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Gutachten Beteiligungsmanagement Stadt Luzern

Zusammenfassung

Die Stadt Luzern hat verschiedene (obligatorische und fakultative) Aufgaben an externe Leistungser-
bringer Gbertragen, an denen sie beteiligt ist. Die politische Steuerung und Kontrolle tber diese ex-
ternen Leistungserbringer ist im Reglement tiber das Beteiligungs- und Beitragscontrolling (RBBC)
geregelt. Wahrend der letzten Jahre stellten sich immer wieder Fragen zu Mdglichkeiten und Gren-
zen der politischen Einflussnahme der Stadt Luzern als Alleinaktionéarin auf die privatrechtlich organi-
sierten Gesellschaften ewl, vbl, viva und Hallenbad Luzern AG.

Die Stadt Luzern hat deshalb das Kompetenzzentrum fiir Public Management der Universitat Bern
(KPM) sowie die bolz+partner consulting ag (bpc) ersucht, mittels Gutachten aufzuzeigen, welches
die juristischen Mdglichkeiten und Grenzen der strategischen und operativen Einflussnahme der Or-
gane der Stadt Luzern (Exekutive, Legislative) auf die vorgenannten vier Aktiengesellschaften sind.

Das vorliegende Gutachten fokussiert auf die Frage der politischen Beeinflussbarkeit von Aktienge-
sellschaften gemass Art. 620ff. OR, die im Alleineigentum eines Gemeinwesens stehen und nicht
bdrsenkotiert sind. Es zeigt nach einfilhrenden Bemerkungen (Kap. 1) vorerst die Grundlagen des
Beteiligungsmanagements in der Stadt Luzern auf, insbesondere die relevanten Rechtsgrundlagen
und Zustéandigkeiten (Kap. 2). Sodann legt das Gutachten — nach einer Ubersicht tiber die Entwick-
lung der Public Corporate Governance (PCG) in der Schweiz — die allgemeinen Grundséatze des Be-
teiligungsmanagements im 6ffentlichen Recht, im Aktienrecht sowie im Konzept der PCG dar (Kap.
3).

1. Wie sind die bestehenden rechtlichen Grundlagen der Stadt Luzern im Bereich Beteili-
gungs- und Beitragsmanagement im Quervergleich mit vergleichbaren Stadten zu beurtei-
len?

Die Stadt Luzern hat sich im Bereich des Beteiligungsmanagements durch eine Pionierrolle ausge-
zeichnet. Regelungen, Prozesse und Instrumente sind in der Praxis gut eingespielt und in einigen
Bereichen vorbildlich. Der Pionierin droht allerdings Gefahr, durch die allgemeine Entwicklung der
Public Corporate Governance Uberholt zu werden. Auffallend ist im Quervergleich mit modernen
PCG-Konzepten insbesondere folgendes: Die sehr dichte und dreistufige Regulierung, das Fehlen je
eigenstandiger Kreislaufe fur Beteiligungs- und Beitragscontrolling, die Verwendung des bei Ausla-
gerungen unublichen und komplexen Delegationsbegriffs sowie die konsequente Anwendung der
klassischen Aktiengesellschaft nach Art. 620ff. OR bei gleichzeitiger Forderung nach umfassenden
politischen Mitwirkungsrechten.

2. Wie weit darf der Stadtrat in seiner Eigenschaft als Aktionar auf die strategischen (und
operativen) Entscheide der Aktiengesellschaft Einfluss nehmen?

Ist die Stadt Alleineigentiimerin einer AG, so sind ihre Einflussmoéglichkeiten im Rahmen der Statu-
ten und der Gesetzgebung in rechtlicher Hinsicht weitreichend. Die wesentlichen Grundsatze erge-
ben sich aus dem Aktienrecht, den Grundsatzen des Finanzhaushaltsrechts und der Public Corpo-
rate Governance. In der Generalversammlung (GV) hat der Alleinaktionér geméass Aktienrecht volle
Entscheidungsfreiheit. Grenzen setzen ihm eigentlich nur die unubertragbaren und unentziehbaren
Aufgaben des Verwaltungsrats (Art. 716a OR). Der Aktionar kann seine Verwaltungsrate (VR) durch
Mandatsvertrag verpflichten, in einem gewissen Sinne tatig zu werden. Er kann ihnen nach Aktien-
recht grundsétzlich Weisungen erteilen, dies aber unter Vorbehalt von Art. 716a OR (unubertragbare
und unentziehbare Aufgaben). Allerdings legt das stadtische Recht fest, dass die Stadt dem VR als
Ganzes keine Weisungen erteilen darf (Art. 7 Abs. 3 RBBC).
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3. Wie weit darf der Grosse Stadtrat auf Entscheide im Kompetenzbereich der Aktiengesell-
schaft Einfluss nehmen?

