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AUSGANGSLAGE UND AUFTRAG

Ausgangslage

Die Stadt Luzern verfiigt tber verschiedene Aktiengesellschaften (AG) im Alleineigentum.
Die SP- und die SVP-Fraktion des grossen Stadtrates haben im Mai 2021 im Rahmen der
Motion 103 eine «Uberpriifung der Rechtsform der Aktiengesellschaften im stadtischen Al-
leinbesitz» gefordert.

Die Motionare! wiinschen namentlich eine Uberpriifung der folgenden Gesellschaften bzw.
Gesellschaftsgruppen: vbl?, Viva®, ewl* und Hallenbad Luzern AG®. Wihrend die Hallen-
bad Luzern AG bereits 1968 als AG gegrundet wurden, wurden die ehemaligen stadtischen
Werke, Verkehrsbetriebe und Heime zwischen 2001 und 2015 ausgegliedert.®

Der Stadtrat hat die Motion entgegengenommen und ist bereit, einen Planungsbericht aus-
zuarbeiten. Gemass Stellungnahme des Stadtrates soll der Planungsbericht die Uberprifung
der ewl Energie Wasser Luzern Holding AG, der Verkehrsbetriebe Luzern AG, der Viva
Luzern AG und der Hallenbad Luzern AG zum Gegenstand haben.’

Auftrag

Die Finanzverwaltung der Stadt Luzern hat ME Advocat Rechtsanwalte beauftragt, sie bei
der Ausarbeitung des Planungsberichts (Rz. 3) zu unterstiitzen. Im Rahmen einer Video-
konferenz® wurde die Ausgangslage gemeinsam erértert. Dabei hat sich gezeigt, dass es zu
kurz greifen wirde, wenn betreffend die ewl nur die Holdinggesellschaft untersucht wirde,
da es sich bei der ewl um eine ganze Gruppe handelt, welche aus mehr als zehn Gesellschaf-
ten besteht. Auch in Bezug auf die Verkehrsbetriebe Luzern AG ist die mit ihr verbundene
vbl transport ag zu bertcksichtigen.

0 N o o

Soweit im Rahmen dieses Rechtsgutachtens eine Bezeichnung in méannlicher Form erfolgt, ist immer auch die weibli-
che Form gemeint.

Die «vbl-Gruppe» besteht derzeit nur noch aus folgenden beiden Gesellschaften: Verkehrsbetriebe Luzern AG [CHE-
103.178.209] und vbl transport ag [CHE-105.894.593].

Viva Luzern AG [CHE-164.881.522].

Die ewl Energie Wasser Luzern Holding AG [CHE-101.332.445] hélt an folgenden Gesellschaften eine Mehrheitsbe-
teiligung: ewl Kabelnetz AG (100%), ewl Rohrnetz AG (100%), ewl Verkauf AG (100%), ewl Wasser AG (100%),
ewl Rechenzentrum AG (100%), ewl Kraftwerke AG (90%), Arcade Solutions AG (75%); Seenergy Luzern AG
(73.98%), Erdgas Zentralschweiz AG (64.95%), Fernwarme Luzern AG (64.5%); die ewl Verkauf AG hélt 68.3 % an
der Gries Wind AG; seit 2022 besteht zudem eine Minderheitsbeteiligung 40% an der neu gegrindeten Obermatt
Kraftwerk AG, welche zusammen mit dem Kanton Obwalden (60%) gehalten wird.

CHE-102.502.678.

Motion 103, S. 1.

Stellungnahme Motion 103, S. 2.

Videokonferenz vom 31. Mdrz 2022 zwischen Stadtrétin Franziska Bitzi, Frau Ursula Eiholzer und den beiden Auto-
ren des vorliegenden Gutachtens.
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5 Im Weiteren wurde festgestellt, dass fir eine Beurteilung der geeigneten Organisationsform
zusitzlich zu denjenigen Kriterien®, welche das Reglement iiber das Beteiligungsmanage-
ment der Stadt Luzern (Beteiligungsreglement, BR) auffiihrt, weitere Kriterien notwendig
sind. Gestutzt auf die Videokonferenz haben ME Advocat Rechtsanwalte einen VVorgehens-
vorschlag ausgearbeitet. Dieser sieht ein zweistufiges VVorgehen vor: in einem ersten Modul
sollen die wesentlichen VVor- und Nachteile verschiedener Organisationsformen in allgemei-
ner Hinsicht, d.h. noch nicht bezogen auf die einzelnen Gesellschaften, herausgearbeitet
werden.

6 Erst in einem zweiten Modul soll eine Priifung der Zweckmissig einer Anderung der
Rechtsform in Bezug auf noch zu definierende Gesellschaften geprift werden. Das zwei-
stufige VVorgehen stellt sicher, dass je Gesellschaft bzw. Gesellschaftsgruppe (ewl und vbl)
gestutzt auf eine allgemeingultige Beurteilung der einzelnen Organisationsformen ein Vor-
entscheid gefallt werden kann, ob eine Anderung der Organisationsform tiberhaupt in Frage
kommt. Nur fiir diese Gesellschaften oder Gesellschaftsgruppen soll dann in einem zweiten
Schritt vertieft gepriift werden, ob eine Anderung der Organisationsform weiter verfolgt
werden soll. Dabei sind in dieser zweiten Phase neben rechtlichen auch betriebswirtschaft-
liche Aspekte zu berlicksichtigen. Bei Bedarf kann im Modul 2 fiir einzelne Gesellschaften
oder Gesellschaftsgruppen anstelle einer Anderung der Organisationsform auch eine Opti-
mierung der Ausgestaltung bzw. der entsprechenden (Steuerungs-)Instrumente geprift wer-
den.

7 Gegenstand des vorliegenden Rechtsgutachtens bildet ausschliesslich das Modul 1 (Rz. 5).
Im Rahmen eines Workshops mit der Finanzdirektion'® wurde die Auswahl der zu priifen-
den Organisationsformen®! und die massgebenden Beurteilungskriterien!? festgelegt.

Zu priifende Organisationformen sind:

- Privatrechtliche Aktiengesellschaft;
- Offentlich-rechtliche Anstalt;
- Organisationseinheit der Zentralverwaltung (vgl. Rz 231).

Die Beurteilung erfolgt anhand folgender Kriterien:

- Aufsichts- und Steuerungsinstrumente;

9 Gemass Art. 4 BR richtet sich die Wahl der Rechtsform (bei neuen Auslagerungen) nach dem Bedarf nach politischer
Steuerung, der Art zu erbringenden Leistung, der Wettbewerbssituation sowie der Beteiligung Dritter.

10 Workshop vom 8. Juli 2022 mit Stadtratin Franziska Bitzi, Frau Ursula Eiholzer und den beiden Autoren des vorlie-

genden Gutachtens.

Nicht zu prufen sind insbesondere folgende mégliche Organisationsformen: Spezialgesetzliche Aktiengesellschaft,

Stiftung (privat und 6ffentlich-rechtlich), Genossenschaft, GmbH, Verein. Zudem ist auch nicht auf die Thematik Ge-

meindeverband einzugehen.

Um den Umfang des Rechtsgutachtens nicht zu sprengen, wurde fiir das vorliegende Modul 1 insbesondere auch fol-

gende weitere Beurteilungskriterien verzichtet: Personalvorsorge, 6ffentliches Beschaffungswesen, Eigentum Infra-

struktur. Diese Kriterien sollten in einer spateren Phase (Modul 2) gepriift werden, falls eine Anderung der Organisati-

onsform fir eine oder mehrere Gesellschaften in Betracht gezogen wird. In diesem Fall sind zudem noch themenspe-

zifische Rahmenbedingungen zu beachten und es ist ein allfalliger Rechtsetzungsbedarf zu priifen (Rechtsgrundla-

genanalyse).

11

12
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10

11

12

- Aufgabentypus;

- Kommerzielle Tatigkeiten;

- Beteiligung durch Dritte;

- Kooperation mit und Beteiligungen an Dritten;
- Wirtschaftliche Selbstandigkeit;

- Haftung;

- Personalrecht;

- Rechtsformspezifischer Rechtsetzungsaufwand
- Rechtsformspezifischer Umsetzungsaufwand.

Gestutzt auf die Erkenntnisse betreffend die Eignung der einzelnen Organisationsformen
erfolgt eine summarische Empfehlung, fiir welche der Gesellschaften bzw. Gesellschafts-
gruppen sich eine vertiefte Prifung der Anderung der Organisationsform aufdrangt oder
zumindest rechtfertigt.

Vorgehen

In einem ersten Teil werden die Beurteilungsgrundlagen geschaffen, d.h. es werden die drei
zu untersuchenden Organisationsformen privatrechtliche Aktiengesellschaft, ¢ffentlich-
rechtliche Anstalt sowie Organisationseinheit der Zentralverwaltung vorgestellt. Zudem
werden die einzelnen Beurteilungskriterien erldutert und es wird dargelegt, weshalb diese
fiir den Entscheid in Bezug auf die Organisationsform relevant sind.

Im zweiten Teil werden dann die drei Organisationsformen in Bezug auf deren Eignung
gestutzt auf die einzelnen Beurteilungskriterien im Detail analysiert. Zusammenfassend
werden die Vor- und Nachteile der einzelnen Organisationsformen aufgezeigt. Die Ergeb-
nisse dieser Analyse miinden in eine konkrete Empfehlung, fir welche Gesellschaften eine
Priifung der Anderung der Organisationsform erfolgen sollte. In Anhang A findet sich zu-
dem eine tabellarische Ubersicht tiber die untersuchten Organisationsformen/Beurteilungs-
kriterien.

Abgrenzungen

Die nachstehenden Ausfuihrungen beziehen sich — soweit nicht explizit etwas anderes fest-
gehalten ist — nicht auf einzelne Gesellschaften oder Gesellschaftsgruppen im Allein- oder
Miteigentum der Stadt Luzern. Fir die Beurteilung der Geeignetheit der Organisationsfor-
men wird ausschliesslich auf die definierten Beurteilungskriterien (Rz. 7) abgestellt.

Eine Analyse der einzelnen Gesellschaften oder Gesellschaftsgruppen erfolgt bei Bedarf im
Rahmen eines separaten Gutachtens (Modul 2). Dabei sollte neben der rechtlichen Beurtei-
lung (inkl. Steuerrecht und Immaterialguterrecht) auch eine betriebswirtschaftliche Priifung
erfolgen.
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14

15

16

Das vorliegende Rechtsgutachten stellt keine Rechtsgrundlagenanalyse dar, d.h. es erfolgt
keine Priifung, welche Erlasse der Stadt Luzern im Fall einer Anderung der Organisations-
form geéndert oder geschaffen werden mussten. Diese Aufgabe gilt es im Falle der néheren
Priifung der Anderung der Organisationsform einer oder mehrerer Gesellschaften zu erledi-
gen (Modul 2). Erst dann kann auch eine Analyse des notwendigen Umsetzungszeitraumes
bzw. Umsetzungsaufwandes erfolgen. Sodann wird dann zu prifen sein, ob Gbergeordnetes
(themenspezifisches) Recht zu beachten ist.

GRUNDLAGEN

Organisationsformen im Uberblick

Untersuchte Organisationsformen

Im Rahmen dieses Rechtsgutachtens werden in Absprache mit der Auftraggeberin (Rz. 7)
die folgenden drei Organisationsformen untersucht:

- Privatrechtliche Aktiengesellschaft;
- Offentlich-rechtliche Anstalt;
- Organisationseinheit der Zentralverwaltung.

Nicht untersuchte Organisationsformen

Folgende offentlich-rechtlichen Organisationsformen werden nicht untersucht, weil sie im
Zusammenhang mit der vorliegenden Fragestellung zum vorneherein nicht in Betracht fal-
len:

- Offentlich-rechtliche Personal- oder Realkérperschaft;
- Offentlich-rechtliche Stiftung;

- Gemeinde- bzw. Zweckverband,;

- Spezialgesetzliche Aktiengesellschaft.

Bei der 6ffentlich-rechtlichen Korperschaft handelt es sich um mitgliedschaftlich verfasste,
auf dem offentlichen Recht beruhende und mit Hoheitsgewalt ausgestattete Verwaltungs-
trager, die selbstandig Staatsaufgaben erfiillen.’® Sie lassen sich nach HAFELIN/MUL-
LER/UHLMANN in Gebietskorperschaften, Personalkdrperschaften und Realkdrperschaften
unterteilen.!* Bei der Stadt Luzern handelt es sich um eine Gebietskorperschaft. Die Rein-
tegration der ausgelagerten Einheiten in die Zentralverwaltung wird im vorliegenden Gut-
achten untersucht. Nicht untersucht werden indessen die Personalkdrperschaft, welche an

13 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, § 24, N 1633.
14 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, § 24, N 1640.
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17

18

19

der Mitgliedschaft an bestimmten Eigenschaften ihrer Mitglieder ankniipft (z.B. Religion
oder Berufsgruppe) sowie die Realkdrperschaft, deren Mitgliedschaft sich aus Eigentum an
bestimmten Sachen ergibt. Bei letzterer kénnen als Beispiel etwa Alpkorporationen (An-
knupfung an Eigentum an Grundstiicken) oder auch die spezialgesetzliche Aktiengesell-
schaft (Eigentum an Aktien) angefiihrt werden.®® Weshalb auf die spezialgesetzliche Akti-
engesellschaft nicht weiter eingegangen wird, wird in Rz 19 ausgefihrt.

Eine offentlich-rechtliche Stiftung wird durch Stiftungsakt begriundet und erfillt mit ihrem
Stiftungsvermogen eine Verwaltungsaufgabe. Die Stiftung ist ein Stlck verselbstandigtes
und vom allgemeinen Vermdogen des Gemeinwesens getrenntes Vermdgen. Mit der Wahl
dieser Rechtsform soll die Dauerhaftigkeit und Unabhéngigkeit der Stiftung unterstrichen
werden (z.B. Abgrenzung zur Anstalt). Im vorliegenden Fall, wo es gerade darum geht, zu
priifen, ob die ausgelagerten Beteiligungen nicht zu unabhdngig von der Politik sind, kann
eine vertiefte Priifung entfallen, auch wenn von dieser Organisationsform im Kanton bzw.
der Stadt Luzern vereinzelt Gebrauch gemacht wird. Als Beispiel kann etwa die Tragerstif-
tung des Kultur- und Kongresszentrums am See genannt werden, welche Eigentimerin des
KKL-Gebaudes ist. Der Betrieb des KKL erfolgt jedoch ebenfalls durch eine privatrechtli-
che Aktiengesellschaft (KKL Luzern Management AG). Ein weiteres Beispiel ist die Stif-
tung Wirtschaftsforderung Luzern. Den Aufgabenbereichen der im Rahmen der Motion zu
untersuchenden Beteiligungen kann jedoch eine Institution in der wenig flexiblen Form der
Stiftung kaum Rechnung getragen werden, weshalb nachfolgend nicht weiter darauf einge-
gangen wird.

Das Gemeindegesetz des Kantons Luzern (abgekirzt GG; SRL Nr. 150) regelt in § 48ff.
den Gemeindeverband und in 8 56 den Zweckverband. Bei einem Gemeindeverband handelt
es sich nach 8 48 Abs. 2 GG um eine Kdrperschaft des Offentlichen Rechts mit eigener
Rechtspersonlichkeit. Mitglieder eines Gemeindeverbandes sind ausschliesslich die beige-
tretenen Gemeinden. Ein Gemeindeverband macht von vorneherein nur Sinn fur Aufgaben,
welche mehrere Gemeinden gemeinsam erfillen. Dies ist bei den zu untersuchenden 6ffent-
lichen Unternehmen nicht der Fall, weshalb die Organisationsform des Gemeindeverbandes
von vorneherein ausscheidet. Der Zweckverband unterscheidet sich lediglich darin vom Ge-
meindeverband, als zusatzlich zu den Gemeinden der Kanton Mitglied ist. Demnach ist
nachfolgend weder auf den Gemeindeverband noch auf den Zweckverband weiter einzuge-
hen.

Auch die spezialgesetzliche Aktiengesellschaft wird mehrheitlich dem 6ffentlichen Recht
zugeordnet. Dies vor allem deshalb, weil in Bezug auf die Organisation 6ffentliches Recht
zur Anwendung kommt, und zwar auch dann, wenn der Gesetzgeber bei der Ausgestaltung
der Gesellschaft «privatrechtliche Strukturen kopiert».1® Nachdem die Organisation der Ge-
sellschaft durch den Gesetzgeber bestimmt werden kann, bringt die spezialgesellschaftliche
Aktiengesellschaft zwar grundsétzlich eine grosse Flexibilitat mit sich. Auf der andern Seite

15 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, § 24, N 1642ff. mit entsprechenden Beispielen.
16 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, § 24, N 1696.
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ist dies jedoch auch mit einer Unsicherheit in der Rechtsanwendung aufgrund fehlender
Literatur und Judikatur verbunden, die wohl in der Theorie unterschatzt wird.!” Insgesamt
ist die Organisationsform der spezialgesetzlichen Aktiengesellschaft nur wenig verbreitet.
Auf Bundesebene bestehen lediglich vier in dieser Form organisierte Gesellschaften, nam-
lich die Schweizerischen Bundesbahnen (SBB), die Schweizerische Nationalbank (SNB),
die Schweizerische Post AG und die Swisscom AG. Auf kantonaler Ebene bestehen neun
spezialgesetzliche Aktiengesellschaften, wobei es sich bei sechs davon um Kantonalbanken
handelt.!® Auf der Gemeindeebene ist keine spezialgesetzliche Aktiengesellschaft bekannt.
Aufgrund der eingeschrankten Rechtssicherheit sollte eine spezialgesetzliche Aktiengesell-
schaft als Organisationsform nur dann gewahlt werden, wenn dies zwingend notwendig ist,
weil weder eine privatrechtliche Aktiengesellschaft noch eine 6ffentlich-rechtliche Anstalt
in Frage kommen.® Nachdem dies augenscheinlich nicht der Fall ist und die Gesellschaften
bereits heute als private Aktiengesellschaften funktionieren hat die Auftraggeberin entschie-
den, die Organisationsform der spezialgesetzlichen Aktiengesellschaft nicht néher zu prufen
(Rz 7).

20  Ein offentliches oder gemischtwirtschaftliches Unternehmen kann auch in verschiedenen
Formen des Privatrechts ausgestaltet sein. Eine Umwandlung der bestehenden privatrecht-
lichen Aktiengesellschaften in eine andere privatrechtliche Rechtsform steht jedoch von
vorneherein nicht zu Diskussion, da keine entsprechende Rechtsform ersichtlich ist, welche
dazu auch nur ansatzweise geeignet ware und dies im Ubrigen auch nicht im Sinne der zu
beantwortenden Motion ware. Nicht untersucht werden demzufolge die Rechtsformen der
Genossenschaft, des Vereins, der Stiftung und der GmbH.

B. Beurteilungskriterien im Uberblick

1.  Zuuntersuchende Beurteilungskriterien

21 Im Rahmen dieses Rechtsgutachtens werden in Absprache mit der Auftraggeberin die Kri-
terien gemass Rz 7 beurteilt. Diesbezuglich ist noch zu erganzen, dass die Beurteilung des
Transformationsaufwandes aufgeteilt auf die Kriterien «Rechtsformspezifischer Rechtset-
zungsaufwand» und «Rechtsformspezifischer Umsetzungsaufwand» erfolgt. Im Rahmen
des Kriteriums «Wirtschaftliche Selbstandigkeit» werden auch die Aspekte der Finanzie-
rung und Kapitalausstattung sowie der Mittel- und Gewinnverwendung behandelt.

17 SCHEDLER/MULLER/SONDEREGGER, S. 82.

18 THURNHEER, S. 13f.

19 S0 etwa wenn sich zwingend Private an einem 6ffentlichen Unternehmen beteiligen miissen (was beispielsweise bei
einer Anstalt nicht moglich ist) und zugleich die obligationenrechtlichen Vorschriften bei der privaten Aktiengesell-
schaften zu einschrénkend sind.
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22

23

24

25

26

Soweit eine Anderung der Organisationsform einer privatrechtlichen Aktiengesellschaft in
Betracht gezogen wird, sollte in einem spéteren Zeitpunkt u.a. noch folgenden Beurteilungs-
kriterien Beachtung geschenkt werden, dann jedoch konkret bezogen auf die entsprechende
Gesellschaft und ihr thematisches und rechtliches Umfeld:

- Personalvorsorge;

- Offentliches Beschaffungswesen;

- Infrastruktur;

- Holding- bzw. Gruppenstruktur;?°

- Themenspezifische Rahmenbedingungen;

- Themenspezifischer Rechtssetzungsbedarf.?

Nachfolgend erfolgt eine kurze Erl4uterung, was die ausgewahlten Kriterien beinhalten und
weshalb diese fur die Beurteilung der Organisationsform von Bedeutung sind.

Kriterium Aufsichts- und Steuerungsmaoglichkeiten

Grosse Bedeutung bei Ausgliederungen kommt der Frage zu, wie autonom der Aufgaben-
trdger nach der Ausgliederung agieren bzw. inwieweit das Gemeinwesen auf diesen noch
Einfluss nehmen kann. Autonomie und Aufsicht (bzw. Steuerung) stehen dabei in einem
Spannungsverhéltnis zueinander.?? Die Wahl der Rechtsform ist fiir die Aufsicht bzw. Steu-
erung der ausgelagerten Einheit entscheidend. Dies gilt vor allem fur die Art der Steuerung:
erfolgt diese durch die spezialgesetzlich vorgesehenen Instrumente oder durch diejenigen
des privaten Aktienrechts??3

Die Aufsicht der Stadt Luzern — insbesondere tber die Zentralverwaltung — l&sst sich in die
folgenden drei Kategorien einteilen:

- unmittelbare Aufsicht (Direktion; Art. 50 Abs. 1 i.V.m. Art. 51 Bst. d GO);

- Aufsicht (Stadtrat; Art. 36 Abs. 2 Bst. h GO);

- Oberaufsicht (Grosser Stadtrat; Art. 30 GO).

In Bezug auf die Aufsicht Gber die Beteiligungen gibt es verschiedene Besonderheiten, auf
welche im Rahmen dieses Gutachtens bei der Beurteilung der Aktiengesellschaft (Rz 85ff.)
bzw. der Anstalt (Rz 165ff.) eingegangen wird.

Kriterien der Aufsicht im Allgemeinen bilden insbesondere die Rechtmaéssigkeit, Ordnungs-
massigkeit, Zweckmassigkeit, Wirksamkeit und Wirtschaftlichkeit der Aufgabenerfil-
lung.?*

20
21
22
23
24

Insbesondere unter dem Aspekt der (Vertrauens-)Haftung.
Idealerweise im Rahmen einer Rechtsgrundlagenanalyse.
FREUDIGER, S. 90 mit weiteren Hinweisen.

FREUDIGER, S. 91.

FREUDIGER, S. 91.
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27 Gemadss FREUDIGER stellt die Aufsicht einen «Bestandteil des behordlichen Fiihrungs- bzw.
Lenkungsprozesses dar», bei der die zustandige Aufsichtsbehorde korrigierend in (laufende)
Angelegenheiten eingreifen kann bzw. muss. Unterschieden werden préventive, begleitende
und repressive Aufsichtsmittel: zur praventiven Aufsicht gehort die Entsendung von Behor-
denvertretern in Leitungsgremien, der Erlass von Weisungen, Eigentlimerstrategien und
strategischen Zielvorgaben, die Mitwirkung bei der Aufgaben- und Finanzplanung oder
auch gewisse Genehmigungshandlungen beispielsweise betreffend die Statuten oder Regle-
mente.?

28 Wahrend sich die begleitende Aufsicht auf hdngige Geschéfte bezieht, handelt es sich bei
der repressiven Aufsicht nach FREUDIGER um nachtrdgliche Genehmigungshandlungen wie
etwa die Genehmigung von Jahresberichten. Weiter kann auch ein korrigierendes Eingrei-
fen darunter fallen wie etwa die Nichtwiederwahl von Mitgliedern von leitenden Gremien
oder sogar deren Sanktionierung.?

29 Im Rahmen der Behandlung des Kriteriums Aufsichts- und Steuerungsmaoglichkeiten wird
je nach Rechtsform auf die zur Verfiigung stehenden Aufsichtsmittel eingegangen und ge-
priift, welche u.U. zwingenden organisationsrechtlichen VVorgaben einzuhalten sind. So ist
beispielsweise zu berucksichtigen, dass dem Aufsichtsorgan ohne spezialgesetzliche Er-
machtigung grundsatzlich keine Befugnis zusteht, durch Weisungen in den unmittelbar ge-
setzlich geschiitzten Autonomiebereich einzugreifen.?” Daraus wird abgeleitet, ob die Steu-
erungsmaoglichkeiten der heute ausgelagerten bzw. als Aktiengesellschaften ausgestalteten
Einheiten geeignet und gentigend sind.

3. Kiriterium Aufgabentypus

30 Gemass Art. 4 Abs. 1 BR setzt die Auslagerung einer Aufgabenerfillung in eine stadtische
Beteiligung voraus, dass die Aufgabenerflllung ausserhalb der stadtischen Verwaltung
wirksamer und wirtschaftlicher wahrgenommen werden kann. Soweit eine rechtlich selb-
stdndige Organisation geschaffen wird, stehen dafuir sowohl Rechtsformen des 6ffentlichen
als auch privaten Rechts zur Verfligung (Art. 4 Abs. 2 BR). Die Wahl der Rechtsform wie-
derum richtet sich nach dem Bedarf nach politischer Steuerung, der Art der zu erbringenden
Leistung, der Wettbewerbssituation sowie der Beteiligung Dritter.

31 In Ziff. 5 BRL finden sich konkretisierend verschiedene Beurteilungskriterien, welche dazu
dienen sollen, die Eignung einer Auslagerung zu prifen:

- Hoheitlichkeit der Aufgabenerfillung;

% FREUDIGER, S. 91f.; diese Ausfilhrungen von FREUDIGER beziehen sich in erster Linie auf den Bund. Sie treffen indes-
sen auch auf die kantonale und kommunale Ebene zu.

% FREUDIGER, S. 91 mit Hinweis auf CG-Zusatzbericht BR 2009, S. 2709f.

27 FREUDIGER, S. 95f. mit dem Hinweis, dass die Weisungsungebundenheit ein pragendes Merkmal von nicht mehr zur
Zentralverwaltung gehdrenden Aufgabentrdgern darstellt; auf das Weisungsrecht im Zusammenhang mit privatrechtli-
chen Aktiengesellschaften im Besonderen wird unter Rz 85ff. eingegangen.
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32

33

34

35

36

- Bedeutung der Gewadhrleitungspflicht;

- Politischer Steuerungsbedarf;

- Marktfahigkeit der Aufgabe;

- Koordinationsbedarf und Synergiepotenzial.

Im vorliegenden Gutachten wird das Kriterium des politischen Steuerungsbedarfs aufgrund
der zentralen Bedeutung und dessen engen Zusammenhangs mit der Aufsicht separat be-
handelt (siehe Rz 24ff.). Der Aspekt der «Marktféhigkeit» wird zusétzlich auch unter den
beiden Kriterien «kKommerzielle Téatigkeiten» (siehe Rz 39) und «wirtschaftliche Selbstan-
digkeit» (siehe Rz 51f.) behandelt. Die Ubrigen in Rz 31 aufgefuhrten Teilkriterien werden
zum Kriterium «Aufgabentypus» zusammengefasst. Die Vielfalt der Aufgaben, welche
heute durch die 6ffentliche Hand auf allen Staatsebenen erfullt werden, machen es erforder-
lich, diese fiir eine zweckmassige Beurteilung zu typologisieren. Dazu kann auf die vom
Bund entwickelte Typologie zuriickgegriffen werden.

Der Bund hat in seinem CG-Bericht 2016 eine Typologie entwickelt, welche «im Sinne
einer ldealtypologie» die verschiedenen Tatigkeiten einteilt. Danach wird zwischen vier
Aufgabentypen unterschieden:

- Ministerialaufgaben;

- Dienstleistungen mit Monopolcharakter;

- Aufgaben der Wirtschafts- und Sicherheitsaufsicht;
- Dienstleistungen am Markt.?

Die Ministerialaufgaben umfassen insbesondere die Politikvorbereitung sowie hoheitliche
Aufgaben. Sie erfordern ein hohes Mass an demokratischer Legitimation und politischer
Steuerung und eigenen sich daher nicht zur Auslagerung.? Eine allfallige Reintegration von
einzelnen Beteiligungen in die Zentralverwaltung ware vor allem dann in Betracht zu zie-
hen, wenn diese schwergewichtig Ministerialaufgaben wahrnehmen wiirden.

Bereits an dieser Stelle kann festgehalten werden, dass es sich bei den Tétigkeitsgebieten
der zu beurteilenden Aktiengesellschaften (Energieversorgung, Offentlicher Verkehr, Al-
tersversorgung sowie Hallenbadbetrieb) nicht um Aufgaben der Wirtschafts- und Sicher-
heitsaufsicht handelt. Darunter zu verstehen sind Aufgaben, denen ein hoheitlicher Charak-
ter zukommt, die aber der politischen Einflussnahme im operativen Geschéft entzogen sein
sollen. Beispiele aus dem Bereich Wirtschafts- und Sicherheitsaufsicht finden sich vor-
nehmlich auf Bundesebene.*

Anspruchsvoller ist in der Regel die Frage, ob es sich bei einem ausgelagerten oder auszu-
lagernden Aufgabengebiet eher um Dienstleistungen mit Monopolcharakter oder um

28 CG-Bericht BR 2006, S. 8234 u. 8258ff.
2 CG-Bericht BR 2006, S. 8234 u. 8260.
30 CG-Bericht BR 2006, S. 8234 u. 8262ff.; Beispiele: Weko, FINMA, ESBK.
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38

Dienstleistungen am Markt handelt. Nachdem es sich bei der Aufgabentypologie um «Ide-
altypen» von Aufgaben handelt, sind in der Praxis nattrlich auch Mischformen méglich.

Im CG-Bericht BR 2006 ist in Bezug auf die Dienstleistungen mit Monopolcharakter ins-
besondere folgendes festgehalten:

- Gegenstand bilden Dienstleistungen, bei denen der Wettbewerb aufgrund
von Marktversagen oder aufgrund der Gesetzgebung nicht oder nur einge-
schrankt funktioniert;

- Es handelt sich um Aufgaben, welche mehrheitlich nicht hoheitlicher Natur
sind,

- Der politische Steuerungsbedarf wird als allgemein «relativ» hoch be-
zeichnet, wobei dieser teilweise durch Gesetz oder exogene Rahmenbedin-
gungen beschréankt wird;

- Die Marktfahigkeit der Dienstleistungen wird als mittel bis niedrig beur-
teilt mit der Folge, dass die Finanzierung aus allgemeinen Steuermitteln
und oder Gebuhren (teilweise auch Drittmitteln) erfolgt;

- Waéhrend der Koordinationsaufwand und damit verbunden das Synergiepo-
tenzial mit der Zentralverwaltung als eher gering eingestuft wird, soll sich
die mit der Aufgabe betraute Einheit selbstandig positionieren kénnen.3!

