bei der Bewertung der Kri-
terien (vor allem beim Wirtschaftlichkeitsver-
gleich) durch geeignete Stellen beraten zu lassen.

Der in die Aufgabenerfiillung einbezogene Priva-
te muss aullerdem die nach dem Inhalt der Auf-
gabe erforderlichen personlichen Voraussetzun-
gen (z.B. Zuverlassigkeit, fachliche Eignung,
finanzielle Leistungsfahigkeit) mitbringen.

Wirtschaftlichkeitsvergleich

Das Gebot der sparsamen und wirtschaftlichen
Haushaltsfiihrung verlangt, dass die Wahl einer
besonderen Finanzierungs- oder Betriebsform
ein mindestens ebenso wirtschaftliches Ergeb-
nis erwarten ldsst wie das herkdmmliche Ver-
fahren. Diese Voraussetzung ist erfiillt, wenn die
Einrichtung bei gleichem Leistungsumfang und
gleicher Leistungsqualitdt zumindest ebenso wirt-
schaftlich errichtet und betrieben werden kann.

Bei dem Vergleich sind vor allem Fragen der
Finanzierung, steuerliche Auswirkungen, mog-
liche Rationalisierungseffekte, Organisations-
vorteile und Optimierungsmoglichkeiten bei
Planung, Bau und Betrieb der Einrichtung zu
beriicksichtigen. Dem Wirtschaftlichkeitsver-
gleich sind gleiche Kalkulationsmethoden
zugrundezulegen, auch miissen die Leistungen
eines Privaten und der Kommune vergleichbar
sein. Besondere Risiken, etwa im Fall von Nr.
3.2.5.2, sind zu beriicksichtigen. Insgesamt 1asst
das Gebot der sparsamen und wirtschaftlichen
Haushaltsfiilhrung den Kommunen einen nicht
unerheblichen Entscheidungs- und Ermessens-
spielraum.

Der Wirtschaftlichkeitsvergleich ist auf der
Grundlage der durch Ausschreibung ermittelten
Angebote einerseits und eines wettbewerblich
vergleichbaren Konzepts fiir die Durchfiihrung
des Projekts durch die Kommune (z. B. Finan-
zierung iiber Kommunaldarlehen, Fiihrung als
Regie- oder Eigenbetrieb) andererseits vorzu-
nehmen. Wegen des Zusammenhangs mit dem
Vergabeverfahren konnen Konsequenzen aus
dem Wirtschaftlichkeitsvergleich (z. B. eine
Aufthebung der Ausschreibung) nur unter
Beachtung des Vergaberechts gezogen werden.
Nach § 26 VOB/A bezichungsweise § 26
VOL/A darf die Ausschreibung nur unter den
dort genannten Voraussetzungen aufgehoben
werden. Die Kommune sollte daher ein Verfah-
ren wahlen, das ihren Entscheidungsspielraum
moglichst wenig einschrankt (z.B. das unter Nr.
5.4.1 Absatz 3 empfohlene Verfahren).
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Finanzwirtschaftliche Kriterien

Die Kommunen koénnen Finanzierungsmittel
zumindest ebenso einfach und giinstig beschaf-
fen wie Private. Die Aufnahme von Krediten fiir
Investitionen fiir kostenrechnende Einrichtun-
gen steht grundsétzlich mit der dauernden Lei-
stungsfahigkeit der Gemeinde im Einklang;
gegen die Gesamtgenehmigung der Kreditauf-
nahme im Rahmen des Art. 71 Abs. 2 GO beste-
hen insoweit keine Bedenken. Die Gemeinde
soll die Gebiihren fiir die Benutzung der Ein-
richtung gemdll Art. 8 Abs. 2 Satz 1 KAG so
bemessen, dass auch die sogenannten kalkulato-
rischen Kosten (angemessene Abschreibungen
und angemessene Verzinsung des Anlagekapi-
tals) voll gedeckt werden. Wird der Schulden-
dienst so festgelegt, dass er aus den Gebiihrener-
l6sen fiir die kalkulatorischen Kosten erbracht
werden kann (insbesondere Laufzeitkongruenz),
dann werden allgemeine Haushaltsmittel auch
nicht zeitweilig beansprucht. Die Gemeinde
kann auch Beitrdge (und schon Vorauszahlun-
gen auf Beitrdge) nach Art. 5 KAG erheben.

Vorteile durch einen moglicherweise zuldssigen
Vorsteuerabzug werden in der Regel durch steu-
erliche Nachteile {iberlagert (s. Nr. 5.8.1.1)

Verpflichtungsermichtigungen

Sonderfinanzierungsformen bedeuten keine
Entlastung der Haushalte und schaffen keine
zusitzlichen Haushaltsspielrdume, sondern ver-
schieben die Finanzierungslasten ebenso wie die
Kreditfinanzierung auf die Zukunft. Sie fithren
wie diese zu einer regelmaBigen, langfristigen
Haushaltsbelastung. Bei Sonderfinanzierungs-
formen sind Verpflichtungserméchtigungen
nach Art. 67 GO und § 9 KommHYV haushalts-
maiBig zu veranschlagen, wenn das Investitions-
objekt nach Vertragsablauf in das Eigentum der
Kommune iibergeht und die Entgeltzahlungen
der Kommune laufende Tilgungsleistungen ent-
halten.

Allgemeine zuwendungsrechtliche Fragen

Kommunale Projekte unter Einsatz privaten
Kapitals sind nach Mallgabe der jeweils gelten-
den Forderrichtlinien grundsétzlich dann for-
derfahig, wenn der Einsatz privaten Kapitals
weder flir den Biirger noch flir den Staat zu
hoheren Belastungen als bei einer herkdmm-
lichen Kreditfinanzierung fithrt und auch bei
dieser Gestaltungsform ein zuverldssiger Aufga-
benvollzug dauerhaft gewidhrleistet ist. Aufwen-
dungen, die nicht auf Eigentumserwerb gerich-
tet sind, konnen nicht gefordert werden. Die
Forderung von Leasing wird hierdurch weitge-
hend ausgeschlossen. Zur Forderung von
Betreibermodellen s. im Einzelnen Nr. 5.6.

Bei der Bemessung der Forderung ist zu beriick-
sichtigen, dass die Umsatzsteuer, soweit sie nach
§ 15 UStG als Vorsteuer abziehbar ist, nicht zu
den zuwendungsfahigen Ausgaben gehort (vgl.
Nr. 2.6 VVK, Anlage 3 zu Art. 44 BayHO).
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Genehmigungspflichten

Soweit  besondere  Finanzierungsverfahren
Rechtsgeschiifte sind, die einer Kreditaufnah-
me wirtschaftlich gleichkommen, muss die
Genehmigung  der  Rechtsaufsichtsbehorde
gemdl Art. 72 Abs. 1 GO eingeholt werden.
Genehmigungspflichtig ist danach vor allem der
Abschluss  von  Immobilienleasingvertragen
sowie von Betreibervertragen, wenn der Leasing-
geber oder Betreiber die von ihm vorfinanzierten
Errichtungskosten iiber das laufende Entgelt
gegeniiber der Gemeinde verrechnet und die
Anlage nach Ablauf des Vertrags auf die Gemein-
de tibergehen soll oder der Vertrag sich auf die
voraussichtliche Lebensdauer der Anlage
erstreckt.

Die Genehmigung darf nur erteilt werden, wenn

—die tibernommenen Verpflichtungen mit der
dauernden Leistungsfahigkeit der Gemeinde
in Einklang stehen (Art. 72 Abs. 4 in Verbin-
dung mit Art. 71 Abs. 2 GO),

—die Gemeinde durch die besondere Finanzie-
rungsart wirtschaftlich insgesamt mindestens
ebenso giinstig fahrt wie bei der herkomm-
lichen Kreditfinanzierung und gegeniiber
allen mit der besonderen Finanzierungsart
verbundenen Risiken voll abgesichert ist (Nr.
8.2 der Bekanntmachung iiber das Kreditwe-
sen der Kommunen vom 5. Mai 1983, MABI
S. 408). Indexklauseln und Wertsicherungs-
klauseln, aus denen sich fiir die Gemeinde
zusitzliche Belastungen gegeniiber einer her-
kommlichen Kreditfinanzierung ergeben kon-
nen, diirfen grundsétzlich nicht vereinbart
werden. Soweit solche Klauseln kommunal-
rechtlich ausnahmsweise vertretbar sind, wird
auf die Genehmigungspflicht gemif § 2 Abs.
1 Preisangaben- und Preisklauselgesetz hinge-
wiesen,

—die steuerrechtlichen Fragen im Einzelfall
durch die Finanzverwaltung geklart sind,

— durch das Verfahren nicht eine staatliche For-
derung des Objekts verloren geht und sich
hierdurch trotz moglicher anderer Vorteile im
Ergebnis eine zusitzliche Belastung gegenii-
ber einer herkdmmlichen Kreditfinanzierung
ergibt.

Ubernimmt die Gemeinde gegeniiber einer
Bank cine Garantiefunktion, um die Kredit-
konditionen fiir den Betreiber so giinstig wie
moglich zu gestalten, bedarf der Abschluss des
Garantievertrags der Genehmigung (Art. 72
Abs. 2 Satz 2 GO).