Die Antwort auf diese Frage ergibt sich aus dem stadtischen 6ffentlichen Recht. Dieses rAumt dem
Parlament einen bemerkenswert grossen Einfluss bei den Beteiligungen von héchster Bedeutung ein
(strategische Steuerung, vgl. Art. 11 RBBC). Damit ist die Steuerung der ausgelagerten Einheiten-
keine alleinige Aufgabe der Exekutive mehr. Der Grosse Stadtrat kann in diesem Bereich auch Moti-
onen einreichen. Allerdings ist er an die gleichen Grenzen gebunden wie der Stadtrat (vgl. Frage 2).
Die standardmassige Beurteilung der Kompetenzfrage in Vorstdssen kénnte zur Bildung einer klaren
Praxis beitragen.

4. Welche juristischen Moéglichkeiten hat der Verwaltungsrat einer Aktiengesellschaft, um
rechtlich unzuléassige Einflussnahmen zu verhindern?

Der VR kann sich gegen Vorgaben wehren, wenn diese in seine untbertragbaren und unentziehba-
ren Aufgaben eingreifen (Art. 716a OR). Er kann sich zudem explizit auf das stadtische Weisungs-
verbot (Art. 7 Abs. 3 RBBC) berufen. Er kann im Weiteren riigen, eine Einflussnahme widerspreche
Statuten oder den Interessen der Gesellschaft. Schliesslich kann er Beschliisse der GV, welche ge-
gen das Gesetz oder die Statuten verstossen, beim Zivilgericht anfechten. In diesem Punkt sind die
rechtlichen Grundlagen in der Stadt Luzern vergleichsweise gut (Art. 7 Abs. 3 RBBC). Weitere Prazi-
sierungen kénnten aber zweckmassig sein.

5. Wie weit gehen die Befugnisse des Grossen Stadtrats im Rahmen des Beteiligungsmana-
gements?

Die Einflussméglichkeiten des Grossen Stadtrats sind im Quervergleich gross. Nach allgemeiner und
verbreiteter Erkenntnis von PCG ist die Steuerung von Beteiligungen eine Exekutivaufgabe. Doppel-
spurigkeiten mit dem Parlament sollten vermieden werden. Eine solche besteht in Luzern z.B. im Be-
reich der Eignerziele. Gewisse Mdglichkeiten zur Erweiterung des Einflusses des Parlamentes erge-
ben sich aus der Anlehnung an die Praxis bei der Steuerung von Anstalten (z.B. Zustimmungsbe-
durfnis zu Entscheiden der GV, Besondere Informationsrechte). Allerdings sind solche Erweiterun-
gen nur in den Grenzen des Aktienrechts moglich (vgl. Art. 716a OR). Zudem sollten die Nachteile
einer Erweiterung der Kompetenzen des Grossen Stadtrats gewurdigt werden (insb. Zeit, Vertrau-
lichkeiten). Soll der Einfluss des Parlaments erweitert werden, misste dies tber dessen Kernkompe-
tenzen erfolgen: z.B. in Reglementen fur bestimmte Aufgabenbereiche, mit der Einfiihrung einer kon-
solidierten Rechnung, der Wahl einer anderen Rechtsform oder der Optimierung der Organisation
der Oberaufsicht Uber Beteiligungen.

6. Wie weit gehen die Befugnisse des Grossen Stadtrats im Rahmen der parlamentarischen
Oberaufsicht?

Der Grosse Stadtrat hat die Oberaufsicht Uber die Beteiligungen. Das gilt nicht nur fur die Beteiligun-
gen von hochster Bedeutung (Art. 11 RBBC), sondern nach allgemeiner Rechtsauffassung fur alle
Beteiligungen (Akzessorietat der Oberaufsicht zur Verantwortung der Exekutive). Die Oberaufsicht
wird indessen in der Stadt Luzern durch Art. 15 RBBC eingeschrankt und schliesst die «Tatigkeit des
externen Leistungserbringers» aus. Dies erscheint mit Blick auf den Grundsatz der Akzessorietat
(keine Lucken der Oberaufsicht) nicht sinnvoll. Die Oberaufsicht soll sich jedoch nicht mit Details be-
fassen, sondern die Wahrnehmung der Aufsicht durch die Exekutive Gberprifen. Eine Mdglichkeit
hierzu wére allenfalls die Bildung einer besonderen Aufsichtskommission fur Beteiligungen.

7. Sollen und dirfen Mitglieder des Grossen Stadtrats, des Stadtrats oder Mitarbeitende der
Verwaltung in Verwaltungsrate Einsitz einnehmen?