Im CG-Zusatzbericht BR 2009 finden sich erganzende Erléduterungen zum Aufgabentyp
«Dienstleistungen mit Monopolcharakter». Der Aufgabentyp umfasst danach ein heteroge-
nes Spektrum von Leistungen, die auf eine Kundschaft ausgerichtet sind, der erzeugte Nut-
zen aber nur teilweise tber den Markt abgegolten wird mit der Folge, dass «die daraus her-
vorgehenden Versorgungsmangel letztlich oft nur mit einem monopoldhnlichen 6ffentli-
chen Angebot korrigiert werden kénnen.»3? Geméss CG-Leitsatz 1 des Bundesrates fiir die
Auslagerung von Dienstleistungen mit Monopolcharakter ist dafiir die Organisationsform
der offentlich-rechtlichen Anstalt zu wahlen.

Demgegeniiber kommt nach CG-Leitsatz 1 des Bundesrates fiir auszulagernde Dienstleis-
tungen am Markt in erster Linie die privatrechtliche Aktiengesellschaft als Organisations-
form in Frage. Gemass CG-Bericht BR 2006 lassen sich Dienstleistungen am Markt wie
folgt charakterisieren:

- Gegenstand bilden Dienstleistungen im (teilweise regulierten) Markt;
- Es handelt sich (ausschliesslich) um nicht hoheitliche Aufgaben;

- der politische Steuerungsbedarf wird als niedrig bezeichnet, wobei das
Gesetz indessen einen Mindestversorgungsstand (Grundversorgungsauf-
trag, Konzession usw.) garantiert; im Ubrigen richten sich jedoch die Leis-
tungen nach dem Markt;

- die Dienstleistungen sind mehrheitlich marktfahig und damit preisfinan-
ziert;

31 CG-Bericht BR 2006, S. 8261f.
82 CG-Zusatzbericht BR 2009, S. 2662.
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- das Synergiepotenzial und der Koordinationsbedarf sind gering, wéhrend
dem ein eigenstandiges Auftreten des Aufgabentrégers u.a. aus Marketing-
Griinden von Vorteil ist.3

4.  Kriterium Kommerzielle Tatigkeiten

39  Im Falle von privatrechtlichen Aktiengesellschaften sind kommerzielle Tatigkeiten ohne
weiteres moglich bzw. stellen sogar eine wesentliche Zielsetzung dar. Welche Vorausset-
zungen bei 6ffentlich-rechtlichen Anstalten gegeben sein missen, damit sie kommerziellen
Tatigkeiten nachgehen kénnen, wird in Rz 183ff. dargelegt.

5.  Kriterium Beteiligung durch Dritte

40  Nicht alle Organisationsformen stehen fiir eine Beteiligung von Dritten offen. Es wird bei
der Beurteilung dieses Kriterium dargelegt, ob die jeweils untersuchte Organisationsform
einer Beteiligung Dritter offensteht und wenn ja, welche Einschrankungen gegebenenfalls
bestehen oder bewusst getroffen werden kénnen (beispielsweise blosse Minderheitsbeteili-
gung von Privaten).

6.  Kriterium Kooperationen mit und Beteiligung an Dritten

41  Bei diesem Kriterium geht es darum zu prifen, inwieweit die zu untersuchende Rechtsform
es ermdglicht, mit anderen privaten oder 6ffentlich-rechtlichen Organisationen (langerfris-
tige und verbindliche) Kooperationen einzugehen oder sich sogar an Dritten zu beteiligen.

42 Im Zusammenhang mit Beteiligungen wird zudem untersucht, ob sich die einzelne Organi-
sationsform grundsatzlich auch eignet, um bei Bedarf eine Konzernstruktur mit Tochterge-
sellschaften aufzubauen bzw. -weiterzufiihren.

7. Kriterium Haftung

43 Wenn es darum geht, fur eine Organisation die Rechtsform zu wéhlen bzw. zu tberpriifen,
spielt das Kriterium der Haftung eine wichtige Rolle. Im vorliegenden Gutachten werden
fur jede untersuchte Organisationsform die grundlegenden Haftungsregimes dargelegt, wo-
bei jeweils zwischen folgenden Haftungssubjekten unterschieden wird:

- ausgelagerte Einheit (bei Aktiengesellschaft und Anstalt);
- Stadt;

- Organe (bei Aktiengesellschaft und Anstalt);

- Mitarbeitende.

3 CG-Bericht BR 2006, S. 8264.
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Es werden nur die zivilrechtliche Haftung und die Staatshaftung untersucht. Es wirde den
Rahmen dieses Gutachtens sprengen, auch noch auf das Straf- und Disziplinarrecht einzu-
gehen.

44 Die finanzielle Haftung kann unabh&ngig von der Organisationsform bei ausgelagerten Ein-
heiten Uber eine Organhaftpflichtversicherung (Directors-and-Officers-Versicherung;
D&O-Versicherung) zumindest teilweise abgedeckt werden. Bei jeder ausgelagerten Ein-
heit ist individuell zu prufen, ob und in welchem Umfang eine solche Versicherung zweck-
massig ist.3

8.  Kriterium Rechtsformspezifischer Rechtsetzungsaufwand

45  Die Motion 103 verlangt die Uberpriifung der Organisationsform von Unternehmen, welche
heute alle als privatrechtliche Aktiengesellschaften ausgestaltet sind. Bei diesem Kriterium
geht es darum, summarisch aufzuzeigen, was eine Anpassung der Organisation fir einen
rechtsformspezifischen Rechtsetzungsaufwand zu Folge héatte. Es geht mit anderen Worten
darum, den gesetzgeberischen Aufwand zu beurteilen, falls eine Anpassung der Rechtform
(z.B. neu Anstalt) oder eine Reintegration in die Verwaltung von privaten Aktiengesell-
schaften in Betracht gezogen wird («Transaktionsaufwand»).

9.  Kiriterium Rechtsformspezifischer Umsetzungsaufwand

46 Vom Rechtssetzungsaufwand im engeren Sinn zu unterscheiden ist der (spatere) Umset-
zungsaufwand (Personaliibergang, Pensionskasse, Vermogensiibertragung, Ubergang von
Rechten und Pflichten, Kapitalausstattung usw.). Auch beim Umsetzungsaufwand handelt
es sich jedoch noch um Transformationsaufwand.

47 Der Umsetzungsaufwand unterscheidet sich ebenfalls stark, je nachdem welche neue Orga-
nisationsform gewahlt wird bzw. entféllt, falls an der Organisationsform der Aktiengesell-
schaft festgehalten wird. Er ist mindestens so entscheidend wie der Rechtsetzungsaufwand
an sich. Insofern sind beide Transformationsaufwande relevant und gesamthaft zu betrach-
ten.

10. Kriterium Personalrecht

48  Das Personal ist sowohl in ausgelagerten Einheiten als auch in der Zentralverwaltung die
Schlisselressource schlechthin. Es muss sichergestellt werden, dass genugend qualifiziertes
Personal zur Aufgabenfillung zur Verflgung steht.

34 Dasselbe gilt in Bezug auf eine Cyber-Versicherung.



Rechtsqutachten Stadt Luzern Seite 17

49  Aus rechtlicher Sicht stellt sich insbesondere die Frage, ob das Personal privatrechtlich oder
offentlich-rechtlich angestellt ist. Diese auf den ersten Blick einfache Frage erweist sich bei
genauerer Betrachtung je nach Rechtsform als anspruchsvoll.

50  Sowohl aus Sicht der Eignerin als auch aus derjenigen einer ausgelagerten Einheit (Beteili-
gung) interessiert die Frage, inwieweit Letztere in Bezug auf die Personalbeschaffung au-
tonom ist bzw. ob diesbeziglich VVorgaben der Stadt zu beachten sind, beispielsweise in
Bezug auf die Anstellungsbedingungen. Die Frage nach diesbeziiglicher Flexibilitat bei den
einzelnen Organisationsformen bildet ebenfalls Gegenstand der Untersuchung zu diesem
Kriterium.

11. Kiriterium wirtschaftliche Selbstéandigkeit

51  Das Kriterium der wirtschaftlichen Selbstandigkeit ist eng verbunden mit dem Kriterium
«Aufgabentypus» (oben Rz 30ff.). Wahrend bei einer 6ffentlich-rechtlichen Anstalt die
wirtschaftliche Selbstandigkeit regelmassig nicht gegeben ist, sollte eine privatrechtlich or-
ganisierte Aktiengesellschaft grundsétzlich wirtschaftlich selbstandig sein. Das bedeutet je-
doch nicht, dass keine staatlichen Mittel in eine private Aktiengesellschaft fliessen durfen,
insbesondere dann nicht, wenn ein Leistungsaustausch zu marktublichen Preisen stattfindet.

52 Es wird als Arbeitshypothese davon ausgegangen, dass die zur Diskussion stehenden pri-
vatrechtlichen Aktiengesellschaften grundsatzlich in der Lage sind, ihre wirtschaftliche Ei-
genstandigkeit zu behalten. Das Kriterium soll insbesondere im Zusammenhang mit einer
allfalligen Rechtsform summarisch aufzeigen, was dies in Bezug auf die «Finanzierung und
Kapitalausstattung» bedeutet (z.B. fur eine Anstalt oder in Bezug auf die Reintegration in
die Zentralverwaltung).

I11. BEURTEILUNG DER ORGANISATIONSFORMEN

A. Privatrechtliche Aktiengesellschaft

1. Begriff und Merkmale

53  Die Aktiengesellschaft ist noch immer «das Kernstiick» des schweizerischen Gesellschafts-
rechts® und eignet sich fiir grosse und kleine Unternehmen gleichermassen.

54  Die Legaldefinition der Aktiengesellschaft findet sich in Art. 620 Abs. 1 OR. Danach ist die
Aktiengesellschaft eine «Gesellschaft mit eigener Firma, deren zum Voraus bestimmtes

35 MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE, § 16, N 1.
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Kapital (Aktienkapital) in Teilsummen (Aktien) zerlegt ist und flr deren Verbindlichkeiten
nur das Gesellschaftsvermdgen haftet.»%

55  Die nachfolgenden Ausfiihrungen zeigen auf, welche Merkmale eine Aktiengesellschaft im
Allgemeinen kennzeichnen. An dieser Stelle wird noch nicht auf die Sonderbestimmung
von Art. 762 OR eingegangen, welche die Beteiligung von Korperschaften des offentlichen
Rechts an Aktiengesellschaften regelt. Soweit Art. 762 OR anwendbar ist, ergeben sich ge-
wisse Abweichungen gegentiber den nachstehend beschriebenen allgemeinen Regelungen.
Auf die Voraussetzungen, welche gegeben sein missen, damit Art. 762 OR berhaupt an-
wendbar wird sowie auf die entsprechenden Rechtsfolgen wird in Rz 66ff. vertieft einge-
gangen.

56  Bei der Aktiengesellschaft handelt es sich um eine rein kapitalbezogene Gesellschaft, bei
der es auf die Personlichkeit der Mitglieder und deren Mitwirkung in der Gesellschaft nicht
ankommt. Vielmehr soll sich die Beteiligung der Mitglieder in ihrer Kapitalbeteiligung er-
schopfen und ihre Haftung darauf beschrankt sein. Diese Konzeption kommt auch in Art.
620 Abs. 2 OR deutlich zum Ausdruck: «Die Aktiondre sind nur zu den statutarischen Leis-
tungen verpflichtet und haften fir die Verbindlichkeiten der Gesellschaft nicht persénlich.»

57  Die kapitalbezogene Struktur der Aktiengesellschaft zeigt sich darin, dass sich geméss Art.
692 Abs. 1 OR die Mitgliedschaftsrechte nach dem Kapitaleinsatz der einzelnen Aktionére
richten. Diese gesellschaftsrechtliche Konzeption erforderte in zweierlei Hinsicht einen
Ausgleich. Einerseits waren Glaubigerschutzbestimmungen erforderlich, weil den Glaubi-
gern als Haftungssubstrat lediglich das Gesellschaftsvermégen zur Verfuigung steht. Darun-
ter fallen insbesondere Bestimmungen zur richtigen Ermittlung®” und zur Sicherung des Be-
stands®® des Eigenkapitals sowie die Haftungsbestimmungen.®® Andererseits waren auch
Schutzrechte zugunsten der Aktionare (Rz 59) zu normieren, welche eine Kontrolle der Ge-
sellschaft durch sie gewéhrleisten.

58  Die einzige Pflicht des Aktionars ist es, die von ihm gezeichneten Aktien zu liberieren (Art.
680 Abs. 1 OR). Zu mehr als zur Leistung dieser Einlage kann der Aktionar auch durch die
Statuten nicht verpflichtet werden.

3% Das ab 1.1.2023 in Kraft tretende neue Aktienrecht wird im Rahmen dieses Gutachtens — soweit notwendig — bereits
berticksichtigt. Namentlich die Offenlegung von Interessenskonflikten (Art. 717a OR) sowie die Einhaltung der neuen
Vorschriften im Zusammenhang mit der Liquiditatsplanung (Art. 725 OR) durch den Verwaltungsrat sind durchaus
im Interesse der Eigentiimer von Aktiengesellschaften.

37 Vql. beispielsweise die Griindungsvorschriften (Art. 621ff. OR), die Kapitalerhohungsvorschriften (Art. 650ff. OR),
die Rechnungslegungsvorschriften (seit 2013 unabhéngig von der Rechtsform nach Art. 957ff. OR) oder die Revisi-
onsstellenvorschriften (Art. 727ff. OR).

3 Vgl. beispielsweise das Riickzahlungsverbot von Aktienkapital (Art. 680 Abs. 2 OR), die aktienrechtlichen Ricker-
stattungspflichten (Art. 678f. OR), die Einschrénkung des Erwerbs eigener Aktien (Art. 659ff. OR), die Vorschriften
bei der Kapitalherabsetzung (Art. 732ff. OR) oder die Vorschriften bei Kapitalverlust und Uberschuldung (Art. 725ff.
OR).

3 Art. 752ff. OR.
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Demgegenuber kommen dem Aktionar verschiedene Rechte zu, namentlich vermégensmés-
sige Rechte®®, Mitwirkungsrechte*! und Schutzrechte*?,

Im Weiteren ist die Rechtsstellung des Aktionars in einem 6ffentlichen Unternehmen durch
folgende aktienrechtliche Prinzipien geschitzt:

- das Sachlichkeitsgebot;*
- das Prinzip der schonenden Rechtsausiibung;*
- den Grundsatz der Gleichbehandlung.

Vor allem im Zusammenhang mit gemischtwirtschaftlichen Aktiengesellschaften® ist der
Grundsatz der Gleichbehandlung von Bedeutung. Dies deshalb, weil die Gemeinwesen als
Aktiondre in der Regel Uber die Mehrheitsbeteiligung verfiigen. Das bedeutet indessen
grundsatzlich nicht, dass die (privaten) Minderheitsaktionare tiber weniger Rechte in ihrer
Stellung als Aktioné&re verfugen. «Der Aktionér ist [ndmlich] gegen jede Ungleichbehand-
lung geschditzt, die nicht durch die Interessen der Gesellschaft gerechtfertigt werden kann.
Der Grundsatz der Gleichbehandlung gilt damit nicht absolut: Eine ungleiche Behandlung
ist dort zul&ssig, wo sie ein angemessenes Mittel zu einem gerechtfertigten Zweck dar-
stellt.»*® Der Gleichbehandlungsgrundsatz ist im Aktienrecht ausdriicklich verankert und er
bindet explizit nicht nur die Generalversammlung, sondern auch den Verwaltungsrat. Ge-
neralversammlungsbeschlisse, die eine durch den Gesellschaftszweck nicht gerechtfertigte
Ungleichbehandlung der Aktionére bewirken, sind anfechtbar (Art. 706 Abs. 2 Ziff. 3 OR).
Und der Verwaltungsrat und die mit der Geschéftsfiihrung betrauten Dritten mussen die
Aktionére unter gleichen Voraussetzungen gleich behandeln (Art. 717 Abs. 2 OR).

Es ist also fur eine gemischtwirtschaftliche Aktiengesellschaft mdglich, vom Gleichbehand-
lungsgrundsatz abzuweichen, wenn dies beispielsweise Offentliche Interessen erfordern.
Trotzdem muss jede Abweichung gut tiberlegt und klar begriindbar sein. In der Praxis stel-
len sich diesbeziiglich bei gemischtwirtschaftlichen Aktiengesellschaften vor allem Fragen
im Zusammenhang mit Informationsrechten und Informationspflichten von und gegeniber
Verwaltungsraten sowie Aktiondren. Deshalb wird die staatliche Beteiligung an Aktienge-
sellschaften h&ufig so ausgestaltet, dass die Sonderbestimmung von Art. 762 OR anwendbar
wird, welche es den Gemeinwesen beispielsweise ermdglicht, weitergehende Weisungen an

40
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46

Dividendenrecht (Art. 660 Abs. 1 OR), Bezugsrecht (Art. 652b OR) und Recht auf Anteil am Liquidationserlés (Art.
660 Abs. 2 OR).

Teilnahme an der Generalversammlung (Art. 689 ff. OR) und Ausiibung des Stimmrechts (Art. 692 ff. OR).
Einsichts- und Auskunftsrechte (Art. 697 OR), Recht auf Durchfiihrung einer Sonderprufung (Art. 697a ff. OR),
Recht auf Anfechtung von Generalversammlungsbeschlissen (Art. 706 u. 706a. OR), Recht zur Verantwortlichkeits-
klage (Art. 752 ff. OR) und Recht auf Aufldsungsklage aus wichtigem Grund (Art. 736 Abs. 4 OR).

Gemass dem Sachlichkeitsgebot bedarf jede Einschrankung der Rechtstellung des Aktionérs einer sachlichen Recht-
fertigung.

Das Prinzip der schonenden Rechtsausiibung bedeutet, dass unter mehreren méglichen Varianten, die zur Erreichung
eines legitimen Ziels moglich sind, diejenige zu wahlen ist, die am schonendsten in die Rechtsstellung der Betroffe-
nen eingreift. Dieses Prinzip ist somit mit dem verwaltungsrechtlichen Grundsatz der Verhaltnisméssigkeit verwandt.
Von einer gemischtwirtschaftlichen Aktiengesellschaft spricht man dann, wenn neben Gemeinwesen auch Private als
Aktionére beteiligt sind.

BGE 69 11 250.
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2.1.

66

67

ihre Vertreter im Verwaltungsrat abzugeben, auf der anderen Seite aber auch eine unmittel-
bare Haftung des Gemeinwesens fir deren Handlungen zur Folge hat (Rz 114).

Von Gesetzes wegen sind bei Aktiengesellschaften folgende Organe vorgeschrieben:

- Generalversammlung (Art. 698ff. OR);
- Verwaltungsrat (Art. 707ff. OR);
- Revisionsstelle (Art. 727ff. OR).%

Es steht der Aktiengesellschaft auch frei, zusatzliche Organe vorzusehen, wobei diesen je-
doch keine Aufgaben zugewiesen werden diirfen, die geméss Gesetz zwingend einem obli-
gatorischen Organ zukommen.*® Diesbeziiglich wird vor allem auf die wirkungsvolle und
zweckmassige Moglichkeit hingewiesen, einen Beirat zu bestellen (nachfolgend Rz 65).

Bei einem Beirat handelt es sich um ein freiwillig gebildetes Gremium, welches mehrheit-
lich aus unternehmensexternen Personen besteht und der obersten Fiihrungsebene insbeson-
dere bei strategischen Entscheidungen beratend zur Seite steht. Grundsatzlich haben die
Mitglieder des Beirates keine Organstellung, sofern sie keine Entscheidungen féllen. Die
Aufgaben, Kompetenzen usw. sollten in einem Beiratsreglement festgehalten werden.*®

Beteiligung von Gemeinwesen im Besonderen

Die Ausnahmebestimmung von Art. 762 OR

Das Aktienrecht sieht — gestutzt auf die Ausnahmebestimmung von Art. 762 OR — gewisse
Spezialregelungen fiir Gemeinwesen resp. die von ihnen abgeordneten Verwaltungsrats-
mitglieder vor. In materieller Hinsicht handelt es sich bei Art. 762 OR um eine Bestimmung
des offentlichen Rechts, welche formell in das Aktienrecht integriert wurde und diesem als
«lex specialis» vorgeht.>

Gestutzt auf Art. 762 OR wird der 6ffentlichen Hand ermdglicht, unter Abweichung von
fundamentalen Regelungen des Aktienrechts Einfluss auf die Gesellschaft zu nehmen, so

47
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49
50

Eine eingeschrankte Revision oder gar ein Verzicht auf die Revision kommt im Zusammenhang mit einer allféalligen
Auslagerung aufgrund der Anzahl Mitarbeitenden bzw. der voraussichtlichen Bilanz- und Umsatzzahlen von vorne-
herein nicht in Betracht.

Beispiele solcher weiterer Organe sind die Geschéftsleitung/Direktion oder der Beirat. Fir die Einfuhrung solcher zu-
sétzlicher Organe braucht es eine doppelte Grundlage, ein Zusammenspiel von Generalversammlung und Verwal-
tungsrat: Zunéchst muss die Generalversammlung beschliessen, in den Statuten eine entsprechende Erméchtigungs-
norm fir den Verwaltungsrat aufzunehmen. Besteht eine solche Kompetenznorm, ist der Verwaltungsrat berechtigt
(aber nicht verpflichtet), weitere Organe zu bestimmen und diesen einen Teil seiner Aufgaben zu delegieren. Die Re-
gelung der Delegation von Aufgaben an weitere Organe erfolgt in einem Organisationsreglement und nicht in den Sta-
tuten (Art. 716b OR).

Ein Musterreglement findet sich bei MULLER/LIPP/PLUSS, Bd. |1, S 1089ff.

WERNLI/RIzzI, BSK OR I, Art. 762, N 4.
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insbesondere betreffend die Bestellung der Organe (Verwaltungsrat oder Revisionsstelle)
und deren Abberufung.®!

2.2. Anwendbarkeit von Art. 762 OR

68  Damit Art. 762 OR zur Anwendung gelangt, sind kumulativ drei VVoraussetzungen zu erful-
len: erstens muss es sich beim entsendenden Gemeinwesen um eine 6ffentlich-rechtliche
Kdrperschaft handeln, zweitens muss dieses ein 6ffentliches Interesse an der Aktiengesell-
schaft haben und drittens ist eine spezielle Statutenbestimmung notwendig, welche das Vor-
recht des Gemeinwesens ausdriicklich regelt.>

69  Im Falle der zu beurteilenden Institutionen (siehe Rz 4) kdnnten die VVoraussetzungen erfullt
werden. Bei der Stadt Luzern handelt es sich um meine 6ffentliche-rechtliche Kdrperschaft
und eine entsprechende Statutenbestimmung kann bei Bedarf ohne Weiteres aufgenommen
werden.>® Das 6ffentliche Interesse ist in Bezug auf die einzelnen Institutionen zu beurtei-
len. Mit Blick auf die Tatigkeitsgebiete (Energieversorgung, offentlicher Verkehr, Alters-
versorgung sowie Hallenbadbetrieb) ist jedoch im vorliegenden Fall davon auszugehen,
dass das offentliche Interesse gegebene sein diirfte, zumal keine allzu hohen Anforderungen
an das 6ffentliche Interesse zu stellen sind.>* Bis heute hat die Stadt Luzern darauf verzich-
tet, die in ihrem Alleineigentum stehenden Aktiengesellschaft entsprechend auszugestalten.
Falls dies inskinftig in Erwéagung gezogen wird, empfehlen wir, diesen Punkt vertieft zu
priifen und insbesondere auf die aktuelle Formulierung der Zweckbestimmung der Gesell-
schaften ein besonderes Augenmerk zu werfen. Allenfalls macht es auch nur bei einem Teil
der Aktiengesellschaften Sinn, diese nach Art. 762 OR auszugestalten.

70  Der guten Ordnung halber ist festhalten, dass nach der hier vertretenen Auffassung und wohl
uberwiegender Lehre auch eine Aktiengesellschaft unter Art. 762 OR féllt, welche ganz in
offentlicher Hand steht.>

2.3. Rechtsfolgen von Art. 762 OR

a.  Einsetzung und Abberufung von abgeordneten Verwaltungsraten

71 Gemass Art. 762 OR kann Korperschaften des 6ffentlichen Rechts in den Statuten der Ge-
sellschaft das Recht eingerdumt werden, Vertreter in den Verwaltungsrat oder in die Revi-
sionsstelle zu entsenden bzw. «abzuordnen» oder auch abzuberufen.

51 WERNLI/RIZzI, BSK OR II, Art. 762, N 3.

%2 WERNLI/RIZzI, BSK OR II, Art. 762, N 7ff.

%3 Als Mehrheits- bzw. sogar Alleineigentiimer kann die Stadt Luzern die Statuten diesbheziiglich im Rahmen einer Statu-
tenrevision anpassen.

% WERNLI/RIZzI, BSK OR II, Art. 762, N 8 mit VVerweis auf STAMPFLI, S. 114 und weiteren Hinweisen.

% WERNLI/RIZZI, BSK OR II, Art. 762, N 5 und 13; STAMPFLI, S. 139; FORSTMOSER/JAAG, N 12.
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72 Bei der Entsendung von Abgeordneten handelt es sich um ein Gestaltungsgeschéft auf sta-
tutarischer Grundlage (Art. 762 Abs. 1 OR), welches anstelle des Wahlaktes (Art. 698 Abs.
2 Ziff. 2 OR) tritt und vom Gemeinwesen durch einseitige empfangsbedurftige Willenser-
klarung ausgetibt wird.%

73 Die Rechtsstellung der abgeordneten Verwaltungsratsmitglieder entspricht, wenn sie im
Amt sind, zwar grundsétzlich derjenigen der gewohnlich gewahlten Verwaltungsratsmit-
glieder. Allerdings bestehen einige wichtige Ausnahmen von diesem Grundsatz, etwa be-
zuglich Haftung oder im Zusammenhang mit der Entgegennahme von Weisungen und der
Weitergabe von Informationen an die Aufsichtsbehdrden des entsendenden Gemeinwesens
(Rz 77ff.).

74 Der Vollstandigkeit halber sei an dieser Stelle darauf hingewiesen, dass es zumindest nicht
unublich ist, dass ein Gemeinwesen — wie vorliegend die Stadt Luzern — darauf verzichtet,
Verwaltungsréte in die Aktiengesellschaft abzuordnen. Grundsétzlich kénnen auch in einer
privatrechtlichen Aktiengesellschaft — selbst bei hundertprozentigem Aktionariat der 6ffent-
lichen Hand — sdmtliche Verwaltungsréte «normal» von der Generalversammlung gewéhlt
werden. Dies mit der Folge, dass die aktienrechtlichen Sonderregelungen nach Art. 762 OR
nicht zum Tragen kommen.

75  Jedenfalls ist bei der Bestellung des Verwaltungsrats genau zu uberlegen, ob und welche
bzw. wie viele Verwaltungsrate «abgeordnet» werden sollen. In der Praxis wird dieser The-
matik h&ufig zu wenig Rechnung getragen, was namentlich bei Vorliegen von «zwei Kate-
gorien» von Verwaltungsraten zu Schwierigkeiten fihren kann, beispielsweise infolge un-
terschiedlicher Haftungsregimes oder unterschiedlichen Geheimhaltungspflichten.

76~ Zudem gibt in der Praxis Falle, wo Vertreter eines Gemeinwesens zwar «gewahlt» werden,
die Wahl aber «auf verbindlichen Vorschlag» des Gemeinwesens erfolgt. Im Falle solcher
«in sich widerspriichlichen» Bestimmungen muss durch Auslegung im Einzelfall ermittelt
werden, ob diese Verwaltungsrite in Bezug auf die Rechtsfolgen als «abgeordnet» gelten.>’
Nach der hier vertretenen Auffassung kann zudem Art. 762 OR auf Verwaltungsrate eben-
falls zur Anwendung gelangen, wenn die Regelungen in Bezug auf die Bestellung von ge-
waéhlten und abgeordneten Verwaltungsraten zwar nicht widersprichlich sind, aber «dem
Wahlakt nur formelle Bedeutung zukommt, dieser also auf blosse Kenntnisnahme der GV
hinauslauft.»*® Soweit es der Generalversammlung demgegeniiber frei steht, statt der vor-
geschlagenen Kandidaten andere zu wahlen, kommt Art. 762 OR nicht zum Zug.*®

% SAILE/BURGHERR/LORETAN, N 549ff.; Es gilt jedoch bei der Abordnung zu beachten, dass bereits der Wortlaut des
Abordnungsbeschlusses klar zum Ausdruck bringen muss, dass es sich um eine verbindliche Abordnung, d.h. um ein
Gestaltungsgeschéft handelt und nicht bloss um einen Vorschlag zuhanden der Generalversammlung.

57 SAILE/BURGHERR/LORETAN, N 551.

%8 Buos, N 858f. mit dem (berechtigten) Hinweis, dass vor allem mitentscheidend ist, inwieweit sich das entsendende
Gemeinwesen informieren l&sst; FORSTMOSER/JAAG, N. 16; SAILE/BURGHERR/LORETAN, N 551.

% FORSTMOSER/JAAG, N 16; Saile/Burgherr/Loretan, N 551.
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b.  Auskunfts- und Weisungsrecht gegentiber abgeordneten Verwaltungsraten

77 Die Verwaltungsrate mussen gesttzt auf Art. 717 Abs. 1 OR die Interessen der Gesellschaft
wahren.®® Die nicht interessenwahrende Geschéftsfiihrung wird unter bestimmten Voraus-
setzungen gemass Art. 158 StGB wegen ungetreuer Geschaftsbesorgung bestraft.®

78  Die abgeordneten Verwaltungsratsmitglieder haben jedoch zweierlei Interessen zu bertick-
sichtigen: einerseits die Interessen der Aktiengesellschaft und andererseits die 6ffentlichen
Interessen des entsendenden Gemeinwesens. In solchen Konstellationen wird von einem
sog. «doppelten Pflichtennexus» gesprochen.®? Die abgeordneten Verwaltungsrate tragen
also grundsétzlich «zwei Hute». Dies ist vor allem dann heikel, wenn ein Interessenskonflikt
zwischen dem Gesellschaftsinteresse und dem von der 6ffentlichen Hand angeblich verfolg-
tem Interesse besteht. Ob in einem konkreten Fall ein Interessenskonflikt vorliegt, kann nur
im Einzelfall beurteilt werden. Falls tatsachlich ein Interessenskonflikt besteht, gilt es, die
Treuepflicht des Verwaltungsrats (gegenuber der Gesellschaft) einerseits und das Wei-
sungsrecht des entsendenden Gemeinwesens anderseits gegeneinander abzuwagen.