Auch die Bestellung von Sicherheiten durch
die Gemeinde zugunsten Dritter, z. B. die Mit-
haftung eines gemeindlichen Grundstiicks fiir
Grundpfandrechte an dem Erbbaurecht eines
Betreibers (vgl. § 18 ErbbauVO), ist genehmi-
gungspflichtig (Art. 72 Abs. 3 GO).
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Leasing
Grundziige

Leasing ist die langfristige Vermietung von
beweglichen und unbeweglichen Investitionsgii-
tern. Die Objekte werden vom Leasinggeber
hdufig nach den Bediirfnissen und Vorstellun-
gen des Leasingnehmers angeschafft oder her-
gestellt. Die Dauer des Vertrags und die Hohe
der Mietraten werden so bemessen, dass der
Leasinggeber wihrend der Mietdauer seine
Investitionskosten aus den Mieten ganz oder
doch zum iiberwiegenden Teil amortisieren
kann. Dem Leasingnehmer wird héufig ein
Kaufrecht am Mietobjekt eingerdumt, das er bei
Beendigung des Mietvertrags ausiiben kann.

Die Miete setzt sich zusammen aus

— Zinsen und Amortisationen fiir das vom Lea-
singgeber eingesetzte Kapital,

— Zuschlag fiir Kosten, Risiko und Gewinn des
Leasinggebers.

Die Kosten des Mietobjekts (Abgaben, Versi-
cherungen usw.) werden dem Leasingnehmer
meist gesondert in Rechnung gestellt. Instand-
haltung und Unterhalt werden in der Regel vom
Leasingnehmer iibernommen.

Grundsitzlich besteht beim Leasing kein unter-
nehmerisches Engagement des Kapitalgebers,
der lediglich auf eine regelmiBige und gute Ver-
zinsung bedacht ist. Wird die Anlage durch eine
Leasinggesellschaft errichtet, konnen sich Vor-
teile ergeben, die bei der Beurteilung zu beriik-
ksichtigen sind.

Immobilienfonds

Leasing ist auch auf der Grundlage eines
geschlossenen Immobilienfonds moglich. Zur
Finanzierung und Errichtung des vorgesehenen
Objekts wird nach dem Modell des geschlosse-
nen Immobilienfonds eine Fondsgesellschaft
gegriindet. Diese finanziert die Investitionsmal-
nahme — zumindest zum Teil — aus dem Verkauf
von Anteilszertifikaten. Wenn das fiir das
Objekt vorgesehene Eigenkapital aufgebracht
ist, wird der Fonds geschlossen. Die Fondsge-
sellschaft verleast das Objekt nach Fertigstel-
lung an die Kommune. Die Finanzierung iiber
einen geschlossenen Immobilienfonds unter-
scheidet sich vom iiblichen Finanzierungs-
leasing vor allem durch die Art der Kapitalbe-
schaffung. Wiahrend sich Leasinggesellschaften
nahezu ausschlieflich tiber Fremdkapital finan-
zieren, wird bei einem Immobilienfonds ein
wesentlicher Anteil des bendtigten Kapitals liber
den Verkauf der Anteilszertifikate als Eigenka-
pital des Fonds aufgebracht. Dadurch werden
die Kaufer der Anteilszertifikate zu Miteigentii-
mern des Objekts und konnen steuerlich unter
Umstdnden (s.u.) wie Mitunternechmer der
Fondsgesellschaft behandelt werden. Das bringt
den Anteilsinhabern steuerliche Vorteile und
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soll sie veranlassen, mit einer geringeren Rendi-
te ihres Anlagekapitals (vor Steuern) zufrieden
Zu sein.

Vergaberecht

Mobilien-Leasing zihlt zu den Lieferauftragen
(§ 1la Nr. 2 Abs. 1 VOL/A). Die Kommunen
haben die Vergabe von Lieferauftrigen grund-
sdtzlich auszuschreiben (§ 31 Abs. 1 KommHV).
Bei Lieferauftrigen ab einem geschitzten Auf-
tragswert (ohne Umsatzsteuer) von 200 000 Euro
(391 166 DM) sind die Kommunen verpflichtet,
eine europaweite Ausschreibung durchzufiihren
(§ 98 Nr. 1 GWB in Verbindung mit § 4 der Ver-
gabeverordnung — VgV — vom 9. Januar 2001,
BGBI I S. 110). Unterhalb des Schwellenwerts
von 200000 Euro besteht fiir die Kommunen
keine Pflicht, die Basisparagraphen der VOL/A
anzuwenden, so dass in diesem Bereich nur die
grundsitzliche Ausschreibungspflicht nach § 31
Abs. 1 KommHYV gilt.

Bei Leasing im unmittelbaren Zusammenhang
mit der Erbringung von Bauleistungen haben
die Kommunen dagegen eine Ausschreibung
nach VOB/A durchzufiihren (§ 31 Abs. 2
KommHV in Verbindung mit Nr. 1.1.1 der
Bekanntmachung vom 24. Mai 1995, AlIMBI
S. 506, gedndert durch Bekanntmachung vom
20. Januar 1996, AIIMBI S. 90); ab einem Schwel-
lenwert von 5000000 Euro (9779 150 DM) ist
europaweit auszuschreiben (§ 98 Nr. 1 GWB in
Verbindung mit § 6 VgV).

Steuerrecht

Da Leasing wie jede Sonderfinanzierung Vortei-
le aus steuerlichen Konstruktionen ableitet, ist
im Einzelfall eine Aussage des Staatsministeri-
ums der Finanzen zur steuerlichen Unbedenk-
lichkeit notwendig.

Keine steuerlichen Vorteile bietet das sogenann-
te Spezialleasing (s. das nachfolgende Merk-
blatt des Staatsministeriums der Finanzen).

Betreibermodell

Von einem Betreibermodell wird gesprochen,
wenn eine Kommune einem in der Rechtsform
des Privatrechts titigen Dritten (dem ,Betrei-
ber) die Durchfiihrung einer gemeindlichen
Aufgabe durch den Bau und den Betrieb einer
Anlage tibertragt.

Grundidee des Betreibermodells ist es, Planung,
Finanzierung, Bau und Betrieb der Anlage als
aufeinander abgestimmte Leistungen auszu-
schreiben und dadurch die Anbieter zur Vorlage
einer moglichst kostengiinstigen Gesamtkon-
zeption zu veranlassen.

Grundziige

Anlagen, die als Objekt eines Betreibermodells
in Frage kommen (z.B. Abwasserbeseitigungs-
oder Abfallentsorgungsanlagen), werden her-
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kédmmlicherweise von den Kommunen als Bau-
herren finanziert und errichtet. Die Planungen
erfolgen in der Regel durch ein privates Inge-
nieurbiiro, die Bauleistungen werden nach einer
offentlichen Ausschreibung von privaten Firmen
erbracht. Mit der Abnahme der Bauleistungen
beziehungsweise dem Ablauf der Gewihrlei-
stungsfristen ist die Tatigkeit der beteiligten Fir-
men beendet. Die Anlagen werden regelmiBig
von den Kommunen selbst betrieben.

Nach dem Betreibermodell wird dagegen die
Anlage von einem durch Offentliche Ausschrei-
bung ermittelten Betreiber nicht nur geplant und
errichtet, sondern auch selbst finanziert und ent-
weder langfristig (20 bis 30 Jahre) oder auch nur
fiir eine Anlaufphase (Kurzzeitbetreibermodell) in
eigener Verantwortung und zum Teil mit eigenem
Personal betrieben. Grundlage ist ein Betreiber-
vertrag, in der Regel kombiniert mit einer Reihe
von Nebenvertragen (z.B. Erbbaurechtsvertrag,
Personalgestellungsvertrag,  Schiedsvereinba-
rung). Die Kommune bestellt dem Betreiber an
denjenigen Grundstiicken, auf denen die Anlage
errichtet wird, ein Erbbaurecht oder iibereignet
ihm die Grundstiicke. Die nachfolgende Darstel-
lung geht davon aus, dass die Anlage im Eigen-
tum des Betreibers steht; die auch denkbare Mog-
lichkeit der Verpachtung der Anlage von der Kom-
mune an den Betreiber ist steuerlich ungiinstig.

Es kann auch vorgesehen werden, dass der
Betreiber von der Kommune eine bestehende
Altanlage erwirbt. Die VerduBerung der Anlage
verstoft nicht gegen Art. 75 Abs. 1 Satz 1 GO,
weil die Gemeinde die Anlage wéhrend der
Laufzeit des Betreibervertrags nicht zur Erfiil-
lung ihrer Aufgabe braucht. Im Betreibervertrag
sollte bereits der Riickkauf der Anlage bei Ver-
tragsende geregelt werden. Die Anlage darf nach
Art. 75 Abs. 1 Satz 2 GO nur zu ihrem vollen
Wert verduBlert werden. Der dabei erzielte Verdu-
Berungserlds ist dem Gebiihrenhaushalt gutzu-
bringen. Die Aufwendungen beim Riickkauf
gehoren zu den (beitrags-bezichungsweise ge-
biihrenfahigen) Anschaffungskosten.