Es besteht abgesehen vom Gewaltenteilungsgrundsatz keine Rechtsvorschrift, welche die Einsitz-
nahme verbietet. Deshalb ist auf die PCG-Grundsatze zuriickzugreifen. Eine Einsitznahme von Par-
lamentariern in den VR ist nicht zweckmassig, da ein Verwaltungsrat nicht seiner unmittelbaren Auf-
sichtsbehdrde angehdren sollte. Bei der Einsitznahme der Regierung geht die Lehre auseinander:
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Ein grosser Teil der Lehre und auch der Bund erachten eine Einsitznahme mit Blick auf die Doppel-
funktion Regierung/Verwaltung («doppelter Pflichtnexus») und der Gefahr der Verwischung von Ver-
antwortlichkeiten als nicht opportun. Eine andere, verbreitete Auffassung lasst eine Einsitznahme zur
Wahrung der 6ffentlichen Interessen zu. Letztlich handelt es sich um eine Interessenabwégung. Eine
Einsitznahme von Mitarbeitenden der Verwaltung ist grundsatzlich zuléssig. Mégliche Nachteile sind
jedoch: Interessenkollisionen, unklare Verantwortlichkeiten und Konflikte mit der Treuepflicht und
dem Amtsgeheimnis. Sinnvoll erscheint eine solche Einsitznahme allenfalls fir den direkten Wissen-
saustausch.

8. Haben die kantonalen Vorgaben gemass neuem Gesetz iiber den Finanzhaushalt der Ge-
meinden (FHGG/HRM 2) Auswirkungen auf das Beteiligungsmanagement, wenn ja, wel-
che?

Das neue FHGG verlangt ein Beteiligungscontrolling mit Beteiligungsstrategie. Der B+A der Stadt
Luzern zur Einfuhrung von HRM 2 sieht einen vierjahrigen Bericht zum Beteiligungscontrolling vor.
Die PCG-Fragen sollen allerdings noch vertieft werden: Zur kléren ist insbesondere: Was beschliesst
der Grosse Stadtrat? Alle Beteiligungen oder nur diejenigen von hdchster Bedeutung? Zweistufigkeit
oder Einstufigkeit bei der Formulierung der Eignerziele? Beteiligungsstrategie fur das ganze Portfolio
oder nur fur einzelne Unternehmen? Das neue FHGG verlangt zudem einen Beteiligungsspiegel,
was einem verbreiteten Standard in der Praxis entspricht. Problematisch erscheint das vorgesehene
offentliche Reporting zur Eignerstrategie. Dies geht Uber das Sinnvolle hinaus und ist im Anhang am
falschen Ort.

9. Welche Méglichkeiten bestehen, den Einfluss der Stadt bei ausgelagerten Unternehmen
grundsatzlich zu vergrossern? Welche Méglichkeiten bestehen bei anderen Rechtsfor-
men?

Das Instrumentarium fur eine Einflussnahme der Stadt ist bei Aktiengesellschaften nach Art. 620ff.
OR bereits stark ausgebaut. Hier muss die Frage gelten: Ist «besser» nicht der «Feind des Guten»?
Grundsatzliche Moglichkeiten — ohne hier Vor- und Nachteile darzulegen — wéren: Ricknahme der
Auslagerung, Wandel der Rechtsform (insb. in 6ffentlich-rechtliche Anstalt, z. B. bei ewl), Erweite-
rung der Statuten der AG durch einen 6ffentlichen Zweck (unter dem Risiko eines Transfers von In-
teressenkonflikten in die AG), Erweiterung der Steuerung Uber Reglemente, Erweiterung der Steue-
rung tber den Leistungsauftrag, die Einfuhrung einer konsolidierten Rechnung oder durch beson-
dere Auftrage an Finanzaufsicht/Revisionsstelle.

10. Wie koénnten die aktuellen Regelungen der Stadt Luzern optimiert werden?

Wie die politischen Diskussionen und auch das vorliegende Gutachten aufzeigen, ergibt sich in Sa-
chen PCG Handlungsbedarf. Die Problematik kann durch eine rein rechtliche Interpretation nicht zu-
friedenstellend gel6st werden. Eine Optimierung des Beteiligungsmanagements kénnte sich an fol-
genden Zielsetzungen orientieren: Annaherung an die allgemeinen Grundsatze der PCG; Vereinfa-
chung des heutigen Regelwerks; zweckmassige, pragmatische konzeptionelle Darstellungen und
Praxishilfen; Vereinfachung des Controllings, insbesondere durch eine einstufige Eignerstrategie;
klare Trennung zwischen Steuerung und Reporting sowie zwischen Eignerstrategie und Leistungs-
auftrag; Fokussierung der politischen Steuerung auf das Wichtige (neue Beteiligungsstrategie), im
Gegenzug Starkung des Instrumentariums im Bereich der Aufsicht und Oberaufsicht.

