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Prifungsgegenstand

In privatrechtlich organisierten Unternehmen sind die Geschéaftsfuhrer! der GmbH bzw. die
Vorstande der AG fir deren Fuihrung verantwortlich. Sie vertreten die Unternehmen gerichtlich

wie aul3ergerichtlich.

Der SRH hat nach § 109 Abs. 2 SachsGemO die Haushalts- und Wirtschaftsfuhrung von 19
kommunalen Verkehrsunternehmen mit dem Schwerpunkt auf Geschéftsfihrer- bzw. Vor-
standsanstellungsvertrage gepriift. In persona bezog sich die Prifung auf 24 Geschéftsfihrer
bzw. Vorstande?, hinsichtlich der Bestellung auf 32 Personen. Dabei waren 23 Anstellungs-
vertrage in die Prufung integriert. In neun Fallen waren die Geschéftsleitungen nur organ-
schaftlich bestellt. Diese Fallkonstellation wurde im Rahmen der Regelungen zur Geschafts-
besorgung mit Schwerpunkt auf die Organisation und Vergitung fir die Leistungen der Ge-
schéftsleitung untersucht.

Der SRH hat 23 kommunale Gebietskorperschaften als Trager der o.a. Verkehrsunternehmen
in die Prifung einbezogen. Untersucht wurde die Rolle des Beteiligungsmanagements bei der
Bestellung von Geschaftsfihrern und Vorstanden sowie beim Abschluss und Controlling der

darauf beruhenden Anstellungs- bzw. Geschéaftsbesorgungsvertrage.

Die Prufung in den Haushaltsjahren ab 2018 erfolgte nach Schwerpunkten und in Stichproben.
Aus der sich daraus ergebenden Beschrankung der Prufungsfeststellungen und Folgerungen
kann nicht darauf geschlossen werden, dass die Gesellschaften und die kommunalen Gesell-

schafter in nicht angesprochenen Bereichen fehlerfrei gehandelt haben.

Die Prufungsfeststellungen beruhen im Wesentlichen auf den von den Gesellschaften erhobe-
nen bzw. eingesehenen Unterlagen und Daten. Soweit Priifungsfeststellungen aus Vorgangen
vor dem Geschaftsjahr 2018 resultieren, erstreckten sich die Erhebungen auch auf die Vor-
jahre. Ebenso wurden Vorgange, die Auswirkungen auf kiinftige Geschéaftsjahre haben, bei
der Prifung berticksichtigt.

Der SRH hat mit den Unternehmen Erdffnungsgesprache per Videokonferenzen durchgefiihrt.
Aufgrund der Covid-19 Pandemie und den dadurch bedingten Einschrdnkungen fanden ortli-
che Erhebungen nur vereinzelt statt. An deren Stelle traten telefonische Prifungsgespréche,

Videokonferenzen und elektronischer Schriftverkehr.

1 Im Folgenden wird aus Grinden der besseren Lesbarkeit grundsétzlich das generische Maskulinum verwendet. Damit sind
Personen jeden Geschlechts gemeint.

2 Aus Vereinfachungsgriinden wird im Folgenden einheitlich der Begriff ,Geschaftsleitung” verwendet. Soweit im nachfolgenden
Text nicht explizit nach Geschaftsfihrern und Vorstanden differenziert wird, gelten die Ausfiihrungen fur alle Geschaftsleitun-
gen (Geschéftsfuhrer der GmbH, wie Vorstande der AG).
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Hinweise zu Begrifflichkeiten, Datenschutz und Verschlisselung:

Zur Gewahrung des Datenschutzes wurden die Namen der Unternehmen und Kom-

munen anonymisiert.

Zur besseren Ubersicht der hier gegenstandlichen Querschnittsprufung ist die Re-
levanz der einzelnen Prifungsfeststellungen fir die einzelnen Unternehmen bzw.
Kommunen aus der Anlage A und fiir die Kommunen hinsichtlich des Beteiligungs-
management aus der Anlage B in anonymisierter Form ersichtlich. Soweit die Unter-
nehmen im Text konkret benannt wurden, erfolgte eine Anonymisierung durch
wechselnde Ziffern, die den in der Anlage verwendeten entsprechen. Sofern die ge-
pruften Stellen betroffen sind, aber nicht konkret benannt wurden, erfolgte in den
Anlagen eine Markierung mit einem ,,X“. Die gepriiften Stellen sind aufgefordert, zu
diesen Punkten Stellung zu beziehen. Im Ubrigen kann zu allen weiteren Punkten

eine Stellungnahme abgegeben werden.

Soweit der Begriff ,,kommunaler Gesellschafter” verwendet wird, ist die jeweilige

Gebietskorperschaft (Stadte, Gemeinden, Landkreise, Zweckverbande) gemeint.
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Zusammenfassung wesentlicher Prifungsergebnisse

Annahernd zwei Drittel der in die Prifung einbezogenen kommunalen Trager sahen
keine Regelungen oder Richtlinien hinsichtlich des Verfahrens zur Suche, Auswabhl,
Bestellung und Vergiutung von Geschaftsleitungsorganen vor. Gegen bestehende Re-
gelungen wurde in zwei Fallen verstol3en

Den kommunalen Tragern wird empfohlen, fir sich und ihre Beteiligungen ein-
heitliche Verfahren zur Auswahl und Besetzung von Geschaftsleitungsorganen
einschlie8lich der Bemessung der Vergutung aufzustellen. Auf die Einhaltung
der festgelegten Regularien ist zu achten.

Die Gewinnung von Personen flr die Geschaftsleitungsorgane erfordert ein transpa-
rentes Verfahren mit dem Ziel der Auswahl von geeigneten Personen, welche Uber die
erforderlichen Qualifikationen und Fahigkeiten verfugen. Eine 6ffentliche Ausschrei-
bung, welche nicht in allen Fallen erfolgte, kann dem Prinzip der Bestenauslese
Rechnung tragen.

Der SRH empfiehlt die Gewinnung der Mitglieder der Geschaftsleitung im Wege
eines transparenten Auswahlverfahrens mit dem Ziel der Bestenauslese. Vorran-

gig wird eine 6ffentliche Ausschreibung empfohlen.

Die Geschaftsleitung kommunaler Unternehmen hat wesentlichen Einfluss auf deren
Erfolg und ist an der Umsetzung langfristiger Strategien und politischer Ziele im Ge-
samtgefige des kommunalen ,Konzerns® maf3geblich beteiligt. Nur in zwei Fallen er-
folgte eine Beschlussfassung durch das kommunale Hauptorgan. Damit nahmen sich
die anderen kommunalen Hauptorgane ein wesentliches Instrument der Beteiligungs-
steuerung.

Der SRH empfiehlt die Einbeziehung des jeweiligen kommunalen Hauptorgans
in die Auswahl und Bestellung der Geschéaftsleitungsorgane der kommunalen

Beteiligungen.

In einem der gepriften Falle lag kein schriftlicher Anstellungsvertrag vor. Vereinbarte
Schriftformerfordernisse zu Anderungen wurden nicht in allen Fallen eingehalten.

Die kommunalen Gesellschafter und deren Unternehmen haben darauf zu ach-
ten, dass Bedingungen zur Anstellung in Schriftform vereinbart werden.

Bei Anderungen zu Anstellungsvertragen ist darauf zu achten, dass diese rechts-

wirksam erfolgen und die vereinbarten Formvorschriften eingehalten werden.
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5. Die Vergutung der Geschéftsleitungen setzte sich regelmafiig aus mehreren Kompo-
nenten zusammen. Bereits die Grundvergutung lag in einigen Fallen deutlich Gber der-
jenigen des jeweiligen kommunalen Spitzenbeamten.

Die Vergutung der Geschéaftsleitung muss in einem angemessenen Verhéltnis zu
deren Aufgaben und Leistungen sowie zur Lage der Gesellschaft stehen.

Dabei empfiehlt der SRH eine Orientierung beziglich der Branche soweit mdg-
lich an kommunalen oder staatlichen Beteiligungen.

6. Die Zahlung von leistungsabhangigen Vergutungsbestandteilen (Tantiemen) lag teil-
weise im Ermessen der Aufsichtsorgane bzw. war an ein bestimmtes Jahresergebnis
oder den Umsatz gekoppelt. Alternativ wurden Ziele vereinbart, welche jedoch vielfach
nicht den Anforderungen an eine messbare Leistung, die tUber die Erfiillung der allge-
meinen Pflichten einer Geschéaftsleitung hinausgeht, genigten.

Bei der Gewahrung von leistungsbezogenen Vergltungsbestandteilen empfiehlt
es sich darauf zu achten, dass diese auf einer vertraglichen Grundlage erfolgen
sowie auf konkret vereinbarten Zielen beruhen. Dabei steht die Erfillung des 6f-
fentlichen Zwecks des Unternehmens im Vordergrund. Die Leistungsbezogen-
heit gebietet es, dass vereinbarte Ziele Uber das hinausgehen, was zum allge-

meinen Aufgabenspektrum einer Geschaftsleitung gehort.

7. In 16 Fallen stand der Geschéftsleitung ein Dienstwagen zur Verfiigung. Eine Prifung
wirtschaftlicher Alternativen fand weit Uberwiegend nicht statt bzw. war nicht dokumen-
tiert. Es bestehen Zweifel an der Beachtung des Grundsatzes der Wirtschaftlichkeit
und Sparsamkeit.

Der Grundsatz der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit erfordert eine Abwagung,
inwieweit die Uberlassung eines Dienstwagens angezeigt ist. In die Abwagung
fur die Uberlassung sind Faktoren wie Wirtschaftlichkeit des Dienstwagens, be-
stehende Alternativen sowie Unternehmens- und Arbeitsmarkterfordernisse ein-

zubeziehen. Diese Abwégung ist zu dokumentieren.
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8.

10.

11.

12

Die Kosten des Dienstwagens wurden jeweils vollstadndig vom jeweiligen Unternehmen
getragen. In allen Féllen war die private Nutzung — teilweise auch durch Familienan-
gehdrige — ausdricklich zugelassen. Die anteiligen Kosten fir die private Nutzung
waren keinem Unternehmen nicht einmal tberschlagig bekannt.

Die Gestattung der privaten Nutzung eines Dienstwagens ist bei der Ermittlung

der angemessenen Gesamtvergltung mit zu bertcksichtigen.

Bezuglich der Entgeltfortzahlung im Fall der Dienstverhinderung, sowie der Alters- und
Hinterbliebenenversorgung kamen unterschiedliche Regelungen zur Anwendung, die
teilweise erhebliche Beglinstigungen gegeniiber den Bediensteten des jeweiligen kom-
munalen Tragers beinhalteten und Zweifel an der Beachtung des Grundsatzes der
Sparsamkeit und Wirtschaftlichkeit aufkommen lassen.

Bei der Ausgestaltung der vertraglichen Regelungen zu Sozialleistungen emp-
fiehlt der SRH den kommunalen Gesellschaftern eine Orientierung am Entgelt-
fortzahlungsgesetz, dem Tarifvertrag fir den 6ffentlichen Dienst und dem Be-

triebsrentengesetz.

Lediglich zwei geprifte Unternehmen verdffentlichten in ihren Jahresabschliissen die
Vergitung der Geschéftsleitung. Das fir die kommunalen Kernhaushalte bestehende
Transparenzgebot wurde so durch die Auslagerung von Aufgaben auf Unternehmen in
privater Rechtsform weitgehend umgangen.

Der SRH empfiehlt den kommunalen Tragern die Offenlegung der Vergiitung von

Geschaftsfiuhrungsorganen kommunaler Unternehmen.

Mit zwei Ausnahmen hatten die gepriften Unternehmen bzw. deren Konzernmiutter
eine D&O-Versicherung zugunsten der Geschéftsleitung, z.T. auch des Aufsichtsrats,
abgeschlossen. Die Bedarfspriifung zu Abschluss, Anderung oder Kiindigung der ent-
sprechenden Vertrage wurde mit drei Ausnahmen von der Geschéftsleitung durchge-
fuhrt.

Ob eine D&O-Versicherung notwendig ist, bedarf einer Analyse und Abwagung
tber deren Vor- und Nachteile. Um Interessenkonflikte zu vermeiden, empfiehlt
es sich, dass die Entscheidung durch den Gesellschafter getroffen, zumindest

seine Zustimmung nach dessen vorheriger Kontrolle eingeholt wird.
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13.

13

Die gepruften Unternehmen in der Rechtsform der GmbH wiesen bereits deutliche Un-
terschiede beztiglich der geregelten Berichtspflichten gegeniiber den Uberwachungs-
organen auf. Bestehende Regelungen wurden nicht in allen Fallen umgesetzt.

Der SRH empfiehlt den kommunalen Anteilseignern bereits, in den Satzungen
und den Anstellungsvertragen detaillierte Berichtspflichten fir die Geschéftslei-
tungsorgane als eine Grundlage fur das strategische und operative Controlling
festzulegen. Berichtspflichten sind durch die Vertreter der kommunalen Anteils-
eigner in den Haupt- und Uberwachungsorganen aktiv einzufordern.

Bei 16 der in die Priifung einbezogenen kommunalen Trager wurde das Beteiligungs-
management nicht oder nur unzureichend wahrgenommen. Insbesondere als mittel-
bare oder Minderheitsgesellschafter tberlielBen die gepriften Gebietskdrperschaften
die Aufgaben der Steuerung und Uberwachung regelmaRig dem jeweiligen unmittelba-
ren bzw. dem Mehrheitsgesellschafter.

Die kommunalen Trager haben auch bei Minderheitsbeteiligungen die Voraus-
setzungen zu schaffen, ihre Unternehmen zu steuern und zu Gberwachen.
Hinsichtlich der Vorgaben und Entscheidungen zu den Modalitaten von Ge-
schaftsleitungsanstellungsvertragen empfiehlt der SRH, diese nicht unterneh-

mensintern, sondern auf Gesellschafterebene zu erarbeiten bzw. zu treffen.
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lll.  Feststellungen und Folgerungen
1 Einfuhrung

Die Geschaftsleitung ist fur das Unternehmen vollumfanglich verantwortlich. In gréf3eren Un-
ternehmen teilen sich haufig mehrere Personen die Unternehmensfihrung. Diese leiten im
Regelfall jeweils einen bestimmten Teilbereich, wie beispielsweise den Personalbereich, den
technischen Bereich, den Vertrieb oder die Finanzen. Dementsprechend kénnen die Ge-

schéftsleitungsaufgaben individuell variieren.

Neben der Bestellung als Gesellschaftsorgan werden die Uber diese Stellung hinausgehenden
Rechte und Pflichten der Geschaftsleitung in Anstellungsvertrdgen geregelt. Dabei handelt es

sich um Dienstvertrage im Sinne des § 611 BGB und nicht um Arbeitsverhaltnisse.

In Unternehmen unter Beteiligung von kommunalen Gesellschaftern ist deren Einfluss unab-
dingbar, um ihre Interessen zu vertreten und insbesondere auch darauf zu achten, dass die
wirtschaftliche Betatigung im Rahmen des § 94a SachsGemO? erfolgt. Um dies zu gewahr-
leisten, sind Eingriffsmdglichkeiten des Gesellschafters auf die Geschéftsleitung, im Umkehr-
schluss auch Berichtspflichten erforderlich, welche ggf. auch zu Handlungspflichten der kom-

munalen Gesellschafter fihren kdnnen.

Die Erfillung des offentlichen Zwecks steht bei kommunalen Unternehmen stets im Vorder-
grund. Weiterhin sollen wirtschaftliche Betatigungen durch Ausschiittungen entsprechende Er-
trage fir die kommunalen Haushalte erzielen (vgl. 8 94a Abs. 4 SachsGemO). Die Geschéfts-
leitung eines Kommunalunternehmens verwaltet fremde Mittel und tragt nach § 43 GmbHG

hierfiir die Verantwortung und Haftung.

Die Vergltung der Geschaftsleitung erfolgt neben der Grundverglitung teilweise auch durch
erfolgsabhéangige Bestandteile, welche sich nach den Feststellungen des SRH vorrangig an

wirtschaftlichen Gesichtspunkten orientieren.

3 Fur die Landkreise sind 88§ 94a bis 99 SachsGemO gemaR § 63 SachsLKrO anzuwenden. Fur die Zweckverbande gilt gem. 8§
58 Abs. 1 SdchsKomZG der Vierte Teil der SdchsGemO entsprechend. Auf die Zitierung der Verweisnormen wird im Folgen-
den im Interesse der besseren Lesbarkeit verzichtet.
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2 Grundlagen der Gesellschaften

Von den 19 in die Prifung einbezogenen Unternehmen waren 17 in der Rechtsform der GmbH
und zwei als AG gefiihrt. Sechs der gepriften Unternehmen waren Tdchter von ebenfalls in
die Prufung einbezogenen Unternehmen. Um ein breites Spektrum auch beziiglich der GroRRe
der Unternehmen abzudecken, wurden Verkehrsunternehmen mit unterschiedlichen Bilanz-

summen, Umsatzerlésen und Anzahl der Arbeitnehmer in die Prifung einbezogen.

Abbildung 1: Ubersicht tiber die GréRenklassen der gepriiften Unternenmen nach § 267 HGB

4

m klein = mittel groR

Von den gepriften Gesellschaften hatten flnf eine Mehrpersonengeschaftsleitung. Es lasst
sich die Tendenz feststellen, dass gréRere Unternehmen eine Geschaftsleitung mit mehreren
Mitgliedern bestellen. Im Rahmen der 32 gepriiften Bestellungsverhaltnisse waren nur 24 der
bestellten Personen gleichzeitig per Vertrag angestellt, welcher zugleich auch eine Vergi-

tungspflicht zu Lasten der Unternehmen beinhaltete.

Soweit keine Anstellungsvertrage bestanden, schlossen die Unternehmen in der Regel Ge-

schéaftsbesorgungsvertrage zur Erledigung der Aufgaben der Geschéftsleitung ab.

3 Bestellung von Organen und Abschluss von Anstellungsvertragen
3.1 Gewinnung von Personen fiir die Geschéftsleitung

Die Mitglieder der Geschéftsleitungsorgane fihren die kommunalen Unternehmen. lhre Per-
sonlichkeiten sowie ihr Wissen und Koénnen beeinflussen die Unternehmung und die Errei-
chung des offentlichen Zwecks, fur welchen die Unternehmen gegriindet wurden. Hierfur ist
neben den Aufsichtsgremien die Geschéaftsleitung priméar verantwortlich. Die Auswahlentschei-

dung hat daher einen grof3en Einfluss auf das jeweilige kommunale Unternehmen.
Mehr als die Halfte der in die Prifung einbezogenen kommunalen Trager sahen keine Rege-

lungen oder Richtlinien hinsichtlich des Verfahrens zur Suche, Auswahl und Bestellung von

Geschaéftsleitungsorganen vor. Eine offentliche Ausschreibung erfolgte nicht in allen Fallen.
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Art. 33 Abs. 2 GG regelt allgemein, dass jeder Deutsche nach seiner Eignung, Beféahigung und
fachlichen Leistung den gleichen Zugang zu jedem offentlichen Amt hat.# Der Begriff des 6f-
fentlichen Amtes ist weit auszulegen® und schliet zunehmend auch die privatrechtlich orga-
nisierten Unternehmen der 6ffentlichen Hand in den Regelungsgehalt des Art. 33 Abs. 2 GG
mit ein, wenn diese der Erfiillung offentlicher Aufgaben dienen® und im Alleineigentum der
staatlichen oder kommunalen Trager stehen.’

Eine allgemeine® Ausschreibungspflicht fir alle freien Stelle des 6ffentlichen Dienstes vor ihrer
Besetzung lasst sich aus Art. 33 Abs. 2 GG nicht herleiten.® Eine Pflicht kann jedoch durch
interne Regelungen gegeben sein.® Der o6ffentliche Arbeitgeber hat aufgrund seiner Organi-
sationsfreiheit das Recht, zwischen verschiedenen Moglichkeiten, eine Stelle zu besetzen, zu
wahlen. Wie er diese Organisationsfreiheit nutzt, steht in seinem pflichtgemaRen Ermessen.!!
Damit ergibt sich ein zweistufiges Verfahren.'? Die Vorentscheidungen Uber die Einrichtung
und ndhere Ausgestaltung von Dienstposten entscheidet die Stelle nach organisatorischen
Bedurfnissen und Maglichkeiten.®® Dies schlief3t auch die Frage nach einer unternehmensin-
ternen Besetzung der Stellen der Geschaftsleitungsorgane mit ein. Ein Art. 33 Abs. 2 GG ent-
sprechendes Auswahlverfahren ist durchzuftihren, wenn der 6ffentliche Arbeitgeber die zu be-
setzende Stelle extern besetzen will und damit unbeschrénkt ausschreiben muss. Dann muss

eine Gleichbehandlung zwischen den Bewerbern erfolgen.

Die Gewinnung von Personen fur die Geschaftsleitungsorgane erfordert ein transparentes Ver-
fahren mit dem Ziel der Auswahl von geeigneten Personen, welche Uber die zur ordnungsge-
mafen Wahrnehmung der Aufgaben als Mitglied des Geschaftsleitungsorgans erforderlichen
Qualifikationen und Fahigkeiten verfligen.

Wird dabei eine 6ffentliche Ausschreibung gewahlt, so tragt diese durch Offenhalten des
Bewerberkreises dazu bei, dass diejenige Person ausgewéahlt werden kann, die den An-
forderungen der zu besetzenden Stelle am besten entspricht. Die Auswahlentscheidung
sollte zusammen mit den dafiir maRRgeblichen Erwagungen nachvollziehbar dokumentiert wer-

den.

4 Art. 91 Abs. 2 SachsVerf enthélt eine gleichlautende Regelung, erweitert den Anwendungsbereich jedoch auf alle Burger im
Sinne des § 15 Abs. 1 SachsGemO

® ganz hM, statt vieler: Battis in Sachs GG 7. Aufl. Art. 33 Rn. 24; Jarass in Jarass/Pieroth GG 14. Aufl. Art. 33 Rn. 9; Pieper in
Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Hennecke GG 13. Aufl. Art. 33 Rn. 24

5 BAG vom 12.04.2016, Az. 9 AZR 673/14; Brosius-Gersdorf in Dreier aaO; BeckOK GG/Hense Stand 1. Marz 2016 Art. 33 Rn.
10; Vogg AuR 1993, 287, 290 f.

" BVerfG Urteil vom 22. Februar 2011, Az. 1 BVR 699/06 Rn. 46, BVerfGE 128, 226

8 Aus spezialgesetzlichen Regelungen (vgl. u.a. 88 6 bis 10 AGG; SachsFFG) kann sich jedoch eine Pflicht ergeben.

® Diirig/Herzog/Scholz, Grundgesetz, Art. 33, Rn 34

10 BVerfGE 56, 324; BVerwG Urteil vom 14.01.2010 Az. 6 P 10/09

1 vgl. BAG 23. Januar 2007 - 9 AZR 492/06 - Rn. 40 mwN, BAGE 121, 67

12 vgl. BVerfG, Beschluss vom 08.11.2016, Az. 1 BVR 2317/15

13 BVerfG, Beschliisse vom 8. Oktober 2007 Az. 2 BvR 1846/07, 2 BvR 1853/07, 2 BvQ 32/07, 2 BvQ 33/07 Rn. 16

14 Vergleiche dazu BAG, Urteil vom 12. April 2016 Az. 9 AZR 673/14; BAGE 155, 29-43, Rn. 25; vgl. auch BAG 23. Januar 2007
- 9 AZR 492/06 - Rn. 48
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Folgerungen:
Der SRH empfiehlt die Gewinnung der Mitglieder der Geschaftsleitung im Wege eines
transparenten Auswahlverfahrens mit dem Ziel der Bestenauslese. Vorrangig wird eine

Offentliche Ausschreibung empfohlen.

3.2 Zustandigkeitsregelungen

Die dienstvertragliche Anstellung ist von der Bestellung als organschaftlicher Akt zu trennen
(sog. Trennungsprinzip). Wahrend fir die AG bzw. die mitbestimmte GmbH der Aufsichtsrat
fur die Bestellung zustandig ist (vgl. 8 84 Abs. 1 S. 1 AktG, 88 1 Abs. 1, 31 Abs. 1 MitbestG),
normiert § 46 Nr. 5 GmbHG betreffend die sonstigen GmbHs die Zustandigkeit der Gesell-
schafterversammlung, soweit nicht der Gesellschaftsvertrag eine abweichende Regelung trifft.
Die SachsGemO greift dies in § 96a Abs. 1 Nr. 2¢ auf. Danach kann die Gesellschafterver-
sammlung ihre Zustandigkeit auf den Aufsichtsrat!® Gibertragen. Die Zustandigkeit fir Angele-
genheiten des Anstellungsvertrages erfolgt als Annexkompetenz zur Bestellung, soweit dies
nicht separat im Statut geregelt ist.'®

Auf Grund ihrer Rechtsform bzw. den Regularien des MitbestG waren in drei der gepriften
Unternehmen per leges die Aufsichtsrate fur die Bestellung zustandig. Ein weiteres Unterneh-
men Ubertrug die Zustandigkeit auf seinen Aufsichtsrat.

In allen tbrigen Gesellschaften war jeweils die Gesellschafterversammlung fur die Bestellung
der Organe der Geschéftsleitung zustandig. Ein Auseinanderfallen der Zustandigkeiten, expli-
zit die Bestellung durch die Gesellschafterversammlung bei SchlieBung des Anstellungsver-

trags durch den Aufsichtsrat, wurde bei zwei Unternehmen angetroffen.

3.2.1 Allgemeine Zustandigkeit

Mit der Regelung in § 96a Abs. 1 Nr. 2c SachsGemO wollte der Gesetzgeber zu besonders
wichtigen Vorgéangen vermeiden, dass die Zulassigkeitsvoraussetzungen in § 94a Sachs-
GemO unterlaufen werden kénnen, indem sie die Entscheidungen solchen Gesellschaftsorga-
nen Uberlassen, in denen kein von der Gemeinde entsandter Vertreter mitwirkt.'” Die Vorschrift
regelt dabei, eine Zustimmungspflicht der Gesellschafter- bzw. Hauptversammlung vorzube-
halten.’® Zwar sieht die Norm vor, dass die Bestellung und Abberufung von Mitgliedern der

Geschaéftsleitung zur Erleichterung von der Gesellschafterversammlung auf den Aufsichtsrat

15 Aus Vereinfachungsgriinden werden nachfolgend auch Beirate als Aufsichtsrate bezeichnet, soweit diese die gleiche Funk-
tion haben.

16 BGH, Urteil vom 03.07.2018, Az. Il ZR 452/17, Rn. 10 — juris; BGH, Urteil vom 25.03.1991, Az. Il ZR 169/90; BGH, Urteil vom
8.12.1997, Az. Il ZR 236/96; BGH, Urteil vom 27.03.1995, NJW 1995, 1750

17 Quecke/Schmid, SachsGemO, § 96a, Rn. 9

18 Quecke/Schmid, SachsGemO, § 96a, Rn. 9
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Ubertragen werden kann. Gleichwohl empfiehlt es sich, dort auch das Weisungsrecht im Rah-
men der gesetzlichen Méglichkeiten gegentiber den entsandten Mitgliedern des Aufsichtsrats

festzulegen®®, um damit die Interessen des kommunalen Gesellschafters sicherzustellen.