Soweit nicht aufgrund besonderer gesetzlicher
Vorschriften Pflichtaufgaben iibertragbar sind,
andert die Anwendung des Betreibermodells
nichts an der Zustindigkeit der Kommune fiir
die Erfiillung der Pflichtaufgaben. Ubertragbar
ist daher grundsitzlich nur die Durchfiih-
rung, nicht die Aufgabe selbst. Rechtsbeziehun-
gen bestehen nur zwischen der Kommune und
dem Biirger sowie der Kommune und dem Be-
treiber, der von der Kommune ein privatrechtli-
ches Entgelt fiir seine Leistungen erhélt. Um die
kommunale Aufgabenerfiillung sicherzustellen,
muss die Kommune wéhrend der Laufzeit eines
Betreibervertrags ausreichende Kontroll- und
Einwirkungsmoglichkeiten behalten.

Sonderformen des Betreibermodells
Beteiligungsmodell

Die Gemeinde kann unter den Voraussetzungen
von Art. 87 und 92 GO eine Betreibergesell-
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schaft griinden, an der sie sich als Gesellschaf-
terin zusammen mit einem privaten Partner
beteiligt (Beteiligungsmodell, haufig auch als
Kooperationsmodell bezeichnet). Das Beteili-
gungsmodell sichert der Gemeinde einerseits
einen stiarkeren Einfluss auf die Durchfiihrung
der Aufgabe, flihrt jedoch andererseits zu einer
langfristigen Bindung an den privaten Partner.

Die Hohe der Gesellschaftsanteile vereinbart die
Gemeinde mit dem Partner nach ihrem Ermes-
sen. Ist sie Mehrheitsgesellschafterin, wird der
Gesellschaftsvertrag wenigstens zum Teil die
iiblicherweise einem Betreibervertrag vorbehal-
tenen Regelungen treffen (auch wenn Einzelhei-
ten des Betreiberverhiltnisses wohl nach wie
vor in gesonderter Form zu regeln sind). Hat die
Gemeinde nur einen Minderheitsanteil, ist der
Abschluss eines Betreibervertrags erforderlich.

Die Kommunen sind bei Wahl des Beteiligungs-
modells in zweierlei Hinsicht an das Gesetz gegen
Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) gebunden:

— Bei der Auswahl des privaten Mitgesellschaf-
ters ist das Diskriminierungsverbot des § 20
Abs. 1 und 2 GWB (s.u. Nr. 5.5.1) und

— bei der Ausgestaltung der Beteiligungsgesell-
schaft das Kartellverbot des § 1 GWB zu
beachten (s.u. Nr. 5.5.2).

Besitz- und Betriebsgesellschaften

Die Betreiberfunktionen miissen nicht von einem
Betreiber (z.B. einer Betreibergesellschaft) allein
ausgeiibt, sondern konnen auf eine Besitz- und
eine Betriebsgesellschaft aufgeteilt werden.

So kann die Kommune mit einem Privaten eine
Besitzgesellschaft griinden, die mit der Be-
triebsgesellschaft einen Betriebsfiithrungsver-
trag abschlieft. Das kartellrechtliche Diskrimi-
nierungsverbot des § 20 Abs. 1 und 2 GWB ist
hier sowohl bei der Auswahl des privaten Mitge-
sellschafters fiir die Besitzgesellschaft (s.u. Nr.
5.5.1) als auch bei der Ubertragung der Betriebs-
fithrung auf die Betriebsgesellschaft zu beachten.
Bei der Ausgestaltung ist zu berilicksichtigen,
dass die Gesellschafter der Besitzgesellschaft
nicht auf dem Markt der Betriebsgesellschaft
tatig sein diirfen (§ 1 GWB; s.u. Nr. 5.5.2).

Fachgesetze

Die Ubertragung der Ausfiihrung einer Aufgabe
muss nach den fiir die Aufgabe jeweils gelten-
den besonderen Vorschriften zuldssig sein. So
lasst das Wasserrecht es ausdriicklich zu, dass
die Gemeinden sich zur Erfiillung ihrer Abwas-
serbeseitigungspflicht (Art. 41b BayWGQG) Drit-
ter bedienen (§ 18a Abs. 2 Satz 3 WHG).

Vergleichbares gilt fiir das Abfallwirtschafts-
recht:

Die entsorgungspflichtigen Korperschaften
konnen sich zur Erfiillung ihrer hoheitlichen
Verpflichtungen Dritter bedienen, wenn diese
zuverldssig und sachkundig sind (Art. 3 Abs. 6
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BayADbfAIG). Art. 8 Abs. 2 BayAbfAlG spricht
ausdriicklich die Mdoglichkeit an, dass sich die
entsorgungspflichtigen  Korperschaften — zur
Erfiillung ihrer Verpflichtungen auch an Gesell-
schaften des privaten Rechts beteiligen.

Vergaberecht
Anwendung durch die Kommune

Dem Abschluss eines Betreibervertrags muss
nach dem in § 31 KommHYV enthaltenen Grund-
satz in der Regel eine Offentliche Ausschrei-
bung auf der Grundlage eines Entwurfs des
Betreibervertrags vorausgehen. Soweit auch die
Errichtung einer baulichen Anlage Gegenstand
des Betreibervertrags sein soll, findet die VOB
Anwendung (§ 6 VgV und § 31 Abs. 2 KommHV
in Verbindung mit Nr. 1.1.1 der Bekanntmachung
vom 24. Mai 1995, AIIMBI S. 506, gedndert
durch Bekanntmachung vom 20. Januar 1996,
AlIMBI S. 90). Erreichen oder iibersteigen die
geschitzten Kosten des Bauwerks den Schwel-
lenwert von 5 Mio. Euro (9779 150 DM), ist EU-
weit auszuschreiben (§ 1a Abs. 1 Satz 3 und § 32a
in Verbindung mit § 32 VOB/A). Vor Ausschrei-
bung der Bauleistung kann auch ein Ideenwettbe-
werb (s.0. Nr. 1) durchgefiihrt werden.

Im Ubrigen bietet die VOB mit der Leistungs-
beschreibung mit Leistungsprogramm (§ 9
Nrn. 10 ff VOB/A) eine Moglichkeit, zusammen
mit der Bauausfithrung auch den Entwurf fiir die
Leistung dem Wettbewerb zu unterstellen, um
die technisch und wirtschaftlich beste Losung
zu ermitteln. Wegen des den Bietern zu erset-
zenden Kostenaufwands fiir Planungsleistungen
ist es zweckmaiBig, solche Ausschreibungen nur
als Beschrinkte Ausschreibung — gegebenen-
falls mit vorgeschaltetem Offentlichen Teilnah-
mewettbewerb — beziechungsweise als Nichtoffe-
nes Verfahren (§ 8 Nr. 2 Abs. 2 Satz 2 VOB/A)
durchzufiihren (§ 3 Nr. 3 Abs. 2 Buchst. b, § 3a
Nr. 3 VOB/A). Fiir alle Bieter ist eine angemes-
sene Entschiddigung festzusetzen (§ 20 Nr. 2
Abs. 1 Satz 2 VOB/A). Die Kommune hat aller-
dings zu beachten, dass dieses Verfahren fak-
tisch mittelstdndische Unternehmen haufig vom
Wettbewerb ausschlieen kann.

Eine Ausschreibung verspricht besondere Ein-
spareffekte, wenn Bau und Betrieb der Anlage
nach Losen getrennt dem Wettbewerb unterwor-
fen werden. Dies erfordert ein gemeinsames
Anbieten der gemeinsam ausgeschriebenen bei-
den Lose. Der Betrieb der Anlage wird dann
folglich nur als Bedarfsleistung (Eventuallei-
stung) ausgeschrieben und die losweise
getrennte Vergabe wird vorbehalten. Die Bieter
werden durch eine solche Ausschreibung veran-
lasst, den Bau und Betrieb im Hinblick auf eine
mogliche Betriebsiibernahme durch sie mog-
lichst kostengiinstig zu konzipieren. Da aber der
Betrieb nur als Bedarfsleistung ausgeschrieben
wird, kann die Kommune wenn das deutlich
giinstiger sein sollte — dem Bieter nur den Bau-
auftrag geben und die Anlage selbst oder durch
einen Dritten betreiben.
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Anwendung durch den Betreiber

Den privaten Betreiber konnen selbst Verpflich-
tungen aus dem EG-Vergaberecht bei der Vergabe
von Bau-, Liefer- und Dienstleistungen treffen:

— Ist der Betreiber selbst 6ffentlicher Auftrag-
geber im Sinne von § 98 Nr. 2 GWB, hat er
Auftrige nach den Regeln des Abschnitts 2
der VOB/A beziehungsweise VOL/A auszu-
schreiben.

— Wird der Betreiber als Baukonzessionir” im
Sinne von § 98 Nr. 6 GWB titig, hat er seine
Absicht, Bauauftrage von mindestens 5 Mio.
Euro an Dritte zu vergeben, im Amtsblatt der
EG bekanntzumachen (§ 6 VgV in Verbindung
mit § 32a VOB/A). Eine weitergehende Bin-
dung, wie sie in § 32 Abs. 2 VOB/A festgelegt
ist, besteht fiir Baukonzessiondre nicht. Diese
Regelung gilt schon nach ihrem Wortlaut nur
fiir die Vergabe einer Baukonzession, nicht
aber fiir die Vergabe eines Auftrags durch den
Baukonzessiondr. Daher besteht die in § 4 Nr.
8 Abs. 2 VOB/B enthaltene vertragsrechtliche
und tiber § 10 Nr. 1 Abs. 2 S. 1 VOB/A beste-
hende Verpflichtung zur Anwendung der VOB
mit ihren Teilen A, B, und C nicht.