Angesicht der aktuellen Situation drangt sich fur die Stadt Luzern auf, vorab Starken und Schwéchen
des heutigen Beteiligungsmanagements zu orten und alsdann zu entscheiden, ob und wenn ja wie
das heutige Beteiligungsmanagement weiterzuentwickeln ist. Dabei kdnnte sich der Stadtrat von fol-
genden Fragestellungen leiten lassen. Soll das Beteiligungscontrolling der Stadt Luzern reformiert
werden? Ist die Aktiengesellschaft (noch) die richtige Rechtsform fir die vier Stadtunternehmen?
Welches sind die Eckwerte einer allfélligen Optimierung/Neuordnung? Will die Stadt Luzern an ihrer
eigenstandigen Regelung des Beteiligungsmanagements grundsétzlich festhalten oder sich vermehrt
an allgemein anerkannten Standards der PCG orientieren?
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1 Einleitung

1.1 Ausgangslage und Auftrag

Die Stadt Luzern hat verschiedene (obligatorische und fakultative) Aufgaben an externe Leistungser-
bringer delegiert, an denen sie beteiligt ist. Eine Beteiligung wird mittels Finanz- oder Sacheinlage
oder mittels Einsitzrecht im strategischen Leitungsorgan begriindet. Insbesondere bestehen mit der
Energie Wasser Luzern Holding AG (ewl), den Verkehrsbetrieben Luzern AG (vbl), der Viva Luzern
AG (viva) sowie der Hallenbad Luzern AG vier Aktiengesellschaften geméass Art. 620ff. OR, an wel-
chen die Stadt Luzern eine 100-prozentige Beteiligung am Aktienkapital halt.

Die politische Steuerung und Kontrolle tiber die externen Leistungserbringer ist im Reglement tiber
das Beteiligungs- und Beitragscontrolling (RBBC) der Stadt Luzern geregelt. Darin ist einerseits fest-
gehalten, dass die rechtliche Selbststéandigkeit der Aktiengesellschaften mit einer stadtischen Mehr-
heitsbeteiligung und die zivilrechtlichen Kompetenzen ihrer Organe respektiert werden. Andererseits
bestehen Bestimmungen, wonach die Stadt Luzern Aufgabentrégerin bleibt und nach wie vor die Ge-
samtverantwortung tragt, auch wenn sie eine Aufgabe an einen externen Leistungserbringer dele-
giert.

Wahrend der letzten Jahre stellten sich immer wieder Abgrenzungsfragen zwischen 6ffentlichem
Recht (insbesondere RBBC) und dem privatem Recht (Obligationenrecht, insbesondere Aktien-
recht). Vor allem stellten sich Fragen Uber die Moglichkeiten und Grenzen der politischen Einfluss-
nahme der Stadt Luzern in ihrer Eigenschaft als Alleinaktionarin auf die privatrechtlich organisierten
Gesellschaften ewl, vbl, viva und Hallenbad Luzern AG.

Die Stadt Luzern hat deshalb das Kompetenzzentrum fir Public Management der Universitat Bern
(KPM) sowie die bolz+partner consulting ag ersucht, mittels Gutachten aufzuzeigen, welches die ju-
ristischen Mdglichkeiten und Grenzen der strategischen und operativen Einflussnahme der Organe
der Stadt Luzern (Exekutive, Legislative) auf die vorgenannten vier Aktiengesellschaften sind.

1.2  Gutachterfragen

Das gemass Dienstleistungsvertrag vom 22. Marz 2017 zu erstellende Gutachten hat fir die vier
stadteigenen Gesellschaften ewl, vbl, viva und Hallenbad Luzern AG nachfolgende Fragestellungen
zu klaren:

1. Wie sind die bestehenden rechtlichen Grundlagen der Stadt Luzern im Bereich Beteiligungs- und
Beitragsmanagement im Quervergleich mit vergleichbaren Stadten zu beurteilen?

2. Wie weit darf der Stadtrat in seiner Eigenschaft als Aktionar auf die strategischen (und operati-
ven) Entscheide der Aktiengesellschaft Einfluss nehmen?
Kdnnen die Grenzen dieser (politischen) Einflussnahme rechtlich definiert werden? Welche Erweiterungs-
moglichkeiten bestehen? Kann der Stadtrat z.B. auf die Hohe der Dividenden Einfluss nehmen, dem Unter-
nehmen Renditevorgaben machen oder Vorgaben fur die Vergutungen von Verwaltungsrat und CEO ma-
chen? Muss oder soll der Einfluss bei Aufgaben im Rahmen der Versorgungspflicht weitergehen? Inwieweit
kann der Stadtrat den stadtischen Vertretern Handlungsanweisungen erteilen?