Aus den 88 111 Abs. 6 sowie 116 und 93 AktG, welche Uber § 52 Abs. 1 GmbHG auch fir die
GmbH gelten, wird der aktienrechtliche Grundsatz hergeleitet, dass Aufsichtsratsmitglieder al-
lein dem Unternehmensinteresse verpflichtet sind und im Rahmen der ihnen persdnlich oblie-
genden Amtsfiihrung keinen Weisungen unterliegen.?° Da § 52 Abs. 1 GmbHG aber abwei-
chende Regelungen auch von diesen aktienrechtlichen Regelungen zulasst, konstatiert die
Rechtsprechung fir den fakultativen Aufsichtsrat einer GmbH, dass der Grundsatz der Wei-
sungsfreiheit grundsatzlich keine vollumféangliche Geltung beansprucht.?t Unter dem Gesichts-
punkt des verfassungsrechtliches Gebots hinreichender Einwirkungs- und Kontrollrechte der
Kommunen wird man den angemessenen Einfluss erst gewahrleistet sehen kénnen, wenn bei
einem fakultativen Aufsichtsrat im Gesellschaftsvertrag die Méglichkeit verankert ist, den von
der Kommune entsandten Vertretern im Einzelfall Weisungen zu erteilen. Schranken findet
dies an der gesellschaftsrechtlichen Verpflichtung des Aufsichtsrates auf das Wohl der Betei-

ligung.??

3.2.2 Besondere Fallkonstellationen

Gerade bei Tochter- und Enkelunternehmen (Unternehmen 1, 2, 3, 4, 5) von kommunalen
Beteiligungen trat diese Problematik auf, denn in der Regel wurden die Gesellschafterver-
sammlungen der Abkdmmlinge durch die Geschéftsleitungen der jeweils Gbergeordneten Ge-
sellschaft(en) besetzt. In diesen Fallen bedarf es zusatzlich der Beachtung und Geltendma-
chung von bestehenden Weisungsrechten der Kommune gegeniiber den Geschéftsleitungs-
organen.

Die vorbeschriebenen Uberlegungen lassen sich auch auf die Anstellungsvertrage tibertragen.
So war im Unternehmen 2 bis Ende 2019 keine und danach lediglich eine Person aus der

Sphére der Kommune im Aufsichtsrat vertreten.

Fallgestaltungen bei Tochter- und Enkelunternehmen kénnen auch zu Interessenkonflikten
fuhren. So wurde im Rahmen der Prifung bei den Unternehmen 3 bzw. 5 (Muttergesellschaf-
ten) und 4 bzw. 6 (Tochtergesellschaften) die Konstellation angetroffen, dass die jeweilige
Geschéftsleitung des Mutterunternehmens gleichzeitig auch bei dem Tochterunternehmen be-

stellt war. Damit wurde zun&chst eine Zusténdigkeit in eigener Sache generiert, was im Falle

19 vgl. dazu Quecke/Schmid aaO.

2 vgl. dazu BGHZ 36, 296, 306; BGHZ 169, 98 ff.

21 BVerwGE 140, 300, Rn. 21; SachsOVG, Beschluss vom 03.07.2012, Az. 4 B 211/12, Rn. 3 —juris; HessVGH, Urteil vom
09.02.2012, Az. 8 A 2043/10, Rn. 83 ff. - juris

22 y/gl. dazu OVG NRW, Beschluss vom 12.12.2006, Az. 15 B 2625/06
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des Unternehmens 4 dazu fihrte, dass dessen Geschéftsleitung als Vertreterin in der Gesell-
schafterversammlung tber ihre Abberufung und die Bestellung einer anderen Person als Ge-
schaftsleitung entschied. Ob die mittelbaren kommunalen Gesellschafter in diesen Prozess
eingebunden waren oder eine Weisung erteilt hatten, war aus den bereitgestellten Unterlagen
nicht ersichtlich. Laut dem Protokoll der entsprechenden Gesellschafterversammlung nahmen

auch keine Vertreter der kommunalen Gesellschafter an dieser teil.

Nach dem Gesellschaftsvertrag (8§ 10 Abs. 2 c) des Unternehmens 7 war fur die Bestellung
und Abberufung der Geschaftsleitung der Aufsichtsrat zur Entscheidung zustandig. DarlUber
hinaus sah das Statut ein Zustimmungsbedurfnis der Gesellschafterversammlung zu Geschaf-
ten der Geschéftsleitung u.a. bei der Bestellung und Abberufung der Geschéftsleitung vor (8
7 Abs. 3 f). Durch die Systematik der Regelung wird deutlich, dass hier nur Geschafte der
Geschéftsleitung, mithin die Bestellung von Mitgliedern der Geschaftsleitung in Tochterunter-
nehmen gemeint sein kdnnen. Andernfalls lage eine widerspriichliche doppelte Zustandigkeit
im Gesellschaftsvertrag vor.

Der Aufsichtsrat hatte in seiner Sitzung am 14.08.2019 beschlossen, die Geschéftsleitung zu
bestellen und der Gesellschafterversammlung empfohlen, dies gemal § 7 Abs. 3 f) des Ge-
sellschaftsvertrages zu bestéatigen. Dabei wurde dieser Punkt unter Sonstiges auf der Tages-
ordnung behandelt. In der Einladung zur Aufsichtsratssitzung wurde er nicht erwéhnt. Laut
Protokoll waren nur finf der sieben Mitglieder des Aufsichtsrates anwesend. In der Gesell-
schafterversammlung am 10.09.2019 wurde durch die Gesellschafterversammlung ebenfalls
ein entsprechender Beschluss gefasst. Den Anstellungsvertrag unterzeichnete auf Seiten der
Gesellschaft der gesetzliche Vertreter der Gebietskdrperschaft AA, welcher gleichzeitig auch
Vorsitzender des Aufsichtsrates war.

Soweit keine andere Regelung getroffen wird, erfolgt die Vertretung der Gesellschaft durch die
Vertreter in der Gesellschafterversammlung bzw. bei Zustandigkeit des Aufsichtsrates durch
dessen Vorsitzenden. Der o.g. Vertreter hatte daher als Vorsitzender und als Vertreter des

Aufsichtsrates unterzeichnen missen.

Folgerungen:

1. Soweit kommunale Anteilseigner von der Moglichkeit der Ubertragung der Zustan-
digkeit zur Bestellung und Abberufung der Geschaftsleitungsorgane auf den Auf-
sichtsrat Gebrauch machen, empfiehlt der SRH, in den Gesellschaftsvertragen im
Rahmen der gesetzlichen Méglichkeiten ein Weisungsrecht gegentiber den Mitglie-
dern des Aufsichtsrates zu verankern.

2. Die Zustandigkeitsregelungen in den Gesellschaftsvertrdgen missen, insbeson-

dere bei Personenidentitat, auf die tatséchlichen Verhaltnisse abgestimmt sein.
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3. Zustandigkeitsregelungen sind zu beachten. Sie miussen in sich widerspruchsfrei
sein. Inshesondere bei der Bestellung und Abberufung von Geschéftsleitungsorga-
nen und deren Anstellungsvertragen sind die Ladungsvorschriften der Gremien zu

beachten.

3.3 Befristung der Bestellung

Fur die AG und die mitbestimmte GmbH ergibt sich bereits aus den gesetzlichen Regelungen
eine Befristung der Bestellung auf maximal funf Jahre. Ohne eine entsprechende Verpflichtung
hatten funf Unternehmen in ihren Gesellschaftsvertragen eine Befristung der organschaftli-
chen Bestellung auf finf Jahre verankert. Gleichwohl bestellten die Unternehmen 1 und 2 die
Geschéftsleitung unbefristet.

Die in den Gesellschaftsvertragen der Unternehmen 3 und 4 (Fassung 2018 bzw. 2019) vor-
gesehene Befristung der Bestellung auf fiinf Jahre wurde bislang nicht umgesetzt. Die Perso-
nen der Geschéftsleitung waren nach wie vor unbefristet bestellt.

Folgerung:
Die Bestellungsakte missen mit der gesellschaftsvertraglich vorgesehenen Befristung

korrespondieren.

34 Vorhaltung von Unterlagen zu den Anstellungsvertragen

Im Rahmen der Prifung wurde festgestellt, dass in zwei Unternehmen selbst nicht alle Unter-
lagen zu den Anstellungsvertragen vorlagen. Dies betraf insbesondere Nachtrage. Damit war
nicht nachvollziehbar, ob z. B. das vertragliche vereinbarte Schriftformerfordernis eingehalten
wurde und damit die Anderungen wirksam waren bzw. ob tiberhaupt Vereinbarungen getroffen
wurden. Aufgrund ihrer Bedeutung miissen diese Unterlagen wahrend der Laufzeit der Anstel-
lungsvertrage und bei deren Beendigung mindestens bis zum Ablauf steuerrechtlicher und
allgemeiner Verjahrungsvorschiften unter standigem und unmittelbarem Zugriff vorgehalten
werden. MaRgebend ist dabei die langste Frist.2?> Anderenfalls konnen fur die Unternehmen

Risiken in Verfahren — z. B. durch fehlende Nachweise - entstehen.

Folgerung:
Die kommunalen Beteiligungen missen die Anstellungsvertrage inkl. deren Ande-

rungsvereinbarungen —auch nach deren Auslaufen — vorhalten.

2 Die KGSt empfiehlt fir Kommunen betreffend Unterlagen zu Beteiligungen Aufbewahrungsfristen zwischen 10 und 30 Jahren,
in Personalangelegenheiten 5 Jahre, beginnend mit der Beendigung des Dienstverhéltnisses bzw. Erléschen der Anspriiche
aus einer Zusatzversorgung. Vgl. KGSt, Bericht Nr. 4/2006, Aufbewahrungsfristen fur Kommunalverwaltungen; ergédnzend kann
auch auf § 34 SachskommKBVO zuriuickgegriffen werden
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35 Vertretung bei Abschluss von Anstellungsvertragen

Nach dem Gesellschaftsvertrag des Unternehmens 1 war die Gesellschafterversammlung u.a.
fur den Abschluss von Anstellungsvertragen zustandig. Gesellschafter waren das Unterneh-
men 2 und die Gebietskdrperschaft BB. In der Gesellschafterversammlung wurde das Unter-
nehmen 2 alleine durch eine Person des Geschaéftsleitungsorgans vertreten, obwohl laut des-
sen Satzung Gesamtvertretungsmacht (zwei Personen der Geschaftsleitung oder eine Person
mit einem Prokuristen) bestand.

§ 78 Abs. 4 AktG — welcher analog auch fiir die GmbH gilt?* - sieht vor, dass zur Gesamtver-
tretung berufene Mitglieder der Geschéftsleitungsorgane einzelne von ihnen zur Vornahme
bestimmter Geschafte oder bestimmter Arten von Geschéften ermachtigen kénnen. Eine Ge-
neralerméachtigung ist dabei unzuléassig. Ob tatsachlich von dieser formlosen Vorschrift Ge-

brauch gemacht wurde, war nicht dokumentiert.

Folgerung:

Bevollmachtigungen von Vertretern sind zu dokumentieren.

3.6 Form der Anstellungsvertrage und deren Anderungen

Fast alle Anstellungsverhaltnisse waren — zumindest der jeweilige Ursprungsvertrag — in
schriftlicher Form abgeschlossen. Lediglich das Unternehmen 1 gewahrte eine monatliche
Vergutung auf Grundlage eines Beschlusses der Gesellschafterversammlung vom
14.01.1997. In schriftlicher Form wurde diese Vereinbarung nicht geschlossen. Aufgrund der
fehlenden Verschriftlichung war dem Beteiligungsmanagement der die Geschéftsanteile mit-
telbar haltenden Gebietskorperschaft nicht bekannt, dass die Geschaftsleitung eine Vergitung

erhielt.

Ein seit dem 16.12.2010 bestehender Anstellungsvertrag des Unternehmens 2 sah vor, dass
Erganzungen und Anderungen dieses Vertrages zu ihrer Wirksamkeit der Schrittform und der
Zustimmung durch Beschluss der Gesellschafterversammlung bedurften; dies gilt auch fir die
Aufhebung des Schrifttormerfordernisses selbst. Gleichwohl erfolgten Anderungen zur Vergii-

tung sowie zum Dienstwagen nur per Beschluss der Gesellschafterversammlung.

Ein Anstellungsvertrag des Unternehmens 3 sah vor, dass Nebenabreden, Anderungen und
Erg&nzungen zu diesem Vertrag nur Gultigkeit erlangten, wenn sie schriftlich vereinbart und
ausdricklich als Vertragsénderung bzw. Vertragsergdnzung bezeichnet wurden; eine vom

Vertrag abweichende Ubung begriindete weder Rechte noch Pflichten.

24 vgl. dazu OLG Miinchen, Urteil vom 19.09.2013, Az. 23 U 1003/13
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Gleichwohl wurden alle Anderungen hinsichtlich des bereits am 17.12.2004 geschlossenen
und bis zum 31.12.2019 befristeten Anstellungsvertrages nur per Beschluss des Aufsichtsra-
tes herbeigefuhrt. Obwohl das Anstellungsverhdltnis der Geschaftsleitung laut Angabe des
Unternehmens am 31.12.2019 endete, wurden sowohl hinsichtlich der Verlangerung(en) des
Anstellungsvertrages, wie auch zur Anpassung der Vergiitung keine schriftlichen Anderungs-

vereinbarungen getroffen, obwohl der Kontrakt zu deren Wirksamkeit die Schriftform vorsah.

Nach 8§ 126 Abs. 2 BGB ist die rechtsgeschaftlich vereinbarte Schriftform nur bei eigenhéandi-
ger Unterzeichnung der Parteien wirksam. Die Beschliisse der Gesellschafter bzw. des Auf-
sichtsrates sind nur Interna und bedirfen eines rechtsgeschéaftlichen Vollzuges, soweit die

Anstellungsvertrage die Schriftform vorsehen. Eine Dokumentation ist erforderlich.

Folgerung:

Die kommunalen Gesellschafter und deren Unternehmen haben darauf zu achten, dass
Bedingungen zur Anstellung in Schriftform vereinbart werden.

Bei Anderungen zu Anstellungsvertragen ist darauf zu achten, dass diese rechtswirk-

sam erfolgen, inshesondere die vereinbarten Formvorschriften eingehalten werden.

4 Geschaftsleitungen und ihre Vergitung sowie sonstige Leistungen
4.1 Grundlagen und allgemeiner MaRRstab

Die kommunalen Beteiligungen und die kommunalen Gebietskérperschaften als deren Gesell-
schafter befinden sich in einem Spannungsverhaltnis. Zum einen bedarf es einer Vergiitung,
die es ermdglicht, qualifizierte Manager fir die Geschéftsleitung des Unternehmens zu gewin-
nen und die Motivation fur die damit verbundenen hohen Leistungsanforderungen zu schaffen.
Zum anderen soll eine solche Vergitung das Unternehmen nicht unverhaltnismafig stark be-
lasten bzw. die finanziellen Interessen der 6ffentlichen Anteilseigner nicht iber Geblihr beein-
trachtigen. Der Grundsatz der Wirtschaftlichkeit gilt uneingeschrankt fur alle kommunalen Be-
triebe.?® Wirtschaftlichkeit bedeutet, mit dem gegebenen Aufwand den bestmdglichen Erfolg
zu erreichen (Maximalprinzip) oder mit geringstem Mitteleinsatz einen bestimmten Erfolg zu

erzielen (Minimalprinzip)?®

Der SRH verkennt nicht, dass die haftungsrechtlichen Normen fiir Geschéftsleitungen in der
Kommunalwirtschaft identisch mit denjenigen der Privatwirtschaft sind. Gleichwohl ist hinsicht-

lich der im kommunalen Eigentum befindlichen Unternehmen grundsatzlich davon auszuge-

% Quecke/Schmid, SachsGemO, § 94a, Rn. 85, 106
% Quecke/Schmid, SachsGemO, § 94a, Rn. 132
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hen, dass die Fihrung der Geschéfte nicht mit den gleichen unternehmerischen Risiken ver-

bunden ist, wie diese in einem Unternehmen in der freien Wirtschaft anzutreffen sind. Sie ver-
folgen bei ihrer Geschaftstatigkeit einen 6ffentlichen Zweck und erfillen 6ffentliche Aufgaben.
Deshalb kénnen die Risiken aufwiegenden Hohen der Bezlige und Extras wie Dienstwagen
und Spesen in der Privatwirtschaft nicht MaRstab in der kommunalen Wirtschaft sein. Denn
die wirtschaftliche Betatigung der Gemeinden dient Bedirfnissen der Gemeinschaft, gehort
zur Daseinsvorsorge und ist daher offentliche Verwaltung und nicht privatwirtschaftliche Tatig-

keit.?” Gerade Verkehrsunternehmen erfiillen solche Aufgaben.?®

Kommunalunternehmen operieren mit Ausnahme der Strom- und Gasversorger in der Regel
nicht in einem vollstandig freien Markt mit entsprechender Konkurrenzsituation. Gerade durch
die Nutzung der Inhouse-Vergabe erhalten die gepriften Unternehmen eine weitgehend mo-
nopolartige Stellung in ihrem jeweiligen Marktsegment. Die Nutzerinnen und Nutzer der Ange-
bote im OPNV haben im Regelfall keine Alternative in Form eines anderen Anbieters, gegen
den sich das Kommunalunternehmen am Markt durchsetzen musste. Gleiches gilt auch fur
den Bereich Wasser / Abwasser sowie Entsorgung und in weiteren Fallen von Anschluss- und
Benutzungszwang oder territorialer Abgrenzbarkeit. Die unternehmerischen Risiken sind inso-

weit deutlich geringer einzuschatzen, als diejenigen der Privatwirtschatft.

Im Rahmen der gepriiften Anstellungsvertrdge bestanden die Verglitungen der Geschéftslei-
tungen aus folgenden Komponenten, welche nicht bei jeder Person kumulativ Anwendung fan-

den:

- Grundvergitung,
- leistungsabhéngige Vergltung,
- weitere Vergutungsbestandteilen und Sachleistungen wie
« private Dienstwagennutzung,
» Leistungen flr die Altersvorsorge,
* Weihnachts- und/oder Urlaubsgeld,
« Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall sowie in sonstigen Féllen,
+ Hinterbliebenenversorgung im Todesfall und

« Unfallversicherung.

Es bedarf klarer und verstandlicher Kriterien hinsichtlich der Festlegung der Vergiitung, welche
regelmafig zu tberprifen und bei Bedarf fortzuschreiben sind. Samtliche Vergitungsbestand-

teile in sich und die Gesamtvergitung sollten angemessen und ohne Interpretationsspielrdume

27 vgl. BGH, Urteil vom 23.09.1969, Az.: VI ZR 19/68, Rn. 12 - juris
2 BGH, a.a.0.
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im Anstellungsvertrag geregelt sein. Dies bedingt eine entsprechende Dokumentation tber
deren Ermittlung.

In die Gesamtbetrachtung der Angemessenheit der Vergitung muissen alle Vergitungsbe-
standteile wie z.B. Altersversorgung und private Dienstwagennutzung einflie3en. Wird im Aus-
nahmefall einer einzelnen Vergutungskomponente ein héherer Betrag als tUblich beigemessen,
so muss ein Ausgleich Uber die anderen Vergitungsbestandteile erfolgen, so dass die ange-

messene Gesamtvergutung nicht Uberschritten wird.

Fur die Aktiengesellschaft hat der Gesetzgeber Grundsatze fir die Bezlige der Vorstandsmit-
glieder normiert. Nach § 87 Abs. 1 S. 1 AktG hat der Aufsichtsrat bei der Festsetzung der
Gesamtbeziige — dazugehdren auch Nebenleistungen jeder Art?® - des einzelnen Vorstands-
mitglieds daflr Sorge zu tragen, dass diese in einem angemessenen Verhaltnis zu den Auf-
gaben und Leistungen des Vorstandsmitglieds sowie zur Lage der Gesellschaft stehen und
die Ubliche Vergitung nicht ohne besondere Grinde lbersteigen. Auf der Ebene aller kom-
munalen Unternehmen — insbesondere auch der GmbH — kdnnen diese Grundsatze um die
Erreichung des durch das Unternehmen zu verfolgenden o6ffentlichen Zwecks sowie den
Grundsatz der Wirtschaftlichkeit ergénzt werden.

Kriterien fur die Angemessenheit der Vergitung bilden insbesondere die Aufgaben des jewei-
ligen Geschéftsleitungsorgans, die personliche Leistung, die Gesamtleistung der Geschafts-
leitung sowie die wirtschaftliche Lage, der Erfolg und die Zukunftsaussichten des Unterneh-
mens unter Bericksichtigung seines Vergleichsumfeldes. Beziglich weiterer Aspekte kann auf
die Grundsatze guter Unternehmens- und aktiver Beteiligungsfihrung im Bereich des Bundes
entsprechend zuriickgegriffen werden.* In die Beurteilung der Angemessenheit der Verglitung
sollen samtliche gewéhrten Bestandteile einflieBen. Dies betrifft insbesondere auch die Bei-
trage oder Zahlungen zur Altersversorgung und sonstige Versorgungszuschlage. Die Ublich-
keit der Vergitung unter Beriicksichtigung der ansonsten im Unternehmen geltenden Vergi-
tungsstruktur kann ein Indiz fir die Beurteilung der Angemessenheit sein. Dabei ist jedoch zu
beriicksichtigen, dass nicht der zwingende Schluss zu ziehen ist, die Ublichkeit indiziere be-
reits die Angemessenheit der Beztige.®' § 87 Abs. 1 S. 1 AktG unterstreicht dies. Die Vorschrift
verpflichtet den Aufsichtsrat, dafir zu sorgen, dass die Gesamtbeziige der Geschaftsleitung
in einem angemessenen Verhaltnis zu Aufgaben, Leistungen und Lage der Gesellschaft ste-
hen. Innerhalb der Unternehmen kann dabei das Verhaltnis der Vergitung des Geschéftslei-
tungsorgans zur Vergitung der nachsten Leitungsebene und der Belegschaft insgesamt auch

in der zeitlichen Entwicklung malRgebend sein.

2 vgl. dazu Huffer/Koch, AktG, § 87 Rn. 6
30 vgl. dazu auch Grundsatze guter Unternehmens- und aktiver Beteiligungsfuihrung im Bereich des Bundes, Teil 1, Ziffer 5.3
81 vgl. Hiffer/Koch, AktG, § 87 Rn. 12;
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Zur Wahrung der Angemessenheit der Vergiitung ist, wenn diese variable Bestandteile enthalt,
auch die Vereinbarung einer Kappung und damit Begrenzung der Vergutung erforderlich.

Im Rahmen der Prifung stellte sich heraus, dass zur Beurteilung der Angemessenheit von
Vergutungen u.a. auf sogenannte Vergutungsstudien zuriickgegriffen wurde. Solche Studien
enthalten in der Regel Sammlungen von gewéhrten Vergltungen aus Anstellungsvertragen
der jeweiligen Branche. Sie konnen daher einen Uberblick tiber den Markt am Standort der
einbezogenen Unternehmen geben. Ob diese Vergltungen an sich bzw. in Bezug auf den
Standort der kommunalen Beteiligung und deren besondere Anforderungen mit denen eines
Vergleichsunternehmens angemessen sind, sagen diese Vergltungsstudien jedoch nichts
aus. Sie kdnnen auch keinen Vergleich beziglich der tatsachlichen Aufgaben der Geschafts-
leitung im Unternehmen bieten.

Vergutungsstudien kdnnen daher Anlass zur Orientierung geben, kdnnen aber die jeweilige
Prufung hinsichtlich der Angemessenheit im Einzelfall nicht ersetzen.

Lediglich ein Unternehmen flihrte eine Prifung und Dokumentation entsprechend der vorher
beschriebenen Verfahrensweise durch. In der Regel waren die Grundlagen fur die Ermittlung
und Bemessung der Vergitung nicht dokumentiert. Die Priifung der Relation der Bezlige zu
den Aufgaben und Leistungen der Geschaftsleitung war damit nicht maoglich.

Folgerungen:

1. Die kommunalen Anteilseigner und Unternehmen haben dafiir Sorge zu tragen,
dass die Gesamtvergltung in einem angemessenen Verhaltnis zu den Aufgaben
und Leistungen der Geschaftsleitung sowie zur Lage der Gesellschaft stehen.

2. Dabei empfiehlt der SRH eine Orientierung beziiglich der Branche soweit mdglich
an kommunalen oder staatlichen Beteiligungen. Das Verfahren und die einzelnen
Schritte und Bewertungen sind zu dokumentieren.

3. Der SRH weist darauf hin, dass die kommunalen Anteilseigner und ihre Beteiligun-
gen trotz bestehender Vergitungsstudien die Angemessenheit der Geschaftslei-

tungsvergutung immer im Einzelfall zu prifen haben.

4.2 Grundvergutung

Da die kommunalen Unternehmen naher zur Verwaltung als zur privaten Wirtschaft stehen®,
liegt es nahe, diese mit dem Vergitungssystem der kommunalen Verwaltungen zu verglei-
chen, an deren Spitze der jeweilige kommunale Wahlbeamte steht. Die Aufgabe bzw. der 6f-
fentliche Zweck, welche durch die Beteiligungen verfolgt werden, kann oft auch innerhalb der

Verwaltung — z.B. als Regie- oder Eigenbetrieb — realisiert werden. Deren leitende Organe

%2 vgl. BGH, Urteil vom 23.09.1969, Az.: VI ZR 19/68, Rn. 12 - juris
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sind in der Regel als Angestellte in das Tarifsystem des &ffentlichen Dienstes® integriert. Wah-
len die kommunalen Trager zur Erfullung solcher Aufgaben die Rechtsform der privaten Un-
ternehmen, bedarf es triftiger Griinde, um vom Vergitungssystem des offentlichen Dienstes
abzuweichen. Sofern insbesondere die Grundvergttung deutlich Gber der Vergitung der kom-
munalen Wahlbeamten liegt, ist darzulegen und zu dokumentieren, auf welcher Basis die Er-
mittlung des Entgelts erfolgte. Eine solche Vorgehensweise korrespondiert auch mit dem im
Zuwendungsrecht angewendeten Besserstellungsverbot34, dessen Grundgedanke bei der Ab-

wagung herangezogen werden sollte.

In der nachfolgenden Ubersicht wurde die durchschnittliche Grundvergiitung der Geschafts-
leitung ins Verhéltnis zur Grundbesoldung des jeweiligen kommunalen Spitzenbeamten ge-
setzt und die prozentuale Abweichung dargestellt. Dabei ist festzustellen, dass sich die Grund-
vergutungen weitgehend in das System der Kommunen integrieren. Lediglich bei drei Unter-
nehmen und bei einem dieser Unternehmen auch im Verbund mit einer Tochtergesellschaft

war eine teilweise deutliche Abweichung festzustellen. Griinde hierflr erschlossen sich nicht.

Abbildung 2: Darstellung der Grundvergiitung der Geschaftsleitung im Vergleich zum kommunalen Wahlbeamten3®
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34 Vgl. Gutachten des Bundesrechnungshofs ,Priifung der Vergabe und Bewirtschaftung von Zuwendungen —Typische Mangel
und Fehler im Zuwendungsbereich®, 2. Gberarbeitete Auflage 2016, S. 156 ff., https://www.bundesrechnungshof.de/de/veroef-
fentlichungen/produkte/gutachten-berichte-bwv/gutachten-bwv-schriftenreihe/langfassungen/2004-bwv-band-10-pruefung-der-
vergabe-und-bewirtschaftung-von-zuwendungen

35 Die Angaben beziehen sich auf das Jahr 2021. Bei den Unternehmen R und S handelt es sich um verbundene Unternehmen
in gleicher Tragerschaft mit einer gemeinsamen Geschéftsleitung. Soweit Geschéftsleitungen nach den Anstellungsvertragen
nicht die gesamte Arbeitskraft zur Verfligung stellen mussten, wurden die Grundbeziige des kommunalen Spitzenbeamten in
das entsprechende Verhdltnis gesetzt, um eine Vergleichbarkeit zu gewéhrleisten. Als einheitlicher Ma3stab wurde dabei die
Grundbesoldung ohne Steigerung nach einer Wiederwahl zugrunde gelegt.
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Die Besoldung des kommunalen Spitzenbeamten stellt einen Richtwert dar. Eine Unangemes-
senheit der Vergutungen der Geschéftsleitungen der gepriften Unternehmen konnte nicht in

allen Féllen ausgeschlossen werden.