— Betreiber mit einer bloen Minderheitsbeteili-
gung der 6ffentlichen Hand oder Betreiber als
reine Privatunternehmen haben Bauauftrige
und Lieferauftrdge im sogenannten Sektoren-
bereich (Trinkwasser- oder Energieversorgung
oder Verkehrswesen) nach Abschnitt 4 der
VOB/A oder der VOL/A (Vergabebestimmun-
gen nach der EG-Sektorenrichtlinie) zu verge-
ben, wobei von einem Schwellenwert von 5
Mio. Euro im Baubereich (Trinkwasser- oder
Energieversorgung oder Verkehrswesen) und
von 400000 Euro (782332 DM) im Lieferbe-
reich (im Trinkwasser- oder Energieversor-
gungs- oder Verkehrswesen) auszugehen ist (§
7 VgV). Abschnitt 4 der VOB/A oder der
VOL/A ermoglicht jeweils eine freie Wahl des
Vergabeverfahrens.

Bei der Vergabe von Dienstleistungsauftragen
im Sektorenbereich — ab einem Schwellenwert
von 400.000 Euro — empfiehlt sich vor allem fiir
Betreibergesellschaften mit offentlicher Mehr-
heitsbeteiligung eine unmittelbare Anwendung
der EG-Sektorenrichtlinie, um rechtliche Risi-
ken bis zur gesetzlichen Umsetzung der Richtli-
nie zu vermeiden.

Im Falle einer marktbeherrschenden oder markt-
starken Stellung ist der Betreiber bei der Verga-
be von Auftragen unabhingig von vergaberecht-
lichen Bestimmungen an das Diskriminierungs-
verbot des § 20 Abs. 1 und 2 GWB gebunden.

" Baukonzessionen sind nach § 32 VOB/A Bauauftrige
zwischen einem Augtraggeber und einem Unterneh-
men (Baukonzessiondr), bei denen die Gegenleistun-
gen fiir die Bauarbeiten statt in einer Vergiitung in dem
Recht der Nutzung der baulichen Anlage, ggf. zuziig-
lich in der Zahlung eines Preises, bestehen.
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Kartellrecht
Auswahl von Mitgesellschaftern

Fir die der Bildung einer Beteiligungsgesell-
schaft vorausgehende Auswahl eines Mitgesell-
schafters verlangt das Vergaberecht selbst keine
Ausschreibung. Die Notwendigkeit eines wett-
bewerblichen Auswahlverfahrens ergibt sich
jedoch aus dem Kartellrecht.

Im Einzelnen ist zu unterscheiden, ob die Kom-
mune die Mehrheit der Gesellschaftsanteile be-
halten will und nur einen Minderheitsgesell-
schafter sucht oder ob sie sich selbst lediglich als
Minderheitsgesellschafterin beteiligen mdchte.

Kommunen als Mehrheitsgesellschafter

Die Kommunen haben bei der Erfiillung von
Pflichtaufgaben wie der Abwasser- oder der
Abfallentsorgung regelméfig eine marktbeherr-
schende beziehungsweise marktstarke Stellung;
die Auswahl eines privaten Minderheitsgesell-
schafters muss daher nach dem Kartellrecht (§
20 Abs. 1 und 2 GWB) diskriminierungsfrei an-
hand sachgerechter und objektiver Kriterien
erfolgen. Dieses gesetzliche Gebot wird umso
sicherer erfiillt, je enger das Auswahlverfahren
den Vorschriften des Vergaberechts folgt.

Da die Auswahl des Mitgesellschafters mit der
einvernehmlichen Ausarbeitung des Gesell-
schaftsvertrags verbunden ist, erscheint eine
Freihindige Vergabe mit vorausgegangenem
Teilnahmewettbewerb in entsprechender An-
wendung von § 3 Nr. 1 Abs. 4 und Nr. 4 Buchst.
h VOL/A zweckmiBig. In der Bekanntmachung
sind u.a. anzugeben der Gesellschaftszweck
(also Art und Umfang der Tétigkeit, die die
Gesellschaft zur Erfiillung einer kommunalen
Aufgabe ausiiben soll) und die Leistungen (z.B.
technisches und wirtschaftliches Wissen), die
der Private in die Gesellschaft einbringen soll.

Die Bildung einer Gesellschaft mit einem priva-
ten Minderheitsgesellschafter kann allerdings
problematisch sein, soweit die Kosten der von
ihr zu betreibenden Einrichtung nicht bekannt
sind. Damit besteht die Gefahr, dass diese und
somit die Belastung der Biirger hoher ausfallen
als bei Ausschreibung eines Betreibervertrags.

Kommunen als Minderheitsgesellschafter

Die Beteiligung einer Kommune nur mit einem
Minderheitsanteil an einer Gesellschaft unter-
liegt den unter Nr. 5.5.1.1 genannten Anforde-
rungen grundsitzlich nicht. Vergaberechtlich
muss die Kommune den zwischen ihr und der
Gesellschaft erforderlichen Betreibervertrag
gemdl den in Nr. 5.4.1 genannten Regeln aus-
schreiben.

Ausgestaltung der Beteiligungsgesellschaft

Das Beteiligungsunternechmen muss mit eigenen
sdchlichen und personellen Mitteln sdamtliche
Aufgaben erfiillen. Enthdlt das Beteiligungs-
unternehmen kooperative Elemente wie die
Durchreichung von Auftrigen an die Gesell-
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schafter oder personelle Verflechtungen, so ist
der Gesellschaftsvertrag des Beteiligungsunter-
nehmens nach § 1 GWB wegen der wettbe-
werbsbeschrankenden  Wirkung regelmiBig
unwirksam. Die privaten Gesellschafter diirfen
sich auf demselben sidchlichen und rdumlichen
Markt, auf dem das Beteiligungsunternehmen
tatig ist, nicht mehr betatigen.

Zuwendungsrecht

Zuwendungsempfanger (Erstempfanger) sind die
Kommunen, die die Zuwendung an den privaten
Betreiber in offentlich-rechtlicher Form weiter-
leiten. Durch die zweckbestimmte Weitergabe
erfiillt der Erstempféanger den Zuwendungszweck
(VVK Nr. 12.1, Anlage 3 zu Art. 44 BayHO). Die
Zuwendung darf nur weitergeleitet werden, wenn
der Betreibervertrag mindestens iiber den Zeit-
raum der forderrechtlichen Bindungsfristen lauft
oder wenn sonst sichergestellt ist, dass die gefor-
derte Einrichtung in diesem Zeitraum zweckent-
sprechend verwendet wird. Der Betreiber muss
bereit sein, sich den gleichen forderrechtlichen
Auflagen zu unterwerfen wie die Kommune
(VVK Nr. 12.2). Die Rechtsverhiltnisse zwi-
schen Kommune und privatem Betreiber sind so
zu gestalten, dass die Vorteile aus der staatlichen
Forderung entsprechend den gesetzlichen Vor-
schriften (vgl. Art. 8 Abs. 3 KAG) den Beitrags-
beziehungsweise Gebiihrenpflichtigen zugute
kommen. Der Betreiber ist danach insbesondere
zu verpflichten, auf die Berechnung von Zinsen
fiir den mit Zuschiissen finanzierten Teil der Inve-
stitionskosten gegeniiber der Kommune insoweit
zu verzichten. Bis zum Inkrafttreten der Neufas-
sung des Art. 8 Abs. 3 KAG am 1. Januar 2000
galt dies uneingeschrankt auch fiir Abschreibun-
gen. Seitdem besteht die Mdglichkeit, auf zuwen-
dungsfinanzierte Anschaffungs- und Herstel-
lungskosten abzuschreiben (Art. 8 Abs. 3 Satz 4
KAG). Der Betreiber ist allerdings zu verpflich-
ten, hierauf entfallende Abschreibungsbetrige
einschlieBlich einer angemessenen Verzinsung
der Einrichtung wieder zuzufiihren, d.h. bei
kiinftigen Investitionen die Anschaffungs- und
Herstellungskosten um diese Betridge zu kiirzen
(vgl. Art. 8 Abs. 3 Satz 5 KAG).

Wasserversorgung und Abwasserbeseitigung

Fiir Anlagen zur Wasserversorgung und zur
Abwasserbeseitigung wird auf Nr. 6.2 der Ne-
benbestimmungen fiir Zuwendungen zu wasser-
wirtschaftlichen Vorhaben (Anlage 1 zur RZWas
2000, AIIMBI 2000 S. 447) hingewiesen.