79  Das auf den 1.1.2023 in Kraft tretende neue Aktienrecht sieht in Art. 717a OR vor, dass die
Mitglieder des Verwaltungsrats und der Geschéftsleitung den Verwaltungsrat unverziglich
und vollstandig Uber sie betreffende Interessenkonflikte informieren. Sodann hat der Ver-
waltungsrat Massnahmen zu ergreifen, die zur Wahrung der Interessen der Gesellschaft not-
wendig sind. Die Informationspflicht hilft, Interessenskonflikte Gberhaupt zu erkennen,
denn im Zweifelsfall muss ein pflichtgemass handelndes Mitglied des Verwaltungsrats oder
der Geschaftsleitung den Verwaltungsrat informieren.

80  Inder Lehre ist umstritten, ob berhaupt ein Weisungsrecht des Gemeinwesens zul&ssig ist.
Ein Teil der Lehre leitet insbesondere aus der unbeschrankten Haftung des Gemeinwesens
(Art. 762 Abs. 4 OR) ein Weisungsrecht und damit verbunden den VVorrang der 6ffentlichen
Interessen ab. Demgegeniiber vertreten andere Autoren gestiitzt auf Art. 762 Abs. 3 OR
(gleiche Rechte und Pflichten der abgeordneten VVerwaltungsratsmitglieder) die Auffassung,
dass das Gesellschaftsinteresse VVorrang habe und damit nicht tber das allgemein aktien-
rechtlich zulassige Weisungsrecht nach Art. 707 Abs. 3 OR hinausgegangen werden diirfe.5

81  Die Kernfrage lautet also, welche Pflichten das abgeordnete Verwaltungsratsmitglied ge-
genlber dem entsendenden Gemeinwesen hat bzw. nach welchen Gesichtspunkten es sein
Handeln ausrichten muss.®* WERNLI/RIzzI gehen zu Recht davon aus, dass bei Fallen nach
Art. 762 OR von vorneherein eine hohe Konvergenz zwischen 6ffentlichen und gesell-
schaftsrechtlichen Interessen vorliegt. Das bedeutet mit anderen Worten, dass sich ein
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Statt vieler: MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE, § 16, N 673.

MULLER/LIPP/PLUSS, Bd. I, S. 299.

Statt vieler: FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 28, N 44.

Eine Darstellung der unterschiedlichen Positionen findet sich bei WERNLI/R1zzI, BSK OR I, Art. 762, N 23f.
WERNLI/RIzzI, BSK OR II, Art. 762, N 24,
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Verwaltungsrat, der die Weisungen des entsendenden Gemeinwesens befolgt, im Ergebnis
auch am — so verstandenen — Gesellschaftsinteresse orientiert.®®

82  Bei den gewahlten Verwaltungsratsmitgliedern ist grundsatzlich klar, dass bei der Interes-
senabwagung ihre Pflichten gegentiber der Gesellschaft vorgehen.®® Demzufolge darf ein
gewahltes Verwaltungsratsmitglied die Interessen einer entsendenden Aktionérin grund-
sétzlich nur soweit berticksichtigen, «als ihm bei der Beurteilung der Gesellschaftsinteres-
sen freies Ermessen zukommt.»®" Demnach diirfen nur «im Ermessensbereich» Instruktio-
nen des Gemeinwesens (als Aktiondrin) befolgt werden. Hingegen l&ge eine Pflichtverlet-
zung vor, wenn bei einer Interessenkollision nicht dem Gesellschafts- sondern dem Interesse
des Gemeinwesens als Aktionarin der Vorrang gegeben wiirde.%

83  Zur umstritten Frage, ob und in welchem Umfang abgeordnete VVerwaltungsratsmitglieder
auch gegeniiber dem abordnenden Gemeinwesen zur Verschwiegenheit verpflichtet sind,
sei auf die im Standardwerk von FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL vertretene Auffas-
sung verwiesen, wonach angesichts der Haftung des Staates geméass Art. 762 Abs. 4 OR
«die Berichterstattung unbeschrénkt und ohne Ricksicht auf geheimhaltepflichtige Tatsa-
chen zuzulassen [ist], freilich nur an das Exekutivorgan der entsendenden Korperschaft, das
dann seinerseits der Geheimhaltungspflicht unterliegt.»%°

84  Zusammenfassend kann festgestellt werden, dass dem entsendenden Gemeinwesen gegen-
Uber den abgeordneten Verwaltungsréaten grundsatzlich weitergehende Weisungsrechte und
Informationsmaglichkeiten zustehen als dies gegenuber ordentlich gewéhlten Verwaltungs-
raten der Fall ist. Das Gegenstuck ist die unmittelbare Haftung des Gemeinwesens fir die
Handlungen der abgeordneten Verwaltungsrate (Rz 114).

% Dazu WERNLI/RIzzI, BSK OR I, Art. 762, N 24: «Da ein Entsendungsrecht des Gemeinwesens nur dann begriindet
werden kann, wenn ein ¢ffentliches Interesse an der AG besteht und dieses Recht aufgrund des Willens der GV in den
Statuten verankert ist, kann ein Gegensatz zwischen 6ffentlichem Interesse und Gesellschaftsinteresse in der betroffe-
nen AG gar nicht auftreten, da das als Richtschnur fir das VR-Handeln dienende Gesellschaftsinteresse eine Synthese
aus oOffentlichen und privaten Interessen, ausgedriickt durch die Vertretung des Gemeinwesens und das statutarische
Abordnungsrecht, darstellt. Die Interessen sind somit konvergent. Andernfalls wiirde weder die AG ein Vertretungs-
recht gewéhren noch das Gemeinwesen das Risiko einer Mitwirkung im VR einer privatrechtlichen Aktiengesellschaft
eingehen, sondern ggf. die Tatigkeit in Form einer 6ffentlich-rechtlichen Anstalt selbst ausiiben.»

8 MULLER/LIPP/PLUSS, S. 287.

67 SAILE/BURGHERR/LORETAN, N 553.

88  SAILE/BURGHERR/LORETAN, N 553 mit weiteren Hinweisen.

% FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 28, N 45 mit dem Hinweis auf die explizite Regelung im deutschen Aktien-
recht; SAILE/BURGHERR/LORETAN, N 559; auch WERNLI/R1zzI, BSK OR Il, Art. 762, N 25 weisen auf die Geheimhal-
tungspflicht des Gemeinwesens und die Regelung im deutschen Aktienrecht hin.
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3. Beurteilungskriterien

3.1. Kriterium Aufsichts- und Steuerungsmaoglichkeiten

85  Eine privatrechtliche Aktiengesellschaft verfligt zwingend Uber folgende Organe: General-
versammlung, Verwaltungsrat und Revisionsstelle (Rz 63).

86  Der Generalversammlung kommen gestutzt auf Art. 698 Abs. 2 OR u.a. folgende uniiber-
tragbare Aufgaben zu, welche im Ergebnis zentrale Aufsichts- und Steuerungsmoglichkei-
ten beinhalten:

- Statutenénderungen;

- Wahl bzw. Entlastungen der Mitglieder des Verwaltungsrats’®;

- Genehmigung des Lageberichts und der Konzernrechnung;

- Genehmigung der Jahresrechnung sowie Beschlussfassung tber die Verwendung
des Bilanzgewinns.

87  Nachdem die Stadt Luzern in Bezug auf die zu untersuchenden Aktiengesellschaften Al-
leineigentiimerin™ ist, kann sie durch ihre Vertreter in der Generalversammlung die oben
aufgefiihrten Rechte wahrnehmen. Gemass Art. 10 Bst. e BR nimmt der Stadtrat die Rechte
der Eigentimerin wahr und bestimmt die zur Vertretung der Stadt zustandige Delegation.
In die Vorbereitung und Koordination der entsprechenden Geschéfte sind die Fachdeparte-
mente und bei wichtigen Beteiligungen auch die Finanzdirektion involviert.”

88  Eine zentrale Rolle bei der strategischen Steuerung einer privatrechtlichen Aktiengesell-
schaft kommt dem Verwaltungsrat zu; dies insbesondere aufgrund verschiedener uniber-
tragbarer Aufgaben gemass Art. 716a OR. Es handelt sich dabei namentlich um die (strate-
gische) Oberleitung der Gesellschaft, die Festlegung der Organisation, die Ausgestaltung
des Rechnungswesens, der Finanzkontrolle sowie der Finanzplanung, die Ernennung und
Abberufung der mit der Geschaftsfiihrung und Vertretung betrauten Personen sowie die
Oberaufsicht tber die Geschaftsfihrung. Weiter ist der Verwaltungsrat zustandig fir die
Erstellung des Geschéftsberichts, die Vorbereitung der Generalversammlung samt Ausfiih-
rung derer Beschlisse sowie im Uberschuldungsfall fiir die Benachrichtigung des Richters.
Diese Aufgaben kann der Verwaltungsrat weder an die Geschéaftsfiihrung delegieren, noch
kénnen ihm diese von der Generalversammlung entzogen werden.

89  Nachdem die Stadt als Allein- oder Hauptaktion&rin die Verwaltungsratsmitglieder selbst
bestimmen kann, kann sie auch Einfluss auf die Zusammensetzung dieses obersten Lei-
tungsorgans nehmen. Geméss Art. 13 BR bestimmt der Stadtrat bei wichtigen

70 Zur Entsendung bzw. Abordnung von Verwaltungsratsmitgliedern siehe Rz 71ff.
" In Bezug auf einzelne Tochtergesellschaften der ewl zumindest Mehrheitseignerin; vgl. Rz 4.
2 \/gl. zu den Zustandigkeiten der Direktionen betreffend die einzelnen Beteiligungen Ziffer 10 BRL.
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90

91

92

93

94

Beteiligungen” im Rahmen seiner Eignerbefugnisse die Mitglieder des strategischen Lei-
tungsorganes.’ Der Stadtrat legt fir die strategischen Leitungsorgane der stidtischen Be-
teiligungen das Anforderungsprofil fest (Art. 13 Abs. 3 BR; konkretisiert in Ziff. 27 BRL).
Dabei berticksichtigt er die Interessen der Stadt als Eignerin und sorgt zugleich fur eine
angemessene Vertretung der Geschlechter.”™

Auf die Tatigkeit des Verwaltungsrats an sich hat die Stadt als Eignerin nur beschrénkten
Einfluss: Sie kann dem Verwaltungsrat eine Eignerstrategie vorgeben (Art. 6 BR) und sie
kann ihn gegebenenfalls abberufen oder bestimmte Geschafte nicht genehmigen (beispiels-
weise die Jahresrechnung oder die Gewinnverwendung). Demgegenuber kann sie sich nicht
direkt in die strategische Oberleitung der Gesellschaft «einmischen», da diese nicht nach
oben an die Generalversammlung «gezogen» werden kann (Rz 88).

Im Bedarfsfall kann der Stadtrat auch die obligationenrechtlichen Steuerungsmittel des als
Aktionarin nutzen und dabei u.a. folgende Massnahmen treffen:"

- Statutenanderung (z.B. Prazisierung Zweckartikel);

- Erganzung oder Anderung der Zielvorgaben;’”

- Verweigerung der Genehmigung des Geschaftsberichtes;
- Verweigerung der Entlastung;

- Abberufung oder Ersatz von Personen;

- Geltendmachung von Verantwortlichkeitsanspriichen.

Als Zwischenergebnis kann festgehalten werden, dass aufgrund des Aktienrechtes der Stadt
als Eignerin effektive Steuerungs- und Aufsichtsmittel zukommen, auch wenn diese etwas
weniger weit gehen als bei einer offentlich-rechtlichen Anstalt (zum Vergleich siehe Rz
165ff.).

Eine gegentber den allgemeinen Regelungen des Aktienrechts verstarkte Einflussnahme
wird der 6ffentlichen Hand ermdglicht, soweit es sich um eine Aktiengesellschaft nach Art.
762 OR handelt. Auf die Voraussetzungen zur Anwendbarkeit von Art. 762 OR (Rz 68ff.)
sowie auf die wesentlichen Rechtsfolgen (Rz 71ff.) wurde vorne bereits eingegangen.

Die Stadt Luzern hat bisher ihre privatrechtlichen Aktiengesellschaften nicht nach Art. 762
OR ausgestaltet. Die Stadt Luzern verfiigt im Vergleich zu vielen Kantonen und Stadten
uber moderne und gut ausgebaute CG-Grundlagen. Aufgrund dessen und weil die wesent-
lichen ausgelagerten Beteiligungen in Form von Aktiengesellschaften im Alleineigentum

73

74

Von den hier zu untersuchenden Gesellschaften gehdren die ewl, die Verkehrsbetriebe Luzern AG und die Viva Lu-

zern AG in die Kategorie der wichtigen Beteiligungen (Art. 3 i.Vm. mit Anhang | BR; vgl. auch Ziff. 6 BRL).
Dabei beachtet der Stadtrat die VVorbehalte der Rechte der Generalversammlung (vgl. auch oben Rz 75f.).

S Gemass Art. 13 Abs. 4 BR sollen in den strategischen Leitungsorgangen mindestens 30 Prozent beider Geschlechter
vertreten sein. Abweichungen sind im Geschéftsbericht zu begriinden und Verbesserungsmassnahmen aufzuzeigen

76
7

(«comply or explain»).
In Anlehnung an CG-Leitsatz 22b.
Insbesondere im Rahmen der Eignerstrategie.
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der Stadt stehen, ist es nicht notwendig, von den Spezialregelungen nach Art. 762 OR Ge-
brauch zu machen. Im Ubrigen (bt beispielsweise auch der Bund mit seinen verschiedenen
Schlissel-Beteiligungen zu Recht eine gewisse Zurlickhaltung bei der Ausgestaltung von
Aktiengesellschaften nach Art. 762 OR. Dies ergibt sich insbesondere aus dem CG-Zusatz-
bericht BR 2009, wonach «der Bundesrat in Umsetzung von Leitsatz 9 des CG-Berichtes
[BR 2006] vom Abordnungsrecht gemass Artikel 762 OR auch in Zukunft nur restriktiv
Gebrauch machen wird.»"8

3.2. Kriterium Aufgabentypus

95  Eine privatrechtliche Aktiengesellschaft stellt in der Regel dann die geeignete Organisati-
onsform fur eine ausgelagerte Einheit dar, wenn diese Leistungen am Markt erbringt und
nicht hoheitlich handelt.”® Im Weiteren muss eine privatrechtliche Aktiengesellschaft wirt-
schaftlich selbsténdig sein (dazu Rz 131ff.).

96  In Anlehnung an die Typologisierung nach CG-Bericht BR 2006 kommt die privatrechtliche
Aktiengesellschaft in erster Linie fir auszulagernde Dienstleistungen am Markt in Frage (zu
den einzelnen Charakteristika von Dienstleistungen am Markt siehe Rz 38). Damit wére in
Bezug auf die zur Diskussion stehenden Aktiengesellschaften im Alleineigentum der Stadt
Luzern zu prifen, ob durch diese Dienstleistungen am Markt erbracht werden. Dabei kann
der «Markt» auch reguliert sein. Eine vertiefte Beurteilung der einzelnen Beteiligungen in
dieser Hinsicht ist erst in einem ndchsten Schritt vorzunehmen. Zur summarischen Beurtei-
lung wird auf Teil V (Rz 316ff.) verwiesen.

3.3. Kriterium Kommerzielle Tatigkeiten

97  Wie im Zusammenhang mit der Behandlung des Kriteriums der wirtschaftlichen Selbstan-
digkeit (Rz 131ff.) aufgezeigt wird, stellen die kommerziellen T&tigkeiten und tberdies so-
gar die Gewinnstrebigkeit den Regelfall fir eine privatrechtliche Aktiengesellschaft dar.
Die Rechtsform der privatrechtlichen Aktiengesellschaft steht fiir kommerzielle Tatigkeiten
im Vordergrund, namentlich wenn diese ein bedeutendes Ausmass im Rahmen der Gesamt-
tatigkeit ausmachen.

98  Der Vollstandigkeit halber ist jedoch auch zu erwahnen, dass es innerhalb einer Unterneh-
mensgruppe (auch der 6ffentlichen Hand) u.U. zweckmaéssig sein kann, auch nur einzelne —
vorab kommerzielle Téatigkeiten — in Tochtergesellschaften zu erbringen, welche eine Be-
teiligung einer fir die Hauptaufgaben verantwortlichen o6ffentlich-rechtlichen Anstalt dar-
stellen oder mit einer solchen im Sinne einer Kooperation zusammenarbeiten. Die Priifung

8 CG-Zusatzbericht BR 2009, S. 2668.

™ Vgl. auch CG-Leitsatz 1; Der guten Ordnung halber kann festgehalten werden, dass die Ubernahme von hoheitlichen
Aufgaben durch eine privatrechtliche Aktiengesellschaft nicht per se ausgeschlossen ist, jedoch im Einzelfall geklart
werden musste.
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einer solchen Variante macht jedoch nur dann Sinn, wenn davon auszugehen waére, dass die
«Muttergesellschaft» nicht mehr in Form einer Aktiengesellschaft gefiihrt werden sollte.

99  Der guten Ordnung halber ist an dieser Stelle aber darauf hinzuweisen, dass das «Tragerge-
meinwesen» — vorliegend also die Stadt — die umfassende Pflicht trifft, daflir zu sorgen, dass
Wettbewerbsverzerrungen vermieden werden, auch wenn es sich beim 6ffentlichen Unter-
nehmen um eine privatrechtliche Aktiengesellschaft handelt.®® Dasselbe gilt jedoch auch fiir
eine Anstalt, welche — in der Regel untergeordnete — kommerzielle Tatigkeiten ausubt (vgl.
dazu Rz 185ff.).

3.4. Kiriterium Beteiligung durch Dritte

100  Soweit sich Dritte an einer ausgelagerten Einheit der Stadt beteiligen kénnen sollen, stellt
die privatrechtliche Aktiengesellschaft die ideale Rechtsform dar. Dies deshalb, weil es sich
um eine rein kapitalbezogene Gesellschaft handelt, die der Beteiligung einer Vielzahl von
Aktionaren offen stehen kann (siehe zu den Merkmalen vorne Rz 53ff.).

101  Soweit sich neben dem Gemeinwesen auch private Aktiondre an einer Gesellschaft beteili-
gen, spricht man von einer gemischtwirtschaftlichen Aktiengesellschaft. Bis heute bestand
mit wenigen Ausnahmen (vgl. die Fussnote in Rz 4) offenbar kein Bedurfnis, dass sich
Dritte an Aktiengesellschaften der Stadt Luzern beteiligen.

102  Eine Beteiligung von Dritten sollte — wie von der Stadt Luzern gehandhabt — nur ausnahms-
weise erfolgen. Eine Minderheitsbeteiligung (insbesondere von Privaten) bringt regelmas-
sig nur einen geringen Zusatznutzen, welcher die zusétzliche Komplexitat, welche sich
durch die zwar nicht rechtlich aber faktisch unterschiedlichen Aktionérskategorien ergibt,
nicht zu rechtfertigen vermag. Diese Komplexitat ergibt sich insbesondere infolge des
Gleichbehandlungsgebotes, wobei dieses zwar nicht absolut gilt, jedoch jede Abweichung
davon zu begrinden ist (vgl. auch Rz 61f.). In der Praxis ist dies vor allem im Zusammen-
hang mit Informationsrechten und Informationspflichten von und gegeniiber Verwaltungs-
raten sowie Aktiondren relevant. Gerade bei einem breiten Aktionarskreis sind auch verein-
fachte Verfahren wie beispielsweise die Durchfuhrung von Universalversammlungen (OR
701) oder die zugige Abwicklung von Kapitalerh6hungen kaum mehr moglich.

3.5. Kiriterium Kooperationen mit und Beteiligung an Dritten

103 Aus privatrechtlicher Sicht bestehen keine Einschrankungen beziglich den Kooperations-
oder Beteiligungsmoglichkeiten einer privatrechtlichen Aktiengesellschaft, solange eine
solche vom Unternehmenszweck gemass Statuten noch abgedeckt ist, wobei diese in der
Regel sehr weit gefasst sind und sogar Beteiligungen an anderen Unternehmen explizit vor-
sehen.

80 Dazu einlasslich BAUMANN/GUTZWILLER, S. 887.
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104 Beteiligungen sollen der Sicherung oder Steigerung des Unternehmenswertes dienen, was
jedoch ohnehin im Einklang mit der wirtschaftlichen Selbstandigkeit der privatrechtlichen
Aktiengesellschaft steht (Rz 131ff.).

105 Damit ist die privatrechtliche Aktiengesellschaft eine geeignete Organisationsform, welche
ohne relevante Einschrénkungen Kooperationen und Beteiligungen eingehen kann. Sie ist
diesbezuglich flexibler als beispielsweise eine 6ffentlich-rechtliche Anstalt.

3.6. Kriterium Haftung

a.  Ubersicht Haftungsregime

106 Im Bund und in einigen Kantonen ist im Falle von privatrechtlichen Aktiengesellschaften
(als offentliche Unternehmen) betreffend das Haftungsregime zentral, ob es bei der Beur-
teilung von Haftungsfolgen um solche aus 6ffentlich-rechtlicher («<amtlicher») oder privater
Tatigkeiten der Aktiengesellschaft geht. Das Hauptunterscheidungskriterium bildet die Art
der Tatigkeit und dies unabhangig davon, wer diese wahrnimmt.5!

107 Der Kanton Luzern hingegen verflgt seit der im Jahre 2010 in Kraft getretenen Revision
des Haftungsgesetzes (HG) Uber ein anderes Haftungsregime, welches eben gerade danach
unterscheidet, wer eine Aufgabe wahrnimmt. Diese Gesetzesrevision erfolgte im Ubrigen
gerade auch vor dem Hintergrund von verschiedenen Auslagerungen, welche auf Kantons-
und Gemeindeebene erfolgten. Dieser Entwicklung sollte im Haftungsgesetz Rechnung ge-
tragen werden.®? Dazu in der Ubersicht zur Botschaft:

«Das geltende Haftungsgesetz sieht eine primare Haftung des Kantons und der Ge-
meinden flr Schaden vor, die private Personen oder Organisationen im Zusammen-
hang mit der Austibung amtlicher Verrichtungen verursachen. Diese primare Haftung
steht im Widerspruch zur hdheren Eigenverantwortung und dem unternehmerischen
Handlungsfreiraum der beauftragten Privaten, welche wichtige Grinde fir die Aus-
lagerung von offentlichen Aufgaben an Private darstellen. Mit der Ubertragung der
Entscheidungskompetenz bei der Erflllung der Ubertragenen Aufgaben muss auch
eine entsprechende Verantwortlichkeit verbunden sein. Vorrangig sollen die beauf-
tragten Privaten fiir die ihnen tibertragenen amtlichen Verrichtungen nach Zivilrecht
haften. Die Haftung des (ibertragenden Gemeinwesens soll demgegeniber auf eine
Ausfallhaftung beschrankt werden: Nur soweit die Privaten nicht belangt werden kén-
nen oder die fir den verursachten Schaden geschuldete Entschadigung nicht zu leis-
ten vermdgen, soll sekundar das Gemeinwesen Ersatz leisten. Zudem sollen die Pri-
vaten im Zusammenhang mit der Ubertragung 6ffentlicher Aufgaben verpflichtet wer-
den, eine Versicherung fiir Haftungsfolgen aus dieser Téatigkeit abzuschliessen.»®

81 Dies war vor der Anderung des HG auch im Kanton Luzern der Fall; vgl. Botsch. Anderung HG 20098, S. 5f.
8 Botsch. Anderung HG 2009, S. 5.
8  Botsch. Anderung HG 2009, S. 2.
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b.  Privatrechtliche Aktiengesellschaft

108  Soweit ein Organ oder Mitarbeitender einer Aktiengesellschaft im Eigentum der Stadt Lu-
zern Dritten widerrechtlich einen Schaden zufligt, haftet primdr die Organisation. Dies
ergibt sich aus 8 1 Abs. 3 HG, wonach das HG vorbehéltlich § 5a HG auf Private keine
Anwendung findet. Vorbehéltlich § 5a HG (vgl. nachfolgend Rz 112) wird mit anderen
Worten eine privatrechtliche Aktiengesellschaft — unabhangig von ihrer Tatigkeit — von der
Staatshaftung nicht erfasst und haftet zivilrechtlich fur von ihr verursachte Schaden.

109 Das Haftungssubstrat der Aktiengesellschaft ergibt sich aus deren Bilanz, wobei Aktiven
und Passiven angemessen zu bewerten sind.

110 Von Bedeutung ist sodann die Bestimmung von 8 5 Abs. 2 HG, wonach die Privaten bei der
Ubertragung von amtlichen Verrichtungen sich gegen Haftungsfolgen zu versichern haben.
Diese Bestimmung dient dazu, ein Gemeinwesen gegen allfallige sekundéare Haftungen ge-
stutzt auf 8 5a Abs. 1 HG zu schiitzen (vgl. nachfolgend Rz 114). Selbstverstandlich genlgt
es nicht, wenn sich eine Aktiengesellschaft bloss gegen die Haftungsfolgen von amtlichen
Verrichtungen versichert. Es ist durch den Verwaltungsrat sicherzustellen, dass auch ange-
messene Versicherungen fur kommerzielle T&tigkeiten bestehen.

C. Stadt Luzern als Gemeinwesen

111 Wie oben (Rz 108) gezeigt wurde, haftet im Falle eines Schadens durch ein Organ oder
Mitarbeiter in erster Linie die privatrechtliche Aktiengesellschaft.

112 Erst auf Stufe der Ausnahmebestimmung von § 5a HG wird zwischen «amtlichen» und
kommerziellen Téatigkeiten unterschieden. Nur bei ersteren kommt eine Haftung des Ge-
meinwesens Uberhaupt in Frage. Selbst dann haftet jedoch das Gemeinwesen in erster Linie
nach den Bestimmungen des Zivilrechts und nicht nach denjenigen des Staatshaftungs-
rechts.

113 Das Gemeinwesen haftet indessen dem Geschédigten nur fiir den ungedeckten Betrag, so-
weit die privatrechtliche Aktiengesellschaft die geschuldete Entschadigung nicht leisten
kann (8 5 Abs. 1 HG; sog. «Ausfallhaftung»).

114  Soweit jedoch ein Gemeinwesen Verwaltungsréte abordnet bzw. entsendet, kommt Art. 762
Abs. 4 OR zum Zug mit der Folge, dass das Gemeinwesen unmittelbar und primar haftet
(gegeniber Dritten, aber auch gegenuber der Gesellschaft und allfélligen weiteren Aktiona-
ren). Dabei gilt jedoch zu beachten, dass sich der Umfang und die VVoraussetzungen auch
fur die offentliche Hand nach den (allgemeinen) aktienrechtlichen Bestimmungen (Art.
754ff. OR) richten.®*

8 Buos, N 400; SAILE/BURGHERR/LORETAN, N 553; WERNLI/RIzzI, BSK Il OR, Art. 762, N 20; jeweils mit Hinweis
auf BGE 116 11 158, 160.
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115 Demgegenuber ist umstritten, ob und wie weit auch ein Gemeinwesen als vertretene juris-
tische Person fur Handlungen ihrer Vertreter einzustehen hat (ohne Anwendbarkeit von Art.
762 Abs. 4 OR). Geméss SAILE/BURGHERR/LORETAN wird eine Haftung dann zu bejahen
sein, wenn das Gemeinwesen aufgrund ihres tatsdchlichen Einflusses auf die Geschéftsfuh-
rung der Aktiengesellschaft als faktisches Organ angesehen werden muss.® Geméass BOCKLI
ist dies eher der Fall, je mehr das «Weisungsrecht betont und die Schweigepflicht gelockert»
wird.

116  Schliesslich stent dem Gemeinwesen, welches anstelle eines Privaten einem Dritten fir
Schaden aus amtlichen Verrichtungen Ersatz leisten musste, im gleichen Umfang Schaden-
ersatz zu (8 13 HG).

d. Organe und Mitarbeitende

117  FOr den Bund wird in Art. 19 Abs. 1 Bst. a VG betreffend Rickgriff von Organisationen
ausserhalb der ordentlichen Bundesverwaltung gegenuber fehlbaren Organen oder Mitar-
beitenden auf Art. 7 und 9 VG verwiesen. Geméss Art. 7 VG steht dem Bund der Rickgriff
auf den «Beamten» nur zu, soweit dieser vorsétzlich oder grobfahrlassig gehandelt hat.
Diese spezialgesetzliche Bestimmung geht nach FREUDIGER den allgemeinen — auch Re-
gressfragen abdeckenden aktienrechtlichen Regelungen — vor.®’

118  Der Kanton Luzern hingegen kennt keine entsprechende Bestimmung und hat eine strengere
Regelung bei Schadigungen durch Private. Wie in Rz 116 festgehalten, steht dem Gemein-
wesen im Zusammenhang mit Schéden aus amtlichen Verrichtungen ein Regressrecht zu.
Dieses ist indessen — anders als im Bund und anders als fur Schaden durch Angestellte des
Gemeinwesens® — nicht auf Vorsatz oder Grobfahrlissigkeit beschrankt.®

119 Im Falle der privatrechtlichen Aktiengesellschaft ist das Personal in der Regel auch privat-
rechtlich angestellt. Demzufolge richtet sich die Haftung des Personals nach Obligationen-
recht. Gemaéss Art. 321e Abs. 1 OR haften Arbeitnehmer fir absichtlich oder fahrlassig zu-
gefiigten Schaden.®°

120 Fir die Haftung der Organe kommt das Aktienrecht zur Anwendung (Art. 754ff. OR), mit
der Folge, dass eine solche bereits fiir leichte Fahrlissigkeit besteht.* Gerade vor diesem

8  SAILE/BURGHERR/LORETAN, N 554 mit weiteren Hinweisen.

8 BocKLI, § 13, N 478.

8 FREUDIGER, S. 397 mit Hinweis auf FORSTMOSER/JAAG, N. 194f. und der wichtigen Feststellung, dass dies demge-
gentber nicht zutrifft, soweit spezialgesetzliche Regelungen das VG ausschliessen und stattdessen auf privatrechtliche
Haftungsregeln verweisen, wie dies etwa im Fall von Art. 11 Abs. 2 POG der Fall ist.

8 vgl. § 11 HG.

8 vgl. § 13HG.

% Gemass Art. 321e Abs. 2 OR richtet sich das Mass der Sorgfalt, fiir die der Arbeitnehmer einzustehen hat, nach dem
einzelnen Arbeitsverhdltnis, unter Berlcksichtigung des Berufsrisikos, des Bildungsgrades oder der Fachkenntnisse,
die zu der Arbeit verlangt werden, sowie der Fahigkeiten und Eigenschaften des Arbeitnehmers, die der Arbeitgeber
gekannt hat oder hatte kennen sollen.

%1 Dazu einlasslich MULLER, Unsorgfaltige Fiihrung eines Verwaltungsratsmandates, § 21.
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Hintergrund wird nochmals auf die Mdglichkeit, eine D&O-Versicherung abzuschliessen,
hingewiesen (vorne Rz 44).

3.7. Kriterium Rechtsformspezifischer Rechtsetzungsaufwand

121 Nachdem die im Rahmen der Motion 103 zur Diskussion stehenden ausgelagerten Einheiten
bereits als private Aktiengesellschaften organisiert sind, besteht kein rechtsformspezifischer
Rechtsetzungsaufwand.