3. Wie weit darf der Grosse Stadtrat auf Entscheide im Kompetenzbereich der Aktiengesellschaft

Einfluss nehmen?
Sind diese Rechte im Vergleich zum Stadtrat eingeschrankt? Inwieweit kann der Grosse Stadtrat den stad-
tischen Vertretern Handlungsanweisungen erteilen?

4. Welche juristischen Mdglichkeiten hat der Verwaltungsrat einer Aktiengesellschaft, um rechtlich
unzuldssige Einflussnahmen zu verhindern?
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5. Wie weit gehen die Befugnisse des Grossen Stadtrats im Rahmen des Beteiligungsmanage-
ments?
Welche Grenzen bestehen? Welche Méglichkeiten zur Erweiterung der Einflussnahme bestehen? Hat der
grosse Stadtrat z.B. die Méglichkeit, die Eignerstrategie zu erlassen oder darauf Einfluss zu nehmen?

6. Wie weit gehen die Befugnisse des Grossen Stadtrats im Rahmen der parlamentarischen Ober-
aufsicht?

7. Sollen und durfen Mitglieder des Grossen Stadtrats, des Stadtrats oder Mitarbeitende der Ver-
waltung in Verwaltungsréte Einsitz einnehmen?
Welche Funktion kann diese Vertretung haben? Welchen Nutzen kann die Stadt aus dieser Vertretung zie-
hen?

8. Haben die kantonalen Vorgaben geméss neuem Gesetz Giber den Finanzhaushalt der Gemein-
den (FHGG/HRM 2) Auswirkungen auf das Beteiligungsmanagement, wenn ja, welche?

9. Welche Mdglichkeiten bestehen, den Einfluss der Stadt bei ausgelagerten Unternehmen grund-
satzlich zu vergrossern? Welche Mdglichkeiten bestehen bei anderen Rechtsformen?

10. Wie konnten die aktuellen Regelungen der Stadt Luzern optimiert werden?

Das vorliegende Gutachten fokussiert gemass Auftrag auf die Frage der politischen Beeinflussbar-
keit von 6ffentlichen Unternehmen in der Form der Aktiengesellschaft gemass Art. 620ff. OR, die im
Alleineigentum eines Gemeinwesens stehen und nicht borsenkotiert sind. Weiterfiihrende Uberle-
gungen mit Blick auf andere Beteiligungen an Aktiengesellschaften finden sich im kurzen Exkurs in
Kap. 3.3.2.

1.3 Vorgehen

Das vorliegende Gutachten konnte im Rahmen der Erarbeitung mit einer verwaltungsinternen Ar-
beitsgruppe diskutiert werden (Stadtschreiber T. Gopfert resp. ab August 2017 Dr. U. Achermann,
D. Egli, U. Eiholzer, D. Hausermann). Am 30. August 2017 wurde das Gutachten dem Stadtrat an-
lasslich eines Workshops vorgestellt und diskutiert. Die Gutachter haben es anschliessend zuhan-
den des Grossen Stadtrats finalisiert.

11



Gutachten Beteiligungsmanagement Stadt Luzern

2 Grundlagen des Beteiligungsmanagements in der
Stadt Luzern

2.1 Allgemeines

Die Stadt Luzern kennt bezuglich Beteiligungsmanagement eine besondere Ausgangssituation. Dies
insbesondere in folgender Hinsicht:

e Die Stadt Luzern war in Sachen Beteiligungsmanagement eine Pionierin und hat als eine der
ersten Stadte der Schweiz das Beteiligungs- und Beitragsmanagement konzeptionell aufgegrif-
fen und normiert.

e Die Verbindung von Beteiligungs- und Beitragsmanagement sowie die Konzeption des Steue-
rungssystems der Stadt Luzern sind indessen bis heute einzigartig geblieben. Die allgemeine
Entwicklung der Public Corporate Governance (PCG) Bewegung in der Schweiz verlief auf den
Grundlagen der Arbeiten der OECD in etwas anderen Bahnen (vgl. Kap. 3.1.2).

e Der Kanton Luzern ist in Sachen PCG ebenfalls ein Vorreiter. Er hat mit seinem Mantelerlass
PCG fiir den Kanton wesentliche Grundsatze gepragt.! Diese haben auch die Gesetzgebung
Uber den Finanzhaushalt der Gemeinden beeinflusst (vgl. Kap. 2.2).

Im Folgenden sollen die relevanten Rechtsgrundlagen (vgl. Kap. 2.2 und 2.3), das System des be-
stehenden Beteiligungsmanagements der Stadt Luzern (vgl. Kap. 2.4) sowie die vorliegend zu unter-
suchenden Aktiengesellschaften (vgl. Kap. 2.5) kurz dargestellt werden.