Abfallwirtschaft

Fir Betreibermodelle in der Abfallwirtschaft
gilt Folgendes:

Bei einer Mehrheitsbeteiligung der 6ffentlichen
Hand (insbesondere Kommunen) an der Betrei-
ber- oder Besitzgesellschaft wird die Gesell-
schaft dem Forderbereich offentlicher Trager
zugerechnet. Sie kann damit selbst Empfanger
der staatlichen Finanzierungshilfen sein, soweit
solche nach Art. 23 BayAbfAlG noch mdglich
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sind. Auf Nr. 3.3 der Richtlinien fiir Zuwendun-
gen an Offentliche Triager zu abfallwirtschaft-
lichen MaBnahmen (RZoAbfall 1991) vom 17.
Juli 1991 (AILIMBI S. 548) wird verwiesen.

Liegt keine Mehrheitsbeteiligung der o6ffent-
lichen Hand vor, so kénnen Baukostenzuschiis-
se der Kommune an die Gesellschaft staatlich
gefordert (Nr. 5.2.1.5 RZoAbfall 1991) oder der
Gesellschaft zinsverbilligte Darlehen aus dem
Bayerischen Darlehensprogramm zur Reinhal-
tung der Luft, zum Schutz vor Lirm oder
Erschiitterungen und zur ordnungsgeméifBen
Abfallbeseitigung gewahrt werden.

Kommunalabgabenrecht

Soweit der Betreiber seine Investitionskosten fiir
die von ihm errichtete und finanzierte Anlage
auf das laufende Betreiberentgelt umlegt, kann
die Gemeinde Beitrdge nach Art. 5 KAG zur
Refinanzierung des Entgelts nicht erheben. Bei-
trige konnen nur dann zuldssig sein, wenn der
Betreiber der Gemeinde die Investitionskosten
gesondert in Rechnung stellt. Dagegen ist eine
Refinanzierung des laufenden Betreiberentgelts
tiber Gebiihren nach Art. 8 KAG auch hinsicht-
lich der in dem Entgelt enthaltenen Investitions-
kosten zuléssig. Es ist jedoch zu beachten, dass
die im Betreiberentgelt enthaltenen Investitions-
kosten nicht als kalkulatorische Abschreibungen
und Zinsen in die Gebiihrenrechnung einflieen
diirfen, da keine Anschaffungs- oder Herstel-
lungskosten im Sinne von Art. 8 Abs. 3 KAG
vorliegen.

Das Aufkommen der Gebiihren fiir die Benutzung
der offentlichen Einrichtungen soll nach dem
Kostendeckungsprinzip (Art. 8 Abs. 2 Satz 2
KAG) die nach betriebswirtschaftlichen Grund-
satzen ansatzfiahigen Kosten nicht iibersteigen.
Das Kostendeckungsprinzip wird nicht dadurch
verletzt, dass in den Kosten, die der Betreiber
der Kommune in Rechnung stellt und die die
Kommune tiber die Gebiihren an die Abgaben-
schuldner weitergibt, gegebenenfalls ein Wag-
niszuschlag und ein Gewinnanteil des Betrei-
bers enthalten sind; das gilt auch fiir eine Eigen-
kapitalverzinsung in der Betreibergesellschaft.
Eine Verletzung des Kostendeckungsprinzips
liegt nur vor, wenn die Gebiihrenkalkulation auf
einen Gewinn der Kommune selbst angelegt ist.

Steuerrecht

Steuerlich sind die Abwasserbeseitigung und die
Abfallentsorgung durch die hierzu verpflichte-
ten Korperschaften bisher hoheitliche Tétigkei-
ten, die weder zu steuerlichen Pflichten (z.B.
Korperschaft-, Gewerbe- oder Umsatzsteuer-
pflicht) noch zu steuerlichen Rechten (z.B. Vor-
steuerabzug) fiihren. Anders ist die Rechtslage,
wenn ein privater Unternehmer fiir die Kommune
tatig wird:

Umsatzsteuer

MaBgebend fiir die umsatzsteuerrechtliche
Beurteilung ist das Schreiben des Bundesmini-
sters der Finanzen vom 27. Dezember 1990
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(Bundessteuerblatt 1991 Teil 1 S. 81). Zu den
hier interessierenden Fragen gilt danach Fol-
gendes:

Vorsteuerabzug

Der Betreiber ist zum Abzug der Vorsteuer
berechtigt, es sei denn, das Betreibermodell ist
rechtsmissbrauchlich allein zum Zweck der
Steuerersparnis gewéhlt worden (§ 42 AO; vgl.
Abschnitt III des o.g. Schreibens des Bundes-
ministers der Finanzen).

Ist der Betreiber zum Abzug der Vorsteuer
berechtigt, verringert sich sein Finanzbedarf
wihrend der Bauphase, weil ihm das Finanzamt
die fiir die Investitionen angefallene Umsatz-
steuer erstattet. Die Ersparnis betragt 13,79 %
der Gesamtkosten gegeniiber herkdmmlicher
Finanzierung beim Bau durch die Kommune.

Dieser Vorteil geht aber umsatzsteuerlich in der
Betriebsphase wieder verloren. Das Betreiber-
entgelt, das sich aus den Betriebskosten, den
Kapitalkosten (= Zins) und dem Gewinnauf-
schlag zusammensetzt, wird mit Umsatzsteuer
belastet. Zu den Betriebskosten gehoren auch
diejenigen Kosten, die nicht der Umsatzsteuer
unterliegen (insbesondere Personalkosten, Ver-
sicherungen und ertragsunabhingige Betriebs-
steuern). Da die Kommune, die das Betreiber-
entgelt bezahlen muss, nicht zum Vorsteuerab-
zug berechtigt ist, ergibt sich durch den Umsatz-
steueranteil des Entgelts eine Belastung, die den
Vorteil des Vorsteuerabzugs tlibersteigt.

Steuerliche Behandlung von Zuwendungen

Nach dem Betreibermodell leitet die Kommune
staatliche Zuwendungen an den Betreiber wei-
ter. Das Betreiberentgelt soll sich entsprechend
mindern.

Zur steuerlichen Behandlung dieses Verfahrens
trifft das o.g. Schreiben des Bundesministers der
Finanzen folgende Feststellungen:

»Nach § 10 Abs. 1 Satz 2 UStG gehort zum Ent-
gelt fiir die Leistung alles, was der Leistungs-
empfanger aufwendet, um die Leistung zu erhal-
ten, jedoch abziiglich der Umsatzsteuer. Die
Zahlungen der Hoheitstriager (= Leistungsemp-
fanger) an den eingeschalteten Unternehmer
werden regelmafig - unabhidngig von ihrer
Bezeichnung (z.B. als Zuschuss, Investitionsko-
stenzuschuss, Zuwendung, Beihilfe, Verlustab-
deckung usw.) und dem Zeitpunkt ihrer Entrich-
tung — aufgrund des Leistungsaustauschverhalt-
nisses zwischen dem Unternehmen und den
Hoheitstrdagern entrichtet und sind damit Entgelt
fiir die jeweilige sonstige Leistung (vgl.
Abschnitt 150 Abs. 2 UStR) und deshalb weder
echte Zuschiisse (vgl. Abschnitt 150 Abs. 4
UStR) noch nicht steuerbare Gesellschafterbei-
trage (vgl. Abschnitt 6 Abs. 3 und 4 UStR).

Gleiches gilt unbeschadet der korperschafts-
steuerrechtlichen Beurteilung, wenn Zahlungen
(z.B. Zuschiisse eines Landes), auf die nur der

5.8.1.3

Hoheitstriger (z.B. eine Gemeinde) einen
gesetzlichen oder sonstigen Anspruch hat,
unter Abkiirzung des Zahlungsweges unmittel-
bar an den eingeschalteten Unternehmer ge-
leistet werden. In diesem Fall liegt rechtlich und
wirtschaftlich eine Zahlung an den Hoheitstra-
ger und eine weitere Zahlung des Hoheitstrigers
an den eingeschalteten Unternehmer vor.

Beispiel:

Mehrere Gemeinden haben eine GmbH gegriin-
det und diese mit der Errichtung und dem
Betrieb einer Miillverbrennungsanlage beauf-
tragt. Die Gemeinden erhalten fiir den Bau auf
Antrag Zuschiisse des Landes (Investitionsko-
stenzuschiisse), die das Land auf Wunsch der
Gemeinden unmittelbar auf das Konto der
GmbH tiberweist.

Die Uberweisung der Landeszuschiisse an die
GmbH ist rechtlich und wirtschaftlich als Zah-
lung des Landes an die einzelnen Gemeinden
und als weitere Zahlung der Gemeinden an die
GmbH anzusehen. Die Zahlungen der Gemein-
den an die GmbH sind unabhingig von ihrer
Bezeichnung als Investitionskostenzuschuss
Entgelt fiir die sonstige Leistung der GmbH (tat-
sdchliche Durchfiihrung der Miillbeseitigung)
an die Gemeinden.*

Beim Betreibermodell unterliegen somit die
staatlichen Zuwendungen als vorweggenomme-
nes Entgelt der Kommune an den Betreiber der
Umsatzsteuer.