122 Selbst wenn in Betracht gezogen wirde, einzelne Aktiengesellschaften im Sinne von Art.
762 OR auszugestalten, wére dies soweit ersichtlich ohne Rechtsetzungsaufwand maglich,
da in erster Linie eine Statutendnderung bei den betroffenen Gesellschaften notwendig
wirde (vgl. Rz 68f.).

123  Gegebenenfalls wére noch eine Prézisierung von Art. 13 Abs. 1 BR notwendig, welche klar-
stellt, dass neben der Wahl durch die Generalversammlung auch eine Entsendung von Ab-
geordneten erfolgen kann (vgl. dazu Rz 71ff.).

3.8. Kiriterium Rechtsformspezifischer Umsetzungsaufwand

124 Dadie zu prifenden ausgelagerten Einheiten bereits in der Form privater Aktiengesellschaf-
ten ausgestaltet sind, ergibt sich kein rechtsformspezifischer Umsetzungsaufwand.

3.9. Kriterium Personalrecht

125 Naturgemass erfolgt die Anstellung des Personals in privatrechtlichen Aktiengesellschaften
gemiss Obligationenrecht.%? Dies hat zur Folge, dass das Arbeitsverhaltnis als privatrecht-
liches zu qualifizieren ist und das Offentliche Dienstrecht nicht zur Anwendung gelangt.
Dies bedeutet indessen nicht, dass im Falle einer ausgelagerten Einheit, deren Arbeitsver-
haltnisse privatrechtlich ausgestaltet sind, samtliche Elemente entfallen, welche ein 6ffent-
liches Dienstverhéltnis ausmachen (dazu Rz 126). Ebenso ist schon an dieser Stelle darauf
hinzuweisen, dass es flr die Stadt als Eignerin auch bei einem privatrechtlichen Personal-
statut Einfluss- und Steuerungsmaglichkeiten gibt (dazu Rz 127f1.).

126  Soweit ein Gemeinwesen Offentliche Aufgaben wahrnimmt, ist es an die Grundrechte ge-
bunden, unabhéngig von der Organisationsform. Denn auch wenn das Personal privatrecht-
lich angestellt ist, wird das Arbeitsverhéltnis von Grundrechten und Verfassungsprinzipien
Uberlagert. In der Praxis ist dies vor allem im Zusammenhang mit Verfahrensgarantien bei
Kiindigungen relevant.®®

9 FREUDIGER, S. 421 weist darauf hin, dass es fiir eine ausgelagerte Einheit theoretisch maoglich ware, bei Wahl einer
privatrechtlichen Rechtsform das Personal dennoch 6ffentlich-rechtlich anzustellen; Auf eine solche atypische Ausge-
staltung wird nachstehend nicht weiter eingegangen.

% Dazu einlasslich MUOLLER/PARLI/CARONI, S. 875ff.
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127  Die Stadt kann eine ausgelagerte Einheit in der Rechtsform der privatrechtlichen Aktienge-
sellschaft Uber personalpolitische Zielvorgaben steuern, wobei sie diesbeziiglich deutlich
eingeschrankter ist als beispielsweise bei einer spezialgesetzlichen Aktiengesellschaft. So
entfallt bei der privatrechtlichen Aktiengesellschaft insbesondere die Mdglichkeit, sich im
Rahmen eines Organisationserlasses personalpolitische Einflussmoglichkeiten einzuréu-
men. Demgegeniber konnen im Rahmen der Eignerstrategie unternehmensbezogene perso-
nalpolitische VVorgaben gemacht werden.

128 Im Rahmen der Festlegung der unternehmensspezifischen strategischen Ziele (Eignerstra-
tegie) ist es dem Stadtrat moglich, mittelfristig gezielt Einfluss auf die Verwirklichung der
ubergeordneten Interessen zu nehmen. Mit diesem Instrument kann er auch personalpoliti-
sche Ziele vorgeben. Dabei ist festzuhalten, dass den Verwaltungsrat einer verselbstandig-
ten Einheit in der Rechtsform der privatrechtlichen Aktiengesellschaft die strategischen
Ziele zwar nicht rechtlich, im Ergebnis aber faktisch binden.%

129 Gemadss Art. 15 Abs. 3 BR sind die Unternehmen verpflichtet, die Entschadigungsregelun-
gen der Mitglieder Verwaltungsrats, des Vorsitzenden der Geschaftsleitung und der tbrigen
Geschéftsleitung in Summe offen zu legen. Dies ist ein wirksames Instrument, um zu grosse
Diskrepanzen zwischen der Entschadigung von Leitungsfunktionen in ausgelagerten Ein-
heiten gegenuber solchen in der Zentralverwaltung zu vermeiden.

130 Insgesamt besteht jedoch bei einem privatrechtlichen Personalstatut der gréssere Spielraum
(Lohnhohe, Arbeitsbedingungen) als dies im Rahmen eines 6ffentlich-rechtlichen Personal-
statuts der Fall ist — dies kann sich gerade im Zusammenhang mit Fachkraftemangel ausbe-
zahlt machen.

3.10. Kriterium wirtschaftliche Selbstandigkeit

131 Wahrend bei einer offentlich-rechtlichen Anstalt die wirtschaftliche Selbstandigkeit regel-
maéssig nicht gegeben ist (vgl. Rz 220), muss eine privatrechtlich organisierte Aktiengesell-
schaft grundsatzlich wirtschaftlich selbstdndig sein. Das bedeutet jedoch nicht, dass keine
staatlichen Mittel in eine private Aktiengesellschaft fliessen durfen (z.B. in Form von Ab-
geltungen), insbesondere dann nicht, wenn ein Leistungsaustausch zu marktiblichen Prei-
sen stattfindet.

132 Vor diesem Hintergrund ist zu prifen, ob eine privatrechtliche Aktiengesellschaft mit ihrem
jeweiligen Hauptzweck grundsétzlich in der Lage ist, eine wirtschaftliche Eigenstandigkeit
zu erlangen.

133  Im Rahmen dieses Kriteriums spielt auch die Finanzierung und die Kapitalausstattung sowie
die Mittel- und Gewinnverwendung eine wichtige Rolle.

% Vgl. auch CG-Zusatzbericht BR 2009, S. 2693.
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134 Die Hohe der Anfangskapitalisierung hangt einerseits von den konkreten Aufgaben und der
dazu notwendigen Betriebsmittel ab, welche eine Aktiengesellschaft ibernimmt und insbe-
sondere auch davon, in welchem Umfang durch diese bei der Griindung Vermdgenswerte
ubernommen bzw. angeschafft werden mussen. Ein Blick in das Handelsregister zeigt, dass
die einzelnen zur Diskussion stehenden Aktiengesellschaften der Stadt Luzern naturgeméss
tiber sehr unterschiedliche Aktienkapitalhéhen verfugen.%

135 Die Stadt Luzern als (Allein-)Aktionarin ist im Ergebnis auch dafur verantwortlich, dass die
privatrechtliche Aktiengesellschaft mit genligend Liquiditat versorgt ist, soweit diese nicht
aus dem Betrieb selbst erwirtschaftet werden kann bzw. sich die Gesellschaft nicht fremd-
finanzieren kann. In der Praxis durfte jedoch die Fremdkapitalbeschaffung einfach sein,
weil die Stadt als Eigentumerin Uber eine hohe Bonitét verfugt. Zusatzliches Eigenkapital
kann zudem jederzeit in Form von Kapitalerhohungen zugefiihrt werden. %

136  Aus gesellschaftsrechtlicher Sicht ist die Kapitalisierung und Finanzierung von Aktienge-
sellschaften grundsétzlich einfach zu handhaben, insbesondere fur eine Alleinaktionarin.
Deutlich aufwéndiger dirfte dagegen der Prozess innerhalb der Stadt sein, welcher notwen-
dig wird, bis einer Kapitalerhéhung zugestimmt wird. Dies schrankt die gesellschaftsrecht-
liche Flexibilitat dieses Instrumentes in der Praxis stark ein.

137  Die Ausgestaltung einer auszulagernden Einheit in Form einer privatrechtlichen Aktienge-
sellschaft ist demzufolge dann sinnvoll, wenn diese ihren Betrieb auch aus eigener Kraft
finanzieren kann, d.h. eine wirtschaftliche Selbstdndigkeit aufweist. Dies durfte bei den im
Rahmen der Motion 103 zur Diskussion stehenden Aktiengesellschaften der Falls sein (vgl.
dazu Rz 2).

138  Fur privatrechtliche Aktiengesellschaften gibt es grundsétzlich keine Vorschriften in Bezug
auf die Mittelverwendung, dafir jedoch feste Regeln im Zusammenhang mit der Gewinn-
verwendung, beispielsweise betreffend die zu bildenden Reserven (Art. 671ff. OR).

139 Die Aktionare — und insbesondere eine Alleinaktionarin — haben dennoch massgeblichen
Einfluss sowohl auf die Gewinn- als auch auf die Mittelverwendung.

140 Das wohl wichtigste vermdgensmaéssige Recht (Rz 59) des Aktionars ist das Recht auf Di-
vidende. Nach Art. 660 Abs. 1 OR hat jeder Aktionar Anspruch auf einen verhaltnismassi-
gen Anteil am Bilanzgewinn, soweit dieser nach Gesetz und Statuten zur Verteilung an die
Aktionare zur Verfiigung steht.®”’

% ewl Energie Wasser Luzern Holding AG = 62'000'000 AK; Verkehrsbetriebe Luzern AG = 20'000'000 AK; Hallenbad
Luzern AG = 50'000 AK.

% Es wird an dieser Stelle darauf verzichtet, auf die verschiedenen Maglichkeiten der Kapitalerhéhung (ordentliche, ge-
nehmigte, bedingte) und die entsprechenden Vorschriften (Art. 650 ff. OR) einzugehen.

% BOCKLI, § 40, N 17.
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141 Der Entscheid uber die Auszahlung einer Dividende steht der Generalversammlung zu, wo-
bei diese die gesetzlichen Schranken zu beachten hat.®® Damit entscheiden im Ergebnis die
in der Generalversammlung anwesenden (instruierten) Stadtvertreter tber die Héhe der aus-
zuzahlenden Dividende an die Stadt. Wie BockLI zutreffend festhélt, bekommt der Aktionar
bei Ausschittung einer Dividende nichts, was er nicht schon hat: «In dem Umfang, in wel-
chem die Gesellschaft Dividenden ausschuttet, vermindert sich ihr Vermdgen und wird da-
mit auch die Beteiligungsquote des Aktionars weniger wert. Ein entscheidender Unterschied
besteht aber darin, dass der Aktiondr Uber die ausgeschutteten Mittel frei verfugen kann,
wahrend die in der Gesellschaft zuriickbehaltenen (thesaurierten) Uberschiisse fiir ihn nicht
zugénglich sind.»%

142 In Bezug auf die Gewinnausschiuttung kann damit die Stadt auch bei der privatrechtlichen
Aktiengesellschaft als Allein- oder Mehrheitsaktionar direkt steuern, wieviel Gewinnanteil
sie in der Gesellschaft belassen will, d.h. thesauriert und wieviel Gewinnanteil sie sich aus-
schittet. Eingeschrénkt ist die Stadt betreffend ihre Entscheidungen tber die HGhe einer
Dividende jedoch aufgrund der aktienrechtlichen Schranken (Rz 143).

143  Dabei sind vor allem die Pflichtzuweisungen des Jahresgewinns an die allgemeine Reserve
zu berticksichtigen. So sind gemass Art. 671 Abs. 1 OR vom Jahresgewinn 5 Prozent der
allgemeinen Reserve zuzuweisen, bis diese 20 Prozent des einbezahlten Aktienkapitals er-
reicht (erste Zuweisung). Zusatzlich noch 10 Prozent der Betrége, welche nach Bezahlung
einer Dividende von 5 Prozent als Gewinnanteil ausgeschiittet werden (Art. 671 Abs. 2 Ziff.
3 OR; zweite Zuweisung). Nachdem die «Einsatzmdglichkeiten» der Reserven jedoch ge-
setzlich eingeschrénkt sind, kommt trotz Reservebildung der Aktiengesellschaft bzw. ihren
Organen somit auch diesbeziiglich nur ein beschréankter Spielraum zu.1%

4.  Zwischenergebnis private Aktiengesellschaft

144  Es kann festgehalten werden, dass der Verwaltungsrat einer privatrechtlichen Aktiengesell-
schaft etwas mehr Gestaltungspielraum hat als ein Verwaltungsrat einer 6ffentlich-rechtli-
chen Anstalt (dazu Rz 165ff.).

145 In Bezug auf die Mittel- und Gewinnverwendung kommt dem Verwaltungsrat einer privat-
rechtlichen Aktiengesellschaft ebenfalls ein etwas grésserer Handlungsspielraum zu.

146  Die Beteiligungsmdglichkeit von Privaten ist als Beurteilungskriterium insofern nicht von
hoher Relevanz, als ausser in begriindeten Ausnahmefallen davon abgeraten wird, Dritte an

% BOCKLI, § 40, N 19; zu den gesetzlichen Schranken nachfolgend Rz 143.

% BoOcKLI, § 40, N 20.

100 Gemass Art. 671 Abs. 3 darf die allgemeine Reserve, soweit sie die Halfte des Aktienkapitals nicht Gbersteigt, nur zur
Deckung von Verlusten oder fir Massnahmen verwendet werden, welche geeignet sind, «in Zeiten schlechten Ge-
schéftsgangs das Unternehmen durchzuhalten, der Arbeitslosigkeit entgegenzuwirken oder ihre Folgen zu mildern.».
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147

148

149

150

151

der auszulagernden Einheit zu beteiligen; dies auch dann, wenn als Organisationsform die
privatrechtliche Aktiengesellschaft gewahlt wurde (vgl. dazu Rz 102).

Betreffend Beteiligungen und Kooperationen ist die privatrechtliche Aktiengesellschaft un-
bestrittenermassen eine geeignete Organisationsform, welche ohne relevante Einschrankun-
gen Kooperationen und Beteiligungen eingehen kann. Sie ist diesbezuglich flexibler als bei-
spielsweise eine offentlich-rechtliche Anstalt. Auch fir kommerzielle Téatigkeiten ist die
privatrechtliche Aktiengesellschaft eine sehr geeignete Rechtsform. Allerdings hat die Stadt
unabhéngig von der gewahlten Rechtsform bei kommerziellen Tatigkeiten darauf zu achten,
dass diese wettbewerbsneutral sind.

Eine privatrechtliche Aktiengesellschaft kann auch ihre Mitarbeitenden privatrechtlich an-
stellen. Ein wesentlicher Vorteil der privatrechtlichen Aktiengesellschaften besteht darin,
dass diese in Bezug auf die Gestaltung der Arbeitsverhaltnisse und insbesondere betreffend
die Lohngestaltung flexibler agieren kdnnen als eine Organisationeinheit der Zentralverwal-
tung. VVon fast noch grosserer Bedeutung ist jedoch, dass die privatrechtliche Aktiengesell-
schaft nicht an Stellplane gebunden ist. Unabhéangig davon sind jedoch auch bei einem 6f-
fentlichen Unternehmen in der Form der privatrechtlichen Aktiengesellschaft mit privat-
rechtlichen Arbeitsverhéltnissen gewisse Grundsatze aus dem offentlichen Personalstatut
zumindest sinngemadss anwendbar. Zudem gilt es zu bedenken, dass die Stadt als Eignerin
der privatrechtlichen Aktiengesellschaft im Rahmen ihrer Eignerstrategie personalpoliti-
sche VVorgaben machen kann.

Fur eine ausgelagerte Einheit mit kaum zu erreichender wirtschaftlicher Selbstandigkeit
(Einsatz betrachtlicher 6ffentlicher Steuer-Mittel, hoher Abgeltungsbedarf) ist die Organi-
sationsform der privatrechtlichen Aktiengesellschaft hingegen wenig geeignet.

Da es sich bei den zur Diskussion stehenden ausgelagerten Einheiten um funktionierende
Aktiengesellschaften handelt, ist bei einer Beibehaltung dieser Organisationsform kein
Rechtsetzungs- oder Umsetzungsaufwand notwendig.

Offentlich-rechtliche Anstalt

Begriff, Merkmale und Formen

Die offentlich-rechtliche Anstalt'®! stellt eine technisch-organisatorisch verselbstandigte
Verwaltungseinheit dar, welche Personen und Sachen zusammenfasst und die fiir eine be-
stimmte Verwaltungsaufgabe den Anstaltsbeniitzern zur Verfligung steht. Die Anstalt ist in
der Regel hierarchisch aufgebaut und stellt einen Fall von «sachlicher Dezentralisation»
dar.102

101 Der besseren Lesbarkeit halber wird in diesem Teil 1V/B nur noch von «Anstalt» gesprochen.
102 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, § 24, N 1659 u. 1661.
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152  Es wird zwischen unselbstandigen und selbstandigen Anstalten unterschieden. Die unselb-
standigen Anstalten verfligen tUber keine eigene Rechtspersonlichkeit, d.h. sie sind nicht
rechtsféhig, stellen keine Haftungssubjekte dar und verfligen tiber kein eigenes Vermogen,
weil dieses im Vermogen des staatlichen Trégers enthalten ist. Dennoch werden auch flr
unselbstdndige Anstalten in der Regel gesonderte Rechnungen geflihrt. Damit indessen
noch nichts Giber den Autonomiegrad der Anstalten gesagt (Rz 154).1%

153 Demgegeniiber verfiigt die selbstandige Anstalt tiber eine eigene Rechtspersonlichkeit.104
Als juristische Person des Offentlichen Rechts geméss Art. 52 Abs. 2 ZGB ist sie damit
selbst Tragerin von Rechten und Pflichten und verfligt tiber ein eigenes Vermdogen und haf-
tet fiir ihre Verbindlichkeiten.1%

154 Bei der Ausgestaltung der Autonomie einer Anstalt besteht aus juristischer Sicht ein sehr
grosser Spielraum. Dies vor allem deshalb, weil fur jede Anstalt eine eigene gesetzliche
Grundlage (Organisationserlass) zu schaffen ist, welche individuell ausgestaltet werden
kann.10¢

155 Das Ausmass der Autonomie im Einzelnen zeigt sich insbesondere darin, wie gross das
Mass an Entscheidungsfreiheit ist, welches der Anstaltsleitung gestitzt auf die gesetzlichen
Grundlagen zukommt. Dazu gehéren insbesondere die Regelungen von organisatorischen
Fragen betreffend die Umsetzung der zugewiesenen Verwaltungsaufgabe und auch des Ver-
haltnisses zwischen der Anstalt und deren Beniitzer.1%”

156  Die Regelung des sog. «Benitzungsverhaltnisses», d.h. das Rechtsverhéltnis zwischen der
Anstalt und deren Benltzern kann entweder durch das Gesetz vorgegeben sein oder eben
zur Regelung der Anstalt selbst iiberlassen werden (Rz 155).1% Soweit die Anstalt das Be-
nltzungsverhéltnis regelt, erfolgt dies regelméssig in Form von Anstaltsverordnungen
(Rechts- und Verwaltungsverordnungen).1% Soweit die Anstalt mit einzelnen Beniitzern ein
Rechtsverhéltnis regelt, macht sie das haufig in Verfugungsform. Grundsatzlich ist es auch
maoglich, dass die Anstalt ihr Verhéltnis zu den Benitzern privatrechtlich regelt. Es ist je
nach Aufgaben der Anstalt im Einzelfall zu kl&ren, was sinnvoll ist. Gerade bei einer mit
hoher Autonomie ausgestatteten Anstalt mit wirtschaftsnahen Tatigkeitsgebieten kann eine
privatrechtliche Beziehung zu den Anstaltsbeniitzern von Vorteil sein.*'® Nachdem zur

103 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, § 24, N 1667.

104 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, § 24, N 1664.

105 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, § 24, N 1665 mit dem Hinweis, dass eine teilweise subsididre Staatshaftung nicht aus-
geschlossen ist (so beispielsweise bei der Ziircher Kantonalbank).

106 Der Bund beispielsweise hat flr die Praxis einen Mustererlass fiir Anstalten erlassen, welcher auf seine Gouvernanz-
Strategie abgestimmt ist. Der Mustererlass ist jedoch fiir die einzelne zu griindende Anstalt anzupassen bzw. zu ergén-
zen, so dass genugend Spielraum besteht, die Anstalt mit der fur ihre Aufgabe gew(inschten Autonomie auszustatten.

07 FREUDIGER, S. 27; HAFELIN/MULLER/UHLMANN, § 24, N 1670.

108 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, § 24, N 1671.

109 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, § 24, N 1670.

10 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, § 24, N 1671.
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Grundung der Anstalt ein individueller Organisationserlass zu schaffen ist, besteht diesbe-
zuglich ein grosser legistischer Spielraum.

157  Selbst wenn das Benutzungsverhaltnis privatrechtlicher Natur ist, gilt es zu beachten, dass
der Anstalt keine Privatautonomie zukommt, was insbesondere zur Folge hat, dass sie
grundrechtsgebunden bleibt. Zudem sieht der Gesetzgeber hdufig auch einen Kontrahie-
rungszwang vor, wenn bestimmte Voraussetzungen erfiillt sind.*!! Dies vor allem fiir Leis-
tungen einer Anstalt, welche im Monopolbereich angeboten werden (wie beispielsweise die
Nutzung von Infrastrukturen).

2.  Formelle Grundlagen

2.1. Im Allgemeinen

158 Die offentlich-rechtliche Anstalt bendtigt eine 6ffentlich-rechtliche Grundlage («Organisa-
tionserlass»).11? Der Handelsregistereintrag ist nicht konstitutiv. Demgegeniiber sind auch
die juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts zu einem deklaratorischen Handelsregis-
tereintrag verpflichtet, soweit sie ein nach kaufmannischer Art geflinrtes Gewerbe betrei-
ben.!13

159 Gemass § 4 GG kann die Gemeinde — im Rahmen des Ubergeordneten Rechts — fiir ihren
Aufgabenbereich rechtsetzende Erlasse beschliessen. Darunter wirde auch ein Organisati-
onserlass fur eine Anstalt fallen. Dieser Organisationserlass wére je nach quantitativer Be-
deutung in Form eines Reglements durch die Stimmberechtigten oder in Form einer Ver-
ordnung durch den (grossen) Stadtrat zu beschliessen.*'*

160 Die Grundlage dazu, dass eine Gemeinde tberhaupt Aufgaben an eine offentlich-rechtliche
Anstalt tbertragen kann, findet sich in § 44 Abs. 1 GG. Unter den in dieser Bestimmung
verwendeten Begriff «offentlich-rechtliche Unternehmung» fallt auch die Anstalt.

2.2. Regelungsgegenstand

161 Die Stadt Luzern verfugt mit Ausnahme der Pensionskasse derzeit tiber keine eigenen 0f-
fentlich-rechtlichen Anstalten.!™® Fiir die weitere Beurteilung der Eignung der Organisati-
onsform der 6ffentlichen Anstalt ist es indessen wichtig, aufzuzeigen, welche zentralen

U1 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, § 24, N 1674.

112 FREUDIGER, S. 25; HAFELIN/MULLER/UHLMANN, § 24, N 1663 mit dem Hinweis, dass dies nicht bedeuten muss, dass
die o6ffentlich-rechtliche Anstalt in allen Belangen dem 6ffentlichen Recht untersteht.

113 HUGUENIN/REITZE, BSK ZGB I, Art. 52, N 9.

1148 4 Abs. 2 und § 10 Abs. 1 Ziff. 6 GG i.V.m. Art. 67 Abs. 1 Bst. d Ziff. 7 und Art. 68 Abs. 1 Bst. d Ziff. 10 und Art.
69 Abs. 1 Bst. e Ziff. 12 GO; nachfolgend wird der Einfachheit halber generell von «Organisationerlass» gesprochen.

115 Die Stadt Luzern verfligt demgegentber tiber Minderheitsanteile an ¢ffentlich-rechtlichen Anstalten, z.B. am Zweck-
verband Grosse Kulturbetriebe Kanton Luzern oder am Verkehrsverbund Luzern.



Rechtsqutachten Stadt Luzern

Seite 39

Regelungen bei Anstalten zu treffen sind und wie diese aussehen kénnen. Wie oben unter
Rz 154 erwahnt, besteht zwar eine hohe Flexibilitat bei der Ausgestaltung der entsprechen-
den gesetzlichen Bestimmungen — dennoch ergeben sich gewisse Eckpfeiler, welche es zu
beachten gibt.

162  Auf Bundesebene besteht ein Mustererlass fir die Griindung von 6ffentlich-rechtlichen An-
stalten.'® Dieser Mustererlass gibt einen sehr guten allgemeinen Uberblick Gber die zu re-
gelnden Gegenstande eines Griindungserlasses fiir eine Anstalt, welche unabhéngig von der
Staatsebene Giiltigkeit haben. Deshalb wird in den nachfolgenden Ausfiihrungen zur Illust-
ration teilweise auf diesen Mustererlass abgestimmt.

163  Namentlich die folgenden Inhalte sind in einem Griindungserlass zu regeln:

Festlegung der eigenen Rechtspersonlichkeit (unselbstandige oder selbstan-
dige Anstalt);1!

Bezeichnung, Sitz;
Ziele, welche mit der Anstalt verfolgt werden;
Aufgaben, welche die Anstalt zur Zielerreichung zu erfillen hat;

Evtl. Festlegung, dass die Stadt weitere Aufgaben an die Anstalt tibertragen
kann (bei Bezug zu gesetzlich erwahnten Aufgaben);

Zusammenarbeitsmaoglichkeiten mit weiteren Institutionen und evtl. Griin-
dung eigener Rechtstrager oder Beteiligung an solchen;

Organe der Anstalt (i.d.R. Verwaltungsrat — Geschéftsleitung - Revisions-
stelle);

Wahl, Organisation und Katalog (unlbertragbarer) Aufgaben;

Geschaftsfuhrung als oberstes operatives Organ; verantwortliche Leitung
(z.B. Direktor);

Festlegung Revisionsstelle und deren Aufgabe (extern und oder Finanzkon-
trolle);

Anwendbares Personalrecht und Personalvorsorge;
Finanzierungsquellen (z.B. Gebihren, Abgeltungen der Stadt, Drittmittel);
Reporting (Geschaftsbericht, Rechnungslegungsstandards);

Reservebildungsmdglichkeiten (z.B. flr kunftige Investitionen, Deckung
von Haftungsrisiken);

Steuerbefreiung von nicht gewerblichen Leistungen;!8

Regelung in Bezug auf Infrastrukturen (Eigentum der Anstalt, Nutznies-
sung, Miete usw.);

116 Mustererlass fir Anstalten mit Dienstleistungen mit Monopolcharakter [Stand 1. Juli 2016]: Bundesgesetz tiber Auf-
gaben, Organisation und Finanzierung der Anstalt X (BG Uber die Anstalt X [Variante: Anstalt-X-Gesetz], XG).

117 In Bezug auf die zu untersuchenden Beteiligungen diirfte in erster Linie eine selbstandige Anstalt zur Diskussion ste-
hen. Die nachfolgenden Ausfiihrungen beziehen sich deshalb schwerpunktmaéssig auf selbstdndige Anstalten.

118 steuerrechtliche Uberlegungen bilden nicht Gegenstand dieses Gutachtens.
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- Organisation der Aufsicht (in Abstimmung mit der GO und dem BR);

- Inhalt der Aufsicht und Steuerung (Wahl und Abberufung Verwaltungsrat,
Revisionsstelle; Genehmigung von wichtigen Entscheidungen wie Gewinn-
verwendung; Einsichts- und Informationsrechte usw.; wiederum in Abstim-
mung mit GO und BR);

- Rahmenbedingungen fir gewerbliche Leistungen (z.B. enger Zusammen-
hang mit Hauptaufgaben, keine Beeintrachtigung Kernaufgaben, keine be-
deutenden zusatzlichen Personal- und Sachmittel; mindestens Kostende-
ckung und keine Quersubventionierung);

- Schlussbestimmungen (betreffend die Griindung und den Anpassungsbe-
darf Ubriger Erlasse).

164 Die vorstehende Auflistung des notwendigen Regelungsgegenstandes zeigt bereits, dass die
Grundung einer offentlichen-rechtlichen Anstalt aufwandig ist (vgl. dazu auch Rz 207).
Eine Umwandlung von ausgelagerten Einheiten der 6ffentlichen Hand ist zwar nicht selten,
lauft aber meist in die entgegengesetzte Richtung, d.h. dass 6ffentlich-rechtliche Anstalten
werden in private Aktiengesellschaften umgewandelt werden. '

3. Beurteilungskriterien
3.1. Kriterium Aufsichts- und Steuerungsmaoglichkeiten

a. Allgemein

165 Bei einer Anstalt ergeben sich die Aufsichts- und Steuerungsmaoglichkeiten in erster Linie
aus dem der Anstalt zugrunde liegenden Organisationserlass. Bei einer offentlich-rechtli-
chen Anstalt kdnnen die Aufsichts- und Steuerungsmittel grundsétzlich massgeschneidert
auf die auszulagernde Einheit zugeschnitten werden. Damit kann der Gesetzgeber auch das
Mass der Autonomie (als Gegenstiick zur Steuerung durch die Stadt) konkret festlegen.

166  Soweit eine Transformation einer bestehenden privaten Aktiengesellschaft in die Form einer
offentlichen-rechtlichen Anstalt in Erwagung gezogen wiirde, misste im Einzelfall und un-
ter Beriicksichtigung der Aufgaben dieser ausgelagerten Einheit geprift werden, wie die
entsprechenden Steuerungsinstrumente auszugestalten wéren. Anders als der Bund, welcher
uber verschiedene Offentlich-rechtliche Anstalten und auch tber einen Mustererlass dazu
verflgt, kennt die Stadt Luzern die Organisationsform kaum (vgl. Rz 161) und verfligt dem-
entsprechend auch nicht Gber einen Mustererlass.

167  Zur Veranschaulichung bzw. als mdglicher Ausgangspunkt zur Beurteilung der Aufsichts-
und Steuerungsmoglichkeiten von 6ffentlich-rechtlichen Anstalten wird nachfolgend auf

119 Ein diesbeztigliches Beispiel ist die Luzerner Kantonalbank, welche von einer ffentlich-rechtlichen Anstalt des Kan-
tons Luzern in eine Aktiengesellschaft umgewandelt wurde.
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den Mustererlass des Bundes'?® eingegangen. Dabei werden zugleich die vorhandenen
PCG-Instrumente der Stadt Luzern berucksichtigt.

b.  Strategische Ziele

168 Die Stadt Luzern erlasst flr jede wichtige Beteiligung eine Eignerstrategie (Art. 6 BR; Ziff.
15 BRL). Bei einer Anstalt hatten sich die strategischen Ziele selbstverstandlich an den im
jeweiligen Organisationserlass definierten Zweck- und Aufgabenbereichen zu orientieren.
Die Zielerreichung wird dabei durch verschiedene Instrumente sichergestellt, wie beispiels-
weise das Eignergesprach (Ziff. 17 BRL) oder den Bericht zur Erfullung der Eignerstrategie
(ziff. 18 BRL).