Folgerung:

Der SRH empfiehlt die Orientierung der Grundvergitung der Geschéaftsleitung am Sys-
tem der kommunalen Verwaltung. Eine Uberschreitung im Einzelfall bedarf triftiger
Grunde.

4.3 Leistungsabhéangige Vergltung

Im Rahmen der Vergltung der Geschaftsleitung kann auch anteilig eine leistungsabhangige
Vergutung gewahrt werden. Kommunale Anteilseigner und ihre Beteiligungen kénnen daher
fur den spezifischen Unternehmens- und Entscheidungskontext prifen, ob die Vergitung ei-
nes Mitglieds des Geschéftsleitungsorgans neben fixen auch variable Bestandteile enthalten
soll. Fur die Angemessenheit variabler Bestandteile der Vergitung sollten die personliche
Leistung des jeweiligen Mitglieds und ggf. die Leistung des Geschéftsleitungsorgans als Ge-
samtorgan ausschlaggebend sein. Dabei gebietet der Grundsatz der Leistungsabhangigkeit
eine entsprechende Zieldefinition und dass es sich dabei um eine zusatzliche Leistung han-
delt, welche Uber die bestehenden Anforderungen, deren Vergitung Uber die Grundvergtitung
erfolgt, hinausgeht.

Soweit die Vergitung variable Bestandteile enthalten soll, sollten diese auch tiber Kennzahlen
bzgl. des o6ffentlichen Auftrags der Unternehmenstatigkeit bemessen werden. Dies folgt aus
der primaren Erfillung des verfolgten 6ffentlichen Zwecks des Unternehmens (vgl. 88 96 Abs.
1 Nr. 1, 94a Abs. 4 SachsGemO). Kommunale Gesellschafter haben daher sicherzustellen,
dass im Anstellungsvertrag eine Vereinbarung Uber die Tantieme besteht und diese auf mess-
bare Ziele, wie z. B. den Grad der Aufgabenerfillung, daneben (bei wirtschaftlichen Unterneh-
men) auf langerfristige Erfolgsaussichten und nachhaltige Gewinne oder in Ausnahmefallen

Ergebnisverbesserung der betreffenden Beteiligung, abzielt.

Soweit eine Entscheidung fur variable Vergutungsbestandteile getroffen wurde, sollten diese
an den nachhaltigen Erfolg des Unternehmens gebundene Komponenten sowie auch Kompo-
nenten mit langfristiger Anreizwirkung enthalten. Sowohl positiven als auch negativen Entwick-
lungen sollte bei der Ausgestaltung der variablen Vergitungsbestandteile Rechnung getragen
werden. Um manipulative Anderungen zu vermeiden, sollte eine nachtragliche Anderung der

Ziele oder der Vergleichsparameter ausgeschlossen sein.
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Im Rahmen der 22 gepriften Anstellungsvertrdge wurde 17 Personen der Geschéftsleitung
eine leistungsabhéngige Vergutung gewahrt. Hinsichtlich der Gestaltung und Ermittlung der
leistungsbezogenen Vergitung wurden in den gepriften Unternehmen drei unterschiedliche
Konstellationen angetroffen, welche auf der Basis der Vereinbarungen in den Anstellungsver-

tragen unterschiedlich zu kategorisieren waren.

Abbildung 3: Ubersicht tiber die Arten der leistungsabhangigen Vergiitung und deren Anzahl

y

= im Ermessen der Aufsichtsgremien
= Kopplung an Jahresergebnis oder Gewinn
Zielvereinbarungen

Alle Tantiemeregelungen sahen eine maximale Begrenzung vor, welche entweder durch einen
festen Betrag oder einen prozentualen Anteil bezogen auf das Jahresgrundgehalt begrenzt

war. Die Spannweite lag zwischen 3.000 € und 30.000 € brutto jahrlich.

4.3.1 Tantiemen im Ermessen der Aufsichtsgremien

Die Zahlung von leistungsabhangigen Vergutungsbestandteilen sollte stets auf objektiven Kri-
terien beruhen. Ferner sind die Grundlagen und die Berechnung ordnungsgemaf zu doku-

mentieren und sollten den Beschlussfassungen beigefligt werden.

Die Unternehmen 1 und 2 stellten in den Anstellungsvertragen der Geschéaftsleitung die Ge-
wahrung einer Tantieme in das Ermessen des Aufsichtsrates bzw. der Gesellschafterver-
sammlung. Dabei setzte sich die Gesellschafterversammlung des Unternehmens 2 sehr de-

tailliert mit der Leistung der Geschéftsleitung auseinander und dokumentierte dies.

Laut den Protokollen der Sitzungen des Aufsichtsrates des Unternehmens 1 wurde jeweils im
Rahmen der Befassung mit den Jahresabschliissen Uber die Tantiemen entschieden. Mit Aus-
nahme des Jahres 2018 wurde in den Jahren 2017 bis 2020 die Tantiemen in voller Hohe
gewahrt. Wahrend fur das Jahr 2017 dem Protokoll noch zu entnehmen war, dass die wirt-
schaftlichen Ziele — ohne néhere Erlauterung — erreicht wurden, war fir die Jahre 2018 bis

2020 den Protokollen nicht zu entnehmen, warum die Tantiemen gewéhrt wurden. Mit der
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Thematik der Leistungsgebundenheit wurde sich laut den Protokollen nicht auseinanderge-
setzt. Ein messbares Ziel fur die Zahlung der Tantiemen war weder vereinbart noch aus den

Beschlissen des Aufsichtsrates ersichtlich.

Folgerung:
Es empfiehlt sich, leistungsbezogene Vergutungsbestandteile nur bei Erfullung konkre-
ter Voraussetzungen zu gewahren. Soweit Ermessensentscheidungen getroffen wer-

den, sind diese zumindest zu dokumentieren.

4.3.2 Kopplung der Tantiemen an Jahresergebnisse bzw. Umsatzerlose

Variable Vergutungsbestandteile dirfen nicht zum Eingehen unangemessener Risiken verlei-
ten. Mit einer Kopplung der Tantieme lediglich an das Unternehmensergebnis werden Anreize
gesetzt, allein den wirtschaftlichen Erfolg des Unternehmens zu maximieren und dabei der
Erfullung seines o6ffentlichen Zwecks eine niedrigere Prioritat beizumessen. Bei kommunalen

Unternehmen hat jedoch die Erflllung des offentlichen Zwecks im Vordergrund zu stehen.

Die Unternehmen 1, 2, 3 und 4 koppelten die Tantiemen und deren Hohe an die Jahresergeb-

nisse bzw. an die den Planansatz Ubersteigenden Umsatzerlose .

Das Unternehmen 1 koppelte die auf maximal ein Monatsbruttogehalt beschrénkte Tantieme
an die Umsatzerlose. Die Geschéftsleitung erhielt eine Tantieme in Hohe von 10% der Plan-

tberschreitung der Umsatzerldse nach Testierung.

So erhielt ein Mitglied der Geschéftsleitung im Unternehmen 2 im Zeitraum 2017 und 2018 als
leistungsbezogenen Vergltungsbestandteil in Abhangigkeit der Hohe des positiven Jahreser-
gebnisses vor Ergebnisabfiinrung ab Uberschreitung von 250.000 € eine Tantieme bis max.
21.500 €.

Die Geschaftsleitung des Unternehmens 3 erhielt eine jahrliche Tantieme in Abhangigkeit des
Gewinns der Gesellschaft vor Ertragssteuern. Bis zu einem Gewinn der Gesellschaft von bis
zu 200.000 € betrug die Tantieme 10 % vom Gewinn. Vom Gewinn der Gesellschaft, der den
Wert von 200.000 € Uberstieg, erhielt die Geschéaftsleitung eine zusatzliche Tantieme i. H. von

5 %. Die jahrliche Tantieme betrug jedoch in Summe insgesamt maximal 25.000 € brutto.

Im Unternehmen 4 erhielt die Geschéftsleitung neben dem Jahresfestgehalt eine vom Unter-
nehmensergebnis abhangige Tantieme in Hohe von 15 % des jeweiligen Jahresergebnisses
des vorangegangenen Jahres vor Steuern und vor einer eventuellen Zufiihrung in Ricklagen
maximal jedoch 10.000 bzw. 12.000 € brutto.

% Die Tantieme wird immer fir das jeweilige Vorjahr gezahlt.
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Im Prifungszeitraum reichte das Spektrum der Hohe der an Umsatz oder Jahresergebnis ge-
koppelten Tantiemen von 6.500 € bis 25.000 €.

In den vier vorbezeichneten Unternehmen folgte die Berechnung und Auszahlung einem Au-
tomatismus im Unternehmen selbst. Weder die Gesellschafterversammlung, noch die Auf-
sichtsrate waren in die Berechnung und Auszahlung der Tantieme involviert, so dass auch

diesbezuglich keine Kontrolle der insoweit autark agierenden Geschaftsleitungen erfolgte.

Eine Kopplung der Tantiemen in der vorbeschriebenen Art und Weise begegnet aus Sicht des
SRH erheblichen Bedenken. Ein sorgfaltiger Kaufmann beachtet das Vorsichtsprinzip. Dem-
nach sollten Ausgaben so hoch wie erforderlich und die Einnahmen so gering wie mdglichge-
plant werden. Dies ist ein Grundprinzip der ordnungsgeméafien Buchflhrung. Dieser Sorgfalts-
pflicht unterliegt eine Person der Geschaftsleitung bereits von Haus aus, vgl. 8 43 Abs. 1
GmbHG, § 93 Abs. 1 AktG. Diesem Prinzip folgend ist es daher immanent, dass sich das
Jahresergebnis verbessert, wenn die Annahmen nicht eintreten. Verandern sich die Ausgabe-
wie auch die Einnahmeseiten parallel positiv, tritt der Effekt noch starker ein. Die Erfullung
dieser ureigensten Pflicht hat nichts mit einer zusatzlichen Leistung zu tun, welche eine be-
sondere Vergltung rechtfertigt.

Das Beispiel des Unternehmens 3 veranschaulicht dies.

Im Wirtschaftsplan fir das Jahr 2020 hatte das Unternehmen Personalausgaben in Summe
von 4,630 Mio. € veranschlagt. Laut Jahresabschluss wurden aber nur 4,394 Mio. € veraus-
gabt, was einer Einsparung von 5,1 % entsprach. Laut dem Jahresabschluss 2020 war zum
Planansatz 2020 im Ist eine Planinanspruchnahme von 94,9 % zu verzeichnen, so dass die
damit verbundene Einsparung von 236 T€ positiv auf das Jahresergebnis wirkte. Im Rahmen
der Erstellung des Wirtschaftsplanes fur 2020 war eine Umgruppierung aller Beschaftigten in
eine neue von den Tatigkeitsjahren abhangige Vergitungstabelle in ihrer Auswirkung auf die
Kosten hdher bewertet worden, als diese dann tatsachlich eintrat. Somit trug diese Entwick-
lung wesentlich zum positiven Jahresergebnis des Unternehmens 3 bei. Gegeniiber dem im
Wirtschaftsplan prognostizierten Jahresergebnis von 65 T€ wurde mit dem Jahresabschluss

ein Uberschuss von 262 T€ testiert.

Im konkreten Fall war es nicht nachvollziehbar, einen so hohen Wert in den Personalausgaben
zu planen, da der Tarifabschluss bereits im Juni 2019 feststand. Der Wirtschaftsplan 2020
wurde im August 2019 im Aufsichtsrat vorberaten und im September 2019 in der Gesellschaf-
terversammlung beschlossen. Er hétte daher - insbesondere in Anbetracht der vereinbarten

Regelung zur Tantieme - im Ergebnis der Tarifvereinbarungen angepasst werden muissen.
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Das Beispiel zeigt die - vom Grundsatz her gegebene — Anfélligkeit solcher Vereinbarungen
und auch deren Abhangigkeit von Ereignissen, die auf3erhalb des Einflussbereichs der Ge-
schaftsleitung liegen.

Durch die Betrachtung allein des Umsatzes — wie im Fall des Unternehmens 1 — wurde eben-
falls ein verfalschtes Bild vermittelt. Da nur die Erlése, aber nicht auch die Aufwendungen
betrachtet wurden, blieb der Unternehmenserfolg in Form des Jahresergebnisses vollig unbe-

ricksichtigt.

Tabelle 1: Ubersicht iiber Umsétze, Jahresergebnisse und Hohe der Tantieme im Unternehmen 1

2018 2019 2020
Umsatz®7 1.599,0 T€ 1.905,3 T€ 1.647,7 T€
Jahresergebnis 40TE 11,8 TE€ 1,4 TE
Hohe der Tantieme 6,5 T€ 6,5 T€ 7,3 TE

Eine solche Tantiemeregelung kann fir beide Seiten nachteilig sein. Wenn die Geschaftslei-
tung z. B. eine Uber die allgemeinen Anforderungen hinausgehende Leistung erbringt und so
den Aufwand senkt, wird dies ggf. durch kontrare und nicht beeinflussbare Ereignisse auf der

Erlosseite nicht sichtbar.

Folgerung:
Die pauschale Bemessung von Tantiemen allein anhand eines Jahresuberschusses

bzw. Umsatzes ist zu vermeiden.

4.3.3 Zielvereinbarungen

Funf Unternehmen sahen in insgesamt zehn ihrer Anstellungsvertrage eine Tantieme anhand

von zu vereinbarenden Zielen vor.

4.3.3.1 Zeitpunkt des Abschlusses von Zielvereinbarungen

Obwohl die Unternehmen 1, 2, 3 und 4 den Abschluss entsprechender Vereinbarungen spa-
testens vor dem Beginn des mafigebenden Jahres vorsahen, wurden die Vereinbarungen

nicht frist- und damit vertragsgeman abgeschlossen. Teilweise betrug der Verzug nur wenige

37 Quelle: Jahresabschliisse des Unternehmens
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Tage, reichte aber im Fall des Unternehmens 1 bis zum 12. November des betreffenden Jah-
res.

Die Vereinbarung von Zielen bezieht sich stets auf einen konkreten Zeitraum. Um der Ge-
schéftsleitung die Mdglichkeit zu geben, den gesamten Zeitraum fir die Zielerreichung zu nut-
zen, aber auch auszuschlief3en, dass Ziele vereinbart werden, die bereits erreicht sind oder
absehbar erreicht werden, sind die Zielvereinbarungen grundsatzlich vor Beginn des Betrach-
tungszeitraumes abzuschlieRen. Von den im Prifungszeitraum in 20 Fallen bestehenden Ziel-
vereinbarungen wurde nur eine rechtzeitig vor Beginn des Betrachtungszeitraumes abge-
schlossen. Sieben der Vereinbarungen wurden spater als drei Monate nach dem Beginn des
Betrachtungszeitraums abgeschlossen. Bei funf war nicht erkennbar, ob bzw. wann diese ab-

geschlossen wurden.

4.3.3.2 Form der Zielvereinbarungen

Die Unternehmen 1 und 2 konnten fir jeweils ein Jahr keine unterzeichnete Zielvereinbarung
mit der Geschéftsfihrung vorlegen. Im Unternehmen 3 wurden nur — verspatete — Beschliisse
durch den zustandigen Aufsichtsrat gefasst. Ob diese interne Meinungsbildung auch in eine
externe Vereinbarung umgesetzt wurde, war nicht dokumentiert (vgl. dazu auch Tz. Ill. 3.6).
Aus Griunden der Rechtssicherheit sollten die Zielvereinbarungen unter Wahrung der Schrift-
form des § 126 BGB abgeschlossen werden.

4.3.3.3 Zustandigkeit flr die Zielvereinbarung

Die betreffenden Anstellungsvertrage bzw. die Gesellschaftsvertrage sahen in je zwei Fallen
vor, dass die Gesellschafterversammlung oder der Aufsichtsrat sowohl fur die Festlegung der
Ziele, wie auch fiur die Kontrolle der Zielerreichung zustandig waren. In einem anderen Unter-
nehmen Ubernahm ein Personalausschuss diese Aufgabe.

Entgegen der nach dem Anstellungsvertrag zustandigen Gesellschafterversammlung schloss
im Falle des Unternehmens 1 der Vorsitzende des Aufsichtsrates alleine, ohne entsprechen-
den Beschluss dieses Gremiums, die Zielvereinbarung ab.

Im Falle des Unternehmens 2 enthielten die Anstellungsvertrage eine dem Gesellschaftsver-
trag widersprechende Regelung. Wahrend letzterer fiir die Entscheidung Uber die Zielverein-
barung den Aufsichtsrat als Entscheidungsorgan vorsah, wurden nach dem Anstellungsver-
trag die Ziele zwischen den Personen eines Geschaftsleitungsorgans und dem Vorsitzenden
des Aufsichtsrates des Unternehmens 2 vereinbart. Die Kontrolle der Einhaltung der Ziele er-
folgte in Abstimmung mit dem Aufsichtsvorsitzenden und der Gesellschafterversammlung. Der

zustandige Aufsichtsrat als Gesamtorgan wurde nicht erwahnt.
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4.3.3.4 Zielvorgaben

Allgemeine Zielvorgaben in seinem Gesellschaftsvertrag hatte nur das Unternehmen 1, dem-
zufolge die Zielvorgaben der Gesellschafterin beachtet werden sollten. Zielvorgaben im An-
stellungsvertrag sah nur das Unternehmen 2 in einem Anstellungsverhaltnis vor. Dabei han-
delte es sich um die Erreichung oder Verbesserung von Haushaltsansatzen und Entlastung

durch das Aufsichtsorgan.

Bis auf eine Ausnahme, ein Anstellungsvertrag des Unternehmens 2, wiesen die Zielverein-
barungen zwischen drei und sieben einzelne Ziele auf. Bei mehr als einem vereinbarten Ziel
erfolgte eine prozentuale und betragsmafige Aufteilung der maximal mdglichen Gesamt-

summe.

Im Rahmen von Zielvereinbarungen ist weiterhin zu beachten, dass die Zielerreichung nur
dann eine zusatzliche Vergutung rechtfertigt, wenn diese Ziele auch eine zusatzliche bzw. Uber
den allgemeinen Anforderungen bestehende Leistung der Geschaftsfihrung betreffen. Ziele,
welche zu den allgemeinen Aufgaben® einer jeden Geschaftsleitung eines kommunalen Un-
ternehmens gehdren, kdnnen nicht Anlass fur eine leistungsbezogene Zusatzvergitung sein,

da hier bereits eine Vergitung tber die Grundbeziige erfolgt.

Der SRH hat bewertet, ob die vereinbarten Ziele Giber die Erfullung der allgemeinen Pflichten
einer Geschaftsleitung hinausgingen. Im Ergebnis entsprachen selbst bei wohlwollender Be-
trachtung deutlich weniger als die Halfte der Ziele den Anforderungen an eine zusétzliche
Leistung. In den Uberwiegenden Fallen handelte es sich aus Sicht des SRH um Aufgaben, die
den Mitgliedern der Geschaftsleitungen im Allgemeinen oblagen und deren ordnungsgemafiie
Erflllung bereits mit der Grundvergiitung abgegolten war. Beispielsweise wurden folgende

Ziele vereinbart;

Tabelle 2: Ubersicht iiber ausgewéhlte Ziele der gepriiften Zielvereinbarungen und Bewertung durch den SRH

Ziel Bewertung SRH

Erstellung von Wirtschaftsplanen Als Standardaufgabe der Geschéftsleitung durch die
Grundvergutung abgedeckt.

Erreichung des Planergebnisses Bei vorsichtiger Planung ist die Erreichung des Planer-
gebnisses Grundleistung der Geschéftsleitung.

Erstellung und Umsetzung eines erarbeiteten und vom  Strategische Planungen gehoéren zur den Grundaufga-

Aufsichtsrat beschlossenen Strategiekonzeptes ben einer Geschéftsleitung, wenn die Stagnation nicht
deren Ziel ist.

% Die Aufgaben einer Geschéftsleitung sind individuell verschieden. Sie ergeben sich neben den gesetzlich definierten Anforde-
rungen gemaf AktG, GmbHG, HGB insbesondere aus den jeweiligen Gesellschafts- und Anstellungsvertragen sowie Ge-

schéftsordnungen.
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Beginn der Erarbeitung eines Personalentwicklungs- Die Frage der Personalentwicklung und der Strategien
konzeptes. gehdrt zu den strategischen Planungen eines Unter-
nehmens und damit zu den Kernaufgaben der Ge-

schéftsleitung.

VVon besonderer Bedeutung neben der Definition der Ziele ist auch die Kontrolle der Verwirkli-
chung. Die gepruften Unternehmen fuihrten in der Regel eine Uberprufung der Zielerreichung
anhand der Vereinbarungen durch.

Abweichungen hiervon gab es beim Unternehmen 3. Eine konkrete Auseinandersetzung be-
zuglich der Erreichung der vereinbarten Ziele ergab sich fir 75 % der Kriterien im Zeitraum
2018 bis 2020 nicht schlissig aus den Beschliissen zur Auszahlung der Tantieme. Es wurde

lediglich angegeben, dass diese erreicht wurden.

Ein Anstellungsvertrag des Unternehmens 2 sah vor, dass die Geschéftsleitung eine Jahres-
gratifikation in Hohe einer Bruttomonatsvergutung erhielt, wenn auf der Grundlage des besta-
tigten Haushaltsplanes die Zielvorgaben fiir das abgelaufene Haushaltsjahr entsprechend den
Haushaltsansatzen erreicht und verbessert wurden. In der konkreten Umsetzung war nicht
definiert, was unter Zielvorgaben entsprechend den Haushaltsansatzen zu verstehen war.
Eine Kontrolle der Zielvereinbarungen durch den Aufsichtsrat erfolgte nicht, die Geschaftslei-
tung zahlte sich nach ihrer Entlastung durch den Aufsichtsrat auch bei einem Ergebnis, das
nur unwesentlich tiber dem Planansatz lag, die vereinbarte Tantieme in voller Hohe selbst aus.

Teilweise war die Zahlung deutlich héher, als die Differenz zwischen Planansatz und Ergebnis.

Anstelle einer Kopplung variabler Gehaltsbestandteile an den wirtschaftlichen Erfolg pladiert
der SRH fir outputorientierte Ziele, bei deren Erreichen eine zusatzliche Vergitung erfolgen
kann. Als Beispiel dienen die Ziele ,Erh6hung der Kundenzufriedenheit®, ,Reduzierung unbe-
setzter Stellen” oder ,Entwicklung eines Testfelds fir digital vernetztes, multimodales und CO»-

effizientes und ggf. automatisiertes Fahren®.

Als problematisch erweisen sich nach den Feststellungen des SRH jedoch haufig bereits die
flr Zielvereinbarungen gewahlten Formulierungen, da sie im Regelfall zu viel Spielraum fir

Interpretationen enthielten.

Zur Objektivierung empfiehlt der SRH hinsichtlich der Definition und Bewertung der Ziele die
~SMART-Methode“. Dabei handelt es sich um ein Mittel zur eindeutigen Kléarung von Zielen im
Rahmen von Zielvereinbarungen. SMART ist die Abkurzung fur ein Raster an Kriterien, wel-
ches an definierte Ziele angelegt wird. Ziele miissen danach, um erreichbar und Uberprifbar

zu sein, spezifisch, messbar, attraktiv, realistisch und terminiert sein.
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Tabelle 3: Ubersicht iber SMART-Kriterien

spezifisch  Der gewlinschte, in der Zieldefinition angestrebte Zustand muss genau beschrieben,

die entsprechende Formulierung leicht verstandlich sein.

messbar Die Kriterien, anhand derer die Zielerreichung festgestellt werden kann, miissen be-
nannt sein. Um Ziele messbar zu machen, missen sie als Zustand definiert sein und
nicht lediglich als zu erledigende MalRnahme beschrieben werden.

attraktiv Die vereinbarten Ziele mussen fir den Adressaten ansprechend bzw. erstrebenswert
sein.

realistisch  Die Ziele missen ambitioniert, jedoch unter den gegebenen Umsténden erreichbar
sein.

terminiert Ein Termin muss festgesetzt sein, zu dem das Ziel erreicht sein muss.

Die Anwendung dieser Kriterien fuihrt weg von Zieldefinitionen, welche als reine "Prosa" da-
herkommen. Die Methode ermdéglicht einen nachvollziehbaren Vergleich der Vorgaben aus
der Zielvereinbarung mit dem erreichten Stand und eine Beurteilung, ob und in welchem MaR3
das Ziel erreicht wurde und daraus der nachste Handlungsschritt entwickelt werden kann. Ide-
alerweise sollte ein sachkundiger Dritter die Zielerreichung zweifelsfrei feststellen kdnnen.

Im Prufungszeitraum wiesen die angetroffenen Zielvereinbarungen in Summe 57 einzelne
Ziele auf. Entsprechend der SMART-Methodik hat der SRH diese einzelnen Ziele einer Be-

wertung unterzogen. Im Ergebnis dieser Auswertung waren lediglich

- rund 60 % der Ziele spezifisch,

- rund 60 % der Ziele messbar,

- rund 50 % der Ziele attraktiv,

- rund 55 % der Ziele realistisch und

- rund 75 % der Ziele terminiert.

Nur rd. 25 % der vereinbarten Ziele erfillten alle funf Kriterien. Bei diesen Zielen handelte es
sich jedoch uberwiegend um solche, deren Erreichung normaler Bestandteil der Aufgabe der
Geschaéftsleitung war, ohne dass es dazu einer gesonderten Vereinbarung bedurfte.

Als problematisch in Anbetracht der Definition von Zielen hat sich insbesondere der Aspekt
der Messbarkeit gezeigt. Fur eine Vielzahl von vereinbarten Zielen war kein konkreter Wert
bestimmt. Diese Frage hat nicht nur fir die Geschaftsleitung in Anbetracht der Erfillung der
jeweiligen, spezifischen Aufgabe Bedeutung, sondern ist auch fiir die Frage der anschlieRen-
den Bewertung durch die zustandigen Gremien von essenzieller Bedeutung. Eine effektive
Kontrolle (vgl. Tz. lll. 6.1) setzt eine genaue Definition ohne die weitgehende Offnung von

Interpretationsspielrdumen voraus. An folgenden Beispielen wird die Problematik deutlich:
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- Beurteilung der Mitarbeiterzufriedenheit und -motivation im Unternehmen durch die Ge-
sellschafterversammlung (Teilnahme an Belegschaftsversammlungen, Neujahrsemp-
fang, Entwicklung Krankenstand etc.).

- Personliches Ziel: Die Einschatzung bertcksichtigt das perstnliche Engagement des
Geschéftsleiters das Unternehmen als Teil des Konzerns positiv in der Branche und in
der Offentlichkeit zu vertreten sowie eine wertschatzende Zusammenarbeit mit der Ge-
sellschafterin, der Belegschaft und deren gewahlten Vertretern und Vertreterinnen zu
beférdern. Der Geschaftsleiter wirkt darauf hin, dass Fuhrungskrafte in seinem Verant-
wortungsbereich einen aktiven Beitrag fur die positive Kommunikation der Verande-
rungsprozesse im Unternehmen leisten und so die Mitarbeiter und Mitarbeiterinnen mit-

nehmen.