Besonderheiten bei Anlagen der Abfallentsor-
gung

Im Rahmen der Abfallentsorgung ergeben sich
bei der Umsatzsteuer aufgrund der anfallenden
Verwertungserlose und auch der Erbringung von
Leistungen an Unternehmen Vorteile im Ver-
gleich zum Betreibermodell bei der Abwasser-
entsorgung, weil bei der Abfallentsorgung im
Gegensatz zur Abwasserentsorgung steuer-
pflichtige Umsétze auch gegeniiber dritten pri-
vaten Unternehmen getitigt werden, die ihrer-
seits vorsteuerabzugsberechtigt sind. Solche
umsatzsteuerpflichtigen Verwertungserlose wer-
den durch Verkauf von Wertstoffen und Energie
an Unternehmen erzielt. Gleiches gilt fiir die
Erbringung von Leistungen an private Unter-
nehmen. Ndheres ergibt sich aus der genannten
Projektstudie  ,,Privatisierung ~ kommunaler
Abfallentsorgungsanlagen®.

Wird die Entsorgungspflicht hinsichtlich haus-
miilldhnlicher Abfille aus Gewerbe- und Indu-
stricbetricben gemal § 16 Abs. 2 KrW-/AbfG
auf den Betreiber iibertragen, konnen die Unter-
nehmen, deren Abfille vom Betreiber entsorgt
werden, die im Entsorgungsentgelt enthaltene
Vorsteuer abziehen. Die Unternehmen konnen
auf diese Weise entlastet werden. Durch eine
Mischkalkulation der Entgelte kann die Entla-
stung aber auch auf Unternehmen und private
Abfallbesitzer verteilt werden.
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Sonstige Steuern

Der Betreiber unterliegt der Gewerbesteuer und
abhéngig von seiner Rechtsform auch der Ein-
kommen- und Korperschaftsteuer. Die genann-
ten Steuern gehen in das Betreiberentgelt ein.
Die Gewerbesteuer wird zwar abziiglich der
Gewerbesteuerumlage von der Gemeinde ver-
einnahmt, fihrt aber zu Mindereinnahmen im
Finanzausgleich. Per Saldo ergibt sich in der
Regel keine Verschlechterung.

Sonstige Vor- und Nachteile
Rationalisierung

Das Betreibermodell kann die kommunale Ver-
waltung vor allem in der Bauphase entlasten.
Anfallende Kommunalabgaben miissen die
Kommunen selbst erheben. Durch die Rechtsbe-
ziehungen zwischen Betreiber und Kommune
entsteht ein zusitzlicher Verwaltungsaufwand
(Kontrollaufgaben der Kommune, Betreiberent-
gelt). Gleichzeitig fillt aber der Verwaltungsauf-
wand fir den Betrieb einer eigenen Anlage
durch die Kommune weg.

Ob der Betreiber durch Spezialisierung und
besondere Managementmethoden Rationalisie-
rungsvorteile nutzen kann, die der Kommune
nicht auch erreichbar wéren, kann nur im Ein-
zelfall festgestellt werden.

Wenn der Betreiber zwar eine bestehende Anla-
ge, nicht aber das gemeindliche Personal {iber-
nimmt oder dieses nach Mafigabe eines Perso-
nalgestellungsvertrags einsetzt, muss die Kom-
mune angemessene Losungen fiir die betroffe-
nen Bediensteten finden.

Monopolstellung des Betreibers, Risiko

Durch den Betreibervertrag bindet sich die
Kommune jahrzehntelang an einen Betreiber.
Das ist nur vertretbar, wenn der Preisgestal-
tungsspielraum vertraglich festgelegt wird, die
Kommune ein angemessenes Kiindigungsrecht
fir den Fall hat, dass der Betreiber seine Pflich-
ten nicht erfiillt und wenn die Kommune auf3er-
dem berechtigt bleibt, diec Bauleistungen fiir
Erneuerungs- und Erweiterungsinvestitionen
weiterhin selbst nach der VOB auszuschreiben.
Im Ubrigen muss der Kommune bewusst sein,
dass sie durch die lange Dauer des Betreiberver-
hiltnisses eine iiber die rechtlichen Grundlagen
hinausgehende faktische Bindung eingeht, die
dem Betreiber eine starke Position bei Verhand-
lungen {iber Vertragsidnderungen verschaftt.

Diese Bindung ist noch stéirker, wenn die Kom-
mune gegeniiber der Kreditgeberin des Betrei-
bers eine Garantieerkldrung abgegeben hat. In
diesem Fall triagt sie das Konkursrisiko des
Betreibers mit.

Die mit der langjdhrigen Bindung an einen
Betreiber verkniipften Probleme konnen da-
durch gemildert werden, dass die Kommune
sich an gesellschaftsrechtlichen Konstruktionen
auf der Betreiberseite selbst beteiligt (s. Nr. 5.2),
um so einen grofBeren Einfluss auf den Betreiber
zu erhalten (s. aber auch Nr. 5.5.1.1 Abs. 3).
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Betriebsfiihrungsmodell (Dienstleistungsmodell)

Beim Betriebsfiihrungsmodell bleibt die Kom-
mune Eigentlimerin und Betreiberin der Anlage,
jedoch ist die Betriebsfiihrung einem privaten
Unternehmer iibertragen, der dafiir ein Entgelt
erhilt. Die Rolle des Privaten beschrankt sich
darauf, die Leitung des Betriebs zu iiberneh-
men; er tritt in rechtliche Beziehungen lediglich
zur Kommune. Nihere Ausfiihrungen fiir den
Bereich der Abfallwirtschaft konnen der bereits
erwahnten Projektstudie ,,Privatisierung kom-
munaler Abfallentsorgungsanlagen” entnom-
men werden.

Ein Betriebsfiihrungsvertrag hat gegeniiber dem
Betreibermodell den Vorteil, dass die Kommune
den Betriebsfithrer wechseln kann und dieser
sich in regelméBigen Abstinden im Rahmen von
Ausschreibungen dem Wettbewerb stellen muss,
wihrend der Betreiber als Eigentiimer der Anlage
eine jahrzehntelange Monopolstellung innehat.

Stidtebauliche Vertrige

Der Abschluss stidtebaulicher Vertridge ist in
einer Vielzahl von Fallkonstellationen moglich,
die erschopfend mit allen damit zusammenhén-
genden Rechtsproblemen hier nicht dargestellt
werden konnen. Im Einzelfall kommt fiir MaB-
nahmen der ErschlieBung der Abschluss eines
ErschlieBungsvertrages nach § 124 des Bauge-
setzbuchs (BauGB), fiir sonstige stadtebauliche
MaBnahmen der Abschluss eines stidtebau-
lichen Vertrages nach MaBgabe des § 11 BauGB
in Betracht.

Privatisierung gemeindlicher Wasserversor-
gungsanlagen

Allgemeines

Gemeindliche Trinkwasserversorgungsanlagen
konnen, ebenso wie Abwasserentsorgungsanla-
gen, Gegenstand eines Betreiber- oder Betriebs-
filhrungsmodells sein. Bei Trinkwasserversor-
gungsanlagen ist dariiber hinaus eine weiterrei-
chende Einbeziehung Privater rechtlich mdg-
lich. Zwar kann die gemil3 Art. 57 Abs. 2 GO
bestehende gemeindliche Pflichtaufgabe der
Trinkwasserversorgung als solche nicht mit
befreiender Wirkung auf Private iibertragen
werden. Die Verpflichtung der Gemeinden be-
zieht sich aber nur auf die aus Griinden des
offentlichen Wohls erforderlichen Einrichtun-
gen zur Versorgung mit Trinkwasser. Ist die ord-
nungsgemife Versorgung durch die Einrichtung
eines Dritten sichergestellt, muss die Gemeinde
keine eigene Einrichtung aufbauen und betreiben.

Bei Beachtung der in dieser Bekanntmachung
dargestellten Kriterien und Voraussetzungen
und nach sorgfiltiger Abwigung der fiir und
gegen eine Ubertragung sprechenden Gesichts-
punkte hindert das Kommunalrecht (Art. 57
Abs. 2 und Art. 75 Abs. 1 Satz 1 GO) daher eine
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Gemeinde nicht, ihre Anlagen einem Privaten zu
verduBlern, der die Versorgung selbst tibernimmt
(Einrichtungsprivatisierung). Anders als im
Fall eines Betreibervertrags wird der Private
gegeniiber dem Abnehmer nicht als Erfiillungs-
gehilfe der Gemeinde, sondern im eigenen
Namen tétig. Die Kriterien gemaf3 Nr. 3.2 gelten
fiir Einrichtungsprivatisierungen entsprechend.

Fortbestand der Pflichtaufgabe

Die Pflichtaufgabe der Gemeinde besteht
auch in einem solchen Fall fort, ist allerdings
nicht unmittelbar auf die Versorgung, sondern
nur darauf gerichtet, diese beim Ausfall des Pri-
vaten wieder zu libernehmen. Daraus ergibt sich
u. a. Folgendes:

— Der Dritte muss sich gegeniiber der Gemeinde
zur ordnungsgemafen Wahrnehmung der Trink-
wasserversorgung verpflichten. So wird die Ge-
meinde unter dem Gesichtspunkt einer quantita-
tiv und qualitativ gleichwertigen Leistung auch
darauf achten missen, dass neu hinzu kommen-
den Nutzern der Einrichtung ein diskriminie-
rungsfreier Zugang ermdoglicht wird.