169 Nachdem die Stadt Luzern tber ein sehr modernes Beteiligungsmanagement und auch ent-
sprechende Aufsichts- und Steuerungsinstrumente verfligt, spielt die Organisationsform ei-
ner Beteiligung eine weniger grosse Rolle, als wenn dies nicht der Fall ware. Mit anderen
Worten kénnen die Instrumente des Beteiligungsmanagements auch auf ¢ffentlich-rechtli-
che Anstalten angewendet werden, zumal diese ja unabhangig von der rechtlichen Organi-
sationsform einer Beteiligung anwendbar sind. Dennoch ist es im Rahmen eines Organisa-
tionserlasses fir eine dffentlich-rechtliche Anstalt moglich, den Zweck- und Aufgabenbe-
reich «gesetzlich» zu verankern, wahrend dies bei einer privatrechtlichen Aktiengesellschaft
nicht moglich ist. Der Zweck der privaten Aktiengesellschaft ergibt sich aus den Statuten
und kann grundsétzlich jederzeit angepasst werden, soweit das Aktionariat zustimmt. Im
Falle der zur Diskussion stehenden privaten Aktiengesellschaften im Alleineigentum der
Stadt hat es damit die Stadt allein in der Hand, tiber Zweck und damit verbundene Aufgaben
zu befinden.

170  Unabhéngig von den bestehenden Instrumenten des Beteiligungsmanagements kann im Or-
ganisationserlass einer offentlichen-rechtlichen Anstalt selbstverstandlich auf Gesetzes-
ebene eine direkte Steuerung verankert werden. Da es sich um je individuelle Organisati-
onserlasse fur jede einzelne Anstalt handelt, ist im Einzelfall zu priifen, ob zusétzliche oder
direkte Steuerungsinstrumente einzubauen sind oder nicht. Dabei ist jedoch stets eine Ab-
wagung zwischen notwendigem Steuerungsbedarf und erwiinschter Autonomie der Anstalt
zu treffen.

171 Bei der Abwagung des Autonomiegrades ist zu bedenken, dass sich die Stadt auf zwei Arten
mit der Steuerung von verselbstandigten Einheiten (Anstalten, aber auch private Aktienge-
sellschaften) befassen kann. Einerseits steuert sie die verselbstandigten Einheiten als Ge-
wabhrleisterin der Aufgabenerfillung und andererseits als Eignerin auf strategischer Ebene
mit Ubergeordneten mittelfristigen Zielvorgaben (siehe zu letzterem oben Rz 168f.). Dabei
nimmt sie aus einer Gesamtsicht Einfluss auf ihre Entwicklung als Organisation («unter-
nehmenshezogene VVorgaben») und auf ihre Aufgaben («aufgabenseitige VVorgaben»). Die

120 Mustererlass fir Anstalten mit Dienstleistungen mit Monopolcharakter [Stand 1. Juli 2016]: Bundesgesetz tiber Aufga-
ben, Organisation und Finanzierung der Anstalt X (BG (ber die Anstalt X [Variante: Anstalt-X-Gesetz], XG).
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Intensitat der aufgabenseitigen Steuerung kann dabei in Anlehnung an CG-Leitsatz 16 des
Bundes insbesondere aus folgenden drei Kriterien abgeleitet werden:

- Regelungstiefe der massgebenden Gesetzgebung!?

- Finanzierung im erheblichen Umfang mit Steuermitteln'??

- Risikosituation.

Wie weit konkret also in die Autonomie der Anstalt eingegriffen wird, hangt nach dem Ge-
sagten letztlich davon ab, wie der Stadtrat die vorstehend aufgefiihrten Kriterien in Bezug
auf die einzelnen Anstalten beurteilt.

172  Die Eidgendssische Finanzverwaltung hat eine Mustervorlage fir die strategischen Ziele fur

seine Anstalten erstellt. Die programmatischen Schwerpunkte und die Aufgaben- und un-
ternehmensbezogenen Ziele samt Kennzahlen unterscheiden sich nicht wesentlichen von
solchen gemaéss Eignerstrategien von Aktiengesellschaften mit (Mehrheits-)Beteiligung von
Gemeinwesen. Aus Sicht der als Anstalt ausgestalteten ausgelagerten Einheit ergeben sich
in der Regel engere VVorgaben im Zusammenhang mit den finanziellen und personalpoliti-
schen Zielen sowie betreffend Beteiligungen.

173  Eine in der Praxis wichtige Unterscheidung ergibt sich bei der Erarbeitung der strategischen

Ziele. Wéhrend dies bei Aktiengesellschaften im Rahmen der Eignerstrategie die Aufgabe
des Verwaltungsrats ist, erfolgt die Erarbeitung der strategischen Ziele bei der Anstalt —
zumindest geméass den Kompetenzzuweisungen bei den Bundesanstalten — regelmassig
durch die Eigentiimerin selbst.?®> Auch wenn selbstverstandlich in der Praxis die obersten
Leitungsorgane der Anstalt in diese Arbeiten einbezogen werden, zeigt diese Kompetenz-
zuweisung dennoch, wer in Bezug auf die strategischen Ziele im Falle einer Anstalt auf dem
«Driver's Seat» ist.

121

122

123

So ist beispielsweise in Bezug auf die Verkehrsbetriebe Luzern AG massgebend, ob in Bezug auf die Thematik «6f-
fentlichen Verkehr» gesetzliche Regelungen bestehen. Dies trifft in diesem Themenbereich sowohl auf Bundes- als
auch auf kantonaler Ebene und sogar stédtischer Ebene — zu (Angebot, Finanzierung usw.). Damit besteht schon ein
gesetzlicher Rahmen, innerhalb dessen sich die Tatigkeit des ausgelagerten Unternehmens zu bewegen hat, und zwar
unabhéngig von dessen Rechtsform. Im EFV-Bericht 2006, S. 50 ist zu dieser Thematik fur den Bund folgendes fest-
gehalten: «Einzelne Aufgaben werden umfassend durch die materiellen Gesetze geregelt [...] Raum fiir eine diese ge-
setzlichen Regelungen ergénzende Steuerung der Aufgabenerfullung besteht damit nur beschrénkt. Demgegeniiber
gibt es materielle Gesetze, die Aufgaben nur in den Grundziigen regeln und damit den mit der Erfiilllung betrauten
Einheiten einen erheblichen Entscheidungsspielraum einrdumen. Hier besteht Raum fur die materielle Gesetzgebung
konkretisierende Vorgaben [...]».

Je starker die Aufgabenerfiillung mittels allgemeiner Steuermittel unterstiitzt wird, desto stérker sind die aufgabensei-
tigen VVorgaben betreffend die Schwerpunkte der Mittelverwendung (EFV-Bericht 2006, S. 51); siehe in diesem Zu-
sammenhang insbesondere die Ausfilhrungen in Rz 220ff. (Kriterium wirtschaftliche Selbstandigkeit mit den Aspek-
ten Finanzierung und Kapitalausstattung sowie Mittel- und Gewinnverwendung).

Da die Stadt Luzern abgesehen von der Pensionskasse Uber keine dffentlich-rechtlichen Anstalten verfugt (vgl. Rz
161) kann nicht beurteilt werden, wie die Kompetenzen ausgestaltet wiirden.
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c.  Ubrige Aufsichtsinstrumente

174  Auch in Bezug auf die Gbrigen Aufsichtsinstrumente ist festzustellen, dass diese zu wesent-
lichen Teilen — unabhéngig von der Organisationsform einer Beteiligung — bereits im BR
bzw. in der BRL geregelt sind (vgl. dazu auch Rz 209). Dies ist auch bei anderen Gemein-
wesen — zum Beispiel beim Bund — teilweise der Fall. Dennoch werden Regelungen in Be-
zug auf Aufsichtsinstrumente regelmassig (nochmals) in den Organisationserlassen von An-
stalten aufgefiihrt. So beispielsweise auch in Art. 23 Mustererlass des Bundes. Nach dessen
Absatz 1 wird deklaratorisch erwéhnt, was schon gemass RVOG gilt, ndmlich dass der Bun-
desrat die zustandige Aufsichtsbehorde ist. In Absatz 2 werden in einer nicht abschliessen-
den Aufzéhlung verschiedene Kompetenzen des Bundesrates festgehalten (nachfolgend Rz
175ff.). In Bezug auf eine stadtische Anstalt wiirden die entsprechenden Kompetenzen sinn-
vollerweise dem Stadtrat Ubertragen.

175 Danach ist bzw. ware die Regierung (Bundesrat bzw. Stadtrat) zustandig fir die Wahl und
Abberufung der Verwaltungsrate und der Revisionsstelle sowie fir die Begriindung und
Beendigung des Arbeitsverhéltnisses mit dem Direktor. Damit kommen bei der Anstalt der
Regierung Aufgaben zu, welche bei einer privaten Aktiengesellschaft auf zwei Organe auf-
geteilt sind, ndmlich auf die Generalversammlung (Wahl Verwaltungsrate, Revisionsstelle)
und auf den Verwaltungsrat (Wahl Geschaftsfihrer).

176  Im Weiteren kommen bei Anstalten der Regierung regelmassig verschiedene Genehmi-
gungsvorbehalte zu, welche im Organisationserlass statuiert werden. Auf Bundesebene bei-
spielsweise in Bezug auf eine allfallige Personalordnung.?* Derartige direkte Genehmi-
gungsvorbehalte ergében sich bei einer (privatrechtlichen) Aktiengesellschaft nicht. Viel-
mehr mussten entsprechende Geschéfte tiber Weisungen an entsandte Verwaltungsréte «ge-
steuert» werden.

177  Die bei Anstalten ebenfalls regelméssig durch die Regierung vorzunehmenden Genehmi-
gungen des Geschaftsberichtes und der Gewinnverwendung sowie die Entlastung des Ver-
waltungsrats lagen bei einer Aktiengesellschaft in der Kompetenz der Generalversammlung.
Zum Erlass und der Uberwachung der strategischen Ziele (bei einer Aktiengesellschaft Auf-
gaben des Verwaltungsrats) wird auf die Ausfiihrungen in Rz 168ff. verwiesen.

178 Insgesamt hétte der Stadtrat gegeniber der Anstalt eine starkere Position, als er dies als
Aktionérsvertreter gegenuber einer von ihm beherrschten Aktiengesellschaft hat. Dies vor
dem Hintergrund, dass ihm Kompetenzen zufallen, welche bei einer privatrechtlichen Ak-
tiengesellschaft zwei verschiedenen Organen zugewiesen sind, wobei im Falle der General-
versammlung nur die Aktionérsrechte wahrgenommen werden kénnen.

124 Grundsatzlich untersteht das Personal einer Anstalt dem BPG. Eine spezifisch auf die Anstalt bezogene zuséatzliche
Personalverordnung ist méglich, aber durch den Bundesrat zu genehmigen (Art. 10 Mustererlass).
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179  Zur Abrundung dieses Bildes ist darauf hinzuweisen, dass je nach Organisationserlass die
Regierung in samtliche Geschaftsunterlagen der Anstalt Einsicht nehmen und sich tber de-
ren Geschiftstatigkeit jederzeit informieren lassen kann.!?> Das Einsichts- und Auskunfts-
recht bildet bei allen Organisationsformen die Grundlage fir die Wahrnehmung der Auf-
sichts- und Steuerungsfunktion der dafur zustandigen Organe resp. Stellen, insbesondere
auch um gegebenenfalls auf laufende Geschéfte Einfluss zu nehmen («begleitende Auf-
sicht», Rz 27). Diesbezuglich stellt sich die Frage, wie weit das Weisungsrecht gegenuber
einer ausgelagerten Organisationseinheit gehen darf. Grundséatzlich ist den Regierungen zu
empfehlen, nur zurlickhaltend von Weisungen Gebrauch zu machen. Dies weil ein direktes
Weisungsrecht u.U. im Widerspruch zur angestrebten Autonomisierung einer Anstalt stehen
wirde und zudem die Gefahr besteht, dass die Regierung zum faktischen Organ werden
konnte. 126

3.2. Kriterium Aufgabentypus

180 Eine Anstalt stellt in der Regel dann die geeignete Organisationsform fiir eine ausgelagerte
Einheit dar, wenn diese Dienstleistungen mit Monopolcharakter erbringt (zu den einzelnen
Charakteristika von Dienstleistungen mit Monopolcharakter siehe Rz 37). Fir vorwiegend
kommerzielle Tatigkeiten ist die Anstalt nur bedingt die richtige Organisationsform. Auf
Bundesebene etwa nehmen die Anstalten nur unter bestimmten Voraussetzungen (unterge-
ordnete) kommerzielle Nebenaufgaben wahr (dazu Rz 183ff.).

181 Damit wadre in Bezug auf die zur Diskussion stehenden Aktiengesellschaften im Alleinei-
gentum der Stadt Luzern zu prifen, ob durch diese Dienstleistungen mit Monopolcharakter
erbracht werden. Eine vertiefte Beurteilung der einzelnen Beteiligungen in dieser Hinsicht
ist erst in einem n&chsten Schritt vorzunehmen. Es ist zudem darauf hinzuweisen, dass aus-
gelagerte Einheiten oftmals verschiedene Aufgaben wahrnehmen, welche unterschiedlich
wettbewerbsfahig sind und damit die Zuordnung zu einem Aufgabentypus nicht leicht fallt.
Zur summarischen Einschétzung bei den vier zur Diskussion stehenden Einheiten wird auf
Teil V (Rz 316ff.) verwiesen.

182  Der Vollstandigkeit halber ist noch darauf hinzuweisen, dass eine Anstalt auch hoheitliche
Aufgaben tibernehmen bzw. sogar polizeiliche Funktionen ausiiben kann.*?

3.3. Kriterium Kommerzielle Tatigkeiten

183  Soweit eine Anstalt auch (untergeordnete) kommerzielle Tatigkeiten wahrnimmt, sollte dies
im Organisationserlass verankert sein. Auf Bundesebene etwa wird in CG-Leitsatz 15

125 \gl. dazu beispielsweise Art. 23 Abs. 3 Mustererlass.

126 Bemerkungen Mustererlass, S. 10.

127 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, N. 1680f. mit Hinweis auf Art. 2 BGST, wonach Transportunternehmen eine Trans-
portpolizei unterhalten, soweit es zum Schutz der Reisenden, zur Gewéhrleistung eines ordnungsgemaéssen Betriebes
usw. erforderlich ist.
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festgehalten, dass Anstalten bei entsprechender gesetzlicher Grundlage kommerzielle Ne-
benleistungen erbringen kdnnen, soweit diese in einem engen Bezug zur Hauptaufgabe ste-
hen, deren Erfullung nicht beeintrachtigen und nicht wettbewerbsverzerrend wirken sowie
insgesamt mindestens kostendeckend angeboten werden. Diese Grundsatze sind in Art. 24
Mustererlass aufgenommen und dort teilweise noch ergénzt bzw. prazisiert worden.

184 Kommerzielle Tatigkeiten bzw. in der Terminologie des Mustererlasses «gewerbliche Leis-
tungen» stellen Leistungen wirtschaftlicher Natur dar, die «<normalerweise private Anbiete-
rinnen und Anbieter einem breiteren Abnehmerkreis am Markt bzw. im Wettbewerb erbrin-
gen» und sich damit durch ihre «Marktfahigkeit» auszeichnen.?®

185 Soweit ausgelagerte Einheiten kommerzielle Tatigkeiten ausiiben, kdnnen sie mit der Wirt-
schaftsfreiheit (Art. 27 und 94 BV) in Konflikt geraten, soweit nicht folgende Vorausset-
zungen erfullt sind:

- Gesetzliche Grundlage;

- Offentliches Interesse;

- Verhaltnismassigkeit;

- Wetthewerbsneutralitat.!?

186  Soweit also kommerzielle T&tigkeiten ins Auge gefasst werden, ist zwingend eine gesetzli-
che Grundlage daflr zu schaffen. Dabei gilt zu beachten, dass dies fiir alle gewerblichen
Leistungen gilt, d.h. auch fiir allfillige wirtschaftliche Nebenleistungen**° und Randnutzun-
gen.131

187 Gesetzlich zu regeln sind insbesondere folgende Aspekte: enger Zusammenhang mit den
Hauptaufgaben, keine Beeintréchtigung der Hauptaufgaben sowie kein Einsatz bedeutender
zusétzlicher sachlicher und personeller Mittel, keine Quersubventionierung von gewerbli-
chen Leistungen, keine Konkurrenzierung der Privatwirtschaft.!32

128 Bemerkungen Mustererlass, S. 51f.

129 Bemerkungen Mustererlass, S. 52 mit Hinweis auf BGE 138 | 378.

130 Gemass Bemerkungen Mustererlass, S. 52 werden wirtschaftliche Nebenleistungen wie folgt definiert: «Als wirt-
schaftliche Nebenleistungen werden im Allgemeinen Leistungen einer ausgegliederten Einheit verstanden, die diese
neben ihrer Hauptaufgabe erbringt; dabei mussen solche Leistungen (als VVor- oder Nachleistungen) aber stets in ei-
nem engen sachlichen Zusammenhang zur Hauptaufgabe stehen (Bsp.: Durchfiihren von Beratungen und Expertisen).
Dies ist Ausdruck des Legalitats- und des Spezialitatsprinzips, wonach sich eine staatliche Einheit nur innerhalb ihres
gesetzlich definierten Aufgabenbereichs betétigen darf.».

131 Gemass Bemerkungen Mustererlass, S. 52 werden Randnutzungen wie folgt definiert: «Als Randnutzung wird be-
zeichnet, wenn eine staatliche Einheit ihr Verwaltungsvermdégen tber den priméren Verwendungszweck hinaus nutzt,
indem sie es — ohne Beeintréchtigung ihrer eigentlichen Zielsetzung — wirtschaftlich verwertet. So kdnnen unter Um-
stdnden bestehende, zur Aufgabenerfiillung notwendige Infrastrukturen besser ausgelastet werden, indem ein ansons-
ten ungenutztes Potential verwertet wird (Bsp.: Mdglichkeit zur Drittnutzung von Geb&udeteilen; Messmittel des ME-
TAS zur Verfugung stellen).».

132 vgl. auf Bundesebene Art. 41f. FHG, Art. 24 Mustererlass.
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188 Die gesetzliche Grundlage fur kommerzielle Nebentétigkeiten kann — sofern nicht bereits
andernorts vorhanden — im Organisationserlass geschaffen werden, soweit ein solcher oh-
nehin erlassen werden muss, wie dies bei der Griindung einer Anstalt der Fall ist.

3.4. Kiriterium Beteiligung durch Dritte

189  An einer Anstalt kdnnen sich Dritte nicht beteiligen. Indessen ist es moglich, dass eine An-
stalt unter bestimmten Voraussetzungen Kooperationen mit und Beteiligung an Dritten ein-
geht (nachfolgend Rz 190).

3.5. Kriterium Kooperationen mit und Beteiligung an Dritten

190 Die Anstalt eignet sich nur sehr bedingt fiir Kooperationen und Beteiligungen an Dritten.
Zur lllustration wird auch hier auf den Mustererlass des Bundes zurtickgegriffen. Gemass
CG-Leitsatz 14 gehen Anstalten «nur ausnahmsweise, in Abstimmung mit ihrer Zweckbe-
stimmung und mit den mittelfristigen strategischen Zielen des Bundesrates, Kooperationen
und Beteiligungen ein.» Im Mustererlass findet sich mit Art. 4 ein Anhaltspunkt dariber,
wie eine Kooperation («Zusammenarbeit») oder eine Beteiligung aussehen kénnen. Gemass
den Bemerkungen zum Mustererlass ist die Notwendigkeit einer solchen Regelung im Ein-
zelfall zu prifen.t®® Dies gilt auch fiir den Fall, wo bestehende Beteiligungen in Form einer
Aktiengesellschaft in eine Anstalt Gberfuhrt werden sollen.

191 Dabei gilt es zwischen Zusammenarbeit und Beteiligung zu unterscheiden. Grundsétzlich
ist es nicht uniblich, dass auch eine Anstalt mit einer anderen Institution «zusammenarbei-
tet». Es gilt jedoch zu beachten, dass insbesondere institutionalisierte Kooperationen nur
ihrem Rahmen der Zweckbestimmung der Anstalt eingegangen werden kénnen. Diese Vo-
raussetzung durfte jedoch ohne Weiteres erfullbar sein und hangt namentlich von der
Zweckumschreibung bzw. den Zielen der Anstalt ab.

192 Im Ergebnis sollte die Notwendigkeit des Zweckzusammenhangs und der expliziten Veran-
kerung im Organisationserlass keine Hirde darstellen, um Kooperationen einzugehen.
Selbst wenn zu Beginn der Aufnahme der Tatigkeit der Anstalt noch keine konkrete Koope-
ration mit einer entsprechenden Institution feststeht oder in Aussicht genommen wird, ist es
zu empfehlen, eine entsprechende Kompetenznorm in den Organisationserlass aufzuneh-
men. Dies unter der Berlicksichtigung der Tatsache, dass sich auch im jeweiligen Aufga-
benbereich einer Anstalt Entwicklungen ergeben konnen, welche das Eingehen von Koope-
rationen zu einem spateren Zeitpunkt gebieten.

193 Eine Anstalt kann sich ihrerseits auch an anderen Rechtstrdgern beteiligen oder solche griin-
den. Dabei hat sie jedoch die Ziele und Aufgaben aus dem Organisationserlass selbst sowie
die strategischen Zielvorgaben des Stadtrates — und allfallige politische VVorgaben gemass
Beteiligungsstrategie — zu bercksichtigen. Soweit dies der Fall ist, spricht nichts dagegen,

133 Bemerkungen Mustererlass, S. 12.



Rechtsqutachten Stadt Luzern Seite 47

bei Bedarf auch Beteiligungen oder sogar eigene Griundungen zuzulassen. Wie im Zusam-
menhang mit Kooperationen bereits dargelegt, ist es zweckmassig, die entsprechende Mdg-
lichkeit von Beginn an zu schaffen.

194 Es kann somit festgehalten werden, dass sowohl Kooperationen als auch Beteiligungen
maoglich sind, wobei deren Notwendigkeit zu begriinden sind und deren Zweck mit den Zie-
len und Aufgaben der Anstalt im Einklang stehen missen. Als weitere Rahmenbedingungen
haben Beteiligungen und Griindungen3 betriebswirtschaftlichen Grundsatzen zu entspre-
chen und ihre Finanzierung, Steuerung und Kontrolle muss gewahrleistet sein.**®

3.6. Kriterium Haftung

a.  Ubersicht Haftungsregime

195 Gemadss 8 1 HG regelt dieses Gesetz die Haftung fur Schaden, die Angestellte des Gemein-
wesens im offentlich-rechtlichen oder privatrechtlichen Arbeitsverhéltnis in Ausubung amt-
licher Verrichtungen verursachen. Als Gemeinwesen gelten nach § 2 HG auch rechtsfahige
Anstalten der Gemeinden. Darunter fallen auch selbstéandige 6ffentlich-rechtliche Anstalten
(dazu Rz 153).

196  Nachfolgend werden die Haftung einer selbstandigen o6ffentlich-rechtlichen Anstalt, dieje-
nige der Stadt Luzern und diejenige von Mitarbeitenden dargestellt.

b.  Haftung der selbstandigen offentlich-rechtlichen Anstalt

197 Die selbstandigen Offentlich-rechtlichen Anstalten sind Tréger von Rechten und Pflichten
und verfiigen (iber eigenes Vermdgen.t3® Damit haftet eine in Form der selbstindigen 6f-
fentlich-rechtlichen Anstalt organisierte ausgelagerte Einheit grundsatzlich selbstandig fir
die von ihr verursachten Schéden gegenuber Dritten. Nicht zuletzt vor diesem Hintergrund
sollte der Stadtrat gestiitzt auf den Organisationerlass festlegen kénnen, dass die Anstalt zur
Finanzierung kunftiger Investitionen und zur Deckung von Haftungsrisiken Reserven bil-
det.?¥’

198 Wie die Stadt haftet auch die Anstalt fir denjenigen Schaden, welche ein Angestellter in
Ausiuibung amtlicher Verrichtungen einem Dritten widerrechtlich zufligt, sofern sie nicht
nachweist, dass den Angestellten kein Verschulden trifft. Der Dritte hat keinen Anspruch
gegenuiber dem Angestellten (zum moglichen Rickgriff durch die Anstalt siehe nachfolgend
Rz 204ff.).

134 Im Vordergrund durften privatrechtliche Aktiengesellschaften stehen.
135 vgl. auch die Bemerkungen Mustererlass, S. 13.

136 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, § 24, N 1665.

137 50 wie dies auf Bundesebene Art. 18 Mustererlass vorsieht.
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199 Grundsatzlich kann man davon ausgehen, dass ausgelagerte Einheiten in der Form der 6f-
fentlich-rechtlichen Anstalt auch vornehmlich 6ffentliche Aufgaben («amtliche Verrichtun-
gen») erfullen. Die Abgrenzung zwischen amtlichen Verrichtungen und gewerblichen Ver-
richtungen ist indessen nicht ganz einfach (vgl. dazu Rz 276f.).

200 Der Mustererlass des Bundes beinhaltet im Ubrigen — in Erganzung zum Verantwortlich-
keitsgesetz (VG) — indirekt eine entsprechende Regelung. Im Abschnitt «gewerbliche Leis-
tungen» wird in Art. 24 Abs. 4 festgehalten, dass die Anstalt mit ihren gewerblichen Leis-
tungen denselben Pflichten wie private Anbieterinnen und Anbieter untersteht. Dies bedeu-
tet im Ergebnis, dass beziiglich der privaten (kommerziellen, gewerblichen) Tatigkeiten
keine Kausalhaftung, sondern eine Verschuldenshaftung zum Zuge kommt, weil anstelle
des VG die privatrechtlichen Haftungsbestimmungen anwendbar sind.

c.  Haftung der Stadt

201 Gemass 8 6 Abs. 1 HG ist dasjenige Gemeinwesen haftpflichtig, welches den Angestellten
gewahlt oder Private mit amtliche Verrichtungen betraut hat. Nachdem die selbstandige 6f-
fentlich-rechtliche Anstalt als «Gemeinwesen» im Sinne des HG gilt, ist wie oben (Rz
197ff.) dargelegt, diese auch das (primér) haftpflichtige Gemeinwesen.

202 Es stellt sich indessen die Frage, ob die Stadt im Sinne einer subsididren Staatshaftung be-
langt werden kann, soweit der Schaden im Rahmen der Erfiillung einer amtlichen Verrich-
tung entstanden ist, so wie dies beispielsweise auf Bundesebene geregelt ist.*3® Eine ent-
sprechende Regelung ist im HG des Kantons Luzern nicht ersichtlich.t3® Unabhangig davon
dirfte faktisch bzw. politisch eine Ausfallhaftung bestehen.

203 Falls ein Schaden im Zusammenhang mit einer gewerblichen bzw. kommerziellen Tatigkeit
passiert ist, kommt das HG nicht zur Anwendung; insbesondere, wenn dessen Anwendbar-
keit im Organisationserlass ausgeschlossen wurde (vgl. dazu oben fir den Bund Rz 199).
Zu beachten gilt jedoch, dass die Stadt dann ausnahmsweise dennoch zur Haftung gezogen
werden kann, wenn sie auf die Organe der Anstalt in kritischem Mass Einfluss genommen
hat und infolgedessen als faktisches Organ qualifiziert wiirde.14°

d. Haftung der Organe und Mitarbeitenden

204 In Bezug auf die Haftung von Organen und Mitarbeitenden von 6ffentlich-rechtlichen An-
stalten kommt das HG zur Anwendung, soweit ein Schaden im Zusammenhang mit einer
amtlichen Aufgabenerfillung steht.

18 Art. 19i.V.m. Art. 3VG.

139§ 9 HG regelt «nur» den Riickgriff zwischen beteiligten Gemeinwesen untereinander.

140 vgl. dazu firr den Bund: CG-Bericht BR 2006, S. 8273 mit dem Hinweis, dass der Bund ausnahmsweise dennoch zur
Haftung gezogen werden kann, «wenn er auf die Organe der Einheit in kritischem Mass Einfluss genommen hat [...]
und der Bund infolgedessen als faktisches Organ zu qualifizieren ist.».
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205

206

3.7.

207

208

209

Gemass § 10 HG haftet der Angestellte dem Gemeinwesen und damit der Anstalt (oben Rz
195) fiir den Schaden, den er ihr widerrechtlich und vorsétzlich oder grobfahrlassig verur-
sacht hat. Diese auf Vorsatz und Grobfahrléssigkeit beschrankte Haftung gegenuber der
Anstalt gilt jedoch nur im Falle von «amtlichen Verrichtungen» (dazu oben Rz 198f.).
Demgegenuber gelten im Falle von gewerblichen Verrichtungen die Bestimmungen des
OR, sofern nicht andere bundesrechtliche Spezialvorschriften zur Anwendung kommen.

Waéhrend § 10 HG die unmittelbare oder direkte Schadigung des Gemeinwesens (vorliegend
der Anstalt) betrifft, regelt 8 11 HG den Ruckgriff im Falle einer Haftpflicht der Anstalt.
Sofern die Anstalt in Erfillung ihrer Haftpflicht Schadenersatz geleistet hat, kann sie auf
den Angestellten zurlckgreifen, jedoch nur im Falle von Vorsatz oder Grobfahrlassigkeit.
Diese Haftungsbeschrankung betrifft jedoch wie bei der direkten Haftung nur «amtliche
Verrichtungen».

Kriterium Rechtsformspezifischer Rechtsetzungsaufwand

Der rechtsformspezifische Rechtsetzungsaufwand bei einer Anstalt besteht darin, einen Or-
ganisationserlass zu schaffen («Organisationsreglement Gber den Betrieb XY»). Auf Bun-
desebene ist ein Mustererlass fir 6ffentlich-rechtlichen Anstalten vorhanden, welcher ab-
gestimmt auf das tbrige Bundesrecht (BPG, FHG, RVOG, VG usw.) als Grundlage heran-
gezogen werden kann, womit der Aufwand tberschaubar bleibt. Fur die kommunale Ebene
stellt die Erarbeitung eines Organisationserlasses fur eine 6ffentlich-rechtliche Anstalt re-
gelmaéssig einen grossen Aufwand dar; dazu FREUDIGER: «Die Bundesverwaltung verfiigt
uber die notigen Ressourcen, um praxistaugliche Organisationserlasse vorzubereiten oder
gar Mustererlasse herauszugeben. [...] Demgegentiber stossen namentlich Gemeinden mit
ihren beschrénkten Ressourcen bei der Ausarbeitung von Organisationserlassen unter Um-
standen an ihre Grenzen.»*!

Fur eine grosse Stadt wie Luzern durfte die Ausarbeitung eines Organisationserlasses selbst-
verstandlich ohne weiteres moglich sein. Da ausser der Pensionskasse!*? bisher keine «ei-
genen» Offentlich-rechtlichen Anstalten der Stadt bestehen, sollte der Rechtssetzungsauf-
wand dennoch nicht unterschatzt werden. Namentlich die Abstimmung mit den «Quer-
schnitt-Erlassen»'*® auf Kantons- und Gemeindeebene kann sich aufwindig gestalten. Dies
ware in einer néchsten Phase im Rahmen einer Rechtsgrundlagenanalyse zu kléren. In die-
sem Zusammenhang sollte auch gepruft werden, inwieweit das BR und die BRL anzupassen
waéren, insbesondere um Doppelspurigkeiten bei der Steuerung und Aufsicht zu vermeiden.