Diese Ziele enthalten keine messbaren Angaben in Bezug auf die Zielerreichung. Die Ein-
schatzung, ob ein Ziel erreicht wurde, bleibt daher im Subjektiven.

Im Prifungszeitraum® wurden durchschnittlich 94 % der erreichbaren Tantiemen auch aus-
gezahlt. Der hohe prozentuale Anteil der Auszahlung verdeutlich zusatzlich die Wahrnehmung
des SRH, dass die Tantiemen — auch mangels Bestimmtheit der zu erreichenden Ziele - ihre
Funktion als Leistungsanreiz verloren und sich zu einem festen Vergiltungsbestandteil hin ent-

wickelt haben.

Abbildung 4: Ubersicht iiber den Anteil der ausgezahlten Tantiemen im Vergleich zu den Vereinbarungen

2021 97%

93

X

2020

o)

2019 6%

2018 90%

0% 20% 40% 60% 80% 100% 120%

Erforderlich wéare daher die Vorgabe mdglichst exakter Kriterien, anhand derer die Zielerrei-
chung festgestellt werden kann. Dabei sollte idealerweise auf Kennzahlen zuriickgegriffen

werden.

3% Der Zeitraum 2018 bis 2020 ist vollstandig eingegangen. Fiir den Zeitraum 2021 wurden nur die bereits ausgezahlten Tantie-
men ins Verhdltnis gesetzt.
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Eine weitere wichtige Komponente fiir die Kontrolle und Evaluierung von Regelungen zu leis-
tungsbezogenen Vergutungen nimmt die Dokumentation ein. Nur dadurch ist eine genaue und
anhand der Zieldefinition durchgefiihrte Kontrolle der vereinbarten Ziele moglich.

Im Unternehmen 3 wurde Uberwiegend die Erreichung der Ziele attestiert, ohne dass dies na-
her erlautert wurde. Ein Soll-Ist-Vergleich war damit nicht mdglich.

Die Gesellschafterversammlung des Unternehmens 4 beschloss auf Empfehlung des Auf-
sichtsrates, die Tantieme fur das Jahr 2019 vollstandig auszuzahlen. Aus den Sitzungsvorla-
gen und den Protokollen wurde nicht deutlich, ob und wie sich mit den definierten Zielen und
deren Erreichung auseinandergesetzt wurde.

Bezlglich des Unternehmens 2 war fir die Jahre 2018 und 2019 keine Befassung der Auf-
sichtsorgane beziiglich der Zielerreichung ersichtlich.

Im Ergebnis wurde fur den Zeitraum 2018 bis 2020 von keinem Unternehmen, welches in die-
sem Zeitraum eine Zielvereinbarung mit der Geschaftsleitung abgeschlossen hat, eine durch-
gehende Dokumentation*° vorgelegt.

Folgerungen:

1. Die kommunalen Gesellschafter und deren Beteiligungen haben darauf zu achten,
dass der Abschluss von Zielvereinbarungen durch das zustandige Organ erfolgt
und die Regelungen der Anstellungsvertrage mit den Gesellschaftsvertragen kor-
respondieren.

2. Bei der Gewahrung von leistungsbezogenen Vergltungsbestandteilen (Tantiemen)
ist darauf zu achten, dass diese auf einer vertraglichen Grundlage erfolgen sowie
auf konkret vereinbarten Zielen beruhen. Dabei steht die Erfulllung des 6ffentlichen
Zwecks des Unternehmens im Vordergrund.

3. Der SRH empfiehlt dabei die Anwendung der SMART-Methode. Nach dieser missen
Ziele spezifisch, messbar, attraktiv, realistisch und terminiert sein (SMART).

4. Die Leistungsbezogenheit gebietet es, dass die vereinbarten Ziele Gber das hinaus-
gehen, was zum allgemeinen Aufgabenspektrum der Geschaéftsleitung gehart.

5. Die Ziele missen vor Beginn des Betrachtungszeitraumes vereinbart werden. Sie
konnen auch einen mehrjahrigen Betrachtungszeitraum umfassen.

6. Die Grundlagen zur Vereinbarung, Ermittlung und Kontrolle der leistungsbezoge-
nen Vergutung inkl. Berechnungen sind zu dokumentieren und den Beschlussfas-

sungen beizufiigen.

40 Da die Beurteilung und Entscheidung tiber die Zielerreichung fiir das Jahr 2021 nicht in allen Unternehmen zum Zeitpunkt der
Erstellung der Prifungsniederschrift abgeschlossen war, sind nur die Jahre 2018 bis 2020 in die Beurteilung eingeflossen.
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4.3.4 Entscheidung Uber die Zielerreichung

Zielvereinbarungen dienen u.a. zur Férderung des offentlichen Zwecks des kommunalen Un-
ternehmens und der Ziele, welche die kommunalen Gesellschafter mit ihrer Beteiligung verfol-
gen. Da diese Ziele von diesen Gesellschaftern vorgegeben werden sollen, wird empfohlen
die Beurteilung der Zielerreichung auch in deren Handen liegen bzw. diese mindestens in die

Entscheidung maRgeblich mit einzubinden.

Im Priifungszeitraum beruhten von 17 Tantiemeregelungen** nur zwolf auf einer Zustandig-
keitsregelung sowohl hinsichtlich der Festlegung, als auch der Kontrolle der Zielerreichung. In

nur drei Fallen war die Gesellschafterversammlung als Hauptorgan zusténdig.

Im Fall des Unternehmens 1 war nach der seit der dem Jahr 2018 giiltigen Satzung der Auf-
sichtsrat als Kollektivorgan fur den Abschluss und die Auswertung der Zielvereinbarungen mit
den Mitgliedern der Geschéftsfiihrung zustandig. Laut den Anstellungsvertrdgen wurde dies

jedoch auf den Vorsitzenden des Aufsichtsrates Ubertragen.

Auffallend war, dass inshesondere bei der Kopplung der Tantiemen an Jahresergebnis- oder
Umsatz keine Zustandigkeiten geregelt und den Protokollen der Haupt- und Uberwachungs-
organe der Gesellschaften keine Befassung beziglich der Héhe der auszuzahlenden Tanti-

eme zu entnehmen waren (Unternehmen 2, 3, 4 und 5).

Folgerung:
Der SRH empfiehlt den kommunalen Gesellschaftern, sich Einflussméglichkeiten bei

der Festsetzung und Kontrolle der Ziele vorzubehalten.

4.4 Zuséatzliche Verglutungsbestandteile und Leistungen
4.4.1 Gewéahrung der Bezuge im Krankheitsfall und in sonstigen Féllen

Die Anstellungsvertrage von Geschéftsfilhrungsorganen enthalten typischerweise Regelun-
gen zur Entgeltfortzahlung. Dies hat zwei Griinde. Der Anwendungsbereich des EFZG ist ge-
mafl 8 1 Abs. 2 fur Arbeitnehmer im Sinne dieses Gesetzes erdffnet. Vorstande und Ge-
schéftsleitungen inkl. Fremdgeschéaftsfiihrer®? als Vertretungsorgan der juristischen Person
und arbeitgeberahnliche Personen gehdren grundsatzlich nicht zu dem Kreis, auf den das
EFZG Anwendung findet.*®

“1 Tantieme Regelungen in Gesellschaften mit beschrankter Haftung

42 L.SG BW, Urteil vom 20. Juli 2021 — L 11 KR 714/20 —, juris

43 BAG 21.01.2019, 9 AZB 23/18, BAGE 165, 61; BAG 24.11.2005, 2 AZR 614/04, BAGE 115, 254; BGH, Urteil vom
20.05.2010, Il ZR 70/09; Haase, GmbHR 2005, 1260 ff; Mavers, ArbRAktuell 2018, 591/593; Reinhard in Erfurter Kommentar,
21. Aufl. 2021, § 1 EFZG Rn 2; Schmitt/Kifner-Schmitt in Schmitt, EFZG, 8. Aufl. 2018, § 1 Rn 24); LSG BW, aaO.; Scholz
GmbHG, 8 35, Rn. 435
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Aufgrund der Einordnung der Anstellungsvertrage als Dienstvertrag ist 8 616 BGB als dispo-
sitive Vorschrift** anwendbar, nach welchem der zur Dienstleistung Verpflichtete des Anspru-
ches auf die Vergutung nicht dadurch verlustig wird, dass er flr eine verhaltnismafiig nicht

erhebliche Zeit durch einen in seiner Person liegenden Grund ohne sein Verschulden an der

Dienstleistung verhindert ist. Fur die Fremdgeschéaftsfihrer bezieht sich die Rechtsprechung
und Literatur beziglich der Bestimmung des Zeitraumes im Sinne des § 616 BGB als grobe
Orientierung auf die Sechswochenfrist des § 3 Abs. 1 Satz EFZG*, was teilweise auf Grund

des Wortlautes des § 616 BGB als zu weitgehend gesehen wird.*®

Spatestens Uber den Zeitrahmen des § 3 Abs. 1 S. 1 EFZG hinausgehende Vereinbarungen
der kommunalen Beteiligungen sind damit freiwillige Leistungen, welche dem unter Tz. 4.1
erlauterten Beurteilungsmafstab und dem Grundsatz der Beachtung der Wirtschaftlichkeit und

Sparsamkeit unterliegen.

Von 23 Anstellungsvertrédgen enthielten 20 Vertrage Regelungen zur Entgeltfortzahlung. Le-
diglich sechs Vereinbarungen beschranken die Entgeltfortzahlung auf Félle der Krankheit bzw.
Arbeitsunfahigkeit*’. Die weit tiberwiegende Anzahl (14) schlossen dartiber hinaus auch sons-
tige Falle der Dienstverhinderung mit ein. Diesbeziiglich sollte eine Uberpriifung dieser Rege-
lungen auf Aktualitat erfolgen. Da Geschaftsleitungen per se weder an Dienstzeiten noch an
einen bestimmten Dienstort gebunden sind, sind angesichts der bestehenden digitalen Kom-
munikations- und Arbeitsmdglichkeiten kaum Falle von Dienstverhinderung denkbar, die nicht
auf einer Erkrankung beruhen. Soweit dies in Einzelféllen eintreten kann, empfehlen wir solche

vertraglich zu konkretisieren.

Bei der jeweiligen Dauer der Entgeltfortzahlung war eine gro3e Spanne anzutreffen. Sechs
Unternehmen orientierten sich bezlglich des maximalen Zeitraumes an den im EFZG normier-
ten sechs Wochen. Andere Unternehmen vereinbarten ZeitrAume von zwei oder drei Monaten.
In den Fallen der Abweichung von den Regelungen des EFZG wurde Uberwiegend ein Zeit-

raum von bis zu sechs Monaten vereinbart.

4 BAG, Urteil vom 20.06.1995, Az. 3 AZR 857/94; Krause in Henssler/Willemsen/Kalb, Arbeitsrecht Kommentar, § 616 BGB,
Rn. 49 f.

4 Jaeger/Steinbrick in MinchKomm, GmbHG, § 35 Rn. 326; Preis in Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, § 616, Rn. 10a;
Haase, GmbHR 2005, 1260, 1266 f.

4 Scholz, GmbHG, § 35, Rn. 435

47 Arbeitsunfahigkeit ist ein durch Krankheit oder Unfall hervorgerufener Kérper- und Geisteszustand, aufgrund dessen der Ver-
sicherte seine bisherige Erwerbstatigkeit iberhaupt nicht oder nur unter der in absehbar nachster Zeit zu erwartenden Gefahr
der Verschlimmerung seines Zustandes weiter ausiiben kann (BSGE 19, 179).
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Abbildung 5: Ubersicht tiber Dauer der Entgeltfortzahlung bezogen auf die Anzahl der Anstellungsver-

trage

-

= ohne Regelung = 6 Wochen 2 Monate =3 Monate =6 Monate

Die kommunalen Trager und ihre Beteiligungen sollten sich bezuglich der Entgeltfortzahlung
im Krankheitsfall sowohl hinsichtlich des Grundes (Krankheit bzw. Arbeitsunféhigkeit) als auch
der Dauer (max. 6 Wochen) an den Regelungen des EFZG orientieren. Die Ausrichtung am
EFZG bringt zusatzlich den Vorteil, dass damit auch Wiederholungserkrankungen (8§ 3 Abs. 1
S. 2 EFZG) geregelt werden. Lediglich fiunf Unternehmen sahen durch die Bezugnahme auf
das EFZG bzw. das Unternehmen 1 eine Beschrankung der Entgeltfortzahlung - hier auf ma-
ximal drei Monate pro Jahr - vor. Die anderen Unternehmen regelten die Frage der Wiederho-
lungserkrankung nicht. Ob eine Wiederholungserkrankung einzurechnen gewesen wére, hatte

im Einzelfall rechtliche Unsicherheiten ausgelost.

Zahlungen im Rahmen der Entgeltfortzahlung kdnnen bedeutende Dimensionen erreichen,
wie das nachfolgende Beispiel im Unternehmen 2 zeigt. Ein Mitglied der Geschéftsleitung war
in den Jahren 2018 und 2019 langere Zeit erkrankt. Im Anstellungsvertrag war fur die Entgelt-

fortzahlung ein Zeitraum von 6 Monaten unter Abzug von Krankengeld geregelt.

Tabelle 4: Vergleich der Belastungen durch die Entgeltfortzahlung am Beispiel Unternehmen 2
2018 2019 Summe

Anteil Lohnfortzahlung an der Gesamtvergitung in % 21,1 % 39,5% 30,6 %

Haufig wurde auch Ubersehen, die Entgeltfortzahlung mit dem Krankengeld der gesetzlichen
Krankenkasse oder dem Krankentagegeld der privaten Krankenversicherung abzustimmen.
Wird z. B. im Anstellungsvertrag eine sechsmonatige Entgeltfortzahlung vereinbart und gleich-
zeitig besteht bei der gesetzlichen Krankenkasse ein gesetzliches Krankengeld ab der sechs-
ten Woche oder mit der privaten Krankenversicherung ist ein Krankentagegeld ab dem 15.
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oder 22. Tag vereinbart, dann kann dies dazu fihren, dass das kommunale Unternehmen eine
Entgeltfortzahlung gewahrt, obwohl die versicherte Person Anspruch auf Krankengeld bzw. -
tagegeld hatte. Im Krankheitsfalle 1&age eine Doppelver- bzw. -absicherung vor, welche zu Las-
ten des kommunalen Unternehmens ginge. Lediglich neun Unternehmen sahen eine vollstan-
dige oder im Falle des Unternehmens 3 fir einen konkreten Zeitraum bestimmte Verrechnung

Vvor.

Folgerungen:

1. Bei der Ausgestaltung der vertraglichen Regelungen empfiehlt der SRH die Orien-
tierung an den Regelungen des Entgeltfortzahlungsgesetzes Dies schliel3t auch den
Zeitrahmen von derzeit maximal sechs Wochen mit ein.

2. Falle ,,sonstiger” Dienstunfahigkeit sind zu konkretisieren oder von der Entgeltfort-
zahlung auszunehmen.

3. Regelungen der Entgeltfortzahlung bedlrfen grundsatzlich der Abstimmung mit
ggf. bestehenden Ansprichen der Geschiftsleitung auf Krankengeld/Krankentage-

geld aus der gesetzlichen bzw. aus privaten Versicherungen.

4.4.2 Betriebliche Altersversorgung

Von den 23 Personen eines Geschaftsleitungsorgans, fur die im Prifungszeitraum Anstel-
lungsvertrdge bestanden, galt fir drei dieser Personen keine Versicherungspflicht in der ge-
setzlichen Rentenversicherung. In zwei dieser Félle wurde im Anstellungsvertrag fur die Ge-
schéftsleitung vereinbart, dass das Unternehmen die Beitrage fir die freiwillige gesetzliche
Rentenversicherung in Hohe des Arbeitgeberanteiles bei einer gesetzlichen Versicherungs-

pflicht zu tragen hatte.

Neunzehn Anstellungsvertrage enthielten Regelungen hinsichtlich einer zusatzlichen Alters-

versorgung Uber die gesetzliche Rentenversicherung hinaus.

In zwei Anstellungsvertragen waren dies jedoch lediglich klarstellende Angaben ohne Bezug
zur arbeitgeberfinanzierten Altersversorgung. In einem Anstellungsvertrag des Unternehmens
1 war geregelt, dass die Festvergitung die Aufwendungen fir eine angemessene Altersvor-
sorge beinhaltet. Mit dieser Regelung wurde die Verantwortung des Ob und Wie der Altersvor-

sorge allein auf die Person der Geschaftsleitung selbst Ubertragen.

Sechzehn Anstellungsvertrage enthielten Regelungen zu einer arbeitgeberfinanzierten be-

trieblichen Altersvorsorge.
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Unternehmen, die Personen eines Geschéftsleitungsorgans zuséatzliche Altersversorgungen
gewdahrten, wandten dafiir absolut und bezogen auf die Grundvergitungen Mittel in folgendem

Umfang auf:

Abbildung 6: Aufwendungen fiir zusatzliche Altersversorgung (2018 bis 2021) absolut*®
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Folgende Formen zusatzlicher Altersvorsorge wurden in den 16 Anstellungsvertragen festge-
stellt, wobei in einigen Féllen in ein und demselben Anstellungsvertrag mehrere Altersvorsor-

geformen vereinbart waren:

Tabelle 5: Formen der zusatzlichen Altersvorsorge

Formen der zuséatzlichen Altersvorsorge Anzahl
Beitrage fur die freiwillige Mitgliedschaft in der gesetzlichen Rentenversicherung 2
Beitrage zur Zusatzversorgungskasse offentlicher Dienst 5
Bedienung von beitragsbasierten Altersvorsorgevertréagen 13

Beitrage fur die freiwillige Mitgliedschaft in der gesetzlichen Rentenversicherung

Das Unternehmen 4 vereinbarte in zwei Anstellungsvertragen neben anderen Formen der Al-
tersvorsorge die Zahlung eines Betrages zur freiwilligen Mitgliedschaft in der gesetzlichen

Rentenversicherung in Héhe der Arbeitgeberanteile.

“8 Die Abbildung stellt die monatliche Grundvergiitung sowie die Aufwendungen fur die zusétzliche Altersversorgung dar. Aus
Grunden der Anonymisierung wurden diese Vergitungsbestandteile der Jahre 2018 bis 2021 je Unternehmen zusammenge-
fasst und durch die Gesamtmonate der Anstellungsverhaltnisse geteilt.
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Beitrdge zur Zusatzversorgungskasse offentlicher Dienst

In sechs Anstellungsvertragen (3, 4, 7 und 9) verpflichteten sich die Gesellschaften zur Zah-
lung monatlicher Zuschuiisse zur Beitragszahlung in die Zusatzversorgungskasse Sachsen. Bei
der Gesellschaft 3 kam diese Vereinbarung jedoch nicht zum Tragen, weil das Unternehmen
nicht Mitglied der Zusatzversorgungskasse Sachsen war. Dies war bei Abschluss des Anstel-
lungsvertrages nicht beachtet worden. Der Vertrag wurde dennoch im Nachhinein nicht ange-

passt.

Bedienung von beitragsbasierten Altersvorsorgevertragen

Dreizehn Anstellungsvertrdge beinhalteten Vereinbarungen, auf deren Grundlage die Unter-
nehmen Beitragszahlungen fir Altersvorsorgevertrage der Geschéftsleitungsorgane leisteten.
Davon waren in neun Fallen die beschaftigenden Unternehmen gleichzeitig Versicherungs-
nehmer und Beitragszahler, wéhrend die betreffenden Personen des Geschaftsleitungsorgans
die vom Vertrag Begunstigten waren. In vier Anstellungsvertrégen verpflichtete sich das Un-
ternehmen 7, zusatzlich zur Vergitung jahrlich einen festgelegten Betrag in eine Anwartschaft
auf Alters-, Invaliditats- oder Hinterbliebenenversorgung gem. § 1b Abs. 2 bis 4 BetrAVG zu-
gunsten der Personen des Geschaftsleitungsorgans umzuwandeln. Die Wahl des Versor-
gungstragers im Sinne des BetrAVG und den Vertragsabschluss mit dem Versorgungstrager
war hier den Personen des Geschéftsleitungsorgans freigestellt. Diese Vorgehensweise ist
geeignet, Personen des Geschéftsleitungsorgans mit vergleichsweise geringem Verwaltungs-
aufwand eine gesicherte Altersvorsorge zu gewéahren und ihnen Freirdume bei der konkreten
Ausgestaltung einzurdumen.

In einem Anstellungsvertrag verpflichtete sich die Gesellschaft 3 zur Ubernahme der jahrlichen
Kosten fir eine Kapitallebensversicherung fir die Dauer der Vertragslaufzeit bis zu einer Héhe
von 1.800 € jahrlich. Diese Regelung wurde jedoch nicht umgesetzt. Die Gesellschaft zahlte
auf der Grundlage ihrer Versorgungsordnung zur betrieblichen Altersvorsorge zugunsten der
Person des Geschéftsleitungsorgans jahrlich 8.000 € an eine tberbetriebliche Unterstiutzungs-

kasse; im Anstellungsvertrag war dies nicht vereinbart.

Pensionszusagen mit Bildung von Pensionsriickstellungen

Pensionszusagen analog der Beamtenversorgung, die allein durch die Bildung von Pensions-
rickstellungen in der Bilanz, d. h. ohne Rickdeckungsversicherung, finanziert werden, be-
standen fur keine der aktiv beschaftigten Personen eines Geschéftsleitungsorgans. Drei Un-
ternehmen hatten in ihren Bilanzen zum 31.12.2020 folgende Riickstellungen fir Pensionszu-
sagen ehemaliger Personen eines Geschéftsleitungsorgans ausgewiesen:

e Unternehmen 2 16 TE,
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e Unternehmen 4 3.869 T€,

e Unternehmen 7 7.861 T€.
Solche Pensionszusagen sollten nicht vereinbart verwenden, da diese nur schwer kalkulierbar
sind und auch nach dem Ausscheiden aus dem Unternehmen hohe Aufwendungen verursa-
chen kdnnen. Der SRH begruf3t, dass die Unternehmen von dieser Art der Versorgung Ab-

stand genommen haben.

Folgerung:

Soweit kommunale Unternehmen den Geschaftsleitungsorganen eine zusatzliche ar-
beitgeberfinanzierte Altersvorsorge gewahren, empfiehlt der SRH, dass diese auf dem
BetrAVG basieren. Ubersteigen die Arbeitgeberanteile den gesetzlichen Rahmen des
BetrAVG, so sind die Ubersteigenden Betrage bei der Bewertung der Angemessenheit

der Gesamtvergutung mit zu bertcksichtigen.

4.4.3 Hinterbliebenenversorgung

Die in die Prufung einbezogenen Anstellungsvertrage enthielten zum Teil Regelungen, wo-
nach beim Tod der Person des Geschaftsleitungsorgans an bestimmte Personen flr einen
unterschiedlich geregelten Zeitraum dessen Vergutung weitergezahlt wurde. Fiinfzehn der 23
gepriften Anstellungsvertrage enthielten eine solche Regelung. Bezlglich der beglnstigten
Personen, der Zeitrdume und der H6he der Zahlungsbetrége gab es — teilweise erhebliche -
Unterschiede.

Als begulnstigte Personen waren Erben, Ehepartner und Kinder oder eine vom Geschaftsleiter
zu benennende Person definiert. Hinsichtlich der Dauer des Anspruchs reichte das Spektrum
von einem Monat bis hin zum Sterbemonat und den drei folgenden Monaten. In der Regel
wurde auf die Grundvergltung abgestellt. Bei drei Anstellungsvertragen liel3 die Regelung
auch zu, Tantiemen mit einzubeziehen.

Diese vertraglichen Vereinbarungen weisen Parallelen zum Sterbegeld der gesetzlichen Ren-
tenversicherung sowie nach dem TV6D und den beamtenrechtlichen Vorschriften auf.

Im Rahmen der gesetzlichen Rentenversicherung gibt es ein sogenanntes Sterbevierteljahr.
Zeitlich sind dies die drei Monate, welche auf den Sterbemonat folgen. In dieser Zeit erhalten
der Ehe-/Lebenspartner eine Witwerrente in voller Hohe des Rentenanspruches des verstor-
benen Partners und es wird kein eigenes Einkommen angerechnet. Mit dieser Leistung unter-
stitzt die gesetzliche Rentenversicherung den Hinterbliebenen, sich beim Tod des Partners

auf die veranderten Lebensverhéltnisse einzustellen.*®

4 vgl. Erlauterung der Deutschen Rentenversicherung unter https://www.deutsche-rentenversicherung.de/DRV/DE/Rente/Allge-
meine-Informationen/Rentenarten-und-Leistungen/Renten-an-Hinterbliebene/renten-an-hinterbliebene_node.html, abgerufen am
07.02.2023
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Nach dem TVOD wird nach 8 23 Abs. 3 bei Tod des Beschéftigten dem Ehe- bzw. Lebens-
partner im Sinne des Lebenspartnerschaftsgesetzes oder den Kindern ein Sterbegeld gewahrt.
Dieses besteht aus der restlichen Entlohnung fir den Sterbemonat und fir zwei weitere Mo-
nate aus dem Tabellenentgelt des Verstorbenen. Nach 8§ 20 Abs. 1 SdchsBeamtVG erhalten
der Uberlebende Ehegatte und nachrangig die Abkdmmlinge einmalig ein Sterbegeld in H6he
des Zweifachen der monatlichen Dienstbeziige. Die Beziige fir den Sterbemonat werden den
Erben Uberlassen.
Kommunale Unternehmen sind Unternehmen der offentlichen Hand. Sie haben o6ffentliche
Zwecke zu verfolgen (8 94 Abs. 1 S. 1 Nr. 1, Abs. 4 S. 1 SachsGemO). lhre Tatigkeit ist bei
Lichte betrachtet offentliche Verwaltung und keine echte privatwirtschaftliche Tatigkeit.>® Der
SRH sieht die Fremdgeschéftsfihrer und —vorstande naher am TV6D, denn es handelt sich
hier auch um zeitlich befristet bzw. kiindbare Anstellungsverhaltnisse. Daher sollten dessen
Grundsatze Anwendung finden.
Daraus folgt, dass Versorgungsregelungen die Grenzen des TV6D einhalten sollten. Das be-
deutet, dass
- die Begunstigung auf den Sterbemonat und die zwei folgenden Monate begrenzt ist und
- sich das Sterbegeld maximal am Grundgehalt — ohne zusatzliche Vergitungen wie Tan-

tiemen — orientiert.

In nur vier von 15 Fallen entsprachen die Anstellungsvertrage mit entsprechenden Regelungen

diesen Grundséatzen.

Folgerung:

1. Bei der Gewahrung einer Hinterbliebenenversorgung im Rahmen von Anstellungs-
vertragen empfiehlt der SRH, dass sich die kommunalen Eigner und ihre Beteiligun-
gen beziiglich des Sterbegeldes am TV6D orientieren.

2. Das Sterbegeld ware damit auf den Sterbemonat und die zwei folgenden Monate
begrenzt. Dabei ist auf die Grundvergutung abzustellen.

3. Finanziert das kommunale Unternehmen selbst Lebens- oder Rentenversicherun-
gen, ist zu prifen, ob das Sterbegeld bereits tber diese Regelungen abgedeckt

wird, um eine Doppelversicherung zu Lasten des Unternehmens auszuschliel3en.