— Die Ubertragung der gemeindlichen Anlage
ist nicht nur als solche an Art. 75 Abs. 1 Satz 2
GO (Verbot von Unterwertverduflerungen) zu
messen, es muss auch vertraglich gewihrlei-
stet sein, dass die Versorgungsanlagen zu
angemessenen Bedingungen auf die Gemein-
de zurtickiibertragen werden, wenn der Dritte
die Trinkwasserversorgung nicht mehr oder
nicht mehr ordnungsgemal wahrnimmt.

— Die Gemeinde muss sich entsprechende Mit-
bestimmungsrechte (etwa fiir Ausbau-, Sanie-
rungs- und Erhaltungsmafinahmen) vertrag-
lich einrdumen lassen.

Vor einer Entscheidung tiber die Privatisierung
einer Trinkwasserversorgungsanlage hat die
Gemeinde nicht nur deren wirtschaftliche Vor-
und Nachteile, sondern auch zu beriicksichti-
gen, dass einerseits ihre Einflussmoglichkeiten
geringer sind als im Rahmen eines Betreiberver-
trags, auf der anderen Seite aber ihre Pflichtauf-
gabe mit entsprechenden Kontroll- und Vorsor-
genotwendigkeiten erhalten bleibt. Um dieser
Pflicht nachzukommen, ist die vertragliche
Absicherung eines hohen Standards der Trink-
wasserversorgung erforderlich. Dabei sind das
Wohl der Allgemeinheit, die Daseinsvorsorge
und der Ressourcenschutz sowie die Bedeutung
der offentlichen Trinkwasserversorgung zu
berticksichtigen.

Berticksichtigung der Interessen des Nutzers

Das Gebot der Sparsamkeit und Wirtschaftlich-
keit verpflichtet die Gemeinde auch, eine fiir
den Nutzer langfristig giinstige Losung zu wih-
len. Es darf daher im Vergleich zwischen den
bisherigen 6ffentlich-rechtlichen Gebiihren und
Beitrdgen einerseits und den privatrechtlichen
Entgelten und Baukostenzuschiissen anderer-
seits nicht zu hoheren Belastungen der Nutzer

8.4

8.5

infolge der Neuorganisation kommen. Insbeson-
dere miissen Doppelbelastungen sowohl durch
die Privatisierung als auch durch den Fall ausge-
schlossen sein, dass die Gemeinde die Aufgabe
wieder selbst tibernimmt.

Mit Uberfiihrung der Einrichtung von der
offentlichen Hand in die Formen des Privat-
rechts ist kein Raum mehr fiir die Anwendung
der kommunalabgabenrechtlichen Vorschriften.
Insoweit gelten fiir die Preisgestaltung die Vor-
schriften der AVBWasserV, insbesondere der
Grundsatz des § 315 BGB, der allerdings dem
Privaten einen sehr weiten Spielraum ldsst.
Sofern dadurch Art. 8 Abs. 3 KAG nicht mehr
zur Anwendung kommt, muss bei der Uberfiih-
rung einer staatlich geférderten Einrichtung aus
zuwendungsrechtlichen Griinden weiterhin das
Forderziel gewihrleistet sein, dass die Vorteile
aus einer eventuell staatlichen Forderung an die
Beitrags- und Gebiihrenpflichtigen weitergege-
ben werden.

Wasserrechtliche Konsequenzen

Eine Privatisierung_einer Trinkwasserversor-
gungsanlage ist im Ubrigen mit folgenden, von
der Gemeinde vor ihrer Entscheidung zu
beriicksichtigenden wasserrechtlichen Konse-
quenzen verbunden:

Nach § 7 Abs. 2 bezichungsweise § 8 Abs. 6
WHG geht die wasserrechtliche Gestattung mit
der Ubertragung der Wasserbenutzungsanlage
auf den Privaten als Rechtsnachfolger iiber,
soweit bei der Erteilung der wasserrechtlichen
Gestattung nichts anderes bestimmt ist. Gegebe-
nenfalls kann fiir den Ubergang der Gestattung
die Zustimmung des Landratsamtes erforderlich
sein. Dieser Ubergang hat auch zur Folge, dass
der Private dann als Trager des Vorhabens als
unmittelbar Begilinstigter der Ausweisung des
Wasserschutzgebietes nach Art. 74 Abs. 5 und 6
BayWG Entschddigungen und Ausgleichszah-
lungen nach § 19 Abs. 4 WHG zu leisten hat. Als
Betreiber der Anlage hat der Private nach § 2
Abs. 1 EUV die Aufgaben der Eigeniiberwa-
chung wahrzunehmen. Die Uberwachungsbe-
fugnisse entsprechend § 21 WHG stehen ihm
insoweit als Beliechenem nach Art. 70 Abs. 1
Satz 4 BayWG in Verbindung mit Anhang 1
Dritter Teil der EUV zu.

Loschwasserversorgung

Gegenstand einer Einrichtungsprivatisierung
konnen Trinkwasserversorgungsanlagen auch
dann sein, wenn sie gleichzeitig der Loschwas-
serversorgung dienen. Die Vorschrift {iber die
Verpflichtung der Gemeinde in Art. 1 Abs. 2 Satz
2 BayFwG lésst insoweit die gleichen Moglich-
keiten zu wie Art. 57 Abs. 2 GO. Die gemeindli-
che Pflichtaufgabe der Loschwasserversorgung
besteht in jedem Fall fort; die Gemeinde muss
deshalb in entsprechender Anwendung von Nr.
8.2 dafiir sorgen, dass die Loschwasserversor-
gung im notwendigen Umfang auch nach der
Privatisierung aufrechterhalten bleibt.
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Ertragsteuerliche Beurteilung von Leasingvertrigen
im kommunalen Bereich (Kommunalleasing)

Merkblatt des Bayerischen Staatsministeriums
der Finanzen

I
Allgemeines

Private Kapitalanleger streben als Leasinggeber bei Lea-
singmodellen zum Bau und Betrieb kommunaler Ein-
richtungen zur Verbesserung der Rendite auch steuerli-
che Vorteile an. Die Vorteile bestehen in der Minderung
der Einkommensteuer (Korperschaftssteuer, gegebenen-
falls auch Gewerbesteuer) durch den sofortigen Abzug
von Anlaufkosten und durch Abschreibungen (Absetzun-
gen flir Abnutzung oder erhohte Absetzungen, zusétzli-
che Sonderabschreibung). Ist bei betrieblicher Kapital-
anlage aus der VerauBerung des Objekts nach Ablauf der
Mietzeit (des Leasingzeitraums) ein Gewinn zu versteu-
ern, ergeben sich Zinsvorteile und bei der Einkommen-
steuer gegebenenfalls eine Steuerersparnis durch die
ermafligte Versteuerung des VerduBerungsgewinns (mit
dem halben Steuersatz).

Zu den steuerlichen Vorteilen kann es nur dann kom-
men, wenn das Leasingobjekt (die kommunale Ein-
richtung) den privaten Kapitalanlegern als Leasing-
geber (in der Regel iiber eine Personengesellschaft
oder Gemeinschaft) zugerechnet wird. Dies setzt vor-
aus, dass die Personengesellschaft (zumeist Fonds-
gesellschaft in der Rechtsform der KG) oder Gemein-
schaft als Leasinggeber nicht nur biirgerlich-rechtlicher,
sondern auch wirtschaftlicher Eigentiimer des Leasing-
objekts ist.

I1.
Wirtschaftliches Eigentum

Wirtschaftliches Eigentum ist nach den handels- und
steuerrechtlichen Bestimmungen bei der Person gege-
ben, die die Sachherrschaft {iber das Objekt ausiibt; die
Substanz und der Ertrag des Wirtschaftsgutes (Objekts)
miissen vollstdndig und auf Dauer auf diese Person tiber-
gegangen sein (vgl. § 39 Abs. 2 Nr. 1 AO). Fiir die Frage
des wirtschaftlichen Eigentums (die nicht leasingspezifi-
scher Natur ist) kommt es auf die wirtschaftliche
Betrachtungsweise an; maB3gebend sind neben den ver-
traglichen Vereinbarungen zwischen Leasinggeber und
Leasingnehmer und ihrer tatsdchlichen Durchfiihrung
auch die Art des Leasingobjekts (der kommunalen Ein-
richtung) und der Verwendung durch den Leasingnehmer
(durch die Kommune).

III.
Allgemeine Zurechnungsgrundsiitze

Fiir die Frage, ob nach der Vertragsgestaltung das wirt-
schaftliche Eigentum im Einzelfall beim Leasinggeber

Anlage 2

(Fondsgesellschaft, Objektgesellschaft) angenommen
werden kann, sind auch im Bereich des Kommunal-
leasing die von der Finanzverwaltung herausgegebenen
allgemeinen Grundsitze (in den sog. Leasingerlassen)
heranzuziehen. Danach gelten

—fiir Vollamortisationsvertrage (Leasinggeber erhalt
wihrend der unkiindbaren Grundmietzeit seine Investi-
tionskosten vollstdndig {iber die Leasingraten ersetzt)
iber unbewegliche Wirtschaftsgiiter die Regelungen
im BMF-Schreiben vom 21.03.1972 (BStBI I S. 188)
und in den entsprechenden Erlassen der obersten
Finanzbehorden der Linder sowie iiber bewegliche
Wirtschaftsgiiter die Regelungen im BMF-Schreiben
vom 19.04.1971 (BStBI I S. 264) und in den entspre-
chenden Erlassen der obersten Finanzbehdrden der
Lander;

— fiir Teilamortisationsvertridge (Leasingraten wahrend
der Grundmietzeit decken die Investitionskosten
nur zum Teil) {iber unbewegliche Wirtschaftsgiiter
die Regelungen im BMF-Schreiben vom 23.12.1991
(BStB1 1992 1 S. 13) und in den entsprechenden
Erlassen der obersten Finanzbehdrden der Léander
sowie iiber bewegliche Wirtschaftsgiiter die Rege-
lungen im BMF-Schreiben vom 22.12.1975 Nr. IVB2-
S2170-161/75 (Steuererlasse in Karteiform EStG
§ 6 Abs. 1 Ziff. 1 Nr. 45) und in den entsprechen-
den Erlassen der obersten Finanzbehorden der Lén-
der.