Je nach den Aufgabengebieten einer neu zu griindenden Anstalt sind zusétzlich Themen-
spezifische Erlasse anzupassen oder neu zu schaffen. Im Rahmen eines solchen

141 FREUDIGER, S. 226.

142 Die Pensionskasse stellt einen gegentiber den mit der Motion 103 zur Diskussionen stehenden Beteiligungen kaum
vergleichbaren Spezialfall dar.

143 Staatsorganisationsrecht, Personalrecht, Finanzhaushaltsrecht usw.
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3.8.

210

211

212

3.9.

213

Gesetzgebungsprojektes tbernimmt jedoch der neu zu schaffende Organisationserlass re-
gelmaéssig die Funktion als «Ankererlasses» und kann damit auch der entsprechenden Bot-
schaft und den weiteren notwendigen Gesetzesanderungen den Rahmen geben.

Kriterium Rechtsformspezifischer Umsetzungsaufwand

Nicht selten werden Einheiten aus der Zentralverwaltung in eine 6ffentlich-rechtliche An-
stalt ausgegliedert. Die Umwandlung einer privatrechtlichen Aktiengesellschaft in eine 0f-
fentlich-rechtliche Anstalt diirfte dagegen einen Ausnahmefall bilden. Die Vermoégensuber-
nahme von einer privatrechtlichen Aktiengesellschaft durch den Bund, den Kanton oder
(unter Garantie des Kantons) durch eine Gemeinde kann im Rahmen von Art. 751 OR ver-
einfacht erfolgen (dazu Rz 289ff.). Beim Bund, beim Kanton und auch bei der (politischen)
Gemeinde handelt es sich um Gebietskérperschaften.'** Die ¢ffentlich-rechtlichen Korper-
schaften* sind von den offentlich-rechtlichen Anstalten zu unterscheiden.**® Fir éffent-
lich-rechtliche Anstalten gelten die erleichterten VVoraussetzungen fir eine Vermdégensuber-
tragungen nicht.

Die Umwandlung privatrechtlicher Rechtstrager (u.a. Aktiengesellschaften) in offentlich-
rechtliche Institute (u.a. Anstalt) liegt auch ausserhalb des Anwendungsbereichs des Fusi-
onsgesetzes (FusG).}*” Dies bedeutet einen hohen Umsetzungsaufwand, weil die Aktienge-
sellschaft liquidiert werden muss bzw. ihre Aktiven und Passiven sowie Rechte und Pflich-
ten auf die Anstalt tbertragen werden missen. Im Weiteren ist zu beachten, dass Mitarbei-
tende einer Anstalt 6ffentlich-rechtlich angestellt sind (vgl. dazu Rz 213ff.). Wie dieser
«Ubergang» abzuwickeln ist, misste in einem nachsten Schritt geklart werden.

Zusammenfassend kann festgestellt werden, dass auch die Umwandlung einer privatrecht-
lichen Aktiengesellschaft in eine Anstalt - wie die Reintegration in die Zentralverwaltung
(Rz 293ff.) - ein sehr hohen «Umwandlungsaufwand» ausldst, welcher ohne vertiefte Ab-
klarungen kaum abgeschétzt werden kann.

Kriterium Personalrecht

Gemass Art. 4 PR gilt dieses fur das 6ffentlich-rechtliche Arbeitsverhéltnis aller Mitarbei-
tenden, die mit der Stadt oder einer ihrer rechtsfahigen Anstalten einen 6ffentlichen Arbeits-
vertrag abgeschlossen haben. Damit sind auch die Mitarbeitenden einer selbstandigen

144 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, § 24, N 1641.
145 Gemass HAFELIN/MULLER/UHLMANN, § 24, N 1634 lautet die Definition wie folgt: «Offentlich-rechtliche Korper-

schaften sind mitgliedschaftlich verfasste, auf dem 6ffentlichen Recht beruhende und mit Hoheitsgewalt ausgestattete

Verwaltungstréger, die selbstdndig Staatsaufgaben erfullen.

146 Gemass HAFELIN/MULLER/UHLMANN, § 24, N 1634 lautet der Definition wie folgt: «Die 6ffentlich-rechtliche Anstalt
ist eine Verwaltungseinheit, zu der ein Bestand von Personen und Sachen durch Rechtssatz technisch und organisato-
risch zusammengefasst ist und die fiir eine bestimmte Verwaltungsaufgabe dauernd den Anstaltsbeniitzern zur Verfu-

gung steht.
147 TscHANI, BSK OR II, Art. 751, N 1.
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offentlich-rechtlichen Anstalt — abgesehen von wenigen Ausnahmen (vgl. dazu Rz 294) —
dem PR als 6ffentlichem Personalstatut unterstellt.

214 Die grundsatzliche Unterstellung der Mitarbeitenden unter das Offentliche Personalstatut
der «Eigentimerinx» der selbstandigen Anstalt stellt den Regelfall dar. Dies kann entweder
im Personalstatut (hier Art. 4 PR) oder auch im Organisationserlass der jeweiligen Anstalt
verankert sein (oder in letzterem nochmals «deklaratorisch» festgehalten werden).

215 Im Ubrigen ist es jedoch auch maglich, im Organisationserlass — im Sinne einer spezialge-
setzlichen Regelung — abweichende Bestimmungen vom Personalstatut vorzusehen. Zur Il-
lustration wird diesbezuglich nachfolgend (Rz 216ff.) nochmals auf die Bundesebene ein-
gegangen mit dem Hinweis verbunden, dass auch auf kommunaler Ebene entsprechende
Spezialregelungen fiir Anstaltsmitarbeitende denkbar waren.

216 Das Bundespersonalgesetz (BPG) gilt auch fiir das Personal der dezentralen VVerwaltungs-
einheiten, soweit nicht deren spezialgesetzliche Bestimmungen eine andere Regelung vor-
sehen.® Dies ergibt sich aus Art. 2 Abs. 1 Bst. a und e BPG i.V.m. Art. 2 Abs. 3 RVOG.
Gemass Art. 10 Abs. 1 Mustererlass unterstehen die Geschaftsleitung und das Gbrige Per-
sonal den Bestimmungen des BPG. Dies entspricht CG-Leitsatz 29, wonach verselbstén-
digte Einheiten, welche Dienstleistungen mit Monopolcharakter erbringen, ein offentlich-
rechtliches Personalstatut aufzuweisen haben.'*® Im Mustererlass ist in Art. 10 Abs. 2 fest-
gehalten, dass die offentlich-rechtliche Anstalt selbst «Arbeitgeberin» ist. Diese Klarstel-
lung ist insofern von Bedeutung, weil nur wenn wie vorliegend der Gesetzgeber — oder an-
dernfalls der Bundesrat in seiner Arbeitgeberfunktion — Regelungskompetenzen delegiert
hat, Ausfuhrungsbestimmungen durch die betroffene Einheit (Anstalt) erlassen werden dir-
fen, 10

217  Neben dem BPG selbst ist fiir die 6ffentlich-rechtliche Anstalt auch die Rahmenverordnung
BPG™! verbindlich. Dies bedeutet im Ergebnis, dass der Verwaltungsrat der Anstalt inner-
halb des von BPG und Rahmenverordnung BPG verbleibenden Spielraumes erméchtigt ist,
Ausfilhrungsbestimmungen fiir das Anstalts-Personal zu erlassen.’®? Geméss Art. 37 Abs.
3" BPG — und iibereinstimmend Art. 10 Abs. 3 Mustererlass — muss der Verwaltungsrat
die von ihm erlassene Personalverordnung dem Bundesrat zu Genehmigung unterbreiten.
Dieser Genehmigung kommt konstitutiver Charakter zu, womit der Bundesrat die Anstalt
personal- und finanzpolitisch steuern kann. Gemass CG-Leitsatz 30 muissen die Ausfih-
rungsbestimmungen mindestens die Grundsétze und Eckwerte betreffend Entlohnung und
Nebenleistungen beinhalten.

148 FREUDIGER, S. 154.

149 CG-Zusatzbericht BR 2009, S. 2690; EFV-Bericht, S. 34.

150 EFV-Bericht, S. 34.

151 Rahmenverordnung zum Bundespersonalgesetz (Rahmenverordnung BPG) vom 20. Dezember 2000 (SR 172.220.11).
152 Bericht EFV, S. 34.
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218 Zusammenfassend ergibt sich, dass die Mitarbeitenden einer selbstandigen 6ffentlich-recht-
lichen Anstalt der Stadt dem Personalstatut der Stadt Luzern (PR, PVVor) unterstehen, soweit
keine abweichenden Regelungen dazu im Organisationerlass getroffen werden. Diese Ab-
weichungen sollten jedoch in engen Grenzen gehalten werden, um die grundsatzlich An-
wendbarkeit des PR nicht «auszuhéhlen». Zudem sollte dem Stadtrat ein Genehmigungs-
vorbehalt fur ein allfalliges «Zusatzreglement» der Anstalt eingerdumt werden.

219 In Bezug auf die ebenfalls in PR und PVor enthaltenen Regelungen betreffend Stellenpléne
usw. fir die Zentralverwaltung (dazu Rz 296ff.) misste eine andere Losung fur Anstalten
erarbeitet werden. Dies kann zu einer Anpassung des PR und oder der PVor flhren, soweit
nicht eine Umsetzung im Organisationserlass oder einem allfalligen Zusatzreglement auf
Stufe Anstalt moglich ist. Dies ware Teil einer Rechtsgrundlagenanalyse (vgl. Rz 208), falls
die Schaffung von Anstalten anstelle der bisherigen privatrechtlichen Aktiengesellschaften
weiterverfolgt wirde.

3.10. Kriterium Wirtschaftliche Selbstandigkeit

220 Das Kriterium der wirtschaftlichen Selbstandigkeit muss bei einer Anstalt nicht erfllt sein.
Das bedeutet nicht, dass nicht Teilbereiche bzw. —aufgaben durch eine Anstalt erfillt wer-
den konnen, welche preisfinanziert sind. Typischerweise wird der Uberwiegende Teil der
Aufgaben einer Anstalt jedoch mit allgemeinen Steuermitteln, Gebihren und allfélligen
Drittmitteln finanziert. In diesem Zusammenhang sind auch die Finanzierung und Kapital-
ausstattung (Rz 221ff.) sowie die mogliche Mittel- und Gewinnverwendung (Rz 224f.) zu
sehen.

221 Soweit eine Anstalt fur bestimmte Tatigkeiten Gebihren erheben soll, sind diese in einer
eigenen Geblihrenverordnung durch die Anstalt zu regeln sind. Dabei sind das Aquivalenz-
und das Kostendeckungsprinzip zu beachten.>

222 Je nach konkreten Aufgabenstellungen kommen fur die Finanzierung der Aufgaben einer
Anstalt auch Beitrage von anderen Gemeinwesen (insbesondere Kanton und Bund), Ent-
gelte flr gewerbliche resp. kommerzielle Leistungen usw. in Frage. Die wesentlichen Quel-
len solcher Drittmittel sollten im Organisationserlass iiber die Anstalt aufgefiihrt werden. %

223 Die notwendige Kapitalausstattung fiir eine neu zu griindende Anstalt ist im Einzelnen zu
prifen. Diese hangt von den Aufgaben und den (allenfalls zu bernehmenden, Rz 210ff.)
notwendigen Infrastrukturen zusammen. Im Bund ist beispielsweise auch vorgesehen, dass
die EFV einer Anstalt fir den Aufbau Darlehen gewéhren kann (Art. 25 Abs. 6 i.V.m. Art.
19 Abs. 2 Mustererlass). Die notwendigen diesbeziiglichen Regelungen kénnen in die Best-
immungen (ber die Errichtung der Anstalt im Organisationserlass aufgenommen werden.*>®

153 Siehe dazu Art. 13 Mustererlass; das Aquivalenz- und das Kostendeckungsprinzip sollten auch von einer kommunalen
Anstalt eingehalten werden.

154 Siehe dazu die Beispiele in Art. 15 Mustererlass.

155 Siehe dazu auch Art. 25 Mustererlass.
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224  Eine offentlich-rechtliche Anstalt ware durch den Stadtrat in seiner Rolle als Eigner mit
strategischen Zielen, die schwergewichtig aufgabenseitige, aber auch unternehmensbezo-
gene Vorgaben enthalten, zu steuern (oben Rz 171). Allféallige Leistungsbestellungen wir-
den ebenfalls im Rahmen der strategischen Ziele gesteuert. Soweit eine Anstalt in namhaf-
tem Umfang von allgemeinen Steuermitteln abhangig ist, kann das nach Finanzhaushalts-
recht zustandige Organ (Stadtrat, grosser Stadtrat, Birgerschaft) im Rahmen seiner Finan-
zierungsbeschliisse ebenfalls Einfluss auf die Mittelverwendung nehmen.

225 Einen wichtigen Punkt stellt die Regelung der moglichen Gewinnverwendung bei einer An-
stalt dar. Die Bildung von Reserven sowie ihre Zweckbestimmung setzen eine Grundlage
im Organisationserlass voraus. Es ist je nach Aufgabenbereich im Einzelfalls zu entscheiden
ob und wie weitgehend einer Anstalt die Moglichkeit zur Reservebildung gegeben werden
soll.1%® Es ist dabei zu beachten, dass mit der Moglichkeit zur Reservebildung eine gewissen
Flexibilitat fur kiinftige Entwicklungen und Investitionen geschaffen werden kann und zu-
gleich auch allfallige Haftungsrisiken abgesichert werden kdnnen.

4.  Zwischenergebnis offentlich-rechtliche Anstalt

226 Im Rahmen der Gesetzgebung kann der «Autonomiegrad» der 6ffentlich-rechtlichen An-
stalt je nach Bedarf grosser oder kleiner ausgestaltet werden. Der Steuerung einer 6ffentlich-
rechtlichen Anstalten sollte insbesondere durch mittelfristig ausgerichtete strategische Ziele
erfolgen. Dabei unterscheiden sich die programmatischen Schwerpunkte!®” und die Aufga-
ben- und unternehmensbezogenen Ziele samt Kennzahlen nicht wesentlichen von solchen
in Eignerstrategien von Aktiengesellschaften. Mittels dieser strategischen Ziele kann die
Regierung (Stadtrat) genligend steuern, ohne die auszulagernde Einheit zu stark einzu-
schrénken.

227  Eine offentlich-rechtliche Anstalt kann sowohl Kooperationen eingehen als auch Beteili-
gungen eingehen oder sogar selbst griinden. Der guten Ordnung halber ist jedoch festzuhal-
ten, dass diese mit dem Zweck und mit den Zielen und Aufgaben der Anstalt im Einklang
stehen mussen. Dies ist sinnvoll, wie auch die Rahmenbedingung, dass Beteiligungen und
Griindungen betriebswirtschaftlichen Grundsétzen zu entsprechen haben und ihre Finanzie-
rung, Steuerung und Kontrolle gewahrleistet sein muss.

228 Rein formal gesehen ist die offentlich-rechtliche Anstalt in Bezug auf ihre Entscheidungs-
freiheit und Kompetenzen weniger autonom als dies bei privaten Aktiengesellschaften der
Fall ist. Wie bei den Ausfiihrungen zur Steuerung der privatrechtlichen Aktiengesellschaft
jedoch gezeigt wurde (Rz 85ff.), ist deren «Flexibilitat» nur wenig grésser, wenn man wie
im vorliegenden Fall dem Umstand Rechnung trégt, dass die Stadt Allein- oder zumindest
Mehrheitseignerin ist.

156 Siehe z.B. auf Bundesebene die Bemerkungen zum Mustererlass, S. 44f. mit detaillierten Hinweisen zu Umfang,
Zweck und Einschrankungen von allfalligen Reservebildungen.
157 In der Terminologie der Beteiligungsstrategie der Stadt Luzern «iibergeordnete normative und politische Vorgaben».
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229 Eine wesentliche Einschrankung besteht fir 6ffentlich-rechtliche Anstalten im Gegensatz
zu Aktiengesellschaften beziglich der Gewinnverwendung und Reservebildung. Gerade be-
treffend die Aufgaben, welche die in der Motion 103 zur Diskussion stehenden Aktienge-
sellschaften ausuiben, durfte eine Reservebildung notwendig werden, wenn diese in Anstal-
ten umgewandelt wirden. Dies ware in den entsprechenden Organisationserlassen zu ver-
ankern, allenfalls etwas «zweckgebundener» als dies bei einer Aktiengesellschaft der Fall
ist. Aber auch hier ist zu bemerken, dass im Ergebnis die Stadt als Eignerin auch bei der
Aktiengesellschaft entscheiden kann, wie viel und wofir Reserven gebildet werden kon-
nen. 8

230 Das Personal der offentlich-rechtlichen Anstalt ist 6ffentlich-rechtlich angestellt. Es besteht
in gewissen Schranken jedoch die Mdéglichkeit, vom 6ffentlichen Personalstatut abzuwei-
chen. Dazu sind jedoch im Organisationserlass und oder in einem Zusatzreglement die not-
wendigen Rechtsgrundlagen zu schaffen (dazu Rz 218ff.).

C. Zentralverwaltung

1. Begriff und Merkmale

231 Der Begriff «Zentralverwaltung» wird in der Literatur nicht einheitlich verwendet.**® So-
wohl auf Bundes- als auch auf Kantons- (und Gemeindeebene) zeichnet sie sich im hier
verstandenen Sinn dadurch aus, dass sie politische Vorbereitungs-, Steuerungs- und Koor-
dinationsaufgaben erfiillt und insbesondere hoheitlich gepragte Dienstleistungen erfillt.1®°

232 Die Gemeindeorganisation richtet sich in erster Linie nach dem kantonalen Recht. Sie in
den meisten Kantonen®®! legen auch im Kanton Luzern Verfassung und Gesetz!%? den all-
gemeinen Rahmen dar und tberlassen den Gemeinden die Detailregelung (vgl. dazu Rz
233ff.).

2. Formelle Grundlagen / Stadtorganisation

233 Gemass 8 11 KV nehmen Kanton und Gemeinden die Aufgaben wabhr, die ihnen durch die
Gesetzgebung iibertragen sind.®® Die Gemeinden sind 6ffentlich-rechtliche Gebietskorper-
schaften und haben im Rahmen des kantonalen Rechts Rechtsetzungs- und Entscheidungs-
befugnisse.%*

158 Dies selbstverstandlich unter Einhaltung der aktienrechtlichen Vorschriften Art. 671 ff. OR.

159 BIAGGINI, § 20, N 4.

160 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, § 23, N 1624; in der Motion 103 wird der Begriff «Kernverwaltung» verwendet. Ge-
meint ist damit jedoch ebenfalls die Zentralverwaltung.

161 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, § 23, N 1937.

162 Inshesondere das Gemeindegesetz (GG).

183 Die nicht abschliessende Aufzahlung der Aufgabenbereiche beinhaltet u.a.: Gesundheit, Verkehr, Energie und Sport.

164 § 68 Abs. 1 KV; § 3 Abs. 1 u. 2 GG.
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234

235

236

237

238

Die Gemeinden geben sich eine demokratische Organisation und legen deren Grundziige in
einer Gemeindeordnung fest.*6°

Die Organe der Gemeinden sind insbesondere die Stimmberechtigten und der Gemeinderat.
Es kann auch ein Parlament eingesetzt werden.'®® Gemass § 6 Abs. 1 GG regelt die Ge-
meinde ihre Organisation in einer Gemeindeordnung, welche dem Ubrigen kommunalen
Recht vorgeht. Die Zustandigkeiten der Organe und Verwaltungseinheiten sind in einem
rechtsetzenden Erlass zu regeln.’®” Grundsitzlich kann zwischen Gemeinden mit und ohne
Gemeindeparlament unterschieden werden. Die Stadt Luzern verfligt tber ein «Gemeinde-
parlament» (dazu nachfolgend Rz 236).

Die Gemeindeordnung der Stadt Luzern (GO) sieht — neben den Stimmberechtigten — fol-
gende Organe vor:

- Grosser Stadtrat;

- Stadtrat;

- Stadtverwaltung.

Der Grosse Stadtrat ist das Parlament. Er besteht aus 48 von den Stimmberechtigten ge-
wahlten Mitgliedern.%® Seine Aufgaben und Kompetenzen sind in Art. 26ff. GO geregelt.
VVon Bedeutung im Zusammenhang mit den Fragen dieses Gutachtens ist insbesondere, dass
er die Oberaufsicht Uber die Stadtverwaltung wahrnimmt (vgl. Rz 25). Dabei stehen ihm
nach Art. 30 GO folgende Instrumente zur Verfugung:

- Prifung der Berichterstattung und Jahresrechnung des Stadtrates;

- Behandlung der vom Stadtrat vorgelegten Berichte tber bestimmte Gegenstande der

Geschaftsfuhrung;

- parlamentarische Vorstdsse;

- Uberwachung der Verwaltungstatigkeit durch parlamentarische Kommissionen;

- Parlamentarische Untersuchungskommissionen;

- Genehmigung der Abrechnung von Sonderkrediten.

Auf einzelne dieser Instrumente wird im Rahmen der Behandlung der Beurteilungskrite-
rien zurlickzukommen sein.

Die oberste leitende und vollziehende Behérde («Regierung») ist der Stadtrat. Er besteht
aus der Stadtprasidentin oder dem Stadtprasidenten und vier weiteren Stadtratinnen und
Stadtraten.%® Der Stadtrat weist jedem Mitglied die Leitung einer Direktion zu.1"

165 8 70 Abs. 1 KV.

166 § 70 Abs. 2 KV.

167 § 6 Abs. 2 GG.

168 Art. 18 GO.

169 Art. 31 GO.

170 Auf Bundesebene und in verschiedenen Kantonen «Departement».
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239 Die Aufgaben des Stadtrates sind in Art. 36 ff. GO geregelt. Die Einzelheiten seiner Ge-
schaftsfiihrung sind in der Geschéftsordnung des Stadtrates (GeschO) geregelt (vgl. auch
Art. 35 GO).

240 Der Stadtrat ist fiir alle Aufgaben zustandig, die keinem andere Organ Ubertragen sind.!™
In Art. 36 Abs. 2 GO sind die «allgemeinen» Aufgabe und Kompetenzen — ebenfalls wie
beim grossen Stadtrat nicht abschliessend — aufgefiinrt. Zu den Kernaufgaben gehort dabei
der Vollzug des Rechts und der Erlass von Ausfiihrungsbestimmungen sowie die Leitung
und Beaufsichtigung der Stadtverwaltung (vgl. Rz 25).

241  Ein wichtige Rolle spielen — gerade auch in Bezug auf die Leitung und Aufsicht — die Di-
rektionen. Gemass Art. 41 GO kann Verwaltungsaufgaben an Direktionen oder Dienstab-
teilungen Gbertragen.1’2

242 Die Aufgaben der Stadtverwaltung bestehen insbesondere darin, die ihr im Rahmen der
Rechtsordnung Ubertragenen Aufgaben und weitere Dienstleistungen zu erbringen. Sodann
unterstiitzen Sie den Stadtrat bei seinen Aufgaben und bereiten dessen Geschéfte vor.1’3

243 Die Stadtverwaltung ist organisatorisch in Direktionen gegliedert, welche ihrerseits in
Dienstabteilung aufgeteilt sind.™

244 Die Zuteilung der Aufgabenbereiche auf die einzelnen Direktionen erfolgt nach den
Grundsitzen von Art. 51 GO.2" In Art. 1 Organisationsreglement (OrgR) findet die Glie-
derung der Stadtverwaltung in folgende Direktionen: Baudirektion, Bildungsdirektion, Fi-
nanzdirektion, Umwelt- und Mobilitatsdirektion sowie Sozial- und Sicherheitsdirektion.
Die Konkretisierung der Aufgabenbereiche der einzelnen Direktionen findet sich in Art. 9
der Organisationsverordnung (OrgV).

3. Beurteilungskriterien

3.1. Kriterium Aufsichts- und Steuerungsinstrumente

245 Die Aufsicht und die Steuerung ist beztuglich Aufgaben, welche durch die Zentralverwal-
tung erflllt werden, sehr direkt und erfolgt nach streng hierarchischen Regeln. Die entspre-
chenden hierarchischen Zustandigkeiten wurden oben unter den formellen Grundlagen resp.
bei der Skizzierung der Stadtorganisation aufgezeigt (siehe Rz 233ff.).

171 Art. 36 Abs. 1 GO.

172 Die wichtigsten Verwaltungsaufgaben fihrt der Stadt selbst.

173 Art. 48 GO.

174 Art. 50 GO.

175 Kriterien bilden: Wahrung Sachzusammenhange, Erleichterung Arbeitsablaufe, gleichmassige Verteilung der Aufga-
ben, Gewahrleistung Aufsicht und Kontrolle, Effiziente Aufgabenerfullung.
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246  Die Oberaufsicht kommt dem grossen Stadtrat zu, wéhrend dem Stadtrat Aufsicht Uber die
Stadtverwaltung und deren Fihrung zukommt. Der Stadtrat wird dabei durch die einzelnen
Direktionen unterstuitzt, welche die strategische und finanzielle Fuhrung in ihrem jeweiligen
Aufgabenbereich wahrnehmen.1’® Die zustindige Stadtratin bzw. der zustindige Stadtrat
fihrt die ihm unterstellen Dienstabteilung.’” Damit verbunden ist auch die unmittelbare
Aufsicht Uber die Téatigkeit der Dienstabteilungen.

247 In der Kantonsverfassung ist in § 73 Abs. 1 explizit festgehalten, dass die Gemeinden bei
der Aufgabenerfiillung und der Festlegung ihrer Organisation fir eine wirksame Kontrolle
und Steuerung sorgen. In 8 5 Abs. 1 GG ist prézisiert, dass die Gemeinde Uber ihre Organi-
sation und ihr Controlling-System in eigener Kompetenz und Verantwortung beschliesst,
wobei jedoch die zwingenden Bestimmungen des Gesetzes tber den Finanzhaushalt der
Gemeinden (FHGG) vorbehalten bleiben.1’®

248 Nachfolgend ist damit zu priifen, wie die Steuerung und Aufsicht fur die Einheiten der Zent-
ralverwaltung der Stadt Luzern zu erfolgen hat — dies unter Berticksichtigung der Gberge-
ordneten kantonalen Gesetzgebung.

249 Im Kanton Luzern haben die Gemeinden gestitzt auf 8 17 Abs. 3 GG eine politische Pla-
nung vorzunehmen, welche sich aus folgenden Elementen zusammensetzt:

- Gemeindestrategie;

- Legislaturprogramm;

- Aufgaben- und Finanzplan;
- Budget.

250 Die Stadt Luzern verfligt Uber eine Gemeindestrategie 2019-2028 und ein Legislaturpro-
gramm 2019-2021, welche den obersten strategischen Rahmen fur die Entwicklung der
Stadt bilden.

251 Wahrend Gemeindestrategie und Legislaturprogramm durch eine hohe Flughdhe gekenn-
zeichnet sind, bildet der Aufgaben- und Finanzplan die die erwarteten Entwicklungen der
Leistungen und Finanzen der einzelnen Aufgabenbereiche detailliert ab (flr das jeweilige
Budgetjahr sowie drei weitere Planjahre).>’® Gemiss § 9 Abs. 3 FHGG umfasst der Aufga-
ben- und Finanzplan folgende Elemente:

- Lagebeurteilung;

- Planung der Aufgaben und Finanzen;

- Erlauterungen;

- Bericht des strategischen Controlling-Organs (vgl. Rz 255);

176 Art. 8 Abs. 1 OrgV.

7 Art. 8 Abs. 2 OrgV.

178 Einzuhaltende Mindestanforderungen sind dabei: demokratische Fiihrung der Gemeinde, rechtsstaatlich und verwal-
tungstechnisch korrekte Verwaltungsablaufe und eine gesunde Entwicklung des Finanzhaushalts (§ 5 Abs. 2 GG).

179 § 9 Abs. 2 FHGG.
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- Kontrollbericht der kantonalen Finanzaufsicht.

Ein Blick in den Aufgaben- und Finanzplan 2022-2025 zeigt, dass dieser wie vom FHGG
gefordert, pro Aufgabenbereich die erwarteten Leistungen und Finanzen abbildet. Dabei
wird entsprechend § 5 FHGV folgendes je Aufgabenbereich aufgezeigt:

- politischer Leistungsauftrag;

- Bezug zum Legislaturprogramm;

- Massnahmen und Projekte mit finanziellen Konsequenzen;
- Messgrossen;

- Finanzentwicklung.

Die Steuerung der einzelnen Aufgabenbereiche hat gemass 8 22 FHGG durch die Konkre-
tisierung der politischen Leistungsauftrége in betriebliche Leistungsauftrage zu erfolgen.

Die betrieblichen Leistungsauftrage der Stadt enthalten je Leistungsbereich die strategi-
schen und operativen Ziele, finanzielle Mittel, Verantwortlichkeiten und Kennzahlen.

Die Stadt verfugt fiir einen vorgegebenen Controlling-Prozess zur Prufung der einzelnen
Bereiche ihrer Zentralverwaltung. Geméss Art. 39 Abs. 1 OrgV definiert sich dieser wie
folgt: «Controlling ist der Prozess von Planung, Zielerreichung, Berichterstattung, Steue-
rung und Kontrolle in den Bereichen Personal, Finanzen und Leistungen.» Die Verantwor-
tung fiir das Controlling obliegt nach Absatz 2 dem Stadtrat, den Direktorinnen und Direk-
toren (Stadtratin oder Stadtrat) resp. den Behorden geméss Personalreglement (vgl. Rz
298ff.).

Der Kanton Luzern resp. deren Gemeinden verfugen mit den oben erwéhnten Instrumenten
uber eine moderne Verwaltungsfiihrung, auch betreffend die Zentralverwaltung. Im Unter-
schied zu vielen anderen Kantonen (und deren Gemeinden) wird mit dem Leistungsauftrag
auch ein Globalkredit furr die jeweilige Aufgabe erteilt.

Nachdem die Stadt Luzern einerseits ber ein ausgebautes Beteiligungsmanagement mit
wirkungsvollen Controllinginstrumenten verfugt und andererseits die Zentralverwaltung
(zu Recht) mit vergleichsweise grossen Handlungsfreiheiten ausgestaltet ist (Leistungsauf-
trag mit Globalkredit) durfte der Unterschied in Bezug auf die betriebliche Steuerung zwi-
schen Zentralverwaltung und Beteiligungen kleiner sein als erwartet.

Dies kann jedoch nicht dartiber hinwegtduschen, dass natirlich aus institutioneller Sicht
eine direktere Einflussnahme auf die Zentralverwaltung genommen werden kann als auf
eine Beteiligung. Dies ergibt sich naturgeméss schon deshalb, weil der Stadtrat die Stadt-
verwaltung direkt fiihrt und auch die Aufsicht direkt wahrnehmen kann — ohne «Umweg»
Uber Leitungsorgane oder die Eigentiimereigenschaft.

