Anderung der Rechtsform
von offentlichen Betrieben

Offentliche Betriebe, die eine Leistung des Service public erbringen, bestehen grosstenteils als
Gemeindebetriebe. Die Gemeinde als Eigentimerin flhrt die Betriebe sowohl finanziell als auch
operativ haufig als Abteilung innerhalb der Gemeindeorganisation. Eine Rechtsformanderung hat
zum Ziel, diesen Bereich in ein rechtlich eigenstandiges Unternehmen zu tberfihren und damit
aus der Zentralverwaltung auszulagern. Doch: Wie geht man diesen Prozess optimal an?

Die Frage der Rechtsformanderung hat
fachliche, politische und wirtschaftliche
Seiten. Dabei haben sich die Rahmen-
bedingungen — vor allem in Bezug auf
die Leistungserbringung, fachliche Fih-
rung und Finanzierung von 6ffentlichen
Betrieben — in den vergangenen Jahren
stark geandert. Insbesondere lasst sich
feststellen, dass die fachlichen Anforde-
rungen teilweise massiv gestiegen sind
und von einem Laiengremium — bei-
spielsweise einer nach politischen Krite-
rien zusammengesetzten Altersheim-
kommission — oftmals kaum mehr zu
bewaltigen sind. Zudem hat der Kosten-
druck generell zugenommen, o6ffent-
liche Betriebe sind auch im Service-
public-Bereich vermehrt Konkurrenz
ausgesetzt, und Anpassungen aufgrund
des veréanderten Umfelds werden in
immer kurzeren Intervallen notwendig.

Der erste Schritt

einer Rechtsformanderung

Diese Ausgangslage erfordert eine pro-
fessionelle Flihrung nach betriebswirt-
schaftlichen Gesichtspunkten. Bei einer
Anderung der Rechtsform werden Auf-
gaben, Verantwortung und Kompeten-
zen an die Leitung der Betriebe ubertra-
gen. Die Politik beschrankt sich fortan
auf die Definition der Ubertragenen
offentlichen Aufgabe, auf die mittel- und
langfristige Strategie sowie die Kon-
trolle der Aufgabenerfiillung. Andern-
falls besteht die Gefahr, dass durch teil-
weise langwierige politische Entschei-
dungsverfahren ein rasches, effizientes
und professionelles Flihren eines Be-
triebs erschwert — wenn nicht gar verun-
moglicht — wird.

Eine Rechtsformanderung kann aber
auch dadurch motiviert sein, dass einer
Gemeinde bisher vom lbergeordneten
Recht zugeteilte Offentliche Aufgabe
schlichtweg wegfallen, wie das durch
die Aufhebung eines von der Gemeinde
getragenen Spitals durch den Kanton
oder durch die Neuregelung der Zustan-
digkeit zur Fihrung eines Alters-
heimverbunds der Fall sein kann.
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Das ehemalige Bezirksspital Sumiswald ist heute Sitz der von den vormaligen Spitalver-

bandsgemeinden getragenen DLZ Sumiswald AG.

Im Prozess der Rechtsformanderung
kommt der Analyse der aktuellen Situa-
tion und der Herausforderungen eine
besondere Bedeutung zu. Die Ge-
meinde als Eigentimerin macht eine
Auslegeordnung ubers heutige und -
soweit absehbar - kiinftige massge-
bende Umfeld und beurteilt, ob der Be-
trieb den Anforderungen gewachsen ist.

Sorgfiltige zeitliche

Planung des Prozesses

Die Vor- und Nachteile der verschiede-
nen Ausgestaltungsmoglichkeiten des
Betriebs sind gegeneinander abzuwa-
gen. Schliesslich ist zu entscheiden, ob
die bisherige Form beibehalten oder in
gewissen Punkten anzupassen ist. Oder
ob der Betrieb in eine Rechtsform des
Privatrechts (wie Aktiengesellschaft,
Genossenschaft, Stiftung) oder eine an-
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dere Rechtsform des 6ffentlichen Rechts
(wie selbststandige oder unselbststan-
dige Anstalt) Uberfiihrt werden soll.
Diese Entscheidung ist grundsatzlich
eine politische und in aller Regel dem
Gemeindeparlament resp. Stimmvolk
zur Beschlussfassung vorzulegen.

Dabei liegen die grossen Herausforde-
rungen am Anfang des Prozesses. Die
Gemeinde agiert idealerweise friihzei-
tig, analysiert die (6ffentliche) Aufgabe
des Betriebs besonders mit Blick auf
Entwicklungen, Bediirfnisse und He-
rausforderungen, definiert eine lang-
fristige Strategie und Uberprift diese re-
gelmassig. Dabei soll insbesondere das
gewlinschte respektive erforderliche
Mass an politischer Kontrolle beschlos-
sen werden. Auf dieser Grundlage lasst
sich anschliessend die Frage nach der
optimalen rechtlichen Form beurteilen.
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Gemeinde bestimmt das

Mass ihrer Einflussméglichkeiten
Sobald der Grundsatzentscheid zur
Uberfiihrung in eine neue Rechtsform
gefasst wurde, ist eine sorgfaltige zeit-
liche Planung des Prozesses notwendig.
Durch das Spannungsfeld 6ffentliches/
privates Recht gilt es, die bestehenden
unterschiedlichen Vorschriften mitein-
ander in Einklang zu bringen. Dies
macht es ebenfalls notwendig, zusatz-
liche Akteure wie kantonale Bewilli-
gungs- oder Aufsichtsbehorden, das
Handelsregisteramt oder die Steuerver-
waltung zu einem moglichst frithen
Zeitpunkt ins Projekt einzubeziehen.