4.4.4 Dienstwagennutzung

Von den 19 gepriften Unternehmen gewahrten zehn Unternehmen in insgesamt 17 Féallen

den Geschéftsleitungsorganen einen Dienstwagen. Davon nahm eine Person die nach ihrem

%0 vgl. BGH, Urteil vom 23.09.1969, Az. VI ZR 19/68, Rn. 12 - juris
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Anstellungsvertrag bestehende Wahlmdglichkeit zur Nutzung des privaten PKW gegen Zah-
lung einer monatlichen Entschadigung in Anspruch. Drei Unternehmen trafen Vereinbarungen
zur Nutzung des privaten PKW gegen Entschéadigung analog dem Reisekostenrecht.

Der Grundsatz der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit gebietet eine Abwagung, ob ein Dienst-
wagen zur Erfullung dienstlicher Pflichten der Geschaftsleitung, fur die Geschéftstatigkeit des
Unternehmens oder Arbeitsmarkterfordernissen notwendig ist und andere wirtschaftlichere Al-
ternativen ausscheiden. Diese Abwéagung ist zu dokumentieren. Ein wichtiger Aspekt ist dabei,
ob der Dienstwagen fir die dienstliche Tatigkeit der Geschaftsleitung oder flr die Geschafts-

tatigkeit des Unternehmens erforderlich ist.

Rein reprasentative Zwecke sollten — wenn tberhaupt - fir die Unternehmen der kommunalen
Ebene in der Regel nur eine untergeordnete Rolle spielen. Eine Orientierung der kommunalen
offentlichen Unternehmen an der privaten Wirtschaft kann aufgrund ihrer Zweckbestimmung

und Ausrichtung nicht erfolgen.

So sollte angesichts des Grundsatzes der Sparsamkeit und Wirtschaftlichkeit die Zumutbarkeit
der Nutzung von Alternativen wie z. B. Poolfahrzeugen, Carsharing oder OPNV gepruft und in
die Abwagung mit einbezogen werden. Auch die Nutzung des privaten PKW gegen Reisekos-
tenerstattung kann eine wirtschaftliche Alternative sein. In den Ballungsrdumen, die Uber eng
getakteten OPNV verfugen, ist zudem nicht erkennbar, aus welchem Grund die Geschéftslei-
tungen der fur den Nahverkehr verantwortlichen Unternehmen selbigen nicht vorrangig nutzen
sollten. Eine solche L6sung wiirde fur die Unternehmen keine zuséatzlichen Kosten verursa-

chen und zudem die Wertschatzung des eigenen Produktes unterstreichen.

In die Abwagung kann auch ein erwiinschter Beitrag der Kommunen und deren Beteiligungen

zum Klimaschutz als gemeinsame Aufgabe®! einbezogen werden.

Spricht die durchzufiihrende Abwéagung fir die Erforderlichkeit eines Fahrzeuges, so bestimmt
sich nicht automatisch eine bestimmte Fahrzeugklasse. Auch das bedarf der Abwégung unter
Beachtung des Grundsatzes der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit. Gleichwohl wurde in den
Unternehmen 1, 2 und 3 bereits die Gestellung von Fahrzeugen der oberen Mittelklasse in den

Anstellungsvertragen fixiert>?, ohne dass eine entsprechende Abwagung dokumentiert wurde.

4.44.1 Selbstverpflichtung in Anstellungsvertragen

Regelungen in Anstellungsvertragen zur Gewahrung eines Dienstwagens ohne Alternativen
bzw. die Definition einer Fahrzeugklasse schréanken die kommunalen Beteiligungen zu sehr

ein, denn diese kdnnen auf sich andernde Sachverhalte wahrend der Laufzeit der Vertrage

51 vgl. dazu das Energie- und Klimaprogramm Sachsen 2021, S. 31
%2 Die Geschéftsleitung des Unternehmens C nahm zum Priifungszeitpunkt keinen Dienstwagen in Anspruch.
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nicht reagieren. Sie sind auf die Zustimmung der Geschaftsleitungsorgane im Wege der Ver-
tragsanderung angewiesen. Daher sollten die kommunalen Beteiligungen in Anstellungsver-
trdgen — soweit ein Bedlrfnis zur Regelung Uberhaupt besteht — weitreichende Rechte zur
Anpassung und zu Alternativen vorsehen. Im Rahmen der Prifung war dies nur im Falle eines

Unternehmens gegeben.

4.4.4.2 private Nutzung

In allen Fallen der Inanspruchnahme eines Dienstwagens sahen die Anstellungsvertrage ne-
ben der dienstlichen auch die private Nutzung der Fahrzeuge durch die Geschaftsleitung vor.
In acht Fallen (47 %) war es auch Dritten, wie dem Ehe-/Lebenspartner (Unternehmen 1, 2, 3)
und dartber hinaus in zwei Fallen (Unternehmen 4 und 5) auch weiteren Familienangehdri-

gen® der Geschéftsleitungen erlaubt, das Dienstfahrzeug privat zu nutzen.

Die private Nutzung eines Dienstwagens stellt einen zusétzlichen Vergitungsbestandteil dar,
welcher in die Gesamtbetrachtung beziglich der Angemessenheit der Vergitung mit einzube-
ziehen ist. Dabei sind die tatsachlich anfallenden bzw. die hinreichend geschatzten Kosten fir
das Fahrzeug (Anschaffungs- wie Unterhaltungskosten), bezogen auf den Anteil der privaten
Nutzung, mafdgeblich. Dabei ist zu beachten, dass die Regelung zur Besteuerung des geld-
werten Vorteils fur die private Dienstwagennutzung gem. 8 6 Abs. 1 Nr. 4 S. 2 EStG der pau-

schalen Ermittlung der betreffenden Einkommensteuer dient

In allen Fallen, in denen die private Nutzung der Dienstwagen erfolgte, trugen die Unterneh-
men die gesamten Kosten fur die private Fahrzeugnutzung einschlie3lich der Kraftstoffe. Nur
die Unternehmen 3 und 5 sahen fir private Auslandsfahrten — welche beim Unternehmen 3
unter dem Zustimmungsvorbehalt des Vorsitzenden der Gesellschafterversammlung standen

—vor, dass die im Ausland anfallenden Kraftstoffkosten vom Nutzer zu tragen waren.

Lediglich drei nicht vorgenannte Unternehmen konnten die fir private Zwecke zurtickgelegten
Wegstrecken zumindest im Wege einer groben Schatzung beziffern. Die Kenntnis der fir pri-
vate Zwecke zurlickgelegten Wegstrecken ist aber hilfreich, um die anteiligen Kosten fir die
private Dienstwagennutzung und die daraus resultierenden Kosten fir das kommunale Unter-

nehmen ermitteln zu kénnen.

53 Als Familie ist verfassungsrechtlich (GG Art. 6 1) die tatsachliche Lebens- und Erziehungsgemeinschaft von Eltern mit Kindern
geschitzt (BVerfG FamRZ 89, 255; 03; 816; 13, 521/5). Der Grundrechtsschutz umfasst nicht nur die auf eine Ehe gegriin-
dete Familie und setzt den Bestand einer rechtlichen Verwandtschaft nicht voraus (BVerfG aaO), schlie3t daher nichteheliche
Familien (BVerfG FamRZ 03, 816) und die aus gleichgeschlechtlichen Lebenspartnern und einen Kind bestehende, dauerhaft
angelegte sozial-familiare Gemeinschaft ein (BVerfG FamRZ 13, 521/5). Diese Definition findet auch im Zivilrecht Anwendung
(vgl. Griineberg, BGB, Einl. Vor § 1297 Rn. 7)
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Zum Teil waren nicht einmal die fur die jeweiligen Fahrzeuge anfallenden Gesamtkosten be-
kannt (Unternehmen 3) bzw. wurden sie nicht benannt (Unternehmen 4). Bestehende erhebli-
che Zweifel an der Beachtung des Grundsatzes der Sparsamkeit und Wirtschaftlichkeit, der
die Kommunen auch im Fall der wirtschaftlichen Betétigung bindet, konnten nicht ausgeraumt

werden.

4.4.4.3 Haftungsbeschrankungen

In den Fallen der Eréffnung der privaten Nutzung Uber die Person der Geschaftsleitung hinaus
beschrankten die Unternehmen 1, 2 und 3 die Haftung bei Schaden am Fahrzeug grundsatz-
lich auf Vorsatz und grobe Fahrlassigkeit und schlossen berechtigte Dritte in diese Regelung
ein. Damit trug das kommunale Unternehmen auch bei Privatfahrten des Ehe-/Lebenspartners
sowie im Falle der Unternehmen 2 und 4 auch der Kinder immer die Selbstbeteiligung - unter-
stellt, eine Vollkaskoversicherung bestand und trat im Schadensfall ein — sowie ggf. eine Er-
hohung der Versicherungsbeitrdge, ohne dass in irgendeiner Art und Weise ein Bezug zu den
Dienstgeschéaften und der Zweckbestimmung des Fahrzeuges bestand. Diese Verfahrens-
weise ist mit den Grundsatzen der wirtschaftlichen Betatigung kommunaler Unternehmen nicht

zu vereinbaren.

Folgerung:

1. Der Grundsatz der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit erfordert eine Abwagung, ob
ein Dienstwagen angezeigt ist. In die Abwagung fur die Uberlassung sind dabei Fak-
toren wie Wirtschaftlichkeit des Dienstwagens, bestehende Alternativen sowie Un-
ternehmens- und Arbeitsmarkterfordernisse ebenso einzubeziehen wie die Bedeu-
tung des Dienstwagens fir die Gewinnung des Kandidaten sowie die Gesamtver-
gutung. Diese Abwagung ist zu dokumentieren.

2. Der SRH empfiehlt, dass die Geschaéftsleitungen im Falle der privaten Nutzung an-
gemessene Ausgleichszahlungen fur Privatfahrten an das jeweilige Unternehmen
leisten, soweit nicht bereits die private Nutzung des Dienstwagens bei der Ermitt-
lung der angemessenen Gesamtvergitung bertcksichtigt geworden ist (vgl. dazu
TZ 1l 4.1).

3. Haftungsbeschrankungen —insbesondere im Rahmen der privaten Nutzung — sind

nicht zu erteilen.
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4.4.5 Abfindungen bei ordentlicher Beendigung von Anstellungsverhaltnissen

Ein auf unbestimmte Zeit abgeschlossener Anstellungsvertrag eines Unternehmens sah im
Falle einer durch die Gesellschaft erfolgten ordentlichen Kindigung fir die Geschéftsleitung
eine Abfindung in Hohe eines Monatsgehaltes® pro vollem Beschéftigungsjahr vor. Der Ver-
trag konnte von beiden Parteien mit einer Frist von sechs Monaten zum Quartalsende gekin-
digt werden.

Der SRH sieht kein Bedurfnis fir eine solche Regelung. Der Anstellungsvertrag eines Ge-
schéftsleitungsorgans ist ein Dienstvertrag und mithin ein Dauerschuldverhéltnis. Einem sol-
chen istimmanent, dass zur Beendigung eine Kiindigung erforderlich und dabei die ordentliche
Kindigung der regelméRige Weg ist, zumal diese unter Einhaltung einer Kiindigungsfrist er-
folgt. Dies ist das Schicksal jedes angemessen geregelten Dauerschuldverhéltnisses. Verein-
baren die Parteien einen solchen Vertrag, so gehen diese davon aus, dass dieser beidseitig
beendet werden kann. Die arbeitsrechtlichen Normen wie z.B. Kiindigungsschutzgesetz, Be-
triebsverfassungsgesetz sind nicht anwendbar. Daher besteht fur eine Abfindung im Falle der
ordentlichen Kiindigung von Seiten der kommunalen Beteiligung kein Raum.

Im Gegenteil: Eine vereinbarte Abfindung kdnnte die Gesellschaft zu einer Abwagung in dem
Sinne verleiten, dass diese ihre Entscheidung zur Kiindigung tberdenkt, um der Zahlung einer
Abfindung zu entgehen. In Anbetracht der gegensténdigen Regelung wird mit jedem Anstel-
lungsjahr die Gefahr einer solchen Abwagung groRer. Zudem widerspricht eine solche Rege-
lung dem Grundsatz der Wirtschatftlichkeit und Sparsamkeit.

Folgerung:
Abfindungen bei ordentlicher Beendigung des Anstellungsverhdaltnisses sind zu ver-

meiden.

4.5 Anstellungsvertrage in mehreren Unternehmen

Kommunale Beteiligungen unterliegen Veranderungen. Diese kénnen u.a. im Verkauf bzw.
einer Ubertragung von Geschéftsanteilen und damit einem Ubergang auf einen anderen Tréa-
ger liegen. Dies ist im Falle eines Unternehmens erfolgt. Damit hatte sich auch ein Bedirfnis
bezlglich der Anpassung der Anstellungsvertrage ergeben. Der Geschéftsleiter des verauler-
ten Unternehmens hatte seine volle Arbeitskraft dieser Gesellschaft einschlie3lich ihrer ver-
bundenen Gesellschaften, deren Geschéftsleiter er ebenfalls war, zu widmen. Mit der Verau-
Rerung dieser Anteile am Unternehmen entfiel diese Verbindung. Eine Anderung erfolge nicht,

so dass die Anstellungsvertrage widersprichlich waren.

54 Monatsdurchschnitt bezogenes Bruttomonatsgehalt

Seite 49 von 81



50

Folgerung:
Bei Veranderungen in der Gesellschafterstruktur sind die Anstellungsvertrage hinsicht-
lich des Anpassungsbedarfes zu prufen und, soweit erforderlich, die Anderung vorzu-

nehmen.

4.6 Ausgestaltung bei fehlenden Anstellungsvertragen

Da funf Unternehmen die Geschéftsleitung vollstandig bzw. eine Gesellschaft einzelne Mitglie-
der nur organschaftlich bestellt, jedoch keine Anstellungsvertrage geschlossen hatten, verein-
barten die Beteiligungen Geschaftsbesorgungs- bzw. Dienstleistungsvertrage mit Dritt- bzw.

den Mutterunternehmen, welche auch die Téatigkeit der Geschéftsleitung beinhalteten.

4.6.1 Geschaftsbesorgungsvertrage

Die Unternehmen 1 und 2 schlossen einen Dienstleistungsvertrag zur Gestellung einer Ge-
schaftsleitung ab. Als Vergutung waren monatlich 800 € netto vereinbart. Die Geschéaftsleitung
des Unternehmens 2 erhielt auf Grund dieser Bestellung eine zusétzliche Vergitung in Hohe
von 800 € brutto. Damit waren zumindest teilweise die auf diese zusatzliche Vergutung entfal-
lenden Arbeitgeberanteile fir die gesetzliche Sozialversicherung nicht von den Einnahmen
abgedeckt. Ferner blieben auch die weiteren Kosten der Geschaftsleitung, wie z. B. die antei-
ligen Kosten des im Rahmen der Téatigkeit fir das Unternehmen 1 genutzten Dienstwagens

unbericksichtigt.

In einigen Fallen lagen den vereinbarten pauschalen Entgelten fir die Gestellung der Ge-
schéftsleitungen keine Kalkulationen zugrunde bzw. konnte deren Angemessenheit mit den
Leistungen nicht in Kontext gebracht werden. Dies betraf die Unternehmen 3, 4 und 5 jeweils

zu deren Muttergesellschaften.

Sofern sich die Leistungen im Rahmen der Gestellung der Geschéftsleitung nicht konkret be-
stimmen lassen bzw. der zeitliche Anteil in den Abrechnungsperioden differiert, sollte der zeit-
liche Aufwand Uber langere Zeitraume ermittelt und anschliel3end ein Durchschnittswert be-
rechnet werden, der dann eine Basis fir die Bemessung von Pauschalen sein kann. Insbe-
sondere im Verhaltnis Mutterunternehmen-Tochterunternehmen kann ein Uberh6htes Entgelt

zu einer verdeckten Gewinnausschuttung fihren.

Ein Teil der Geschaftsbesorgungsvertrage enthielt haftungsbeschrankende Regelungen.

Im Fall des Unternehmens 3 haftete das Mutterunternehmen nur im Falle von Vorsatz und
grober Fahrlassigkeit auf Schadensersatz. Das Unternehmen 4 hatte mit seinen Tochtern 6
und 7 die Haftung ganzlich zu seinen Gunsten ausgeschlossen und geregelt, dass die Haftung

ausschlie3lich zwischen den Tdchtern und der jeweiligen Geschaftsleitung zu klaren war.
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Zunéachst sollten die Unternehmen den Bedarf fur haftungsbegrenzende Regelungen tberpri-
fen, da in der Regel eine D&O-Versicherung abgeschlossen war. Zudem sollte im Falle des
Unternehmens 3 vorsorglich klargestellt werden, dass die Organhaftung der gestellten Ge-
schéftsleitung nicht begrenzt wird (vgl. dazu Tz. lll. 5.4). Im dargestellten Fall der Unternehmen
4, 6 und 7 wird auf die gesetzlichen Beschrankungen verwiesen. So kann die Haftung fur Vor-
satz nach 8§ 276 Abs. 3 BGB dem Schuldner nicht im Voraus erlassen werden. Werden die
Vereinbarungen mehrfach gleichartig angewandt, kénnen diese der Inhaltskontrolle der § 305
ff. BGB unterfallen. 8 309 Nr. 7 BGB sieht diesbezlglich weitere Einschradnkungen vor, welche

die Unwirksamkeit von Teilen der Vereinbarung nach sich ziehen kénnen.

Folgerungen:

1. Entgelte aus Geschéaftsbesorgungsvertragen missen kalkuliert sein, mit der er-
brachten Leistung korrespondieren und alle erbrachten Leistungen bertcksich-
tigen.

2. Der Bedarf von haftungseinschrankenden Regelungen ist — insbesondere im
Verhdltnis Mutterunternehmen-Tochterunternehmen — bei bestehenden D&O-
Versicherungen zu uberprifen. Der SRH empfiehlt, den gesetzlich geregelten

Haftungsmalstab nicht anzutasten.

4.6.2 Klarstellende Regelungen

Fehlt es an ausdricklichen Regelungen der Anstellungsbedingungen in der Satzung und ist
auch kein Anstellungsvertrag abgeschlossen, kénnen die Anstellungsbedingungen aus dem
organisationsrechtlichen Bestellungsverhaltnis abgeleitet werden.*® § 52 GmbHG i.V.m. § 113
Abs. 1 AktG trifft eine solche Regelung zur Verglitung von Aufsichtsraten. Der Rechtsgedanke
dieser Vorschrift lasst sich auch auf die Fallgestaltungen der Geschaftsleitung bei einer feh-
lenden Regelung zur Vergutung Ubertragen. Es kann nicht erwartet werden, dass eine Person
zwar fur die Gesellschaft tatig wird, aber keine Vergitung erhélt.>¢ Mogliches Konfliktpotential

lasst sich durch klarstellende Regelungen vermeiden.

Folgerung:

Um nachtragliche Auseinandersetzungen zu vermeiden, empfiehlt es sich, dass die
kommunalen Beteiligungen konkrete und verbindliche Regelungen mit den Geschafts-
leitungen treffen. Dies betrifft insbesondere auch die Fallgestaltungen, in denen ange-

stellte Geschéftsleitungen des Geschéftsbesorgers oder der Mutterunternehmen bei

% Scholz, GmbHG, § 35 Rn. 258
% Scholz, aaO.
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Dritt- oder Tochterunternehmen bestellt sind. Soweit beabsichtigt ist, im Rahmen einer
Bestellung keine zusatzliche Verglutung zu gewahren, ist dies ausdricklich zu verein-

baren.

4.7 Kontrolle der Einhaltung vertraglicher Regelungen

Anstellungsvertrage bedurfen insbesondere hinsichtlich der Vergltung eindeutiger und wider-
spruchsfreier Regelungen. Im Rahmen eines Vertragsverhaltnisses war der Anstellungsver-
trag hinsichtlich der Regelung zur Tantieme nicht auf die Systematik der Jahresabschlisse
abgestimmt. Daraus ergaben sich Schwierigkeiten bezlglich der Basis flr deren Berechnung.
Ferner wurden in diesem Unternehmen Vergutungsbestandteile ausgezahlt, welche so nicht
vereinbart waren. In den Jahren 2018 bis 2021 wurde im Rahmen der Berechnung der Tanti-
eme zum jeweiligen Jahresergebnis jeweils die gebildete Ricklage fur die Tantieme hinzuad-
diert und damit die Berechnungsbasis unzutreffend erhoht. Dies hatte zur Folge, dass im vor-
benannten Zeitraum 8.384 € (10,3 %) zu viel ausgezahlt wurden. Die Auszahlungsanordnung
nahm das Geschaftsfiihrungsorgan selbst vor. Eine Kontrolle durch den Aufsichtsrat und die
Gesellschafterversammlung erfolgte dabei nicht.

Der Umstand, dass diese Berechnung selbst dem Wirtschaftspriufungsunternehmen bei der
Prifung der Jahresabschliisse nicht auffiel, obwohl dieses im Rahmen einer von der Gebiets-
korperschaft CC beauftragen Begutachtung zuvor zu dem Schluss kam, dass die Tantieme zu
hoch war und die Auszahlung durch den Geschéftsleiter ohne Kontrolle erfolgte, lasst Zweifel
an der Belastbarkeit der im Bericht des Wirtschaftsprifers getroffenen Aussagen aufkommen.
Dieser Vorgang zeigt, dass sich die Uberwachungs- und Kontrollorgane nicht allumfassend
auf die Ergebnisse der Prifung der Wirtschaftsprifungsunternehmen verlassen dirfen und

mithin zum Erfillen ihrer Verpflichtung eine eigenstandige Kontrolle durch sie erforderlich ist.

Folgerungen:

1. Vergutungsbestimmungen in Anstellungsvertrdgen mussen eindeutig und insbe-
sondere bezilglich der Berechnung widerspruchsfrei sein.

2. Die Auszahlung der Vergutung bedarf hinsichtlich Grund und Hohe einer Kontrolle
durch die Uberwachungsorgane. Die kommunalen Beteiligungen haben MaRnah-
men zu ergreifen, durch die Entscheidungen der Geschaftsfihrung in eigener Sa-
che zu Berechnung und Auszahlung der Verglutung vermieden werden.

3. Der Grundsatz der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit erfordert die Rickforderung
einer nicht gerechtfertigt gezahlten Vergitung.

4. Die Uberwachungs- und Kontrollorgane miissen ihren Priifungspflichten eigen-

standig nachkommen.
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4.8 Vergutungsbestandteile und Vergutungshdhen - Gesamtiberblick

Die durchschnittliche monatliche Gesamtverguitung (brutto) je Unternehmen einschlief3lich der
wesentlichen Bestandteile inkl. Arbeitgeberanteile wird nachfolgend fur die Jahre 2018 bis
2020 dargestellt, soweit Anstellungsverhéaltnisse mit Pflicht zur Gewahrung einer Vergitung

bestanden.®’

Abbildung 7: durchschnittliche monatliche Gesamtvergttung pro Mitglied der Geschéftsleitung je Un-
ternehmen 2018 bis 202058
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Teilweise waren in den Unternehmen Geschéftsleitungsorgane bestellt, ohne dass ein Anstel-
lungsvertrag abgeschlossen wurde. An dessen Stelle vereinbarten die Unternehmen Ge-
schéaftsbesorgungsvertrage Uber Managementleistungen, welche vergttet wurden (vgl. dazu
auch Tz. lll. 4.5). Diese Aufwendungen flossen in die nachfolgende Ubersicht mit ein. Diese
stellt mithin die Gesamtaufwendungen der gepriiften Unternehmen hinsichtlich der Vergitung
der Geschéftsleitung dar.

5 Da die Tantiemen bei den gepriften Unternehmen im Folgejahr und abhangig von der Bestétigung der Jahresabschliisse
ausgezahlt werden, wurde das Jahr 2021 in der Abbildung nicht bertcksichtigt, da die Jahresabschlisse diesbeziglich noch
nicht vorlagen.

%8 Aus Griinden der Anonymisierung wurden die Vergiitungen und die Bestandteile der Jahre 2018 bis 2020 je Unternehmen
zusammengefasst und durch die Gesamtmonate der Anstellungsverhaltnisse geteilt. Der weitere Vergutungsbestandteil
,Uberlassung eines Dienstwagens zur privaten Nutzung“ konnte nicht beriicksichtigt werden, da die Unternehmen iiberwie-
gend nicht in der Lage waren, die auf die private Nutzung entfallenden Kosten zumindest grob zu beziffern. Soweit keine Ver-
gltung ausgewiesen ist, waren bezogen die Geschéftsleitungen von den gepruften Unternehmen keine Vergitung. In diesen
Fallen schossen die Unternehmen Geschaftsbesorgungsvertrage ab. Die entsprechenden Aufwendungen erschliel3en sich
aus Abbildung 8.
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Abbildung 8: Ubersicht tiber die durchschnittlichen monatlichen Aufwendungen der Unternehmen im
Zeitraum 2018 bis 2020 je Person der Geschéftsleitung aus den Anstellungsvertragen und Geschéfts-

besorgungsvertragen
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Im Rahmen der gegenstandigen Prufung wurde untersucht, welchen Einfluss die GroRRe der
einbezogenen Unternehmen auf die Vergutung und deren Bestandteile hat. Hinsichtlich der
Einordnung wurde dabei auf die GroRenklassen nach § 267 HGB zurtickgegriffen. Dabei
wurde deutlich, dass die Vergitung und deren Bestandteile deutlich mit der GroRRenklasse
steigen obgleich Arbeitsaufwand und Verantwortung nicht zwingend mit der Unternehmens-
grolRe korrespondieren.

Abbildung 9: Vergitungsubersicht je Monat nach GréRenklassen
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Signifikat stiegen bei grof3en Kapitalgesellschaften die Anteile hinsichtlich der Altersversor-
gung. Gerade in Anbetracht der gezahlten Grundvergitungen sollten sich die kommunalen
Beteiligungen die Frage stellen, ob die Versorgungsanteile in einem angemessenen Verhaltnis

zur Grund- und Gesamtvergutung stehen.

Die Vergitungen gehen Uber die Gemeinkosten auch in die Kalkulationen der zu erhebenden
Entgelte ein und kénnen diese damit beeinflussen.

Die Hohe der Vergutung der Geschaftsleitung hat Einfluss auf das Unternehmensergebnis und
damit auch auf die Hohe der Ausschuttung von Ertrédgen an die kommunalen Haushalte nach
8§ 94a Abs. 4 SachsGemO. Ist die kommunale Beteiligung auf Zuschiisse angewiesen, so be-

einflusst die Vergitung auch deren Bedarf.

Folgerung:
Aus Sicht des SRH haben die kommunalen Anteilseigner auf ein ausgewogenes Ver-
haltnis der Vergltung der Geschaftsleitungsorgane in Bezug auf die Erreichung des

offentlichen Zwecks ihrer Betatigung, deren Ertradgen und Entgelten zu achten.

4.9 Vergutungsoffenlegung
4.9.1 Allgemeine Betrachtung

Wahrend fur bérsennotierte Kapitalgesellschaften die personenbezogene Offenlegung bereits
seit 2005 gesetzlich verpflichtend geregelt ist, schreibt § 285 Satz 1 Nr. 9a HGB fir andere
Gesellschaften vor, die gewdhrten Gesamtbezlige fur die Mitglieder des Geschaftsfihrungs-
organs und des Aufsichtsrats bzw. einer vergleichbaren Einrichtung fiir jede Personengruppe
im Anhang des Jahresabschlusses anzugeben. § 286 Abs. 4 HGB raumt allen nicht kapital-
marktorientierten Kapitalgesellschaften sowohl bei der Aufstellung als auch bei der Offenle-
gung eine Verzichtsklausel ein. Kleine Kapitalgesellschaften missen die Angabe nach § 288
Abs. 1 HGB zu Organbeziigen nicht offenlegen.