2.2 Kantonale Rechtsgrundlagen

Die fur das Beteiligungsmanagement der Stadt wesentlichen kantonalen Rechtsgrundlagen finden
sich im Gemeindegesetz (GG)2 und im (neuen) Gesetz Uber den Finanzhaushalt der Gemeinden
(FHGG).3

Das Gemeindegesetz sieht insbesondere vor:

e Art. 44: Die Ermé&chtigung der Gemeinde, private oder 6ffentlich-rechtliche Unternehmen zu
grinden oder sich daran zu beteiligen.

e Art. 45: Die Verpflichtung zur Uberwachung der Aufgabenerfiillung liber externe Leistungstrager
mit Einschluss der «Gesamtverantwortung».

o Art. 45: Pflicht zur Sicherstellung, dass tbertragene Aufgaben nach Ablauf einer angemesse-
nen Frist wieder selber ausgefuhrt oder an einen anderen tbertragen werden kénnen.

Das (neue) Gesetz Uber den Finanzhaushalt der Gemeinden schreibt allgemein vor:

e Art. 3: Die Stimmberechtigten oder das Gemeindeparlament, der Gemeinderat und die Verwal-
tung fuhren den Haushalt nach den Grundséatzen der Gesetzmassigkeit, der Wirksamkeit, der
Wirtschaftlichkeit und der Sparsamkeit.

e Art. 4: Das Ziel der finanzpolitischen Steuerung ist die Begrenzung der Verschuldung und der
Schutz des Eigenkapitals.

! Botschaft des Regierungsrats an den Kantonsrat zum Entwurf eines Gesetzes iiber die Public Corporate Governance des
Kantons Luzern (Mantelerlass PCG) vom 28. Februar 2012 (Erlass in Kraft seit 1.1.2013); siehe auch bereits Lienhard et al.
(2003).

2 Gemeindegesetz des Kantons Luzern (GG) vom 4. Mai 2004 (Stand: 1.7. 2014), SR-Nr. 150.

3 Gesetz Uber den Finanzhaushalt der Gemeinden (FHGG) vom 20. Juni 2016 (in Kraft ab 1.1.2018), SR-Nr. 160.
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Es sieht zudem unter dem Titel «Steuerung von Organisationen mit kommunaler Beteiligung» insbe-
sondere vor:

e Art. 26: Die Mdglichkeit, sich mittels Finanz- und Sacheinlagen sowie mittels Einsitzrecht im
strategischen Leitungsorgan zu beteiligen.

Art. 27ff.; Ein fUr die Gemeinden zwingendes Beteiligungscontrolling mit Beteiligungsstrategie
und Beteiligungsspiegel.

e Art. 28: Die Verpflichtung des Gemeinderats (Stadtrats), die Beteiligungsstrategie den Stimmbe-
rechtigen oder dem Gemeindeparlament alle 4 Jahre vorzulegen. Die Beteiligungsstrategie halt
dabei fur jede Organisation mit kommunaler Beteiligung die Ziele der Gemeinde als Eignerin
und die Vorgaben an das strategische Leitungsorgan fest.

e Art. 30: Bei Ubertragung kommunaler Aufgaben an Organisationen ausserhalb der Verwaltung:
Den obligatorischen Abschluss einer Leistungsvereinbarung, beinhaltend u.a. Aufgaben, Quali-
tat und Ausmass der Aufgabenerfiillung, Abgeltung unter Vorbehalt der Genehmigung des Bud-
gets sowie Berichterstattung.

e Art. 53: Einen Beteiligungsspiegel als Anhang zur Jahresrechnung.

e Art. 55: Eine optionale Konsolidierung der Jahresrechnung.

Weiter sieht die entsprechende Ausfiihrungsverordnung (FHGGV)® folgende Bestimmungen vor:

e Art. 18: Konkretisierung des Inhalts des Beteiligungsspiegels, u.a. Name und Rechtsform der
Organisation und den Anteil des Gemeinwesens, den Buchwert der Beteiligung, Aussagen zu
den erbrachten Leistungen der Organisation, Aussagen zu spezifischen Risiken sowie ein Re-
porting zur Eignerstrategie.

2.3 Kommunale Rechtsgrundlagen

Als kommunale Rechtsgrundlagen sind insbesondere die Gemeindeordnung der Stadt Luzern (GO),®
das Reglement tiber den Finanzhaushalt,” das Reglement liber das Beteiligungs- und Beitragscon-
trolling (RBBC)8 sowie zwei entsprechende Verordnungen® von Bedeutung:

Die Gemeindeordnung der Stadt Luzern enthalt:

o Art. 26ff.: Eine Aufzahlung der fir den vorliegenden Bericht relevanten Aufgaben des Grossen
Stadtrates, insbesondere Priifung, Berichterstattung und Jahresrechnung und in Art. 69 Vorga-
ben fur die Ubertragung von Beteiligungen an Kapitalgesellschaften (teilweise unter Vorbehalt
des fakultativen Referendums, vgl. Art. 68).

e Art. 57: Vorgaben fir die finanzielle Filhrung der Stadt Luzern; diese ist im Rahmen der finanz-
politischen Ziele des Grossen Stadtrates, insbesondere betreffend Verschuldung, Steuerfuss
und Selbstfinanzierung wahrzunehmen.