Was geschieht mit den
Verbindlichkeiten?

Ein zentrales Element des Projektmana-
gements ist zudem die Kommunikation.
Eine offentliche Institution steht natur-
gemass weitaus starker im Fokus der
Offentlichkeit respektive Politik als ein
privater Betrieb. Hier gilt es, von Beginn
weg eine klare, transparente Informa-
tionspolitik zu betreiben, und samtliche
Anspruchsgruppen einzubeziehen.

Bei der Auslagerung eines 6ffentlichen
Betriebs in einen separaten Rechts-
trager wird eine gewisse Verselbststan-
digung beabsichtigt. Durch die Wahl der
Rechtsform sowie deren Ausgestaltung
kann die Gemeinde das Mass ihrer Ein-
flussmoglichkeiten jedoch weitgehend
selber bestimmen. Beispiele fiir diese
Gestaltungsmaoglichkeiten sind die Aus-
gestaltung eines Reglements fiir den
auszulagernden Betrieb, die Festlegung
der Statuten, die Wahl der verantwortli-
chen Organe (Verwaltungsrat, Stif-
tungsrat usw.), der Erlass von Vorgaben
in einer Eigentlimerstrategie oder die
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Festlegung von Reportingmechanis-
men. In aller Regel sollte aber eine Ein-
flussnahme der Gemeinde auf die ope-
rative Betriebsflihrung des ausgelager-
ten Betriebs konsequent vermieden
werden, weil dadurch die Vorteile der
Rechtsformanderung ausgehebelt wir-
den.

Die Frage der Haftung der Gemeinde fiir
die Verbindlichkeiten des Betriebs stellt
sich regelmassig und ist teilweise sogar
die Triebfeder fur eine Auslagerung. Ob
und in welchem Umfang eine Haftung
der Gemeinde flir diese Verbindlich-
keiten besteht, richtet sich nach der ge-
wahlten Rechtsform fiir den auszula-
gernden Betrieb und deren konkreten
Ausgestaltung. Grundsatzlich lasst sich
sagen, dass je naher die Gemeinde am
Betrieb ist, und je grosser die Einfluss-
moglichkeiten und die tatsachlichen
Einflussnahmen der Gemeinde auf die-
sen sind, desto grosser ist das Risiko ei-
ner Gemeindehaftung. Auf jeden Fall
besteht nach der Auslagerung eine ge-
wisse Weiterhaftung der Gemeinde fir
die zum Zeitpunkt der Rechtsforméande-
rung bestehenden Verbindlichkeiten.

Zeitlicher und finanzieller Aufwand
nicht unterschatzen

Der zeitliche und finanzielle Aufwand
einer Rechtsformanderung sollte nicht
unterschatzt werden. Fur die Planung
und Festlegung der Kosten besonders
wichtig ist die Erarbeitung einer detail-
lierten Projektlibersicht, aus der die ein-
zelnen Phasen des Projekts mit entspre-
chenden Tatigkeiten ersichtlich sind.

Ist die Auslegeordnung erst einmal ge-
macht, lasst sich der zu erwartende Auf-
wand relativ rasch einschatzen und
kann mit einem Zeit- und Kostenrah-

men versehen werden. Damit wird eine
allfallige Planungsunsicherheit vermie-
den und die aktuelle Situation im Pro-
jekt auch in zeitlicher und finanzieller
Hinsicht transparent.

Die Stolpersteine

einer Rechtsformanderung

Die Stolpersteine treten in den meisten
Fallen einer Rechtsformanderung zu Be-
ginn des Projekts auf — sei es in Bezug
auf die organisatorischen und rechtli-
chen Grundlagen (Stichwort reglemen-
tarische Grundlage des Betriebs), die
Anstellungsverhaltnisse (offentlich-
rechtliche versus privatrechtliche) oder
die Bestimmung der Vermdgenswerte,
die auf die neue Rechtsform libergehen
sollen. Daneben bieten aber auch die
steuerliche Seite und die finanzielle
Rechnungslegung immer wieder Anlass
zu Diskussionen.

Das Hauptaugenmerk einer Auslage-
rungsdiskussion ist jedoch stets auf die
mittel- und langfristige Strategie zu rich-
ten — die Beantwortung der Frage also,
welche Aufgaben mit welchen Mitteln in
welcher Form wahrgenommen werden
soll. Diese Fragen stehen optimaler-
weise denn auch am Anfang aller Bemi-
hungen und bedingen eine politische
Auseinandersetzung.

Christoph Késer, Rechtsanwalt und No-
tar

Christoph Kaser, Partner der Kanzlei Hauser-
mann + Partner, Notariat und Advokatur in
Bern, hat sich auf die Begleitung von Rechts-
formanderungen von staatlichen und kom-
munalen Betrieben wie Altersheime, Spitaler
und Versorgungsunternehmen spezialisiert.
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