Dasselbe ergibt sich auch in Bezug auf die verschiedenen Genehmigungsvorbehalte und
Rolle, welche dem Stadtparlament zukommen. Das wohl entscheidendste Instrument diirfte
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diesbeziiglich die Genehmigung bzw. sogar Anderungsmoglichkeit des Aufgaben- und Fi-
nanzplanes darstellen.

260 Nachdem jedoch auch fiir die wesentlichen Beteiligungen verschiedene wirkungsvolle Steu-
erungs- und Aufsichtsinstrumente bestehen (oben Rz 85ff.), sollte dies allein nicht aus-
schlaggebend sein, bei der Beurteilung, ob eine Aufgabe innerhalb der Zentralverwaltung
oder durch eine Beteiligung geleistet wird.

3.2. Kriterium Aufgabentypus

261 Die «0ffentliche Verwaltung» (im Rahmen dieses Gutachtens «Zentralverwaltung») hatte
nach traditionellem Verstandnis in erster Linie die Aufgabe, Gesetze und andere staatliche
Beschliisse zu vollziehen.!® Dieses urspriingliche Bild wird der Bedeutung einer Zentral-
verwaltung im modernen Staat jedoch nicht gerecht. Als «verlangertem Arm» der Regie-
rung spielt sie im Rahmen der Staatsleitung bzw. der Vorbereitung der Gesetzgebung eine
bedeutende Rolle. 8

262 Die Formen der Verwaltungstatigkeit kdnnen unterschiedlich eingeteilt werden. Von Be-
deutung sind insbesondere die beiden Kategorisierungen «hoheitliche vs. nicht hoheitliche
Verwaltungstatigkeit» und «Eingriffs- vs. Leistungsverwaltung».'®? Die Eingriffsverwal-
tung ist regelmassig hoheitlicher Natur und dient der unmittelbaren Erfillung von Verwal-
tungsaufgaben (z.B. Erhebung von Steuern, Bewilligung von Bauvorhaben).'8 Diese Auf-
gaben sind unbestrittenermassen durch die Zentralverwaltung zu erfillen.

263 In den letzten Jahrzehnten ist das Aufgabenspektrum des Staates stdndig gestiegen und hat
neben der Eingriffs eine sog. «Leistungsverwaltung» etabliert. Unter der «Leistungsverwal-
tung» versteht man diejenigen Aufgaben, welche den Privaten staatliche Leistungen vermit-
teln. Die Leistungsverwaltung ist zum Teil ebenfalls hoheitlicher Natur (z.B. betreffend die
staatlichen Sozialleistungen), in weiten Teilen aber nicht hoheitlicher Natur. Das typische
Beispiel flr die nicht hoheitliche Leistungsverwaltung stellen die 6ffentlichen VVersorgungs-
betriebe dar.'84

264 In jungerer Zeit wird die Wahrnehmung von nicht hoheitlichen Verwaltungstétigkeiten auf
allen Staatsebenen vermehrt Aufgabentrdgern ausserhalb der Zentralverwaltung anver-
traut.'® Dabei wird regelméssig auf den Aufgabentypus abgestellt (vgl. dazu Rz 33 fiir den
Bund).

180 BJAGGINI, § 20, N 1.

181 BJAGGINI, § 20, N 2.

182 Statt vieler: HAFELIN/MULLER/UHLMANN, § 1, N 27ff.
183 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, § 1, N 33.

184 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, § 1, N 36.

185 BJAGGINI, § 20, N 4.
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Die in der Motion 103 zur Diskussion gestellten Beteiligungen tiben eine Vielzahl von un-
terschiedlichen Aufgaben aus. Es kann festgestellt werden, dass es sich dabei nicht um «ho-
heitliche» Aufgaben handelt, welche zwingend durch die Zentralverwaltung zu erbringen
sind. Vielmehr geht es um nicht hoheitliche Leistungen, bei welchen grundséatzlich nichts
gegen eine Auslagerung spricht. Wenn man den Aufgabentypen des Bundes folgt, kann
festgestellt werden, dass es sich nicht um sog. «Ministerialaufgaben» handelt, welche durch
die Zentralverwaltung erfullt werden sollten (vgl. zu den Aufgabentypen im Allgemeinen
Rz 30ff.). Vielmehr werden durch die zu Diskussion stehenden Beteiligungen verschiedene
Dienstleistungen erbracht (vgl. dazu im Einzelnen 316ff. fiir die ewl, Rz 331ff. fiir die Ver-
kehrsbetriebe Luzern AG, Rz 338ff. fur Viva Luzern AG und Rz 345ff. fir die Hallenbad
Luzern AG).

Die Zentralverwaltung ist fir Ministerialaufgaben (hoheitliche Téatigkeit, Unterstiitzung
Staatsleitung usw.) die richtige Organisationsform. Dies ist betreffend die vier Beteiligun-
gen ewl, Verkehrsbetriebe Luzern AG, Viva Luzern AG und Hallenbad Luzern AG nicht
der Fall.

Kriterium Kommerzielle Tatigkeiten

Die Zentralverwaltung ist wie oben dargelegt, die richtige Form fiir die hoheitliche Aufga-
benerfiillung. Darunter fallen kommerzielle Tatigkeiten nicht.

Kommerzielle Tatigkeiten mussen schon durch ausgelagerte Einheiten folgende Vorausset-
zungen erfullen: Gesetzliche Grundlage; Offentliches Interesse; Verhaltnisméssigkeit und
Wettbewerbsneutralitat (vgl. dazu insbesondere Rz 183ff.). Zumindest diese VVoraussetzun-
gen missten auch im Falle von kommerziellen T&tigkeiten durch die Zentralverwaltung er-
fullt sein. Nachdem die Ausubung von kommerziellen Tatigkeiten durch die Zentralverwal-
tung indessen zum vorneherein nicht in Betracht kommen diirfte, wird an dieser Stelle nicht
néher darauf eingegangen.

Kriterium Beteiligung durch Dritte

Eine Beteiligung von Dritten ist nicht méglich, da die Zentralverwaltung kein eigenes
Rechtsgeféss darstellt, sondern zu den Organen der Stadt Luzern gehort (oben Rz 236).

Kriterium Kooperationen mit und Beteiligung an Dritten

Eine Kooperation mit Dritten durch die Stadt ist grundséatzlich nicht ausgeschlossen, bedarf
aber einer gesetzlichen Grundlage fur die betreffende Aufgabe.

Eine Beteiligung an Dritten durch die Stadt wére unter Einhaltung der rechtlichen Rahmen-
bedingungen grundsatzlich moglich, wirde jedoch im Widerspruch zur Reintegration von
Aufgaben aus den bestehenden Beteiligungen stehen.
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3.6. Kiriterium Haftung

a.  Ubersicht Haftungsregime

272 Bei der Stadt Luzern handelt es sich um eine offentlich-rechtliche Gebietskorperschaft. Als
solche ist sie nicht nur selbstandige Tragerin von Rechten und Pflichten, sondern auch selb-
standiges Haftungssubjekt.'®® Die Haftung der kommunalen Staatsebene wird regelmassig
im kantonalen Recht geregelt, so auch im Kanton Luzern.

273  Gemadss § 1 HG regelt dieses die Haftung fiir Schaden, die Angestellte des Gemeinwesens
im Offentlich-rechtlichen oder privatrechtlichen Arbeitsverhéltnis in Austibung amtlicher
Verrichtungen verursachen. Dabei gelten nach § 2 HG als Gemeinwesen der Kanton, die
Gemeinden, die Gemeindeverbande und die Landeskirchen sowie deren rechtsféahige An-
stalten (vgl. zu letzteren Rz 195ff.).

274 Nachfolgend wird die Haftung der Stadt Luzern bzw. diejenige ihre Mitarbeitenden darge-
stellt — dies unter dem Blickwinkel, dass Aufgaben, welche heute durch ausgelagerte Ein-
heiten erfllt werden, kiinftig durch die Stadt selbst erbracht wiirden. Wie gezeigt wird, ist
dabei entscheidend, um was fur eine Art Aufgabe es sich dabei handelt.

b.  Haftung der Stadt

275 Als Grundsatz gilt, dass die Stadt Luzern gestutzt auf 8 4 HG fur den vollen Schaden, den
ein Angestellter einem Dritten in Ausiibung amtlicher Verrichtungen widerrechtlich zufiigt,
sofern sie nicht nachweist, dass dem Angestellten kein Verschulden zur Last fallt. Der Dritte
hat gegenuiber dem Angestellten keinen Anspruch (zum mdglichen Ruckgriff durch die
Stadt siehe nachfolgend Rz 280f.).

276 Im Zusammenhang mit den Fragestellungen im Rahmen dieses Gutachtens ist entscheidend,
welche Aufgaben, die heute durch ausgelagerte Beteiligungen wahrgenommen werden, un-
ter den Begriff der «<amtlichen Verrichtung» fallen. In der Botschaft zur Anderung des Haf-
tungsgesetzes aus dem Jahre 2009 wird zum Begriff der amtlichen Verrichtung folgendes
ausgefihrt: «Die amtlichen Tatigkeiten umfassen die Erflillung wesensmassig offentlicher
Aufgaben. In der Regel bt der Staat diese Téatigkeit aufgrund einer gesetzlichen Verpflich-
tung aus. Amtliche Tatigkeiten konnen in hoheitliche und nichthoheitliche Tatigkeiten®’
unterteilt werden [...]. Den amtlichen Tatigkeiten stehen die gewerblichen Verrichtungen
gegentber. Solche bt der Staat in der Regel aus, wenn diese Tétigkeiten grundsétzlich auch
Privaten offenstehen, die Erzielung von Gewinn eine gewisse Rolle spielt und er sich keiner
hoheitlichen Mittel bedient, sondern Privaten gleichgeordnet gegentibersteht. Gewerbliche
Verrichtungen sind zum Beispiel der Betrieb eines Schwimmbades oder einer Kantine.»8

186 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, § 24, N 1635.
187 vgl. dazu auch Rz 263.
188 Botsch. Anderung HG 2009, S. 3.
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277 Das einfache Beispiel «Betrieb eines Schwimmbades» zeigt, dass diese Aufgabe, welche
heute von der Hallenbad Luzern AG ausgefihrt wird, nicht dem Bereich der «amtlichen
Verrichtung» zuzuordnen ist, sondern als «gewerbliche Verrichtung» gilt. Bei den tbrigen
im Rahmen der Motion 103 zur Diskussion stehenden privaten Aktiengesellschaften bzw.
Gesellschaftsgruppen waére dies ebenfalls im Einzelfall zu prifen — und dies je Gesellschaft
und deren verschiedenen Tétigkeitsbereichen. 8

278 Gemadss Art. 61 Abs. 2 OR sind die Kantone (und Gemeinden) den Bestimmungen des OR
und anderen Bundesnormen unterstellt, soweit sie bzw. ihre Mitarbeitenden gewerbliche
Tatigkeiten ausfuhren.

279  Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass im Falle einer Reintegration von Tétig-
keiten in die Zentralverwaltung, welche heute durch ausgelagerte Einheiten wahrgenommen
werden, nicht alle diese Tatigkeiten unter die Staatshaftung (HG) fallen wiirden. Dies wére
mit erheblichen Rechtsunsicherheiten verbunden, da kaum im Voraus geklart werden kann,
wo eine Staatshaftung Platz greifen wiirde und wo nicht; dies bringen auch die Ausfiihrun-
gen in der Botschaft zur Anderung des Haftungsgesetzes zum Ausdruck (vgl. die Fussnote
zu Rz 277).

c.  Haftung der Mitarbeitenden

280 Gemadss 8 10 HG haftet der Angestellte dem Gemeinwesen fir den Schaden, den er ihm
widerrechtlich und vorsatzlich oder grobfahrlassig verursacht hat. Diese auf Vorsatz und
Grobfahrlassigkeit beschrankte Haftung gegeniiber der Stadt gilt jedoch nur im Falle von
«amtlichen Verrichtungen» (dazu oben Rz 275ff.). Im Falle von gewerblichen Verrichtun-
gen gilt das OR, soweit nicht andere bundesrechtliche Spezialvorschriften zur Anwendung
gelangen.

281 Wahrend 8 10 HG die unmittelbare oder direkte Schadigung des Gemeinwesens (vorliegend
Stadt Luzern) betrifft, regelt § 11 HG den Ruckgriff im Falle einer Haftpflicht der Stadt.
Sofern die Stadt in Erflllung ihrer Haftpflicht Schadenersatz geleistet hat, kann sie auf den
Angestellten zurlckgreifen, jedoch wiederum nur im Falle von Vorsatz oder Grobfahrl&s-
sigkeit. Diese Beschrankung betrifft jedoch wie bei der direkten Haftung nur «amtliche Ver-
richtungen».

189 Das HG wurde insbesondere revidiert, weil die primare Haftung des Kantons und der Gemeinden fiir amtliche Ver-
richtungen, die an Private Personen und Organisationen tibertragen wurden, «im Widerspruch zur héheren Eigenver-
antwortung und dem unternehmerischen Handlungsspielraum, welche wichtige Grinde fiir die Auslagerung von 6f-
fentlichen Aufgaben an Private darstellen» stand und stattdessen mit der Ubertragung der Entscheidungskompetenz
diese auch starker in die Verantwortung genommen werden sollten (Botsch. Anderung HG, S. 5f.); dies ist ein Indiz
dafur, dass der Begriff «amtliche Téatigkeit» relativ weit zu verstehen ist, weil regelméssig nur Aufgaben ausgelagert
werden, welche keinen hoheitlichen Charakter haben. Die Begriffe «nicht hoheitliche Leistungsverwaltung» und «ge-
werbliche Verrichtung» sind also nicht gleichzusetzen. Dies ergibt sich auch aus der Botsch. Anderung HG, S. 3. Ge-
rade in den Themenbereichen «Energie» und «Alter bzw. Soziales» miisste eine vertiefte Analyse erfolgen, um zu be-
urteilen, welche Aufgaben als «amtlich» und welche als «gewerblich» zu beurteilen wéren.



Rechtsqutachten Stadt Luzern Seite 63

3.7. Kriterium Rechtsformspezifischer Rechtsetzungsaufwand

282  Gestutzt auf das Legalitatsprinzip (Grundsatz der Gesetzméassigkeit) ist alle «\VVerwaltungs-
tatigkeit» an das Gesetz zu binden bzw. braucht mit anderen Worten eine gesetzliche Grund-
lage.'®® Das Legalitatsprinzip gilt sowohl fiir die Eingriffs- als auch fur die Leistungsver-
waltung, auch wenn beispielsweise die Anforderungen an die Bestimmtheit des Rechtssat-
zes oder an das Erfordernis der Gesetzesform fur letztere weniger streng sind.!%

283  Im Weiteren ist zu beachten, dass das Legalititsprinzip fiir alle Staatsebenen gilt.1%2 Grund-
sétzlich besteht keine Wahlfreiheit fiir ein Gemeinwesen, ob es bestimmte Aufgaben offent-
lich- oder privatrechtlich regeln mochte. Gerade im modernen (Leistungs-)Staat ist es nicht
immer einfach zu entscheiden, welche Handlungsform die Richtige ist. Raum fur privat-
rechtliche Regelungen bestehen dort, wo das o6ffentliche Recht einen Bereich nicht ab-
schliessend regelt.%

284  Soweit Aufgaben, welche bisher durch die Beteiligungen — im Wesentlichen aber wohl nicht
ausschliesslich auf Privatrecht basierend — erfullt wurden, neu durch die Stadt als Gebiets-
korperschaft erledigt werden, ist im Einzelnen zu prifen, welche stadtischen Erlasse ange-
passt werden mussen bzw. sogar neu geschaffen werden missen, damit sich die «neuen»
Aufgaben auf gentigende Rechtsgrundlagen abstiitzen lassen.

285 Es ist einerseits davon auszugehen, dass sachthematische Erlasse aus den einzelnen Aufga-
benbereichen (Energie, Alter usw.) geschaffen oder angepasst werden miissen und anderer-
seits auch samtliche Querschnitterlasse (Gemeindeorganisation, Finanzen, Personal) tiber-
prift und wohl angepasst werden mdissten. Es ist davon auszugehen, dass im Falle einer
«untypischen» Riickverlagerung von Aufgaben von ausgelagerten Einheiten in die Zentral-
verwaltung einer sehr hoher Rechtsetzungsbedarf besteht.

286 Um eine konkrete Abschatzung des notwendigen Rechtsetzungsbedarfs vornehmen zu kon-
nen, ware eine entsprechende Rechtsgrundlagenanalyse durchzufuhren.

3.8. Kiriterium Rechtsformspezifischer Umsetzungsaufwand

287  Unabhédngig vom oben unter Rz 282ff. bestehenden Rechtsetzungsbedarfs gilt es den effek-
tiven Umsetzungsbedarf zu beachten. Eine Abschatzung des Umsetzungsaufwandes kann
ohne vertiefte Analyse selbstverstandlich nicht vorgenommen werden. Entsprechende Ana-
lysen mussten dann vorgenommen werden, wenn fiir einzelne ausgelagerte Einheiten ein
«Reintegration» in die Zentralverwaltung tatséchlich zur Diskussion stande.

190 Statt vieler: HAFELIN/MULLER/UHLMANN, § 24, N 1635.
191 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, § 6, N 379ff.

192 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, § 6, N 382.

198 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, § 19, N 1379f.
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Von entscheidender Bedeutung ist unter anderem, ob eine Ubernahme durch die Stadt nach
Art. 751 OR erfolgen kann. Soweit das Vermoégen einer Aktiengesellschaft vom Bund, von
einem Kanton oder — unter Garantie des Kantons — von einer Gemeinde Gibernommen wird,
kann mit Zustimmung der Generalversammlung vereinbart werden, dass die Liquidation
unterbleiben soll.** Wihrend der umgekehrte (und wohl weitaus haufigere Fall), namlich
die Uberfilhrung von offentlich-rechtlichen Instituten in Formen des Privatrechts mittels
Fusion, Umwandlung und Vermégensibertragung durch das Fusionsgesetz (FusG) geregelt
wird, liegt die Umwandlung privatrechtlicher Rechtstrager in 6ffentlich-rechtliche Institute
(vgl. dazu auch oben Rz 210ff.), die Vermdgenstbertragung von privatrechtlichen Rechts-
tragern auf 6ffentlich-rechtliche Kérperschaften sowie die Fusion solche Rechtstrager aus-
serhalb des Anwendungsbereichs des FusG.!%

Gemass Art. 751 OR kann eine Liquidation unterbleiben, sofern die Generalversammlung
zustimmt, was in Anbetracht dessen, dass sdmtlich Aktien im Eigentum der Stadt Luzern
sind, eine reine Formsache darstellt. Der Ubergang des Vermagens findet bei einer Uber-
nahme nach Art. 751 OR auf dem Wege der Universalsukzession statt. Auch sind keine
speziellen Glaubiger- oder Arbeitnehmerschutzbestimmungen zu beachten. Auf diese
Schutzbestimmungen kann verzichtet werden, weil die Gbernehmende 6ffentlich-rechtliche
Korperschaft mit ihrem ganzen Vermdgen haftet.2®® In formeller Hinsicht ist ein 6ffentlich
beurkundeter Beschluss der Generalversammlung notwendig sowie ein Ubernahmevertrag,
fir welchen jedoch keine besonderen Formvorschriften bestehen.'®” Dies vereinfachte
Ubernahme durch die Stadt Luzern ist jedoch an die Bedingung gekniipft, dass der Kanton
Luzern eine Garantie abgibt.

Sofern die Garantie des Kantons Luzern nicht erfolgt, ist mit einem deutlich htheren Um-
setzungsaufwand zu rechnen. Dies deshalb, weil dann die heute privatrechtlich organisierten
Aktiengesellschaften liquidiert werden mussten bzw. deren Aktiven und Passiven, aber auch
Mitarbeitende sowie Rechte und Pflichten (Vertrdge usw.) in die Stadt(-verwaltung) inte-
griert werden mdissten. So waren beispielsweise die Immobilien, welche heute im Eigentum
der privaten Aktiengesellschaften stehen einzelweise auf die Stadt zu Gbertragen.

Unabhéngig davon, ob eine Ubertragung nach Art. 751 OR erfolgt oder nicht, hatte eine
solche Transaktion auch gewichtige administrative Konsequenzen (zusatzliche Mitarbei-
tende, Immobilien, Finanzhaushalt usw.).

Die vorstehenden exemplarischen Ausfiihrungen zu einigen Aspekten, welche es im Rah-
men einer Reintegration zu beachten galte, zeigen dass eine solche mit einem ausseror-
dentlich hohen — und zudem kaum verl&sslich abschéatzbaren — Umsetzungsaufwand ver-
bunden wére, insbesondere wenn diese nicht nach Art. 751 OR erfolgen konnte.

194 Art. 751 Abs. 1 OR.

19 TscHANI, BSK OR I, Art. 751, N 1.
1% TscHANI, BSK OR I, Art. 751, N 2.
197 TscHANI, BSK OR I, Art. 751, N 3.
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3.9. Kriterium Personalrecht

293  Gemadss Art. 4 Abs. 1 des Personalreglements (PR) gilt dieses flr «das Offentlich-rechtliche
Arbeitsverhaltnis aller Mitarbeitenden, die mit der Stadt oder einer ihrer rechtsfahigen An-
stalten einen 6ffentlich-rechtlichen Arbeitsvertag abgeschlossen habens.

294 Nicht anwendbar ist das PR nach Art. 4 Abs. 2 Bst. ¢ auf Personen mit einem zivilrechtli-
chen Arbeitsvertrag. Dies ist aber nicht der Regelfall. Grundsétzlich ist das Arbeitsverhélt-
nis dffentlich-rechtlich und nur in Ausnahmefallen zivilrechtlich.1%

295 Von Bedeutung ist, dass das PR auf Dienstabteilungen, die durch Leistungsauftrage mit
Globalbudget gefuhrt werden, nur insoweit Anwendung findet, als der Stadtrat keine abwei-
chenden Bestimmungen erlassen hat.?%® Wenn man davon ausgeht, dass Bereiche aus heute
ausgelagerten Einheiten in die Zentralverwaltung zurtickgefihrt werden, ist davon auszu-
gehen, dass diese Bereiche mit Leistungsauftragen und Globalbudget geflihrt wiirden.

296 Gemadss Art. 33 Abs. 1 PR wird jede Stelle im Stellenplan drei Lohnklassen zugeordnet:
einer Einstiegs-, einer Entwicklungs- und einer Zielklasse. Im PR und der PVo finden sich
weitere detaillierte Regelungen betreffend die Besoldungen der Mitarbeitenden der Stadt
Luzern. Die Dienstabteilung Personal hat zudem gemass Art. 33 Abs. 4 PR Weisungen zur
Lohneinreihung und Lohnentwicklung der Mitarbeitenden zu erlassen. Es kann damit fest-
gestellt werden, dass erwartungsgemass relativ starre Besoldungsvorschriften bestehen, die
bei Reintegration von ausgelagerten Einheiten in die Stadtverwaltung dann auch fiir diese
«neuen» Mitarbeitenden der Stadt gelten wirden.

297  Der Vollstandigkeit halber ist festzuhalten, dass neben der Besoldungsthematik weitere Re-
gelungsbereiche im PR resp. der PVo bestehen, welche dem Offentlich-rechtlichen Arbeits-
verhéltnis geschuldet und in privatrechtlichen Arbeitsverhaltnissen nicht oder zumindest
weniger detailliert geregelt bzw. notwendig sind (Kundigungsmodalitaten, Weiterbildung,
Leistungsbeurteilung, Stellenplan, Rechtsschutz).

298 Gemass Art. 37 PR erlasst der Stadtrat den Stellplan fiir alle Anstellungen. Der Stellenplan,
welcher jahrlich revidiert wird, beinhaltet:
- alle stellen der Stadtverwaltung;
- deren Aufteilung auf die Direktionen und auf die nachgeordneten Verwaltungsein-
heiten;
- die Richtfunktionen und Lohnklassen, die jeder Stelle zugeordnet sind.

299 Einen gewissen Spielraum ergibt sich fiir diejenigen Dienststellen, welche mittels Leis-
tungsauftragen resp. Globalbudgets gefiihrt werden (oben Rz 295). Konkret kdnnen die
Dienstchefin oder Dienstchef innerhalb einer Aufgabe?® bis zum Soll-Stellenplan besetzen

198 Art. 6 Abs. 1 PR; zu den ausnahmsweise zivilrechtlichen Anstellungen siehe Art. 2a PVo.
19 Art. 4 Abs. 4 PR.
200 Die einzelnen Aufgabebereiche ergeben sich aus dem Anhang zur Finanzhaushaltverordnung.
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sowie das zahlenmassige Verhaltnis der in unterschiedlichen Funktionen beschaftigen Per-
sonen befristet anders gestalten als im Stellenplan.

300 Der Stellenplan wird durch die Dienstabteilung Personal und die Stellenplankommission?®!
geprift und dem Stadtrat zur Genehmigung zugeleitet. Im Ergebnis ist damit festzuhalten,
dass trotz Fuhrung mit Globalbudget den Dienstabteilungen in Bezug auf die Personalbe-
schaffung wenig Spielraum zur Verfugung steht.

301 Insgesamt kann festgestellt werden, dass mit dem &ffentlich-rechtlichen Personalstatut der
Stadt Luzern die flr eine unternehmerisch agierende Einheit zu wenig Flexibilitat besteht,
um auf sich andernde Marktbedingungen bzw. -entwicklungen zu reagieren.?%2

3.10. Kriterium Wirtschaftliche Selbstandigkeit

302 Die Gemeinden beschaffen ihre Mittel nach § 77 KV insbesondere durch:

Steuern und andere Abgaben;

Leistungen Dritter (u.a. Bund und Kanton);
Anlagen und deren Ertragen;

Aufnahme von Darlehen und Anleihen.

303 Eine Einheit der Zentralverwaltung muss nicht wirtschaftlich selbsténdig sein. Sie kann sich
insbesondere Uber die Finanzquellen gemass Rz 302 finanzieren. Dabei gibt es jedoch fi-
nanzpolitische Grundsatze (Rz 304ff.) und finanzrechtliche Regelungen (Rz 306ff.) zu be-
achten.

304 Die kantonalen VVorgaben zur finanzpolitischen Steuerung finden sich § 4 ff. FHGG. Von
besonderer Bedeutung ist das Haushaltgleichgewicht (8 5 FHGG). Im Weiteren ist klar ge-
regelt, wie mit Rechnungsiiberschissen umzugehen ist. So ist nach § 6 Abs. 2 FHGG aus
Ertragstiberschussen Eigenkapital zu bilden, soweit diese nicht zur Abtragung von Minus-
positionen im Eigenkapital verwendet werden mussen. Diese VVorgaben schranken die Fle-
xibilitat der einzelnen Dienststellen stark ein.

305 Das Reglement (iber den Finanzhaushalt der Stadt Luzern (FHR) konkretisiert in Uberein-
stimmung mit den kantonalrechtlichen VVorgaben die finanzpolitische Steuerung der Stadt
(Art. 5ff. FHR). Insbesondere die jahrlichen Vorgaben (Art. 6 FHR) und die Finanzierungs-
regel (Art. 7 FHR) sind von Bedeutung. Letztere besagt, dass das Verwaltungsvermdgen
durch Eigenkapital finanziert sein muss.

306 Der Stadtrat muss gestutzt auf § 8f. FHGG jahrlich einen Aufgaben- und Finanzplan erstel-
len, welcher auf die Gemeindestrategie und das Legislaturprogramm abgestimmt ist (dazu
oben Rz 249ff.).2® Nach Art. 8 FHR ist der Aufgaben- und Finanzplan der Stadt Luzern,

201 \/gl. Art. 25 OrgV.
202 \/gl. dazu auch SCHEDLER/MULLER/SONDEREGGER, S. 61.
203 § 8 FHGG.
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um weitere Inhalte pro Aufgabe zu ergénzen, u.a. um die Ergebnisse der einzelnen Leis-
tungsgruppen und die Entwicklung des Stellenplans.

307 Das jahrlich zu erstellende Budget beinhaltet nach 8 11 Abs. 1 Bst. b FHGG fur jeden Auf-
gabenbereich einen Budgetkredit in der Erfolgsrechnung und in der Investitionsrechnung.
Die einzelnen Budgetkredite ergeben sich aus dem Aufwand und Ertrag je Aufgabe und
stellen fiir diese ein Globalbudget dar.2%* Entscheidend ist jedoch, dass die Budgetkredite
grundsatzlich verbindlich sind und nicht tiberschritten werden kénnen.?%®

308 Im Vergleich zu anderen Kantonen haben die Gemeinden des Kantons Luzern aufgrund der
Globalbudgets einen grosseren Gestaltungsspielraum, da die einzelnen Aufwand- und Er-
tragspositionen im Einzelnen budgetiert werden miissen. Unabh&ngig davon stellen die jahr-
lichen Budgetvorgaben eine Einschrankung des Spielraumes dar.

309 Auch ist es den einzelnen Dienststellen nicht moglich, Reserven zu bilden bzw. «eigenes»
Eigenkapital zu bilden, wie dies etwa bei einer Aktiengesellschaft der Fall ist oder auch je
nach Ausgestaltung einer 6ffentlich-rechtlichen Anstalt. Dies stellt einen erheblichen Nach-
teil dar, insbesondere wenn eigentliche Betriebe in die Zentralverwaltung reintegriert wer-
den sollen. Grossere Schwankungen in den Betrieben bzw. eben bei Reintegration Dienst-
stellen kdnnen Auswirkungen auf den gesamten Finanzhaushalt der Stadt Luzern haben.

310 Soweit eine Reintegration in die Zentralverwaltung von einzelnen privatrechtlichen Aktien-
gesellschaften weiterverfolgt wird, ware zu prifen, ob eine Spezialfinanzierung fur die be-
treffende Aufgabe in Betracht zu ziehen wére. Dazu wére eine gesetzliche Grundlage zu
schaffen und deren Ausgestaltung je Aufgabe im Einzelnen zu priifen.2%

4.  Zwischenergebnis Zentralverwaltung

311 Eine Reintegration von Aufgaben in die Zentralverwaltung, welche heute durch privatrecht-
liche Aktiengesellschaften erfullt werden, fuhrt zu einem erheblichen Umsetzungsaufwand.
Der Rechtssetzungsaufwand ist nur schwierig abzuschatzen und muss im Rahmen einer
Rechtsgrundlagenanalyse ermittelt werden.

312 Die Zentralverwaltung ist die richtige Organisationsform fiir Ministerialaufgaben. Fir kom-
merzielle Aufgaben ist die Zentralverwaltung hingegen nicht geeignet. Zudem sind die
Restriktionen fir einen «Betrieb», insbesondere wenn er am Markt tatig ist, zu eng. Dies
widerspiegelt sich insbesondere in den personalrechtlichen und finanzrechtlichen Rahmen-
bedingungen, welche zwar im Kanton Luzern modern sind, jedoch auf die «klassische Ver-
waltung» (Eingriffsverwaltung, hoheitliche Leistungsverwaltung) ausgerichtet sind.