4 Gemass Botschaft zum Gesetz Uber den Finanzhaushalt der Gemeinden (FHGG) vom 22. September 2015 wird Art. 28 wie
folgt interpretiert: "...Bei der Beteiligungsstrategie handelt es sich um einen Planungsbericht, der von den Stimmberechtig-
ten oder vom Parlament zustimmend, ablehnend oder ohne Stellungnahme mindestens zur Kenntnis genommen wird...",
S. 42.

Verordnung zum Gesetz lber den Finanzhaushalt der Gemeinden (FHGGV) vom 10. Januar 2017 (in Kraft ab 1.1.2018),
SR-Nr. 161.

Gemeindeordnung der Stadt Luzern (GO) vom 7. Februar 1999 (Stand: 1. September 2015), SR-Nr. 0.1.1.1.

Reglement Uiber den Finanzhaushalt vom 15. Juni 2000 (Ausgabe vom 1. September 2012), SR-Nr. 9.1.1.1.1.

Reglement tber das Beteiligungs- und Beitragscontrolling (RBBC) vom 5. Februar 2004 (Stand: 1. September 2012), SR-
Nr. 0.5.1.1.3.

Verordnung uber die delegierten Aufgaben von héchster Bedeutung im Rahmen des Beteiligungs- und Beitragscontrollings
(VRBBC) vom 5. Februar 2004 (Stand: 1. September 2015), SR-Nr. 0.5.1.1.4 und Verordnung zum Reglement tber das
Beteiligungs- und Beitragscontrolling vom 29. Marz 2006 (Stand: 1. Januar 2017), SR- Nr. 0.5.1.1.5.
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Das Reglement Giber den Finanzhaushalt regelt insbesondere:

Art. 2: Die kantonalen Grundsétze fur den Finanzhaushalt der Gemeinden - insbesondere jene
der Gesetzmassigkeit, Dringlichkeit, Sparsamkeit, und Wirtschaftlichkeit sind anwendbar.

Das Reglement uber das Beteiligungs- und Beitragscontrolling enthalt insbesondere:

Art. 1: Die Definition des Kernbegriffs des ,externen Leistungserbringers®. Diese umfasst juristi-
sche Personen (mit Mehr- oder Minderheitsbeteiligung) sowie Vertragspartner und Staatsbei-
tragsempfanger.

Art. 2: Die Abstufung der Kompetenzordnung je nachdem, ob die ,delegierten* Aufgaben von

»hochster”, ,hoher oder ,untergeordneter” Bedeutung sind.

Art. 3: Die unter dem Titel ,Grundsatze der Delegation“ enthaltende Festlegung, dass die Stadt

Luzern als Aufgabentragerin auch bei einem externen Leistungserbringer die ,Gesamtverant-

wortung*“ tragt und diese Verantwortung durch ein angemessenes politisches Controlling tber

den externen Leistungserbringer wahrnehmen muss.

Art. 4: Die Festlegung der Ziele des politischen Controllings, die Verankerung einer Controlling-

stelle inklusive Aufgabenbeschrieb. Dabei erscheint insbesondere Absatz 2 relevant wonach die

wichtigsten politischen (strategischen) Ziele und Interessen der Stadt als 6ffentliche Gebietskor-
perschaft und als Eigentiimerin ,Richtschnur und Grenze® des politischen Controllings sind.

Art. 7: Die Regelung des politischen Controllings bei Mehrheitsbeteiligungen wie folgt:

(1) Fdbhrungskreislauf zwischen Stadt und ihrer Vertretung in der Generalversammlung. Die Ver-
tretung der Stadt in der Generalversammlung (GV) ist verpflichtet, die stadtischen Vorgaben
in der GV beschliessen zu lassen und dem Verwaltungsrat (VR) in einer aktienrechtlich zu-
lassigen Weise vorzugeben (Abs. 1).

(2) Der Fuhrungskreislauf umfasst zudem folgende Elemente: einen Leistungsauftrag mit Ei-
gentimerstrategie, eine Vereinbarung Uber Beitrdge, Entscheidkompetenzen, Kontrolle und
Steuerung (Abs. 2).

(3) Die Statuten sind so auszugestalten, dass die wichtigsten Entscheide der Eigentimerin von
der GV getroffen werden (unter Wahrung der untbertragbaren Aufgaben des VR). Vor den
wichtigsten Entscheiden sind die Instruktionen der Controllingstelle einzuholen (Abs. 2 Bst.
b).