In elf Bundeslandern existieren speziell fur 6ffentliche kommunale Unternehmen in Privat-
rechtsform einschlagige Regelungen, die eine Offenlegung der Managementvergitung ge-
setzlich vorsehen. Diese sind jedoch unterschiedlich ausgestaltet. Zehn Flachenlander bzw.
Stadtstaaten sehen eine Verpflichtung zur Offenlegung vor, ein Bundesland normiert eine Hin-
wirkungspflicht. In zwei Bundeslandern bleibt die die Vorschrift des § 286 Abs. 4 HGB unbe-
rahrt. Der Freistaat Sachsen gehort zu den drei Bundeslandern, welche keine entsprechende
gesetzliche Regelung getroffen haben.

Die bereits fir die Kernhaushalte der Kommunen durch die Kommunalbesoldungs-Verordnung

sowie den Stellenplan bestehende Transparenz, die zum sparsamen und wirtschaftlichen Ein-
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satz von offentlichen Mitteln beitragt, sollte nicht durch die Auslagerung auf kommunale Un-
ternehmen in privater Rechtsform umgangen werden. Nur zwei geprufte Gebietskdrperschaf-
ten haben sich eine solche Selbstverpflichtung auferlegt.

Folgerung:
Der SRH empfiehlt den kommunalen Tragern die Offenlegung der Vergitung von Ge-

schaftsfihrungsorganen kommunaler Unternehmen.

4.9.2 Vergutungsoffenlegung im Einzelnen

Zwei geprufte Unternehmen veroéffentlichten in ihren Jahresabschliissen die der Geschéftslei-
tung gewahrten Bezlige im jeweiligen Geschaftsjahr, unterteilt in einzelne Kategorien. Im Rah-
men seiner Prufung musste der SRH bei einem Unternehmen feststellen, dass in den Jahren
2018 bis 2021 bezuglich der Altersversorgung in Summe 24.000 € zu wenig an gezahlten
Aufwendungen des Unternehmens in den Veroffentlichungen ausgewiesen wurden. Zudem
wurden im Jahr 2020 beziiglich der Tantiemen eines Mitglieds der Geschéftsleitung Betrage
ausgewiesen, welche sich sowohl auf 2018 und 2019 beziehen sollten, tatséchlich aber nur
auf 2019 bezogen.

Selbst auferlegte Transparenzregelungen kénnen nur dann ihre Funktion erftllen, wenn die

vertffentlichten Werte real die an die Geschéftsleitung gewahrten Bezlige darstellen.

Folgerung:
Entscheiden sich die kommunalen Anteilseigner und ihre Beteiligungen fir die Offen-
legung der Vergltung, so hat diese das tatsachliche Bild widerzuspiegeln.

5 Ausgestaltung der Anstellungsvertrage
5.1 Dauer und Beendigung der Anstellungsvertrage
5.1.1 Laufzeit und Kiindigung von Anstellungsvertragen

Uberwiegend vereinbarten die Gesellschaften befristete Anstellungsvertrage. Eine Befristung
mit automatischer Verlangerung um jeweils fuinf Jahre, soweit keine Kiindigung erfolgt, sahen
nur zwei Gesellschaften vor. Die Befristungen reichten im Prifungszeitraum von sieben Mo-
naten bis zu sechs Jahren. Befristete Vertrage enthielten Giberwiegend Regelungen, wonach
die zustandigen Gesellschaftsorgane vor Ablauf der Anstellungsvertréage tber Verlangerungen
verhandeln und entscheiden konnten, ohne dass dadurch ein Anspruch auf Verlangerung be-

stand.
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Abbildung 10: Ubersicht {iber die Laufzeiten der Anstellungsverhéltnisse
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Hinsichtlich der Laufzeit von Anstellungsvertragen besteht ein Spannungsfeld. Auf der einen
Seite fuhren langerfristige Vertrage zur Bindung von geeignetem Personal. Die kommunalen
Beteiligungen sind jedoch bei Verdnderungsbedarf an die Laufzeit der Vertrdge gebunden,
soweit keine Grinde flr eine auRerordentliche Kiindigung der Anstellungsverhaltnisse vorlie-
gen und weitergehende Kiindigungsrechte vereinbart sind. Erfolgt dennoch eine Freistellung
von Personen der Geschaftsfliihrung oder eine vorzeitige Beendigung der Vertrage, so kann
sich eine finanzielle Belastung fur die Beteiligungen durch Fortzahlung der Beziige ergeben.
Dies lasst sich zwar durch kiirzere oder unbefristete Vertragslaufzeiten vermeiden, jedoch fih-
ren diese nicht zu einer Personalbindung, die gerade in Zeiten der Knappheit von qualifizierten

personellen Ressourcen an Bedeutung gewinnt.

Grundsatzlich besteht eine gesetzliche Verpflichtung zur Befristung von Anstellungsvertragen
auf maximal 5 Jahre nur fur die Aktiengesellschaft nach 8 84 Abs. 1 S. 1, 5 AktG und die
mitbestimmte GmbH gem. 8§ 31 Abs. 1 MitbestG. Die GmbH sollten sich ebenfalls an dieser

Frist orientieren.

Geschéftsleitungen sind fur den operativen Bereich und damit maf3geblich fir die Erreichung
der Ziele und die Verwirklichung des o6ffentlichen Zwecks des Unternehmens sowie — diesem
untergeordnet — den wirtschaftlichen Erfolg des Unternehmens verantwortlich. Die Kontrolle
der Erreichung der Ziele obliegt dem kommunalen Gesellschafter und den von ihm in die Uber-
wachungsorgane entsandten Personen. Dazu sollte turnusmafig eine Kontrolle und Auswer-
tung der Leistung und Ergebnisse der Tatigkeit der Geschéftsleitungsorgane erfolgen. Werden
die Anforderungen nicht erfiillt, so missen die kommunalen Gesellschafter in der Lage sein,
kurzfristige Veranderungen vornehmen zu kénnen. Zwar steht es dem kommunalen Gesell-

schafter jederzeit frei, das Geschéftsleitungsorgan abzubestellen. Von diesem organschatftli-
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chen Vorgang ist jedoch der rechtsgeschéftlich zu behandelnde Anstellungsvertrag zu tren-
nen. Ist der Anstellungsvertrag befristet, kann er nicht ordentlich gektindigt werden (vgl. 8 620
Abs. 2 BGB), soweit nicht die Zulassigkeit der ordentlichen Kiindigung vereinbart ist.>

Es bedarf vielmehr eines aulRerordentlichen Grundes, um das Dienstverhéltnis zu beenden.
Liegt ein solcher nicht vor bzw. wird im Rahmen einer gerichtlichen Auseinandersetzung nicht
anerkannt, so hat dies in der Regel Schadensersatzanspriiche des vormaligen Geschaftslei-
tungsorgans zur Folge. Durch kirzere Vertragslaufzeiten bzw. den unbefristeten Abschluss
der Anstellungsvertrage kann dieses Risiko verringert werden und der kommunale Gesell-
schafter behélt die Entscheidungsfreiheit. Die Laufzeit der Befristung kann sich auch an den
Zeitraumen der dem Geschéftsfihrungsorgan auferlegten Ziele orientieren, wenn diese einen
mehrjahrigen Zeitraum umfassen. Gleichzeitig kann dies die Motivation zur Zielerreichung jen-

seits der Gewahrung einer Tantieme fordern.

In Betracht kommen Klauseln (sog. Kopplungsklauseln), nach denen in der Abberufung zu-
gleich eine Kundigung des Anstellungsvertrages zum nachsten zulassigen Zeitpunkt liegt.
Diese sind rechtlich nicht zu beanstanden.®® In Anstellungsvertragen, die fur die Dauer ihrer
Befristung nur auf3erordentlich gekiindigt werden kénnen, bedarf es allerdings einer Klarstel-
lung, dass diese Beschrankung im Fall einer Beendigung der Organstellung nicht gelten soll.®*
Anderenfalls ergibt die Auslegung, dass die Kopplungsklausel nur greifen kann, wenn die Vo-
raussetzungen gemaf § 626 Abs. 1 BGB vorliegen.®? Gerade bei langer befristeten Anstel-
lungsverhaltnissen kénnten solche Regelungen eine kurzfristige Beendigung der Anstellungs-

verhaltnisse ermdglichen.

Folgerungen:
1. Bei befristeten Anstellungsvertragen empfiehlt der SRH, dass sich die kommunalen
Beteiligungen ordentliche Kiindigungsrechte vorbehalten.

2. Befristungen uber einen Zeitraum von mehr als funf Jahren sieht der SRH kritisch.

5.1.2 Aufhebungsvertrage

Auch Aufhebungsvertrdge konnen Risiken bergen. Ein Unternehmen schloss mit einem Mit-
glied der Geschaftsleitung auf dessen Bitte einen Aufhebungsvertrag ab. In diesem war u.a.
eine Ausgleichsklausel mit dem Inhalt vereinbart, dass mit vollstandiger Erfillung aller Anspri-
che aus dieser Aufhebungsvereinbarung, samtliche beiderseitigen Anspriiche, insbesondere

finanzielle Anspriiche des Mitglieds der Geschéftsleitung aus und im Zusammenhang mit dem

%9 Zur Zulassigkeit bei Dienstvertragen: Griineberg, BGB, § 620, Rn. 10

80 |G Frankfurt a.M., Urteil vom 11.12.2013, Az. 3-03 O 156/12; fiir die AG: BGH, Urteil vom 29.05.1989, Az. Il ZR 220/88
61 Scholz, GmbHG, § 35, Rn. 462; Kleindiek in Lutter/Hommelhoff, Anh. Zu § 6, Rn. 44; vgl. Lohr, NZG 2001, 826, 832

62 BGH, Urteil vom 21.06.1990, Az. Il ZR 27/98

Seite 58 von 81



59

Anstellungsvertrag und dessen Beendigung, gleich aus welchem Rechtsgrund, abschlieRend
und umfassend erledigt und abgegolten waren.

Neben der Absicherung vor Anspriichen eines ausscheidenden Mitglieds der Geschéftsleitung
schmalert eine solche Regelung auch die Rechtsposition des kommunalen Unternehmens,
denn durch die Wechselseitigkeit verzichtet dieses auch auf ggf. noch unbekannte Ansprtiche,

welche gegen ausscheidende Personen bestehen kénnten

Folgerung:

Kommunale Beteiligungen und deren Gesellschafter haben vor Abschluss von Aufhe-
bungsvertragen prifen, ob sie auf Anspriiche gegen Geschéftsleitungsorgane ver-
zichten. Im Zweifel ist von einem solchen Verzicht Abstand zu nehmen bzw. vorher zu-
mindest eine Abstimmung mit der D&O-Versicherung hinsichtlich negativer Auswir-

kungen auf ggf. bestehende Versicherungsanspriiche vorzunehmen.

5.2 Befreiung vom Selbstkontrahierungsverbot

Nach § 181 BGB kann ein Vertreter, soweit nicht ein anderes ihm gestattet ist, im Namen des
Vertretenen mit sich im eigenen Namen (Selbstkontrahieren) oder als Vertreter eines Dritten
(Doppelvertretung) ein Rechtsgeschaft nicht vornehmen, es sei denn, dass das Rechtsge-
schaft ausschlieBlich in der Erflillung einer Verbindlichkeit besteht. Die Norm beruht auf dem
Gedanken, dass die Mitwirkung derselben Person auf beiden Seiten des Rechtsgeschéftes
die Gefahr eines Interessenkonfliktes und damit die mégliche Schadigung eines Teils in sich
birgt.53

Bis auf die Unternehmen 1 und 2 raumten alle gepriften Gesellschaften in ihnren Gesellschafts-
vertradgen die Moglichkeit ein, per Entscheidung des jeweils zustdndigen Organs die Ge-
schéftsleitung von den Beschrankungen des § 181 BGB zu befreien. Das Unternehmen 2 hob
bereits im Gesellschaftsvertrag diese Beschrankung vollstdndig auf. Zwolf Unternehmen
machten von der eingeraumten Moglichkeit beziglich der Befreiung Gebrauch. Diese erfolgte

unbefristet und war nicht auf Einzelfalle beschrankt.

Von den 32 gepriften organschaftlichen Bestellungen waren 14 nicht nur als Vertreter eines
Dritten vom Verbot des Selbstkontrahierens befreit, sondern auch dazu erméachtigt, im Namen
der von ihnen vertretenen kommunalen Gesellschaften mit sich auch im eigenen Namen

Rechtsgeschéfte abzuschliel3en.

& Griineberg, BGB, § 181 Rn. 18; BGHZ 51, 210; BGHZ 56, 101
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Abbildung 11: Ubersicht iiber Befreiungen vom Selbstkontrahierungsverbot der organschaftlichen Be-

stellungen
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Den Féllen des Selbstkontrahierens und der Doppelvertretung ist die Gefahr von Interessen-
konflikten immanent. Wenn die Mitglieder der Geschéftsleitung als Vertreter der Gesellschaft
mit sich als Vertreter eines Dritten Geschéfte abschlieRen, besteht zumindest die Moglichkeit,
dass nicht die Interessen der Gesellschaft im Vordergrund stehen. Wahrend ihrer Tatigkeit
sind die Mitglieder der Geschaftsfliihrung den Unternehmensinteressen der Beteiligungen ver-
pflichtet. Zwischen einzelnen und verbunden Unternehmen sind die Interessenlagen oft unter-
schiedlich. Um fir die Gesellschaften nachteilige Vertragsabschlisse zu vermeiden, sollte die
Geschaéftsfuhrung nur bei Vorliegen besonderer Grinde von den Verboten des § 181 BGB
befreit werden. Fur erforderliche Einzelfalle bleibt die Moglichkeit, der Geschéftsleitung aus-

nahmsweise eine Befreiung vom Verbot zu erteilen.5

Der SRH verkennt nicht, dass gerade im Verhaltnis Mutter-Tochter-Unternehmen die organ-
schaftliche Bestellung ein und derselben Person zu Einsparungen und Synergieeffekten fih-
ren kann. Bei 10 von 19 Unternehmen bestanden solche Wechselbeziehungen durch die
gleichzeitige Bestellung oder Erflillung von Geschaftsbesorgungsvertragen, die eine Befreiung
von den Beschrankungen des § 181 BGB im Einzelfall rechtfertigen. Solche Konstellationen
erfordern jedoch die Installation interner Kontrollsysteme und die Uberwachung durch die
Uberwachungsorgane (vgl. dazu Tz. lll. 6.1 und 6.2).

Soweit die Geschéftsleitung diese Funktion nur in einem Unternehmen innehat, sieht der SRH
grundsatzlich kein Bedurfnis fur eine Befreiung von den Beschrénkungen des § 181 BGB.

Beim Unternehmen 3 war bereits vor Beginn und wahrend des Prifungszeitraumes die vorge-
nannte Konstellation durch Aufgabe der Grindung einer weiteren kommunalen Beteiligung
entfallen. Die erteilte Befreiung bestand weiter. Ein restriktiver Umgang mit Befreiungen erfor-

dert, dass diese widerrufen werden, sobald kein Bedarf mehr besteht.

6 vgl. dazu den Leitfaden ,Beteiligungsmanagement im kommunalen Bereich“ des SMI, SSG und SLKT vom November 2014
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Das Unternehmen 2 befreite seine Geschaftsleitung hinsichtlich aller Beschrankungen des
§ 181 BGB bereits im Gesellschaftsvertrag. Das Unternehmen 4 nahm dies in gleicher Weise
in den Anstellungsvertragen vor, ohne dass ein Bedirfnis fur eine Befreiung bestand.

Der SRH halt solche Regelungen in Anbetracht des Ausnahmecharakters der Befreiung von
§ 181 BGB fir bedenklich, zumal fir eine Anderung die Anpassung des Gesellschaftsvertra-
ges und im Fall des Anstellungsvertrages die Zustimmung der Geschaftsleitung wahrend der
Laufzeit des Vertrages erforderlich sind. Entscheidungen tber Befreiungen von den Beschran-
kungen des § 181 BGB sollten daher unter Beachtung der vorbeschriebenen Grundséatze

durch Beschlisse der zustandigen Gremien erfolgen.

Neun Unternehmen befreiten ihre Geschaftsleitung in insgesamt 14 Fallen auch von den Be-
schrankungen des § 181 BGB fiir Rechtsgeschéfte mit sich selbst. Dabei trat im Unternehmen
5 die Besonderheit auf, dass der entsprechende Beschluss der Gesellschafterversammlung
vom 25.06.2018 zwar nur die Befreiung eines Mitglieds der Geschéftsleitung als Vertreter ei-
nes Dritten vorsah, dieses jedoch im Vollzug im Handelsregister vollstandig von den Beschran-
kungen befreit wurde.

Fur die EinrAumung der Befreiung im Namen des Vertretenen mit sich im eigenen Namen und
damit in eigenen Angelegenheiten der Geschéftsfiihrung selbst sieht der SRH grundsatzlich
keinen Raum. Lediglich das Unternahmen 6 setzte sich im Rahmen der Beschlussfassung des
Aufsichtsrates mit den Griinden fiir diese Befreiung nachvollziehbar auseinander.

Folgerung:

1. Eine Befreiung von den Beschrankungen des § 181 BGB kommt grundsétzlich nur
in den Fallen der Vertretung eines Dritten in Betracht. Fur die EinrfAumung der Be-
freiung im Namen des Vertretenen mit sich im eigenen Namen sieht der SRH keinen
Raum.

2. Die Befreiung von den Beschrankungen des 8§ 181 BGB hat grundsatzlich durch
Beschlisse der zustandigen Gremien zu erfolgen. Pauschale Befreiungen in Gesell-
schafts- wie Anstellungsvertragen sind zu vermeiden.

3. Die Befreiungen sind unverziglich nach Wegfall der Griinde zu widerrufen. Dies

setzt eine regelmafige Kontrolle durch das Aufsichtsorgan voraus.

5.3 Haftungsbeschrankungen

§ 43 Abs. 1 GmbHG bestimmt, dass Geschéftsflihrer in den Angelegenheiten der Gesellschaft
die Sorgfalt eines ordentlichen Geschaftsmannes anzuwenden haben. Gem. 8 93 Abs. 1 S. 1

AktG haben Vorstandsmitglieder bei ihrer Geschéftsfuhrung die Sorgfalt eines ordentlichen
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und gewissenhaften Geschéftsleiters anzuwenden. Pflichtverletzungen im Sinne der vorge-
nannten Vorschriften kdnnen sowohl vorsétzlich als auch fahrlassig begangen werden. Die
Haftung basiert unabhangig vom Bestand eines Anstellungsverhéltnisses® auf einer ahnlich
der Vertragshaftung auf privatautonomer Grundlage der Organstellung beruhenden Verant-
wortlichkeit.®® Haftungsbeschrankungen in Anstellungsvertragen wirken lediglich im Innenver-
haltnis und zulasten des Gesellschaftsvermdgens. Insbesondere im Anwendungsbereich des
8§ 43 Abs. 3 GmbHG steht die Geschaftsfuhrerhaftung generell nicht zur freien Disposition der

Gesellschafter.%”

In drei Fallen war der Sorgfaltsmalstab und damit die Haftung der Geschéftsleitung im Innen-

verhaltnis begrenzt.

Das Unternehmen 1 regelte in einem Anstellungsvertrag, dass auf3er im Fall von Vorsatz oder
grober Fahrlassigkeit die Verantwortung der Geschaftsleitung betragsmaliig auf die einfache
jahrliche Deckungssumme der D&O-Versicherung in Hohe von 2,5 Mio. € begrenzt war. Dabei
wurde Ubersehen, dass bereits bei Abschluss des Anstellungsvertrages mit der haftungsbe-
schrankenden Regelung eine D&O-Versicherung mit der Deckungssumme von 3 Mio. € be-
stand.

In einem Anstellungsvertrag des Unternehmens 2 war die Befreiung der Geschéftsleitung von
der Haftung fir leichte Fahrlassigkeit geregelt. Dies beruhte nach Angaben der Geschaftslei-
tung darauf, dass der Standardvertrag des Hauptgesellschafters fiir von ihm verwaltete 6ffent-

liche GmbH-Unternehmen es so vorsah.

Wahrend der Anstellungsvertrag des Unternehmens 3 mit dessen Geschéftsleitung keine Re-
gelungen hinsichtlich der Einschrankung der Haftung enthielt, sah die allein vom Gesellschaf-
ter erlassene Geschéftsordnung fir das Geschaftsleitungsorgan eine Beschrankung der Haf-

tung gegentber der Gesellschaft auf Vorsatz und grobe Fahrlassigkeit vor.

Mit dem in § 43 GmbHG, § 93 AktG normierten Sorgfaltsmafistab schuldet die Geschaftslei-
tung die Sorgfalt, die ein ordentlicher Geschaftsmann in verantwortlich leitender Position bei
selbststandiger Wahrnehmung fremder Vermogensinteressen zu beachten hat. Die Ge-
schéftsleitung eines Kommunalunternehmens ist Fremdgeschéftsleitung. Damit obliegt ihr die
Verwaltung von Vermdgen und die Wahrnehmung von Interessen Dritter, hier von kommuna-

len Gesellschaftern, und damit insoweit von offentlichem Vermégen und Interessen.

% Baumbach/Hueck, GmbHG, § 43, Rn. 2; BGH NJW 1994, 2027; BGHZ 41, 282, 287 (fir AG); OLG Frankfurt am Main,
BeckRS 2008, 12856 (fur unentgeltliche Geschaftsfiihrung); BGH NZG, 2002, 1170,1171

% BGH NJW-RR, 1992, 800,801; Baumbach/Hueck, GmbHG, § 43, Rn. 4

67 Baumbach/Hueck, GmbHG, § 43, Rn. 46
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Der durch den Anstellungsvertrag im Falle des Unternehmens 3 reduzierte Haftungsmalfistab
blieb hinter dem gesetzlich bestimmten Pflichtenstandard zurtick. Das Risiko der Geschéfts-
leitung, fur eigene Sorgfaltspflichtverletzungen in Anspruch genommen zu werden, vermin-
derte sich dadurch erheblich. Da das unternehmerische Risiko ein Grund dafir ist, dass Ge-
schéftsleitungen privatrechtlich organisierter Unternehmen der Kommune eine héhere Vergu-
tung gezahlt wird als Beschaftigten des offentlichen Dienstes, sollte die Verantwortlichkeit nicht
durch vertragliche Regelungen abgeschwécht werden. Anderenfalls wirkt sich ein im Anstel-
lungsvertrag reduzierter Sorgfaltsmaf3stab negativ auf die die Angemessenheit der Vergutung
aus. In den zwei vorbeschriebenen Féllen war eine solche Anpassung der Verglitung auf

Grund des verringerten Haftungsmafstabes nicht erkennbar.

Haftungsbeschrankende Regelungen kénnen dazu fihren, dass die Gesamtvergltung nicht

mehr als angemessen angesehen werden kann.

Folgerung:
Abweichungen vom gesetzlichen Mal3stab der geschuldeten Sorgfalt (§ 43 Abs. 1
GmbHG bzw. § 93 Abs. 1 S. 1 AktG) sieht der SRH kritisch. Dies gilt insbesondere flr

haftungsbeschrankende Regelungen.

5.4 D&O-Versicherung

Die D&O-Versicherung ist eine Vermogensschadenhaftpflichtversicherung, welche ein Unter-
nehmen fur seine Organe und leitenden Angestellten abschliel3t. Es handelt sich um eine Ver-
sicherung zugunsten Dritter, welche nach ihrer Art zu den Berufshaftpflichtversicherungen
zahlt. Eine D&O-Versicherung kann sowohl zugunsten der Mitglieder der Geschaftsleitung,
wie auch des Aufsichtsrates oder diesem gleichgestellten Organen abgeschlossen werden.
Sie schiitzt die kommunale Beteiligung so vor dem Ausfall von Anspriichen gegen Mitglieder
dieser Organe, wenn diese durch pflichtwidrige Handlungen dem Unternehmen einen Scha-
den zufiigen, insbesondere dann, wenn die zum Schadensersatz Verpflichteten nicht in der

Lage sind, die Anspriiche des Unternehmens zu erfiillen.

Mit Ausnahme von zwei Unternehmen hatten alle gepriften Beteiligungen eine D&O-Versi-

cherung abgeschlossen bzw. bestand Versicherungsschutz im Konzern.

5.4.1 Erforderlichkeit einer D&O-Versicherung

Es ist stets eine Frage des Einzelfalles, ob und in welchen Umfang eine D&O-Versicherung
erforderlich ist. Dabei muss eine Analyse Uber den Bedarf und eine Abwagung tber Vor- und

Nachteile vorgenommen werden, in deren Rahmen u.a. folgende Aspekte einfliel3en kénnen:
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- unternehmerische Risiken und die Mdglichkeit des Eintrittes von Schadensereignissen,
- mogliche Hohe der Anspriiche und Gefahr des Ausfalls der Forderungen,
- Aufwendungen fir die D&O-Versicherung,

- Ho6he der Vorstands- bzw. Geschéftsfihrervergitung.

Eine maRgebende Grof3e in der Gesamtbetrachtung ist dabei die Frage, welchen unterneh-
merischen Risiken die Unternehmensorgane ausgesetzt sind. Grundsatzlich wird empfohlen
eine D&O-Versicherung nur bei einem erhdhten unternehmerischen Risiko abzuschliessen.
Das Ergebnis der Analyse ist zu dokumentieren. Dies dient auch dazu, Anderungsbedarf zu

erkennen und daraufhin Anderungen vornehmen zu kénnen.

5.4.2 Interessenkonflikte bei Abschluss einer D&O-Versicherung

Um Interessenkonflikten in Form der Versicherung in eigener Sache entgegenzuwirken, darf
die Entscheidung tber Abschluss, Anderung und Kiindigung einer D&O-Versicherung nicht in
den Handen der Geschéftsleitung liegen. In der Regel werden auch die Mitglieder des Auf-
sichtsrates als Uberwachungsorgan mit von diesem Versicherungsschutz erfasst. Teilweise
wurde im Rahmen der Prufung festgestellt, dass die Initiative fur den Abschluss einer solchen
Versicherung vom Uberwachungsorgan selbst zum Schutz seiner Mitglieder ausging. Damit
wurden die Organe in eigener Sache tétig, eine ergebnisoffene Analyse hinsichtlich der Not-
wendigkeit des Abschlusses erfolgte nicht. Eine Uberversicherung zum Nachteil der Gesell-
schaft kann nicht ausgeschlossen werden. Um dieses Konfliktpotential zu vermeiden und auch
die Interessen der kommunalen Gesellschafter mit zu berlicksichtigen, bedarf der Abschluss
einer solchen Versicherung aus Sicht des SRH der Zustimmung der Gesellschafterversamm-

lung unter Einbeziehung des Beteiligungsmanagements der kommunalen Anteilseigner.