204 811 FHGG.

205 § 12 FHGG; Vorbehalten bleiben Nachtragskredite, bewilligte Kreditliberschreitungen und Kreditlibertragungen
(siehe dazu § 14-16 FHGG).

206§ 49 FHGG.
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IV. SUMMARISCHE BEURTEILUNG DER HEUTIGEN RECHTSFORMEN

A. Vorbemerkungen

313 Wie bereits vorne (Rz 5ff.) ausgefihrt wurde, kann im Rahmen dieses Modul 1 des Gutach-
tens lediglich summarisch beurteilt werden, ob sich eine vertiefte Beurteilung der Organi-
sationsformen (Aktiengesellschaften) der in der Motion 103 erwéhnten Beteiligungen auf-
drangt. Es ist indessen nicht moglich und auch nicht Gegenstand dieses Gutachtens, eine
Analyse betreffend die einzelnen vorstehend allgemein behandelten Beurteilungskriterien
fiir diese vier Beteiligungen vorzunehmen. Dies misste im Rahmen eines weiteren Gutach-
tens (Modul 2) erfolgen, soweit dies fiir einzelne Beteiligungen in Erwdgung gezogen wird.

314  Soweit eine vertiefte Beurteilung einzelner Beteiligungen in einem zweiten Schritt vorge-
nommen werden sollte, sind gegebenenfalls auch zusétzliche Beurteilungskriterien heran-
zuziehen (siehe dazu Rz 22). Zudem ist dann zwingend auch eine betriebswirtschaftliche
Analyse vorzunehmen.

315 Bei der nachfolgenden Behandlung der einzelnen Beteiligungen wird jeweils zuerst kurz
deren Ausgangslage dargestellt (u.a. Entstehung, allfallige Gruppenstruktur, Aufgaben bzw.
Leistungen, Regulierungsrahmen, politische VVorgaben, Eignerstrategie).?®” Anschliessend
erfolgt eine summarische Beurteilung mit dem Ziel, darzulegen, inwieweit sich eine ver-
tiefte Uberpriifung der Organisationsform aufdrangt.

B.  Energie Wasser Luzern AG (ewl)

1.  Ausgangslage

316 Die ewl ist im Jahre 2001 aus der Zusammenfiihrung verschiedener Stadtbetriebe in Form
einer privatrechtlichen Aktiengesellschaft hervorgegangen, welche im Alleineigentum der
Stadt Luzern steht.?%

207 Nicht moglich ist eine Darstellung der Entwicklung im Einzelnen und insbesondere wiirde es auch den Rahmen dieses
Gutachtens sprengen, auf allfallige bisherige Probleme im Zusammenhang mit einzelnen Beteiligungen (z.B. vbl) ein-
zugehen.

208 https://www.ewl-luzern.ch/ueber-ewl/unternehmen/organisation/geschichte/.
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317 Die ewl-Gruppe bestand Ende 2021 aus zwolf Gesellschaften:

ewl Energie Wasser Luzern Holding AG

J I I [ I
ewl ewl ewl ewl ewl Rechen-
Verkauf AG Kabelnetz AG Rohrnetz AG Wasser AG zentrum AG
100 % 100 % 100 % 100 % 100 %
. " ewl Arcade Erdgas Zentral- Fernwarme Seenergy
G"es; ‘2"3'"; AG Kraftwerke AG Solutions AG schweiz AG Luzern AG Luzern AG
' ° 90 % 75 % 64.95 % 64.5 % 73.98 %

Quelle: eigene Darstellung der Mehrheitsbeteiligungen in Anlehnung an die Website der ewl. 2%
318  Knapp die Halfte der Gesellschaften steht im Alleineigentum der Holding. An den lbrigen
Gesellschaften halt die Holding die Aktienmehrheit.1°

319 Die Gries Wind AG und die Arcade Solutions AG verfligen Uber eigenstdndige Auftritte
(Website, Adresse, Corporate Identity usw.). Die Erdgas Zentralschweiz AG verflgt eben-
falls Uber einen eigenen Webauftritt. Dort wird indessen zum Ausdruck gebracht, dass die
ewl Mehrheitsaktionérin ist und zudem festgehalten, dass die Geschéfte durch die «ewl
energie wasser luzern» gefuhrt werden. Die Fernwérme Luzern AG ist «der Zusammen-
schluss» der ewl mit dem Gemeindeverband REAL und verschiedenen Luzerner Gemein-
den.?!! Diese Gesellschaft ist in den Gruppenauftritt eingebunden (Website, Adresse, Cor-
porate ldentity usw.). Letzteres gilt auch fur die Seenergy Luzern AG.

320 Nachdem die Holding im Alleineigentum?'? der Stadt steht, kontrolliert sie den gesamten
Konzern.??

321 ImJahr 2022 wurde zusammen mit dem Kanton Obwalden die «Obermatt Kraftwerke AG»
gegrindet. Die bisherige Konzession der ewl Kraftwerke AG wurde auf die neue Gesell-
schaft Ubertragen, welche Mitte Jahr den Betrieb aufnahm. Die Obermatt Kraftwerke AG
steht zu 60 Prozent im Eigentum des Kantons Obwalden und zu 40 Prozent im Eigentum
der ewl.

209 https:/fwww.ewl-luzern.ch/files/ewl/Bilder/Unternehmen/Organigramm-Juristische-Gruppe-ewl.jpg.

210 Gemass ewl-Geschaftsbericht 2021, Anhang zur Konzernrechnung 2021, S. 28ff. sind die in Rz 317 erwahnten Ge-
sellschaften voll konsolidiert. Der Vollstandigkeit halber ist noch anzumerken, dass noch vier weitere Gesellschaften
(Minderheitsbeteiligungen) bestehen, welche jedoch nicht voll konsolidiert sind, sondern nach der sog. Equity-Me-
thode (ewl Areal AG, Wéarmeverbund Sursee AG, SwissFarmerPower Inwil AG und Swiss Fibre Net AG). Zudem
bestehen noch kleinere Minderheitsbeteiligungen (bis max. 20 %), welche nicht konsolidiert wurden.

211 https:/fwww.ewl-luzern.ch/privatkunden/energie/fernwaerme/.

212 Beteiligungsbericht 2020, S. 3.

213 Die Eignerstrategie liegt den Autoren des Gutachtens nicht vor. Aufgrund des ewl-Geschaftsbericht 2021 (u.a. Konso-
lidierung) deutet vieles darauf hin, dass die Gesellschaften als Konzern gefiihrt werden, was aus organisatorischer
Sicht vorteilhaft ist, auf der anderen Seite aber aus haftungsrechtlicher Sicht nicht unproblematisch ist (Durchgriff,
Konzernvertrauen, Vermischung).


https://www.ewl-luzern.ch/privatkunden/energie/fernwaerme/

Rechtsqutachten Stadt Luzern Seite 70

322 Bereits aus den oben dargestellten juristischen Einheiten ergibt sich, dass die ewl-Gruppe
ein vielféltiges Angebot an Leistungen fiir die Bevolkerung bereitstellt. Die ewl ist zwar
teilweise in stark regulierten — auf der anderen Seite aber auch sehr kompetitiven und dyna-
mischen — Markten tatig. Die Angebotspalette umfasst Strom, Gas, Warme, Kalte, Wasser,
Telekommunikation, Energiedienstleistungen und Elektroninstallationen.?!4

323 Deshalb wird die ewl richtigerweise als «wichtige Beteiligung» gefiihrt. Diese Beteiligung
dient neben der stadtischen Energie- und Klimapolitik auch der VVolkswirtschaft der Stadt
Luzern. Die acht tibergeordneten normativen und politischen VVorgaben umfassen u.a. As-
pekte wie Versorgungssicherheit, Ressourcenschonung, erneuerbare Energien, Starkung
Wirtschaftsstandort oder Personalpolitik.?*

2.  Beurteilung

324 Wie oben in Rz 322 aufgezeigt, ist das Angebot an Leistungen der ewl dusserst breit. Die
ewl stellt ein typisches praktisches Beispiel dar, wonach einzelne Beteiligungen (oder Grup-
pen) nicht einfach ohne weiteres einem Aufgabentypus zugeordnet werden kdnnen. Viel-
mehr ist von einer Mischform auszugehen. Wahrend im Bereich der Wasserversorgung eine
Monopolstellung vorliegt, besteht im Bereich Telekommunikation ein starker Wettbewerb.

325 Eine Typisierung der gesamten Gruppe ist damit kaum mdglich. Vielmehr misste in einem
nachsten Schritt je Gesellschaft eine entsprechende Zuordnung erfolgen, wobei dies erfah-
rungsgemass selbst auf Stufe der einzelnen Gesellschaft nicht ohne weiteres moglich ware.

326 Auch ein Blick in die komplexe Finanzierungsstruktur — welche ebenfalls Hinweise auf die
Zuordnung zu einem Aufgabentypus geben kdnnte — misste in einem separaten Gutachten
erfolgen. Abgesehen davon, dass die Zuordnung zu einem Aufgabentypus in der Regel nicht
eindeutig erfolgen kann, wenn wie im Falle der ewl verschiedenste Leistungen angeboten
werden und verschiedenste Finanzierungsformen vorliegen (Gebiihren, Preisfinanzierung,
Abgeltungen usw.) gilt es zu beachten, dass dieses nur eines von mehreren Kriterien ware.

327 Imvorliegenden Fall ist aufgrund der bestehenden Struktur, des dynamischen — wenn auch
teilweise regulierten — Marktes offensichtlich, dass eine Transformation der Holding und
oder weiterer Gesellschaften von einer Aktiengesellschaft in eine Anstalt nicht empfohlen
werden kann. Damit wirde der notwendige finanzpolitische und personalpolitische Spiel-
raum eingeschrénkt und vor allem ware mit einem ausserordentlich hohen Transformations-
aufwand zu rechnen, der in keinem Verhaltnis zu einem — wenn Uberhaupt gewollten —
grosstmoglichen Zuwachs an Steuerung durch die Stadt steht.

328 Die Stadt Luzern verfigt Gber ein wirkungsvolles Beteiligungsmanagement und sollte sich
darauf konzentrieren, dieses stets a-jour zu halten. Es ist sicherzustellen, dass die

214 https://www.ewl-luzern.ch/ueber-ewl/unternehmen/.
215 Siehe dazu im Einzelnen Beteiligungsstrategie 2019-2022, S. 13f.
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Eignerstrategie laufenden auf dem aktuellen Stand ist sowie kompatibel mit den politischen
und normativen Vorgaben aus dem Beteiligungsmanagement ist.

329 Eine Reintegration der ewl in die Zentralverwaltung sollte — abgesehen von den vorstehen-
den Ausfuhrungen — schon deshalb nicht weiterverfolgt werden, weil der weit Giberwiegende
Teil der Leistungen nichts mit Ministerialaufgaben (dazu Rz 34) zu tun hat, die Beteili-
gungsstruktur in der heuten Form nicht integriert werden kdnnte, dies kaum mit den finanz-
haushaltrechtlichen Vorgaben umsetzbar ware und der Transaktionsaufwand exorbitant
hoch ausfallen wirde.

330 Vor diesem Hintergrund kann festgehalten werden, dass die ewl bzw. die ewl-Gruppe wei-
terhin in Form von privaten Aktiengesellschaften weitergefiihrt werden soll. Es wird emp-
fohlen, die «Energie» nicht in eine Transformation der Organisationsform zu investieren,
sondern zu prifen, welche Gesellschaften der ewl auch kiinftig als Konzerngesellschaften
gefuhrt werden sollen und welche Gesellschaften allenfalls «eigenstdndig» bzw. ohne Wer-
bung mit der Unternehmensgruppe gefuihrt werden kdnnten. Dies vor allem aus Risikouber-
legungen, welche sich gerade in der heutigen energiepolitischen Situation stellen kénnen.

C. Verkehrsbetriebe Luzern AG (vbl)

1.  Ausgangslage

331 Die ehemalige «vbl-Gruppe» wurde insbesondere im Jahr 2021 restrukturiert und besteht
heute nur noch aus zwei Gesellschaften, welche im Alleineigentum der Stadt Luzern stehen,
namlich der Verkehrsbetriebe Luzern AG und der vbl transport ag.2'® Die vbl transport ag
wird in die die konsolidierte Konzernrechnung der Verkehrsbetriebe Luzern AG einbezo-
gen.217

332 Die vbl erbringt gewerbsméssig fahrplan- oder ausserfahrplanmassige Personenbefdrderun-
gen sowie weitere mit dem Personenverkehr verbundene Tétigkeiten.?'® Die vbl ist zudem
eines der Schlisseltransportunternehmen im Rahmen des Verkehrsverbunds Luzern (VVL).

333 Der offentliche Personenverkehr ist durch Bundesrecht und kantonales Recht reguliert und
untersteht insbesondere auch einem komplexen Finanzierungssystem (Abgeltungen). Es
wiirde den Rahmen dieses Gutachtens sprengen, naher auf die OV-Finanzierung einzuge-
hen. Es ist lediglich festzuhalten, dass die wesentlichen Ertragsquellen eines Transportun-
ternehmens einerseits der Verkehrsertrag (Billette, Abonnemente) und andererseits die Ab-
geltungen darstellen.

216 |m Jahre 2021 hat die Verkehrsbetriebe Luzern AG die vbl verkehrsbetriebe luzern ag Gbernommen; die Thepra AG
(Stans) wurde von der vbl transport ag tibernommen.

217 yhl-Geschéaftsbericht 2021, S. 25.

218 Beteiligungsstrategie 2019-2022, S. 12.
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334 Die vbl wird als «wichtige Beteiligung» gefiihrt. Sie dient der stadtischen Volkswirtschaft.
Die funf Ubergeordneten normativen und politischen VVorgaben umfassen u.a. Aspekte wie
die Erbringungen von qualitativ hochstehenden Leistungen im 6ffentlichen Personenver-
kehr und der Verkehrslogistik, die Umsetzung der verkehrspolitischen Interessen der Stadt,
einem Okologischen und 6konomischen Ressourcen-Einsatz, das Marktgebiet, erwiinschte
Kooperationen, die Finanzierung und die Personalpolitik (Sozialpartnerschaft, GAV).?°
Ein Blick in die Eignerstrategie zeigt, dass diese uUbergeordneten politischen Ziele darin
abgebildet sind und gestiitzt darauf die Konkretisierung des Stadtrates erfolgt.?2°

2.  Beurteilung

335 Bei den vbl handelt es sich um ein Transportunternehmen, welches wie oben unter Rz 333f.
erwahnt, Leistungen in einem zumindest teilweise regulierten Marktumfeld erbringt. Die
grosste Einnahmequelle der vbl bildet der Verkehrsertrag (rund 38 Mio. CHF), gefolgt von
den Abgeltungen (knapp 30 Mio. CHF).?%!

336 Das Angebot der vbl wird zu einem wesentlichen Teil nicht durch sie selbst gesteuert, son-
dern durch die Besteller, insbesondere durch den Verkehrsverbund VVL. Die Verantwor-
tung fur die Grundversorgung tragt somit in erster Linie der VVL und die vbl ist eines der
Betriebe, welcher diese Grundversorgung umsetzt. Damit ist davon auszugehen, dass die
Angebotssteuerung in genugender Weise uber den VVL erfolgt. Nachdem die vbl zudem
wie gezeigt zu einem wesentlichen Teil preisfinanziert sind, kann zumindest teilweise von
Dienstleistungen am Markt gesprochen werden, auch wenn dieser Markt sehr eingeschréankt
sein durfte.???

337  Gestutzt auf die vorstehenden Ausfihrung kdnnen auch die vbl nicht eindeutig einem Auf-
gabentypus zugewiesen werden. Vor diesem Hintergrund besteht kein Anlass, zwingend
eine Transformation von einer Aktiengesellschaft in eine Anstalt vorzunehmen, dies insbe-
sondere auch deshalb, weil die vbl auch noch weitere kommerzielle Tatigkeiten ausserhalb
des offentlichen Verkehrs erbringen. Nur schon die erfolgte Strukturbereinigung durfte die
vbl fur den Stadtrat — aber auch fir weitere Akteure im Bereich des 6ffentlichen Verkehrs
(Besteller, Aufsichtsbehtrden usw.) — steuerbarer machen, als dies in der Vergangenheit der
Fall war.??® Eine Reintegration in die Zentralverwaltung sollte nicht in Betracht gezogen
werden, da keine Ministerialaufgaben durch die vbl wahrgenommen werden.

219 Beteiligungsstrategie 2019-2022, S. 12f.

220 Ejgnerstrategie vbl, S. 1ff.

221 yhl-Geschéaftsbericht 2021, S. 22.

222 Auf die Thematik Ausschreibung von Leistungen des 6ffentlichen Verkehrs wird an dieser Stelle nicht eingegangen.
22 Auf die «vbl-Affare» wird an dieser Stelle nicht weiter eingegangen.
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D. Viva Luzern AG

1.  Ausgangslage

338 Im Jahre 2014 stimmten die Stimmbdurgerinnen und Stimmbdrger der Umwandlung der
stadtischen Heime und Alterssiedlungen in eine Aktiengesellschaft zu. Am 1. Januar 2015
nahm Viva Luzern AG den Betrieb auf.??* Die Viva Luzern AG ist nicht in eine Gruppen-
struktur eingebunden. Hingegen arbeitet sie im Sinne einer integrierten Versorgung u.a. mit
Spitélern, der Spitex und weiteren Akteuren des Gesundheitswesens zusammen. Viva Lu-
zern AG beschaftigt rund 1200 Mitarbeitende.?®

339 Viva Luzern AG verfligt iiber mehrere Betagtenzentren??®, welche auch liber Spezialange-
bote (Demenzpflege, Palliative Care, Ubergangspflege usw.) verfiigen. In den Betagtenzen-
tren von Viva Luzern AG leben (ber 800 Bewohnerinnen und Bewohner. Zudem bietet die
Viva Luzern AG 230 Wohnungen mit Dienstleistungen (Betreuung, Sicherheit) an.??’

340 Das Heim- und Pflegewesen ist einerseits aufsichtsrechtlich stark reguliert und andererseits
besteht ein komplexes Finanzierungssystem (insb. KVG, Bewohner, Gemeinde). Zudem
wird das Angebot Uber die Pflegeheimliste des Kantons gesteuert. Auf diese Rahmenbedin-
gungen kann an dieser Stelle nicht weiter eingegangen werden. Sie zeigen aber, dass ein
Heim — &hnlich wie ein Transportunternehmen — vor allem ein «Betrieb» innerhalb eines
ganzheitlichen Versorgungsystems (vgl. auch oben Rz 338) darstellt.

341  Als «wichtige Beteiligung» hat die Gesellschaft die kommunale Aufgabe, eine angemessene
Pflegeversorgung sicherzustellen. Im Weiteren bestehen sechs (bergeordnete normative
und politische Vorgaben u.a. zum Angebot, zur integrierten Versorgung (vgl. oben Rz 338),
zur Gewinnverwendung, zur Infrastruktur und zur Personalpolitik.??® Es besteht eine Leis-
tungsvereinbarung mit der Stadt. Diese beinhaltete neben den Ubergeordneten politischen
Zielen auch durch den Stadtrat konkretisierte Ziele.??

2.  Beurteilung

342 Die Viva Luzern AG stellt einerseits einen klassischen (Pflege-/Alters-)Heimbetrieb mit
umfassendem Angebot dar und bietet zusatzlich «betreutes Wohnen» an. Die Haupteinnah-
mequellen stellen die Pensions- und Pflegetaxen dar. Die Angebote von Viva Luzern AG
stehen — trotz Pflegeheimliste und teilweise vorgegebenem Finanzierungsregime — im

224 https:/lwww.vivaluzern.ch/viva-luzern/unternehmen.

225 https://iwww.vivaluzern.ch/application/files/9916/4328/9368/Viva_Luzern_Imagebroschuere_Februar_2022.pdf.

226 Dreilinden, Eichhof, Rosenberg, Staffelnhof, Wesemlin und Tribschen.

227 https:/iwww.vivaluzern.ch/application/files/9916/4328/9368/Viva_Luzern_Imagebroschuere_Februar_2022.pdf; auf
die Thematik der rechtlichen Einordnung von «betreutem Wohnen» kann an dieser Stelle nicht weiter eingegangen
werden.

228 Beteiligungsstrategie 2019-2022, S. 15.

229 Eignerstrategie Viva Luzern AG, S. 1ff.


https://www.vivaluzern.ch/viva-luzern/unternehmen
https://www.vivaluzern.ch/application/files/9916/4328/9368/Viva_Luzern_Imagebroschuere_Februar_2022.pdf
https://www.vivaluzern.ch/application/files/9916/4328/9368/Viva_Luzern_Imagebroschuere_Februar_2022.pdf
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Wettbewerb mit anderen dhnlichen Institutionen. Das «Betreute Wohnen» stellt zudem eine
kommerzielle Tatigkeit dar.

343 Die Versorgungssicherheit fiir die Bevolkerung kann unabh&ngig von der Organisations-
form der einzelnen Institutionen Gber das Instrument der Pflegeheimliste gesteuert werden.
Die Dienstleistungen von Viva Luzern AG sind grundsatzlich marktfahig und — innerhalb
des Pflegefinanzierungsregimes — auch preisfinanziert. Damit erbringt Viva Luzern AG in
grossen Teilen Dienstleistungen am Markt, weshalb die Organisationsform der Aktienge-
sellschaft geeignet und richtig ist, insbesondere auch vor dem Hintergrund der angebotenen
kommerziellen Leistungen. Gerade auch im Hinblick auf eine weitere Intensivierung von
Kooperationen oder gar Beteiligungen an oder durch andere Institutionen der Gesundheits-
versorgung, stellt die Organisationsform der Aktiengesellschaft eine gute Ausgangslage dar.

344  Eine Reintegration in die Zentralverwaltung sollte nicht weiter verfolgt werden, weil die
Viva Luzern AG keine Ministerialaufgaben erbringt.

E. Hallenbad Luzern AG

1.  Ausgangslage

345 Die Hallenbad Luzern AG bezweckt gemass Handelsregister den Betrieb eines Hallenbades
sowie von weiteren Sport- und Freizeitanlagen in Luzern. Konkret fuhrt die Hallenbad Lu-
zern AG die Betriebe «Hallenbad Allmend», «Strandbad Tribschen» und «Waldschwimm-
bad Zimmeregg».2%

346 Das Angebot der Hallenbad Luzern AG umfasst insbesondere:

- Hallenbad, Strandbad, Waldbad,

- Sportkurse;

- Verpflegung (Bistro);

- Bademode und Accessoires (Shop).

347 Die Hallenbad Luzern AG ist nicht in einem regulierten Marktumfeld t&tig. Im Gegensatz
zu den anderen behandelten Beteiligungen handelt es sich bei der Hallenbad Luzern AG
nicht um eine wichtige Beteiligung im Sinne der Beteiligungsstrategie.?®* Die Hallenbad
Luzern AG ist reine Betriebs-AG, welche fur die operativ-betrieblichen Aufgaben zustandig
ist. Hingegen ist es Sache der Stadt Luzern, die jeweiligen Badeanlagen der Hallenbad

230 https://www.hallenbadallmend.ch/de/leitbild; In der gleichen administrativen Organisation werden die Partnerunter-
nehmen «Regionales Eiszentrum Luzern AG» und die «Sportanlagen Wiirzenbach AG» geflhrt; Zur Entstehungsge-
schichte siehe im weiteren Subventionsvertrag, S. 6.

231 Beteiligungsstrategie, S. 29.


https://www.hallenbadallmend.ch/de/leitbild
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Luzern AG in betriebsbereitem Zustand zur Verfugung zu stellen.?®? Die Stadt Luzern hat
mit der Hallenbad Luzern AG einen Subventionsvertrag und Leistungsauftrag abgeschlos-
sen.233

Beurteilung

Bei der Hallenbad Luzern AG handelt es sich um einen Betrieb, der im Wettbewerb mit
anderen Sportanlagen steht und der sich zum tberwiegenden Teil Gber Eintrittspreise durch
die Kunden finanziert. Es gilt jedoch zu beachten, dass die Hallenbad Luzern AG zusatzlich
auch massgeblich durch die Stadt durch Steuermittel finanziert wird. So erhalt die Hallen-
bad Luzern AG einen jahrlichen Betriebsbeitrag (Subvention) von 1.1 Mio. CHF fur die
Jahre 2018 bis 2022. Zudem stellt die Stadt die Infrastruktur zur Verfligung (oben Rz 347).

Die Hallenbad Luzern AG ist offensichtlich nicht im Bereich der Ministerialverwaltung téa-
tig. Vielmehr nimmt diese Beteiligungen in erster Linie kommerzielle Tatigkeiten wahr.
Abgesehen davon, dass doch erhebliche allgemeine Steuermittel fiir das Zurverfugungstel-
len der Infrastruktur und die Betriebssubventionen eingesetzt werden miussen, liegt damit
eine Dienstleistung am Markt vor, fir welche die Organisationsform der Aktiengesellschaft
geeignet ist. Die Steuerung der Hallenbad Luzern AG kann zudem auch tiber den mit dem
Subventionsvertrag verknipften Leistungsauftrag erfolgen.

Insbesondere aufgrund der engen Verzahnung der Aufgaben, welche sich Stadt (Infrastruk-
tur) und Hallenbad Luzern AG (Betrieb) teilen, wire eine Uberpriifung der Organisation
des Hallenbad- bzw. Sportanlagenbetriebes insgesamt u.U. angezeigt. Es ist jedoch zu be-
denken, dass die Steuerung fur eine solche Beteiligung relativ wenig Aufwand verursacht
und den Transformationsaufwand einer Umwandlung voraussichtlich nicht zu rechtfertigen
vermag.

ZUSAMMENFASSUNG UND EMPFEHLUNGEN

Zusammenfassung

Im Rahmen der Motion 103 wurde eine Uberpriifung der folgenden im Alleineigentum der
Stadt Luzern stehenden Aktiengesellschaften bzw. Gruppen verlangt: ewl, vbl, Viva Luzern
AG, Hallenbad Luzern AG (Rz 1ff.). Im vorliegenden Gutachten wurden die drei Organi-
sationsformen der privaten Aktiengesellschaft, der selbstdndigen 6ffentlich-rechtlichen An-
stalt sowie der Zentralverwaltung untersucht.?3

232 Subventionsvertrag, S. 7.
233 Beteiligungsstrategie 2019-2022, S. 29.
234 In Rz 15ff. ist dargelegt, welche Organisationsformen aus welchen Griinden nicht geprift wurden.
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Der Untersuchung wurden verschiedene Beurteilungskriterien (Rz 7) zu Grunde gelegt,
welche Uber diejenigen von den Motionaren hinausgehen. Die verwendeten Beurteilungs-
kriterien sind dazu geeignet, in genereller Art die wesentlichen Unterschiede in Bezug auf
die untersuchten Organisationsformen aufzuzeigen. Eine konkrete Beurteilung der einzel-
nen Gesellschaften bildet nicht Gegenstand des vorliegenden Gutachtens. Soweit in Bezug
auf eine oder mehrere Beteiligungen eine Umwandlung in eine andere Organisationsform
in Betracht gezogen wird, sind gegebenenfalls weitere Beurteilungskriterien heranzuziehen
(Rz 22). Diesfalls ware neben einer rechtlichen Beurteilung insbesondere auch eine be-
triebswirtschaftliche Analyse vorzunehmen.

Im Sinne einer Entscheidungshilfe fir oder gegen eine vertiefte Uberpriifung der Organisa-
tionsform der einzelnen Beteiligungen bzw. Aktiengesellschaften, erfolgte im Rahmen die-
ses Gutachtens eine erste Einschdtzung. Diese stutzt sich auf die in aller Kiirze dargestellte
Ausgangslage in Bezug auf die einzelnen Beteiligungen und auf die Erkenntnisse aus der
allgemeinen Analyse der untersuchten Organisationsformen.

Zusammenfassend kann festgestellt werden, dass sich keine eindeutigen Hinweise ergeben,
wonach sich eine Umwandlung der heutigen Organisationsform (Aktiengesellschaften) fr
die in der Motion 103 erwahnten Beteiligungen ergeben. Namentlich eine Reintegration in
die Zentralverwaltung erscheint nicht angezeigt.

Eine Umwandlung einzelner Aktiengesellschaften in selbstédndige 6ffentlich-rechtliche An-
stalten ware zwar rechtlich maoglich, drangt sich indessen ebenfalls nicht auf und ddrfte den
damit verbundenen Transformationsaufwand nicht rechtfertigen. Zudem bieten alle vier Be-
teiligungen auch Dienstleistungen am Markt an, wenn auch teilweise in einem regulierten
Umfeld. Fur derartige Dienstleistungen stellt die private Aktiengesellschaft eine geeignete
Organisationsform dar. Soweit dennoch eine direktere Steuerung als heute erfolgen soll,
besteht zudem die Moglichkeit, von Art. 762 OR Gebrauch zu machen, was die private
Aktiengesellschaft etwas néher an die selbstandige 6ffentlich-rechtliche Anstalt riickt. Auch
dies dréangt sich jedoch nicht auf, u.a. weil die Stadt Luzern tber ein wirkungsvolles Betei-
ligungsmanagement verfugt, welches unabhangig von der Organisationsform einer Beteili-
gung funktioniert.

Empfehlungen zum weiteren VVorgehen

In einem né&chsten Schritt gilt es nun, den Entscheid zu treffen, ob und wenn ja welche
Beteiligungen einer allfalligen genaueren Untersuchung in Bezug auf die Anpassung der
Organisationsform unterzogen werden sollen. Sofern dies in Erwégung gezogen wird,
waurde es sich u.U. lohnen, ebenfalls zu prufen, ob gegebenenfalls die Ausgestaltung einzel-
ner Aktiengesellschaften im Sinne von Art. 762 OR geniigen wirde, um die erwiinschten
Ziele zu erreichen.

Soweit einzelne Beteiligungen vertieft abgeklart werden sollen, sind die vorliegend verwen-
deten Beurteilungskriterien zu ergénzen. Dabei ist auch das konkrete regulatorische Umfeld



Rechtsqutachten Stadt Luzern Seite 77

der Beteiligung von Bedeutung. Im Weiteren sollte je Beteiligung gepruft werden, welche
stadtischen Erlasse im Falle einer Umwandlung der Organisationsform zu schaffen oder
anzupassen waren.

358 Schliesslich sollte eine fundierte betriebswirtschaftliche Analyse erfolgen, welche neben
den Transaktionskosten auch die Auswirkungen auf die laufenden Kosten einer Beteiligung
aufzeigt. Eine solche Analyse wiirde insbesondere dann notwendig werden, wenn beispiels-
weise in einem ersten Schritt eine Anderung der Organisationsform der Hallenbad Luzern
AG gepruft wirde. Damit kénnte neben den rechtlichen Uberlegungen auch eine Abwagung
zwischen Aufwand und Ertrag einer solchen Organisationsédnderung erfolgen.

R I i S

Staad, 30. September 2022

Prof. Dr. Roland Miuller Dr. Peter Kuratli
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