Iv.

Spezialleasing

Handelt es sich beim Leasingobjekt um ein Wirtschafts-
gut, das speziell auf die Verhéltnisse des Leasingnehmers
zugeschnitten ist und nach Ablauf der Grundmietzeit
regelmafig nur noch bei ihm wirtschaftlich sinnvoll ver-
wendbar ist, so ist der Leasingnehmer unabhédngig von
der Vertragsgestaltung von vornherein als wirtschaft-
licher Eigentiimer anzusehen; in diesem Fall liegt
Spezialleasing vor.

Von Spezialleasing ist insbesondere dann auszuge-
hen, wenn hinsichtlich des Leasingobjekts aufgrund
seiner konkreten Beschaffenheit oder seiner Lage ein
Wechsel des Leasingnehmers (Benutzers) nicht denkbar
ist und das Wirtschaftsgut ohne Umbaumalinahmen
beziehungsweise Umstrukturierung von einem ande-
ren Leasingnehmer nicht genutzt werden kann (mangeln-
de Drittverwendungsfahigkeit). Die sogenannte Dritt-
verwendungsfahigkeit ist zu verneinen, wenn ein Wech-
sel des Leasingnehmers (Benutzers) oder ein ande-
rer Erwerber, bei dem das Objekt ebenfalls wirtschaft-
lich sinnvoll verwendbar wire, ausgeschlossen er-
scheint.

Spezialleasing ist immer dann gegeben, wenn bei
Abschluss des Leasingvertrags ein Markt fiir derartige
Wirtschaftsgiiter nicht besteht und daher ein Wechsel des
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Leasingnehmers ausgeschlossen erscheint; in einem sol-
chen Fall tibernimmt der Leasingnehmer nach Ablauf der
Grundmietzeit das Objekt zwangslaufig (auch zivilrecht-
lich), weil ein anderer Erwerber nicht denkbar ist (insbe-
sondere wenn mit der kommunalen Einrichtung eine
nach geltendem Recht hoheitliche, in Verhiltnis zum
Biirger nicht privatisierbare Aufgabe durch die Kommu-
ne erfiillt wird).

V.
Verfahren

Uber die Frage, wem im Einzelfall das Leasingobjekt
zuzurechnen ist, entscheidet das fiir den Leasinggeber
(Fondsgesellschaft,  Objektgesellschaft)  zustidndige
Finanzamt; die Beurteilung durch dieses Finanzamt hat
grundsétzlich Vorrang gegeniiber einer vom Finanzamt
des Leasingnehmers moglicherweise vertretenen ander-
weitigen Auffassung. Vor der abschlieBenden Entschei-
dung des Finanzamts im Rahmen der Veranlagung (Fest-
legung der Einkiinfte) ist in einem verwaltungsinternen
Verfahren der Einzelfall von den obersten Finanzbehor-
den des Bundes und der Léander zu erortern, wenn es sich
beim Leasingobjekt um ein kommunales Bauobjekt oder
um bewegliche Wirtschaftsgiiter handelt (letztere aller-
dings nur, wenn das darauf entfallende Investitionsvolu-
men im Rahmen des Leasingsvertrags insgesamt minde-
stens 1 Mio. DM betrdgt) und diese dem Leasinggeber
zugerechnet werden sollen (Entsprechendes gilt im Ubri-
gen fiir Leasingobjekte anderer Gebietskorperschaften —
Bund, Land —). Gegebenenfalls entscheidet das Staatsmi-
nisterium der Finanzen verwaltungsintern selbst, wenn
die Zurechnungsfrage anhand der bisher von den ober-
sten Finanzbehorden des Bundes und der Lénder getrof-
fenen Einzelfallbeurteilungen eindeutig geldst werden
kann. Soweit nachstehend von Bauobjekten die Rede ist,
gelten die Ausfithrungen fiir bewegliche Wirtschaftsgii-
ter entsprechend. Die Abkldrung auf Bundesebene, die
vom Staatsministerium der Finanzen eingeleitet wird,
dient der Sicherstellung einer einheitlichen Rechtsan-
wendung im Hinblick darauf, dass die im Kommunallea-
sing errichteten Bauobjekte hiufig so auf die Verhalt-
nisse des Leasingnehmers zugeschnitten sind, dass Spe-
zialleasing vorliegt. Sie betrifft Leasingobjekte, bei
denen eine Kommune (Gemeinde, Landkreis, kommuna-
ler Zweckverband) unmittelbar Leasingnehmer ist oder
eine privatrechtlich organisierte Gesellschaft (Betriebs-
GmbH, AG, Personengesellschaft), an der mehrheit-
lich Kommunen beteiligt sind (in der Regel Mehrheit
der Stimmrechte), als Leasingnehmer (Mieter) der kom-
munalen Einrichtung auftritt; auch soweit kommu-
nale Betriebe (z.B. Stadtwerke) Leasingvertriage als
Leasingnehmer abschlief3en, liegt ein Fall des Kommunal-
leasing vor.

Kommunale Bauobjekte sind zum Beispiel Verwaltungs-
gebdude zur biiroméBigen Nutzung, Betriebsgebdude
(z.B. Lager, Kfz-Halle und dgl. fiir die Stadtwerke), Par-
khauser, Biirgerhduser, Kultur-, Kongress- und Freizeit-
zentren, Kurhduser, Freibdder und Thermalbdder, Schu-
len, Theater, Gewerbezentren, Energieversorgungsanla-
gen (Strom, Gas, Wasser, Fernwirme), Kldranlagen,
Miillverwertungs- und -verbrennungsanlagen, Kompo-

stieranlagen usw. Auf die kommunalrechtliche Abgren-
zung zwischen Pflichtaufgaben und freiwillig ibernom-
menen Aufgaben der Kommunen beziehungsweise ihre
Einordnung nach den Eigenbetriebsverordnungen kann
es fiir die zur Sicherstellung einer einheitlichen Beurtei-
lung angeordnete interne Vorlagepflicht ebensowenig
ankommen wie auf die steuerrechtliche Unterscheidung
zwischen Gebdude und Betriebsvorrichtungen bezie-
hungsweise zwischen unbeweglichem und beweglichem
Vermogen.

Die interne Priifung auf Bundesebene kann eingeleitet
werden, sobald die Kommune mit einem bestimmten
Anbieter auf dem Leasingmarkt die Durchfiihrung eines
kommunalen Bauobjekts im Leasingverfahren verein-
bart hat; vor Abschluss der Ausschreibung und Erteilung
des Zuschlags ist eine steuerliche Beurteilung schon im
Hinblick auf die Wahrung der Wettbewerbsneutralitit
nicht mdglich. Zur Vorlage bei den obersten Finanz-
behorden des Bundes und der Lander ist sodann erfor-
derlich, dass der Anbieter namens des Leasingge-
bers (Fondsgesellschaft oder Objektgesellschaft, der das
kommunale Bauobjekt steuerlich zugerechnet wer-
den soll) ein ausgearbeitetes Vertragswerk, dessen Ver-
wirklichung konkret betrieben wird, zusammen mit
einer eigenen Wertung der Zurechnungsfrage dem
Staatsministerium der Finanzen (in dreifacher Ausferti-
gung) lbersendet; eine gleichzeitige Einreichung der
Unterlagen beim zustindigen Finanzamt kann in der
Regel entfallen.

Vorstehendes Verfahren ist auch auf sogenannte Betrei-
bermodelle anzuwenden, wenn es sich bei dem Vertrags-
werk und seiner tatsdchlichen Durchfiihrung wirtschaft-
lich um ein Leasingverhiltnis handelt. Dies ist der Fall,
wenn der zum Betrieb Verpflichtete (d.h. der Investor)
den Empfianger der Betriebsleistung (d.h. die 6ffentliche
Hand) mit der Betriebsfiihrung beauftragt, regelméBig
keinen Einfluss auf die Betriebsfiihrung (insbesondere
bei der Auswahl, Leitung und Kontrolle des Betriebsfiih-
rungspersonals) ausiiben kann, sich mit einem festen
Entgelt fiir das Wirtschaftsgut begniigt und dieses Ent-
gelt wie Leasingraten kalkuliert hat. Ob wirtschaftlich
ein Leasingverhéltnis vorliegt, ist vom zustindigen
Finanzamt zu entscheiden.
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