Im Rahmen der Prifung wurde festgestellt, dass in der Regel die Geschaftsleitung die Ent-
scheidungen Uber die D&O-Versicherung, die sie beginstigte, getroffen hatte. Teilweise er-
folgte dies unter Beteiligung des Aufsichtsrates. Lediglich bei drei der gepriiften Gebietskdr-
perschaften war das Beteiligungsmanagement in den Abschluss von D&O-Vertragen einge-
bunden. Eine turnusmaRige Uberpriifung wurde nur in einem Fall von dem kommunalen Tréa-
ger selbst vorgenommen. Soweit eine laufende Uberpriifung bestehender Vertrage stattfand,
erfolgte diese durch das Unternehmen selbst bzw. konzernintern. Lediglich drei Kérperschaf-

ten lagen die Unterlagen zur D&O-Versicherung selbst vor.
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5.4.3 Verpflichtungen aus Anstellungsvertragen

Die Anstellungsvertrédge von acht Unternehmen sahen Verpflichtungen der Gesellschaft ge-
genuber der Geschaftsleitung zum Abschluss bzw. Unterhaltung einer entsprechenden Versi-
cherung vor; in einem Fall zusatzlich mit der Vereinbarung einer Mindestdeckungssumme.

Der SRH hélt solche Regelungen fiir bedenklich, da sie sowohl die Handlungsmdéglichkeiten
der kommunalen Beteiligung, wie auch des Gesellschafters einschranken. Entscheidungen
Uber das Ob einer D&O-Versicherung und im Fall der Vereinbarung einer Mindestdeckungs-
summe Uber eine geringere Héhe waren ohne Zustimmung der Geschaftsleitungsorgane so

nicht moglich.

5.4.4 Selbstbehalt

8§ 93 Abs. 2 S. 3 AktG normiert fur die Vorstande einer AG, dass mindestens 10 % des Scha-
dens bis mindestens zur Héhe des Eineinhalbfachen der festen jahrlichen Vergitung selbst zu
tragen sind. Diesen sogenannten Selbstbehalt setzten die zwei in die Prifung einbezogenen
AG in den Anstellungsvertragen um. Fiur die GmbH ist kein Selbstbehalt normiert. Er kann
daher nur im Rahmen von Individualvereinbarungen in den Anstellungsvertragen festgelegt

werden. Entsprechende Regelungen waren in den Unternehmen 1 und 2 anzutreffen.

Im Anstellungsvertrag des Unternehmens 1 war vorgesehen, dass die Parteien einen ange-
messenen Selbstbehalt vereinbaren, was aber tatséchlich seit dem Jahr 2010 nicht umgesetzt

wurde.

Das Regelwerk einer Gebietskorperschaft sah vor, dass ein Selbstbehalt analog § 93 Abs. 2
S. 3 Akt vereinbart werden soll, wenn ihre Gesellschaft fir die Mitglieder der Geschaftsleitung
eine D&O-Versicherung abschlie3t. Die Eckpunkte der Versicherungsbedingungen waren
dem Aufsichtsrat zur Kenntnis zu geben. Die Anstellungsvertrage des Unternehmens 2, des-
sen mittelbare Gesellschafterin diese Kommune ist, wiesen darauf hin, dass das Regelwerk
einen Selbstbehalt vorsah, dieser Selbstbehalt aber nur vereinbart war, soweit die D&O-Ver-
sicherung selbst einen Selbstbehalt vorsah, was jedoch nicht der Fall war. Damit war ein
Selbstbehalt nicht zu tragen. Uber die Versicherung entschied das Mutterunternehmens des
Unternehmens 2. Teile der Geschaftsleitung des Unternehmens 2 sind in gleicher Funktion
beim Mutterunternehmen bestellt.

Der Fall zeigt, dass die Entscheidung Uber die Modalitaten der D&O-Versicherung vom Betei-
ligungsmanagement als unabhéngige Stelle getroffen und tberwacht werden sollten. Der Ge-
sellschafter legte jedoch die Entscheidungsgewalt in die Hande der Geschéftsleitung des Mut-

terunternehmens.
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Durch den Schutz einer D&O-Versicherung minimiert sich das Risiko fir das Geschéftslei-
tungsorgan hinsichtlich einer direkten Inanspruchnahme aus dem eigenen Vermogen deutlich.
Daher muss der Abschluss einer D&O-Versicherung und insbesondere das Fehlen einer Ver-
einbarung Uber den Selbstbehalt bei der Ermittlung der Vergiitung des Geschéftsleitungsor-
gans mindernd beriicksichtigt werden. In keinem der gepriiften Unternehmens war dies er-
sichtlich.

Sofern sich die Gebietskorperschaften fir ihre Beteiligungen ein Regelwerk geben, hat das

Beteiligungsmanagement auf dessen tatsachliche Umsetzung zu achten.

5.4.5 Zusatzliche Strafrechtsschutzversicherung

Die Anstellungsvertrage der Unternehmen 1 und 2 sahen die Verpflichtung des Unternehmens
zum Abschluss einer zusatzlichen Strafrechtsschutzversicherung vor.

Das Unternehmen 3 schloss eine Universal-Straf-Rechtsschutz-Versicherung fir Mittelstand
und Grof3unternehmen einschliel3lich U-Haft-Package-Versicherung zugunsten von im Kon-
zernverbund téatigen Personen. Davon waren die Geschaftsleitungen der Unternehmen 1, 2,
und 3 erfasst. Da bereits die fur die Gesellschaften 1 und 3 bestehende D&O-Versicherung
u.a. die Kosten fur den Rechtschutz u.a. in Straf-, Steuer und Zivilsachen tbernahm, bestand
kein Bedurfnis fur diese zuséatzliche Versicherung.

Da die D&O-Versicherung primar dem Schutz des Unternehmens dient, sollte sichergestellt
sein, dass diese nur Anspriiche des Unternehmens und nicht des Geschéftsleitungsorgans
selbst abdeckt. Sofern diese Leistungen aus dem Versicherungsvertrag trennbar sind, sollten
solche Leistungen getrennt von den Mitgliedern der Geschéftsleitung beauftragt werden oder
— sofern diese nicht trennbar sind — eine angemessene finanzielle Beteiligung von deren Seite

erfolgen.

5.4.6 Turnusmagige Prufung

Ist die Entscheidung fir den Abschluss einer D&O-Versicherung gefallen, so bedarf es einer
wiederkehrenden Priifung tber deren Erforderlichkeit und der Hohe des Deckungsschutzes.
Diese Prifung sollte dokumentiert werden.

Nur bei 10 von 17 der gepriften Unternehmen, welche eine D&O-Versicherung abgeschlossen
haben, war dokumentiert, dass deren Aufsichtsgremien regelmafiig tber die Bedingungen der
D&O-Versicherung informiert wurden. Dass im Falle des Unternehmens 1 dabei kein Selbst-
behalt vereinbart war, obwohl das Regelwerk der Gebietskdrperschaft dies vorsah, wurde nicht

weiterverfolgt.
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Nur eine Beteiligungsverwaltung war in die Turnusprifung integriert. In den tbrigen Fallen
uberlieRen die kommunalen Gesellschafter diese ihren Beteiligungen selbst. In den betroffe-
nen Unternehmen lag die Prifung in der Zustandigkeit der Geschéftsleitung.

Folgerungen:

1. Ob eine D&O-Versicherung notwendig ist, bedarf einer Analyse und Abwagung der
Vor- und Nachteile.

2. Um Interessenkonflikte zu vermeiden, empfiehlt es sich, dass die Entscheidung
durch den Gesellschafter getroffen, zumindest seine Zustimmung nach dessen vor-
heriger Kontrolle eingeholt wird.

3. Der SRH sieht es kritisch, wenn kommunale Beteiligungen in Anstellungsvertragen
sie verpflichtende Regelungen zu einer D&O-Versicherung eingehen.

4. Wird kein Selbstbehalt vereinbart, ist dies mindernd bei der Bemessung der Vergu-
tung der Geschaftsleitungsorgane zu bericksichtigen.

5. Entscheidungen zum Abschluss, Anderung und Priifung der D&O-Versicherung

sind zu dokumentieren.

55 Wettbewerbsverbote

Aus der gesellschaftsrechtlichen Treuepflicht resultierend darf ein Geschéftsleitungsmitglied
zur Gesellschaft auch ohne ausdruckliche Vereinbarung fur die Dauer seiner Tatigkeit grund-
satzlich nicht in Wettbewerb treten.®® Sieben der gepriften Unternehmen regelten in den An-
stellungsvertragen selbst ein Wettbewerbsverbot wahrend der Vertragslaufzeit. Zwei Unter-

nehmen vereinbarten dartber hinaus nachvertragliche Wettbewerbsverbote.

In einem Anstellungsvertrag wurde die Geschéftsleitung fir die Dauer von zwei Jahren nach
Beendigung des Vertrages verpflichtet, ohne vorherige schriftliche Zustimmung der Gesell-
schafterversammlung weder in selbstandiger oder unselbstandiger Stellung noch in sonstiger
Weise fir Unternehmen im Gebiet des BRD tatig zu werden, die in direktem oder indirektem
Wettbewerb zu der Gesellschaft stehen bzw. ein Konkurrenzunternehmen zu errichten, zu er-
werben oder sich hieran mittelbar oder unmittelbar zu beteiligen. Im Falle des VerstoR3es wére
die Geschéftsleitung zur Zahlung einer Vertragsstrafe in Hohe von 10.000 € an die Gesell-

schaft verpflichtet gewesen; bei fortgesetzter Tatigkeit monatlich.

Die Rechtsprechung begrenzt ein nachvertragliches Wettbewerbsverbot auf das notwendige

Mal3, damit ein ausgeschiedener Geschaftsfuhrer bzw. Vorstand wirtschaftlich handlungsfahig

% Verse, in Scholz, GmbHG, § 43, Rn. 186
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bleibt und seine Berufsfreiheit nach Art. 12 GG nicht tiber Gebuhr eingeschrankt wird. Folglich
mussen nachvertragliche Wettbewerbsverbote in zeitlicher, drtlicher und gegenstandli-
cher Hinsicht auf das notwendige MaR beschrankt bleiben.® Die Ausweitung auf das Gebiet
der BRD ruft bereits in Anbetracht der Ortlichkeit der Erfullung der Aufgaben des kommunalen
Gesellschafters nach 8 94a Abs. 1 S. 1 SachsGemO Bedenken hervor.

Zwar kann sich nach der Rechtsprechung des BGH ein Anspruch auf Karenzentschadigung
nur dann ergeben, wenn diese ausdriicklich vertraglich vereinbart ist. Allerdings ist zu berlck-
sichtigen, dass im Einzelfall die Frage der Gewahrung einer Entschadigung in die Interessen-
abwagung zur Wirksamkeit des nachvertraglichen Wettbewerbsverbotes einflieRen kdnnte,
zumal im Falle des gepriften Unternehmens nicht nur die Geschéftsleitungstatigkeit, sondern

jedwede Tatigkeit erfasst war.

Folgerung:
Halten die kommunalen Gesellschafter und ihre Beteiligungen ein nachvertragliches
Wettbewerbsverbot fir erforderlich, erachtet der SRH eine Auseinandersetzung mit den

Anforderungen an solche Vereinbarungen als erforderlich.

5.6 Regelungen zur Geschaftsverteilung

Sind mehr als eine Person als Geschaftsfihrer bzw. Vorstand im Unternehmen gleichzeitig
bestellt, sollten die Aufgaben zwischen den Mitgliedern der Geschéftsleitung aufgeteilt werden.
In finf Unternehmen wurde diese Konstellation vorgefunden. In der Regel erfolgt die Aufteilung
in Geschéaftsordnungen.

Obwohl im Unternehmen 1 bereits seit Juli 2018 zwei Mitglieder der Geschéftsleitung bestellt
waren, wurde eine Geschéftsverteilung im Rahmen der Geschéftsordnung flr die Geschafts-
leitung erst im August 2021 erlassen.

Das Unternehmen 2 verfligte bis einschlieBlich 2012 Uber zwei Mitglieder der Geschaftslei-
tung, deren Aufgaben im Rahmen eines Geschéftsverteilungsplans definiert wurden. Seit 2013
war nur noch eine Person als Geschaftsleitung bestellt. Deren Anstellungsvertrag verweist
bezlglich ihrer Aufgaben im Unternehmen nach wie vor auf diesen Geschéaftsverteilungsplan.
Eine Anpassung des zwei Personen umfassenden Geschéftsverteilungsplans sowie des An-

stellungsvertrages erfolgte bislang nicht.

Folgerung:
Sind mehrere Personen als Geschéftsleitungsorgan bestellt, so empfehlen sich Rege-
lungen zur Abgrenzung der Aufgabenzuordnung. Geschéftsverteilungspléne sind an-

zupassen, sobald sich Anderungen ergeben.

8 BGH, Urteil vom 04.03.2002 - 1l ZR 77/00; BGH Urteil vom 14.07.1997 - Il ZR 238/96
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6 Uberwachungsaufgaben in den Organen der Gesellschaften
6.1 Uberwachung der Geschéftsleitung

Mit Ausnahme von funf Unternehmen war im Priifungszeitraum in allen Beteiligungen ein Auf-
sichtsrat oder Beirat installiert. Zwei Unternehmen richteten einen Aufsichtsrat erst im Pri-
fungszeitraum ein. Auf diese Organe waren im Wesentlichen die Uberwachung und Beratung
der Geschaftsleitung tGbertragen. Lediglich in einem Unternehmen hatte dieses Organ nur be-
ratende Funktion.

Einzelne Unternehmen hatten den Aufsichtsrat mit der Zustimmung fur bestimmte Geschafte
betraut. Die Gesellschaften 1 und 2 waren dabei Beteiligungen in 3. bzw. das Unternehmen 3
in 4. Ebene, jeweils von einer Gebietskorperschaft als Gesellschafter aus betrachtet. Zwar
waren in den Muttergesellschaften Aufsichtsréte installiert, jedoch wurde die Uberwachungs-
funktion in den vorbenannten Tochterunternehmen weitgehend durch die Geschéftsleitung der
Muttergesellschaften vorgenommen.

Die Betatigung von Kommunen in Unternehmen in Privatrechtsform setzt nach § 96 Abs. 1 Nr.
2 SachsGemO u.a. voraus, dass diese einen angemessenen Einfluss, insbesondere im Auf-
sichtsrat oder in einem entsprechenden Uberwachungsorgan des Unternehmens erhalten.
Sind die Gesellschafterversammlungen mittelbarer Beteiligungen mit Personen der Geschafts-
leitung der Mutterunternehmen besetzt, stellt dieses Gremium keinen adaquaten Ersatz zur
Sicherstellung des kommunalen Einflusses dar. Denn wéhrend die Aufsichtsratsmitglieder vor-
behaltlich von Weisungen der Kommune allein dem Unternehmensinteresse verpflichtet
sind’®, vertreten diese Vertreter in der Gesellschafterversammlung in der Regel die Interessen

des Mutterunternehmens, welche von den kommunalen Zielstellungen abweichen kénnen.

Folgerung:
Zur Sicherstellung des kommunalen Einflusses sind insbesondere bei mittelbaren Be-

teiligungen Aufsichtsréate zu installieren.

6.2 Berichterstattung der Geschéftsleitung

Zur Sicherstellung der dargestellten Uberwachungsfunktion stellt die Berichtspflicht der Ge-
schéftsleitungsorgane eine wesentliche Grundlage dar. Ohne Kenntnis der Vorgénge im Un-
ternehmen und dessen wirtschaftlicher Lage kann eine effektive Austibung dieser Funktion
nicht gewahrleistet werden. Zur Erfullung seiner Aufgaben bedarf der Aufsichtsrat umfassen-
der Information.”* Daher sind neben der Informationsbeschaffungspflicht seiner Mitglieder ent-

sprechende Berichtspflichten erforderlich, welche fur die AG per leges in § 90 AktG normiert

0 Sollondz, in Sponer/Jacob/Musall, SachsGemO, § 98, Nr. 2.4
L Altmeppen, GmbHG, § 52, Rn. 31
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werden. Fir die GmbH besteht mangels gesetzlicher Auskunftspflichten das Erfordernis, diese
verbindlich zu regeln. Zur Begrindung der Berichtspflichten bieten sich Gesellschaftsvertrage
oder Anstellungsvertrage an. Durch Verweis sollte die konkrete Ausgestaltung einseitig aban-
derbaren Regelwerken wie z.B. Geschaftsordnungen vorbehalten sein. Aus Sicht des SRH
stellen quartalsweise Berichterstattungen zur wirtschaftlichen Lage des Unternehmens, den
Gang der Geschafte und Plan-Ist-Vergleiche den Mindeststandard dar. Die Orientierung an §
90 AktG Abs. 1, 2 und 4 AktG sollte angestrebt werden.

Die gepriuften Unternehmen in der Rechtsform der GmbH wiesen deutliche Unterschiede be-
zuglich der geregelten Berichtspflichten auf. Das Unternehmen 1 hatte in seinem Gesell-
schaftsvertrag geregelt, dass nur bei wesentlichen Abweichungen vom Wirtschaftsplan unver-

zuglich eine Information durch die Geschaftsleitung zu erfolgen hatte.

Das Unternehmen 2 hatte in seinem Gesellschaftsvertrag nur die monatliche Vorlage der Er-
folgsrechnung an den Gesellschafter, jedoch keine Berichtspflicht an dessen Aufsichtsrat ge-
regelt.

Des Weiteren wurde festgestellt, dass die in Gesellschaftsvertrdgen, Anstellungsvertragen
und Geschaftsordnungen geregelten Berichtspflichten nicht in allen Fallen umgesetzt wurden.
Obwohl in den Unternehmen 3 und 4 eine quartalsmafige Berichterstattung vorgesehen war,
wurde nur in den Sitzungen des Aufsichtsrates informiert, der jedoch nicht in jedem Quartal
getagt hatte.

Das Unternehmen 1 hatte die Gesellschaft 5 mit der Geschaftsbesorgung beauftragt (vgl. dazu
[ll. 4.5). Dessen Geschaftsleiter war auch als Geschéftsleiter des Unternehmens 1 bestellt.
Dessen Gesellschafterversammlung tagte jahrlich zweimal; ein Aufsichtsrat war nicht einge-
richtet

Der gemeinsame Geschéftsleiter erstattete seine Berichte zum Unternehmen 1 nur an dessen
Gesellschafterversammlung und den Aufsichtsrat des Unternehmens 5. Die Berichterstattung
an den Aufsichtsrat konnte die Berichtserstattung an die Gesellschafterversammlung des Un-
ternehmens 1 nicht kompensieren, da die Unternehmen 1 und 5 unterschiedliche Gesellschaf-
ter hatten und die Aufsichtsratsmitglieder des Unternehmens 5 auch nicht der Gesellschafter-

versammlung der Gesellschaft 1 angehoérten.

Die Wahrnehmung der Uberwachungsfunktion setzt voraus, dass die Mitglieder von Uberwa-
chungsorganen die Berichte der Geschéaftsleitung zur Kenntnis nehmen und auswerten. So
stellte die Geschaftsleitung des Unternehmens 6 zwar Quartalsberichte zur Einsicht bereit,
jedoch nahmen die Mitglieder des Aufsichtsrates hiervor keine Kenntnis. Mitglieder von Auf-

sichtsorganen sind gehalten, sich umfassend lber die Angelegenheiten, die im Aufsichtsrat
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behandelt werden, zu informieren.” Sie haben eine aktive Informationsbeschaffungspflicht.”
Pflichtverletzungen kénnen zur Haftung von Mitgliedern des Aufsichtsrates fihren.

Eine Auswertung des Fragenkatalogs zu § 53 HGrG im Rahmen der Prifung der Jahresab-
schliisse 2018 bis 2020 (vgl. Frage Nr. 10 d des Fragenkatalogs zu § 53 HGrG 74) ergab, dass
in diesen Jahren nur bei drei Unternehmen die Aufsichtsgremien in jedem Jahr Berichte abge-
fordert hatten. Bei vier Unternehmen erfolgte dies nicht jahrlich. Weit tberwiegend (zwdlf Un-
ternehmen) erfolgte keine Abforderung von zusatzlichen Informationen nach § 93 Abs. 3
AktG.™

Werden die Geschéftsleitungsorgane in zulassiger Weise (vgl. dazu Tz. Il 5.2) von den Be-
schrankungen des § 181 BGB befreit, so besteht korrespondierend eine vertiefte Uberwa-
chungsaufgabe der Aufsichtsgremien. Nach den Ausfiihrungen zu Frage 10 g) des Fragenka-
talogs zu § 53 HGrG flr die Jahre 2018 bis 2020 waren keine Interessenkonflikte zu verzeich-
nen. Weder den Jahresabschliissen des vorgenannten Zeitraumes, noch den Protokollen der
Gesellschafterversammlung bzw. des Aufsichtsrates waren Ausfiihrungen zu Insichgeschaf-
ten bzw. einer Doppelvertretung zu entnehmen. Es war nicht erkennbar, ob die Geschéftslei-
tungsorgane die Félle, in denen sie von ihrer erteilten Befreiung Gebrauch gemacht hatten,
dem Uberwachungsorgan mitgeteilt hatten.

Der Hinweis des Unternehmens 2 im Rahmen der 6rtlichen Erhebungen auf eine Prifung
durch die Wirtschaftsprufer im Rahmen der Jahresabschlisse — hier speziell auf den Fragen-
katalog zu § 53 HGrG, Frage 10 g) - vermag dabei nicht zu tiberzeugen. Samtliche Jahresab-
schliisse der betroffenen Unternehmen 2 bis 14 enthielten keine Ausfihrungen tber die geta-
tigten Geschafte der Geschéftsleitungsorgane unter Anwendung der Befreiung von den Be-
schrankungen des § 181 BGB. Die Frage zu Interessenkonflikten im Rahmen des Kataloges
zu 8 53 HGrG wurde damit beantwortet, dass Interessenkonflikte nicht gemeldet wurden. Dies
stellt aber lediglich die ungeprifte Sichtweise der Geschaftsleitungen dar. Der SRH sieht hier
die geforderte vertiefende Uberwachung durch die Aufsichtsorgane bei Befreiung von den Be-

schrankungen des § 181 BGB als nicht erfolgt an.

Laut dem Fragenkatalog zur Prifung nach 8 53 HGrG (vgl. Frage Nr. 10 d) wurden im Pri-
fungszeitraum durch die Aufsichtsrate von der Geschaftsleitung keine weiteren Berichte abge-
fordert. Insbesondere wenn die geregelten Berichtspflichten nicht eingehalten werden, sollten

die Aufsichtsrate die erforderliche Information aktiv einfordern.

2 Scholz, GmbHG, § 52, Rn. 564; BGH, Urteil vom 11.12.2006, Az. Il ZR 243/05

3 Scholz, a.a.O.

" vgl. IDW Priiffungsstandard 720; Berichterstattung iiber die Erweiterung der Abschlusspriifung nach § 53 HGIG
S Fiir die GmbH analog.
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In der Geschéaftsordnung des Unternehmens 15 war geregelt, dass sich dessen Aufsichtsrat
zur Erfullung seiner Uberwachungsaufgaben der Ergebnisse der erweiterten Jahresabschluss-
prufung nach § 53 Abs. 1 und 2 HGrG sowie der von anderen Prifungsunternehmen in seinem
Auftrag vorgenommenen Uberwachungspriifungen bediente. Diesbezuglich weist der SRH da-
rauf hin, dass die Priifergebnisse Dritter die Uberwachungspflichten des Aufsichtsrates nicht

ersetzen konnen. Diese bleiben unverandert daneben bestehen.

Folgerungen:

1. Der SRH empfiehlt den kommunalen Anteilseignern bereits, in den Satzungen und
den Anstellungsvertragen detaillierte Berichtspflichten fur die Geschéaftsleitungs-
organe als eine Grundlage fiir das strategische und operative Controlling festzule-
gen. Beziglich des Umfanges der Berichtspflichten empfiehlt sich auch bei GmbH
eine Orientierung an § 90 Abs. 1, 2 und 4 AktG.

2. Berichtspflichten sind von der Geschéftsleitung zu beachten und durch die Vertre-
ter der kommunalen Anteilseigner in den Haupt- und Uberwachungsorganen aktiv
einzufordern.

3. Die zulassige Befreiung von den Beschrankungen des § 181 BGB (Tz. lll. 5.2) setzt
entsprechende zusatzliche Berichtspflichten der Geschaéftsleitung zwecks Kon-

trolle durch die Aufsichtsorgane voraus.

6.3 Berichtspflicht versus Verschwiegenheitspflicht

Die Gemeindeordnung sieht in § 98 Abs. 3 SdchsGemO Berichtspflichten der Mitglieder des
Aufsichtsrates bzw. eines gleichgestellten Organs vor. Um dabei nicht gegen die gesellschafts-
rechtliche Verpflichtung zur Verschwiegenheit zu verstol3en, sehen die Regelungen der §8§ 96a
Abs. 1 Nr. 4 SachsGemO, 394 AktG grundsatzlich eine Entbindung von diesem Grundsatz vor.
Die Gesellschaftsvertrage der gepriften Unternehmen enthielten jeweils eine solche Rege-
lung. In den Geschéftsordnungen von drei Unternehmen war jedoch explizit die Verschwie-
genheit geregelt, ohne dass auf § 394 AktG Bezug genommen wurde. Damit bestand die Un-
sicherheit, ob entgegen § 96a Abs. 1 Nr. 4 S4chsGemO die Anwendung von § 394 AktG in
der Geschéftsordnung ausgeschlossen wurde. Sofern in den Geschaftsordnungen Verschwie-
genheitspflichten fur die von den Kommunen entsandten Mitglieder geregelt werden, sollte

auch eine Regelung zur Anwendung von 8§ 394 AktG getroffen werden.
Folgerung:
Geschaftsordnungen dirfen keine die Berichtspflicht des 8 98 Abs. 3 SachsGemO ein-

schrankende Regelungen enthalten.
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6.4 Selbstentlastung von Uberwachungsorganen

Der Spitzenbeamte einer Gebietskorperschatt erteilte als Vertreter der Gesellschafterin in der
Gesellschafterversammlung der Gesellschaft 1 dem Aufsichtsrat, dessen Vorsitzender er war,
fur die Jahre 2019 und 2020 die Entlastung und unterzeichnete die jeweiligen Beschlisse.

In den Tochtergesellschaften 2 und 3 waren die Geschéftsleitungsorgane der Muttergesell-
schaft auch Mitglieder des Aufsichtsrates. In der Gesellschafterversammlung der Unterneh-
men 2 und 3 vertraten diese die Anteile der Muttergesellschaft und erteilten auch die Entlas-
tung fur den Aufsichtsrat fur die Jahre 2017 bis 2020.

In den Unternehmen 3 und 4 waren Gebietskorperschaften Mit- bzw. vollstandig deren Gesell-
schafter und deren jeweilige Spitzenbeamte Mitglied des betreffenden Aufsichtsrates. In den
Gesellschafterversammlungen dieser Unternehmen wurden in den Jahren 2017 bis 2021 die
Gebietskdrperschaften durch die Spitzenbeamten bzw. in einem Jahr durch einen Bevollmach-
tigten vertreten, welcher selbst Mitglied des Aufsichtsorgans war.

Die Mitglieder des Aufsichtsrates des Unternehmens 5 waren personenidentisch mit den Mit-
gliedern der Gesellschafterversammlung. Sie entlasteten sich damit bei der Beschlussfassung
Uber die Entlastung des Aufsichtsrates selbst.

In allen dargestellten Fallen wurden Entlastungsbeschliisse unter dem Stimmrechtsverbot des
8 47 Abs. 4 GmbHG gefasst.

Der Stimmrechtsausschluss im Falle einer Interessenkollision folgt aus dem Gesellschafts-
recht. Die Entlastung in eigener Angelegenheit ist nach 8§ 47 Abs. 4 S. 1 GmbHG ausgeschlos-
sen.’® Darunter ist jede Beschlussfassung zu verstehen, mit der die Tatigkeit eines Gesell-
schaftsorgans, insbesondere des Aufsichtsrats inhaltlich gebilligt wird.”” Die Vorschrift ist auch
auf Sachverhalte anwendbar, in denen die Interessenkollision nicht in der Person des Gesell-
schafters, sondern in der Person des Vertreters des Gesellschafters liegt.”® Ein in der Beriick-
sichtigung der unwirksamen Stimme liegender Fehler kann durch Anfechtungsklage geltend
gemacht werden und zur Nichtigkeit fihren.” Zur Vermeidung sollte auf Vertretungsmaoglich-

keiten zurtickgegriffen werden.

Folgerungen:

Es ist sicherzustellen, dass sich Mitglieder von Aufsichtsorganen nicht selbst entlasten.

6 Baumbach/Hueck, GmbHG, § 47, Rn. 76

" Baumbach/Hueck, GmbHG, § 47, Rn. 77; Michalski/Rémermann, GmbHG, § 47 Rn. 175; vgl. auch OLG Miinchen, Urteil vom
27.08.2009, Az. 23 U 4138/08, Rn. 104 nach juris

8 Schmidt, in Scholz, GmbHG, § 47 R. 155 (8. Auflage);

9 OLG Koblenz, Urteil vom 24.09.2007, Az. 12 U 1437/04, Rn. 87 ff. nach juris; Schmidt, in Scholz, GmbHG, § 47 Rn. 175
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6.5 Interessenkollisionen und Versto3 gegen Dienstpflichten

Die Geschaftsleitung des Unternehmens 1 nahm diese Funktion auch im Tochterunternehmen
2 wahr, nach dessen Statut die Gesellschafterversammlung fur die Entlastung seiner Ge-
schéftsleitung zustandig war. Um dem Stimmrechtsauschluss nach § 47 Abs. 4 GmbH zu ent-
gehen, wurden durch die Geschaftsleitung zwei Angestellte des Mutterunternehmens, welche
gleichzeitig als Prokuristen bestellt waren, beziiglich der Entlastung der Geschéftsleitung in
der Gesellschafterversammlung bevollmachtigt, die in den Jahren 2017 bis 2020 die Entlas-
tung erteilten.

Der SRH sieht hier erhebliches Potential fiir Interessenkonflikte. Prokuristen sind Angestellte
des Unternehmens und unterliegen damit dem arbeitsrechtlichen Direktionsrecht, welches
durch die entlastete Geschaftsleitung wahrgenommen wird. Diese Konstellation birgt die Ge-
fahr, dass die freie Entscheidung durch dieses Verhaltnis beeinflusst wird. Durch Regelungen
im Gesellschaftsvertrag oder durch andere Bevollmachtigungen kénnen solche Fallgestaltun-

gen vermieden werden.

Ein kommunaler Spitzenbeamter war im Zeitraum IV. Quartal 2016 bis IV. Quartal 2018 gleich-
zeitig zur alleinigen Geschéftsleitung des Unternehmens 3, einer 100 %igen Tochtergesell-
schaft der Gebietskorperschaft, bestellt. In den Gesellschafterversammlungen im Juli 2018
wurde die Bestellung einer weiteren Person zur Geschéftsleitung und im August 2018 die Ab-
berufung des Spitzenbeamten aus der Geschéftsleitung beschlossen. Als Vertreter im Sinne
des 8§ 98 Abs. 1 S. 1 SachsGemO handelte dabei der Spitzenbeamte selbst.

Mit dieser Handlung in der Gesellschafterversammlung hat der Spitzenbeamte gegen seine
Dienstpflichten verstoRen®. Er darf er weder beratend noch entscheidend mitwirken, wenn die
Entscheidung ihm selbst einen unmittelbaren Vorteil oder Nachteil bringen kann. Zweck des
Mitwirkungsverbotes ist es, die auf einem Ausgleich éffentlicher und privater Interessen beru-
henden Entscheidungen von individuellen Sonderinteressen freizuhalten und dabei jeden An-
schein einer Interessenkollision zu vermeiden.8! Dabei kann dahingestellt bleiben, dass der
Rat vorher einen entsprechenden Beschluss zur Abberufung gefasst hatte, denn die 8§ 20
SachsGemO, 18 SachsLKrO gelten auch beim Vollzug dieser Beschlisse im Aul3enverhalt-
nis.8?

Weiterhin ist nach 8§ 147 i. V. m. 8 104 Abs. 1 Nr. 2 SachsBG eine Nebentatigkeit ganz oder
teilweise zu untersagen, soweit sie geeignet ist, dienstliche Interessen zu beeintrachtigen.
Dies ist insbesondere der Fall, wenn die Nebentatigkeit den Beamten in einen Widerstreit mit

seinen dienstlichen Pflichten bringen kann. Die Tatigkeit eines kommunalen Spitzenbeamten

8 vgl. fiir den Burgermeister 88 58, 20 Abs. 1 SachsGemO, fiir den Landrat § 18 SachsLKrO und fiir den Verbandsvor-
sitzenden eines Zweckverbandes 8§ 56 Abs. 2 S.4 SdchsKomZG i.V.m. § 20 Sa&chsGemO

81 SachsOVG, Urteil vom 04.06.2008, Az.: 5 B 65/06, Rn. 92 -juris

82 Quecke/Schmid, SachsGemO, § 20 Rn. 6
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als Geschaftsleitung eines von der Gemeinde beherrschten Unternehmens steht wegen der
moglichen Interessenkollision dem Nebentétigkeitsrecht entgegen. Da ein kommunaler Spit-
zenbeamter die Interessen der Kommune vertreten muss, die Geschaftsleitung eines kommu-
nalen Unternehmens aber die Interessen dieses Unternehmens zu vertreten hat, und die Inte-
ressen beider nicht zwingend deckungsgleich sind, ist fiir eine solche Téatigkeit eine Nebenta-
tigkeitsgenehmigung zu versagen.® Daneben bestehen auch in zeitlicher Hinsicht Bedenken,
denn nach dem Anstellungsvertrag musste der kommunale Spitzenbeamte seine Arbeitskraft

nur dem Unternehmen widmen, soweit dies seine Tatigkeit als Beamter erlaubt.

Folgerungen:
Die kommunalen Vertreter haben die Befangenheitsregelungen des Kommunalrechts
zu beachten. Im Rahmen des internen Verwaltungshandelns und insbesondere im Rah-

men der Vorbereitung von Entscheidungen sind Interessenkollisionen zu vermeiden.

6.6 Haftungsbegrenzung der Uberwachungsorgane

Der Gesellschaftsvertrag eines Unternehmens sah eine Beschrankung der Haftung der Mit-
glieder des Aufsichtsrates auf die Falle von Vorsatz und grober Fahrlassigkeit, im Rahmen
letzterer zuséatzlich auf einen Betrag von max. 10.000 €, vor.

Nach 8 98 Abs. 4 S. 1 S4chsGemO hat der kommunale Gesellschafter seinen Vertretern den
Schaden zu ersetzen, wenn diese wegen ihrer Tatigkeit im Organ eines Unternehmens haftbar
gemacht werden. Im Falle von Vorsatz und grober Fahrlassigkeit gilt dies auch, wenn nach
Weisungen der Kommune gehandelt wurde (§ 98 Abs. 4 S. 2 SachsGemO).

Der SRH sieht aufgrund dieser gesetzlichen Regelungen kein Bediirfnis fur haftungsbegren-
zende Regelungen fir die Mitglieder von Aufsichtsorganen. Schadensverursachende Hand-
lungen kénnen zudem vermieden werden, indem den entsandten Personen Gelegenheit ge-
geben wird, regelmafig an Fortbildungsveranstaltungen teilzunehmen, die der Wahrnehmung
ihrer Aufgaben dienen. Damit wiirde zusatzlich der gesetzlichen Forderung des § 98 Abs. 5
SachsGemO entsprochen. Einen Ausgleich bietet auch die im Falle dieses Unternehmens ab-

geschlossene D&O-Versicherung (vgl. Tz. 111 5.4).

Folgerung:
Haftungsbegrenzende Regelungen zugunsten der Mitglieder von Aufsichtsorganen

sieht der SRH kritisch. Er empfiehlt hierauf zu verzichten.

8 vgl. Quecke/Schmid § 20, Rn. 61f., Urteil des OVG Thuringen vom 09.06.2010, Az.: 2 KO 437/09, RN. 32, www.juris.de.

Seite 75 von 81



76

6.7 Einbeziehung von Mitgliedern der Uberwachungsorgane in die D&O-Versiche-

rung

Eine besondere Betrachtung bezuglich der Mitglieder des Aufsichtsrates und vergleichbaren
Organen erfordert die Regelung des 8§ 98 Abs. 4 SdchsGemO. Wird ein Vertreter der Ge-
meinde wegen seiner Téatigkeit im Organ eines Unternehmens haftbar gemacht, hat ihm die
Gemeinde den Schaden zu ersetzen. Dies gilt zunachst nicht, wenn der Vertreter vorsatzlich
oder grob fahrlassig gehandelt hat; jedoch ist der Schaden auch in diesem Fall zu ersetzen,
wenn das Aufsichtsratsmitglied nach Weisung der Gemeinde gehandelt hat. Durch diesen
Freistellungsanspruch sind die Mitglieder durch die kommunalen Gesellschafter geschiitzt.
Das Risiko verlagert sich aber insoweit auf die Kommunen. Daher sind deren Interessen in die
vorgenannte Abwagung mit einzubeziehen. Dies erfordert generell eine Einbindung der Betei-
ligungsverwaltung der unmittelbaren bzw. mittelbaren kommunalen Gesellschafter hinsichtlich
der Frage der Mitversicherung der Mitglieder der Aufsichtsgremien.

Die Einbindung der Beteiligungsverwaltung in die Abwagung konnte nur in einem von 23 Féllen
festgestellt werden.

In diesem Zusammenhang ist auch die Regelung des 8 86 Abs. 1 S. 1 VVG zu beachten. Steht
dem Versicherungsnehmer ein Ersatzanspruch gegen einen Dritten zu, geht dieser Anspruch
auf den Versicherer Uber, soweit der Versicherer den Schaden ersetzt. Der kommunale Frei-
stellungsanspruch des Mandatstragers nach § 98 Abs. 4 SdchsGemO geht auf den Versiche-
rer Uber und dieser kénnte aufgrund des Erstattungsanspruches Regress bei der entsenden-
den Kommune nehmen. Der vermeintliche Schutz der D&O-Versicherung wirde — bezogen
auf die Kommune — ins Leere laufen. Die Rechtsprechung hat bislang nur bei beamten®*- und
arbeitsrechtlichen®® Freistellungsanspriichen einen Ubergang auf den Versicherer abgelehnt.
Ob dies auch fur die Konstellationen des § 98 Abs. 4 SachsGemO gilt, ist offen. Dieser Prob-
lematik kann begegnet werden, in dem die Versicherungsbedingungen zur D&O Versicherung
entsprechend angepasst werden. Lediglich ein Unternehmen hatte eine entsprechende Rege-

lung getroffen.

Folgerung:
Der Einschluss von Aufsichtsgremien in eine D&O-Versicherung bedarf einer Analyse
und Abwagung der Vor- und Nachteile. Dabei miissen die haftungsrechtlichen Beson-

derheiten des 8§ 98 Abs. 4 SachsGemO in die Betrachtung mit einflieRen.

84 vgl. OVG Munster, Urteil vom 05.03.1965, Az.: VI A 356/63; BVerwG, Urteil vom 14.02.1968, Az.: VI C 53.65. Die Entschei-
dungen beziehen sich zwar auf § 67 VVG a. F., dieser ist jedoch inhaltsgleich mit dem seit 01.01.2008 geltenden § 86 VVG.
85 vgl. BGH, Urteil vom 08.12.1971, Az.: IV ZR 102/70. Die Entscheidung bezieht sich zwar auf 8 67 VVG a. F., dieser ist jedoch

inhaltsgleich mit dem seit 01.01.2008 geltenden § 86 VVG.
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7 Rolle des kommunalen Beteiligungsmanagements bei der Bestellung der Ge-

schaftsleitungsorgane

7.1 Public Corporate Governance Kodex und Beteiligungsfihrung

Grundlage fur eine verantwortungsvolle Fihrung der Beteiligungen der Gebietskorperschaften
an Unternehmen in privater Rechtsform bilden die Grundséatze guter Unternehmens- und akti-
ver Beteiligungsfiihrung. Tragende Elemente sind ein Public Corporate Governance Kodex
(PCGK) bzw. eine Beteiligungsrichtlinie. Im Gegensatz zu den in der Privatwirtschaft tiblichen
Corporate-Governance-Regeln bezweckt ein PCGK, insbesondere den 6&ffentlichen Zweck der
wirtschaftlichen Betatigung der o6ffentlichen Hand zu berticksichtigen und zu den wirtschaftli-
chen Zielen in Beziehung zu setzen.

Der PCKG, der sich an die Unternehmen selbst richtet, enthalt vorrangig Empfehlungen zur
Verbesserung von Prozessen und Arbeitsstrukturen der Unternehmensorgane Vorstand/Ge-
schéftsfiihrung, Aufsichts-/Verwaltungsrat.

Demgegentber ist eine aktive Beteiligungsfihrung an den kommunalen Gesellschafter gerich-
tet, um die mit der Betatigung in privatwirtschaftlich organisierten Unternehmen zwingend ver-
bundene Erreichung der verfolgten 6ffentlichen Zwecke sicherzustellen. Dazu ist eine Beteili-
gungsfihrung nach einheitlichen Kriterien hilfreich, welche einer ordnungsgemafien Wahrneh-
mung der Interessen des Kommune dienen und die Kontrolle der Beteiligungen erleichtern
soll. Diese Anforderungen werden in der Regel durch eine Beteiligungsrichtlinie prazisiert. Im
Unterschied zu den im Regelfall als kommunale Satzung verfassten PCGK kann eine Beteili-

gungsrichtlinie auch als verwaltungsinterne Dienstanweisung ausgestaltet sein.

Eine Beteiligungsrichtlinie oder ein PCGK kann hinsichtlich der Anstellungsvertrdge auch Re-
gelungen und Verfahren zur Bemessung der Vergutung von Geschéftsleitungsorganen bein-

halten.8¢

Lediglich in acht Fallen waren bei den kommunalen Tragern Regelungen zum Verfahren zur
Suche, Auswahl und Bestellung von Geschéftsleitungsorganen anzutreffen.

Im Fall einer Gebietskdrperschaft war unter anderem die Ausarbeitung von Gesellschaftsver-
tragen und Geschéaftsordnungen und die ,Unterstlitzung in Geschéaftsfliihrerangelegenheiten®
als Aufgabe des Beteiligungsmanagements in der durch das Hauptorgan verabschiedeten Re-
gelung festgelegt. De facto war die Aufgabe jedoch vollstandig an eine Tochtergesellschaft in
der Rechtsform der GmbH ausgelagert, die Organisationseinheit ,Beteiligungsverwaltung“ der
Gebietskorperschaft war lediglich mit strategischen Fragen betraut. Wéhrend diese Gebiets-
korperschaft es zur Entfaltung der Wirksamkeit als erforderlich ansieht, dass alle beteiligten

Akteure ihr Handeln an diesen Grundsatzen und Standards ausrichten, wurde das Regelwerk

8 Vgl. dazu Richtlinien fur eine aktive Beteiligungsfiihrung bei Unternehmen mit Bundesbeteiligung, Ziffern ,.5, 5.2 und 5.3
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von Seiten der gepriften Beteiligungen auch bezuglich zwingender Vorschriften nur als Emp-

fehlung verstanden und in einem nicht zu vernachlassigenden Umfang davon abgewichen.

Auch eine andere Gebietskorperschaft verstiel3 gegen das eigene Regelwerk in Form einer
Verwaltungsanweisung. Das Beteiligungsmanagement tberliel3 in diesem Fall alle ihm Uber-

tragenen Aufgaben einer Holding.

Folgerungen:

1. Den kommunalen Tragern wird empfohlen, fir sich und ihre Beteiligungen einheit-
liche Verfahren zur Auswahl und Besetzung von Geschéftsleitungsorgangen ein-
schlieB3lich der Bemessung der Vergltung aufzustellen.

2. Auf die Einhaltung der festgelegten Regularien ist zu achten.

7.2 Einbeziehung des kommunalen Hauptorgans in die Bestellung von Geschéfts-
leitungen

Eine Beschlussfassung des jeweiligen kommunalen Hauptorgans®” zur Bestellung von Ge-
schéftsleitungsorganen fand lediglich bei den Gesellschaften B, hier jedoch nur durch einen
der beiden beteiligten Gesellschafter, und N statt. Nach dem Gesellschaftsvertrag des Unter-
nehmens N war zur Bestellung der Geschéftsleitung die Zustimmung der kommunalen Haupt-
organe aller Gesellschafter erforderlich. Umgesetzt wurde dies lediglich von zwei der sechs
beteiligten Gebietskorperschaften.

Die tbrigen kommunalen Trager verwiesen auf das Fehlen eines gesetzlichen Erfordernisses.
Aus Sicht des SRH nahmen sich die jeweiligen kommunalen Hauptorgane damit ein wesentli-
ches Instrument der Beteiligungssteuerung, da die Personen, die mit der Geschéftsleitung
kommunaler Unternehmen betraut sind nicht nur wesentlichen Einfluss auf deren Erfolg ha-
ben, sondern im Gesamtgefige des kommunalen ,Konzerns“ maf3geblichen Anteil an der Um-
setzung langfristiger Strategien und politischer Ziele haben. Eine Aufnahme des Gebots zur
Beschlussfassung tber die Bestellung kdnnte auch unproblematisch in den Gesellschaftsver-
tragen oder der jeweiligen kommunalen Hauptsatzung erfolgen. Die Hauptorgane wirden
dadurch keine wesentliche Mehrbelastung erfahren, da die Bestellung einer Geschéftsleitung

kein regelmaRig wiederkehrender Vorgang ist.

Folgerung:
Der SRH empfiehlt die Einbeziehung des kommunalen Hauptorgans in die Bestellung

von Geschaéftsleitungen.

87 Vgl. § 27 Abs. 1 SachsGemO; § 23 SachsLKrO; § 53 S. 1 SachskomzZG
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7.3 Einbindung des kommunalen Beteiligungsmanagements beim Abschluss von

Anstellungsvertragen der Geschaftsleitungen

Die gepruften Unternehmen befanden sich mit einer Ausnahme vollstandig in kommunalem
Eigentum.®® Die Beteiligungssteuerung umfasst alle Grundsatzfragen der wirtschaftlichen Be-
tatigung der Gebietskdrperschaft einschlie3lich der Entwicklung strategischer Unternehmens-
Ziele unter Beriicksichtigung der kommunalen Ziele. Auswahl und Aufgabenbeschreibung der
jeweiligen Leitungsorgane haben entscheidenden Einfluss auf den Unternehmenserfolg. Zu
den Aufgaben des kommunalen Beteiligungsmanagements gehort daher die Beratung der Un-
ternehmensgremien bei der Bestellung von Geschéftsleitungsorganen sowie der Ausarbeitung
der Anstellungsvertrage und der Suche nach geeignetem Personal.®®

Geschéftsleitungsvertrage sind ein Instrument zur Durchsetzung der gemeinsamen Ziele im
kommunalen Konzern. In diesen Vertragen kénnen sehr detailliert die jahresbezogenen Ziele
formuliert und die entsprechenden Pramien auf das Erreichen dieser Ziele vereinbart werden.
Der Gesetzgeber hat die Organisation der Beteiligungsverwaltung im Einzelfall bewusst offen-
gelassen, da die Erfordernisse je nach GemeindegrofRe sowie Art und Umfang der Beteiligun-
gen stark voneinander abweichen. Insbesondere bedarf es bei kleineren Gebietskdrperschaf-
ten naturgemal keiner eigenen Organisationseinheit. Vielmehr ist auf die Erledigung der in
§ 99 Abs. 1 SachsGemO definierten Aufgaben abzustellen, die z. B. in der Kimmerei oder an
anderer Stelle erfolgen kann. Im Rahmen der vorliegenden Querschnittsprifung wurde fest-
gestellt, dass diese Aufgaben in 16 von 23 Féllen beziglich der prifungsgegenstandlichen

Unternehmen nicht oder nur unzureichend wahrgenommen wurden.

Von 23 gepriuften kommunalen Tragern hielten nur zehn die Anstellungsvertrage der Ge-
schéftsleitung vor, wobei kommunale Trager, die an mehreren Unternehmen beteiligt waren
z.T. unterschiedliche Verfahrensweisen zeigten. Insbesondere war in drei Fallen festzustellen,
dass lediglich die Vertrage betreffend die Tochter erster Ordnung vorgehalten wurden, die
mittelbaren Beteiligungen jedoch von deren jeweiligen Gesellschaftern verwaltet wurden.

In Fallen, in denen mehrere kommunale Tréager an einer Gesellschaft beteiligt waren, lagen
die Vertrage z. T. nur beim jeweiligen Haupt- bzw. Mehrheitsgesellschafter.

In einem Fall lagen keiner Beteiligungsverwaltung der unmittelbaren Gesellschafter die Ge-
schéftsleitungsanstellungsvertrage vor. Im Fall dieses Unternehmens, dessen Geschéftslei-
tung Uber einen Dienstleistungsvertrag mit einem anderen Verkehrsunternehmen in abwei-
chender Tragerschaft tatig ist, erfolgte von keinem der vier beteiligten kommunalen Trager
eine Steuerung oder Uberwachung der Gesellschaft. Man tiberlieR dies dem Aufsichtsrat des

mit der Geschéftsbesorgung beauftragten Unternehmens. Darin lag ein erhebliches Risiko, da

8 Der Anteil privater Miteigentiimer an einem gepriiften Unternehmen betrug 38,67 %
8 Quecke-Schmid: Kommentar zur Sachsischen Gemeindeordnung, § 99, Rz. 13
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nicht sichergestellt war, dass das Unternehmen, das Zuschiisse von seinen Gesellschaftern
erhielt, im Rahmen der Gesamtstrategie der jeweiligen Gebietskdrperschaft tatig wurde. Eine
Steuerung im Sinne des § 99 Abs. 1 SachsGemO war nicht erkennbar. Im Beteiligungsbericht
einer der genannten Gebietskdrperschaften waren zudem die Finanzbeziehungen zur Gesell-
schaft widerspriichlich und fehlerhaft dargestellt, was zusatzlich belegt, dass keine Auseinan-

dersetzung mit den Belangen der Beteiligung stattfand.

Abbildung 12: Ubersicht iiber Ergebnisse aus der Befragung zum Beteiligungsmanagement

Lagen die Anstellungsvertrage
der Geschaftsfihrer bzw.
Vorstande dem
Beteiligungsmanagement vor?

22
VertEr;foslfz)iterlgllin 20 Nahm die Kommune Einfluss
. & o & 18 auf die Vertragsinhalte, etwa
(einschlieRlich 16 .
) zur Verglitung und zur
Fristenmanagement) 14 e fon
. Haftung der Geschéftsfihrung
bezliglich der 12 bzw. des Vorstandes?
Geschiéftsleitungsanstellungs... 10 ' ’
Wurden von Seiten der 0 Exisiteren allgemeine
Kommune Vorgaben zum und/oder auf einen Einzelfall
Abschluss von bezogenen Regelungen oder
Zielvereinbarungen mit den Richtlinien hinsichtlich des
Mitgliedern der Verfahrens zur Suche,
Geschéftsleitungen gemacht? Auswahl und Bestellung von...

Wourden durch die Kommune
vor Ausschreibungen,
Anstellungen oder
Vertragsanpassungen
Uberlegungen zur

Grundvergitung sowie...

Festlegung von Inhalten der
Geschéftsordungen fir die
Geschéftsfiihrung

Im Priufungszeitraum erfolgte lediglich in vier Fallen eine Neubestellung von Geschéftslei-
tungsorganen, jedoch war bei zwei Gebietskérperschaften auch kein Vertragscontrolling hin-
sichtlich der Anpassungsbedarfe bei der Verlangerung befristeter Vertrage erkennbar.

Folgerungen:
1. Die kommunalen Trager haben auch bei Minderheitsbeteiligungen die Voraus-
setzungen zu schaffen, ihre Unternehmen zu steuern und zu Gberwachen.
2. Hinsichtlich Vorgaben und Entscheidungen zu den Modalitaten von Geschéafts-
leitungsanstellungsvertragen empfiehlt der SRH, dass diese nicht unterneh-

mensintern, sondern auf Gesellschafterebene erarbeitet bzw. getroffen werden.
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8 Leitfaden Beteiligungsmanagement

Der von SMI, SLKT und SSG im November 2014 veroffentlichte Leitfaden ,Beteiligungsma-
nagement im kommunalen Bereich® enthalt eine Reihe von Empfehlungen fur die kommunale
Praxis zur Ausgestaltung des in § 99 Abs. 1 SdchsGemO geforderten Beteiligungsmanage-
ments. Im Rahmen einer kritischen Durchsicht hat der SRH Anpassungsbedarf insbesondere

in folgenden Punkten ermittelt:

- Von dem im Leitfaden dargestellten Modell einer leistungsabhangigen Vergitung als Pro-
zentsatz einer Bezugsgrof3e ist nach Auffassung des SRH Abstand zu nehmen (vgl. Tz.
[4.3.2).

- Vielmehr sind Zielvereinbarungen zu treffen, bei denen die Erfillung des offentlichen
Zwecks des Unternehmens im Vordergrund steht und die Leistungen der Geschéftsleitung
umfassen, welche Uber die ohnehin durch sie geschuldeten Aufgaben hinausgehen (vgl.
Tz. 11 4.3.3).

- Entgegen dem Leitfaden, der die Zustandigkeit zur Entscheidung Uber die Zielerreichung
grundsétzlich beim Aufsichtsrat sieht, vertritt der SRH die Auffassung, dass der kommu-
nale Gesellschafter — dessen Ziele umzusetzen sind — zur Entscheidung hinsichtlich Fest-
setzung und Kontrolle zu berufen ist (vgl. Tz. Il 4.3.4).

- Der Darstellung im Leitfaden, wonach unbefristete Anstellungsvertrage einen Wegfall des
wirtschaftlichen Risikos fir die Geschéftsleitung bedeuten und damit einen Abschlag bei
der Grundvergutung rechtfertigen, kann nicht vollumfanglich gefolgt werden. Sind entspre-
chende Kindigungsrechte vereinbart, bzw. der Anstellungsvertrag an die Bestellung ge-
koppelt, bleibt das wirtschaftliche Risiko unverandert bestehen (vgl. Tz. lll 5.1).

- Ergéanzend zur Auslagerung von Aufgaben des Beteiligungsmanagements auf Stellen au-
Rerhalb der Kernverwaltung merkt der SRH an, dass eine regelmaRige und vertiefte Kon-
trolle innerhalb der Kernverwaltung erforderlich ist, um das Entstehen von sich verselb-

standigenden Strukturen zu verhindern (vgl. Tz. lll 7.3).

Obgleich der Leitfaden keine Bindungswirkung entfaltet, stellt er im kommunalen Bereich eine
vielbeachtete Handreichung dar, was der SRH im Interesse der Vereinheitlichung von kom-
munalem Verwaltungshandeln auch grundsétzlich begrif3t. Eine Aktualisierung erscheint da-

her angezeigt.

Folgerung:
Der SRH empfiehlt den kommunalen Gebietskdrperschaften, Gber ihre jeweiligen Spit-
zenverbande auf eine Aktualisierung des Leitfadens ,,Beteiligungsmanagement im

kommunalen Bereich* unter Beriicksichtigung der genannten Punkte hinzuwirken.
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