(4) Die Stadt respektiert ,die rechtliche Selbstandigkeit (...) und die zivilrechtlichen Kompeten-
zen der Organe®. Die Mitglieder des Verwaltungsrats gelten nicht als Vertretung der Stadt
(...). Die Stadt erteilt ihnen und dem Verwaltungsrat als Ganzes keine Weisungen. Die Un-
ternehmensfiihrung ist Sache des Verwaltungsrats. Sie untersteht nicht dem politischen
Controlling! (Abs. 3).

Art. 8: Die Regelung des politischen Controllings bei Minderheitsbeteiligungen.

Art. 9 ff.: Die Regelung des Beitragscontrollings Uber vertragliche Leistungserbringer.

Art. 11: Die Nennung der Aufgaben des Parlaments. Der Grosse Stadtrat tibt ,die strategische

Steuerung und die Oberaufsicht Uber die Tatigkeiten des Stadtrates aus“. Gegenstand der par-

lamentarischen Steuerung sind die ,delegierten Aufgaben von hdchster Bedeutung® (Abs. 2).

Explizit nicht Gegenstand sind die Tatigkeiten des Stadtrates im Bereich der delegierten Aufga-

ben von hoher oder untergeordneter Bedeutung sowie die Tatigkeiten der externen Leistungser-

bringer (Abs. 3).

Art. 12: Die Kompetenz des Grossen Stadtrats, in der Gesamtplanung fur jede delegierte Auf-

gabe von hdchster Bedeutung die Ubergeordneten Ziele der Stadt, den stadtischen Leistungs-

oder Vertretungsauftrag und die Leistungsvereinbarung zu beschliessen.

Art. 15: Oberaufsicht, Steuerung: Die Verpflichtung des Stadtrats, im Geschéaftsbericht tiber

seine Tatigkeiten im Bereich der delegierten Aufgaben von hdchster Bedeutung gegentber dem

Grossen Rat Rechenschaft abzulegen.

Die Verordnung Uber die delegierten Aufgaben von héchster Bedeutung, erlassen vom Grossen
Stadtrat, enthalt insbesondere folgende Bestimmungen:

Art. 1: Uber die strategische Steuerung durch das Parlament bei ,Beteiligungen von hichster
Bedeutung®, das heisst bei Mehrheitsbeteiligungen: ewl Energie Wasser Luzern Holding AG,
Verkehrsbetriebe Luzern AG, Viva Luzern AG (vgl. diesbeziiglich umfassend Kap. 2.5).
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e  Uber Minderheitsbeteiligungen: Verkehrsverbund Luzern. Gemeindeverband Recycling Entsor-
gung Abwasser Luzern (REAL). Zweckverband fir institutionelle Sozialhilfe und Gesundheits-
forderung (ZGK).

Die Verordnung zum Reglement tber das Beteiligungs- und Beitragscontrolling, erlassen vom Stadt-
rat, sieht insbesondere vor:

e Art. 4: Die Finanzdirektion erlasst fur die Durchfiihrung des politischen Controllings die nétigen
Weisungen.

¢ Anhang 0: Eine Aufzahlung der delegierten Aufgaben von héchster Bedeutung inkl. Regelung
der stadtischen Vertretung und der Zustandigkeit seitens Stadtrats.

e Anhang I: Eine Aufzahlung der delegierten Aufgaben von hoher Bedeutung inkl. Nennung der
federfihrenden Direktion.

e Anhang II: Eine Aufzahlung der delegierten Aufgaben von untergeordneter Bedeutung inkl.
Nennung der federfiihrenden Direktion.

Von Bedeutung ist neu nun auch der Bericht und Antrag zur Umsetzung von HRM 2.1° Dieser um-
fasst nicht nur die Einfihrung von HRM 2 im engeren Sinn, sondern sieht ein umfassend erneuertes
Steuerungssystem mit Gemeindestrategie (10 Jahre), ein Legislaturprogramm (4 Jahre) sowie Auf-
gaben- und Finanzplan mit integriertem Budget (4 Jahre rollend, Budget jahrlich) vor. Vgl. dazu néa-
her Kap. 4.8.

Spezifisch fur die ewl von Bedeutung ist Art. 3a des Reglements Uber die Organisation der Stadtver-
waltung Luzern (Organisationsreglement, mit: widerrufbarer Delegation der Wasserversorgung, Fest-
legungskompetenz Wasserpreise, vgl. Kap. 2.5.2).

2.4  Zustandigkeiten im Beteiligungscontrolling in der Stadt Lu-
zern

Als Grundlage fur die Beantwortung der Gutachterfragen wird im Folgenden die Zustandigkeitsord-
nung im Bereich Beteiligungscontrolling abgestuft nach den verschiedenen stadtischen Organen zu-
sammenfassend dargestellt. Auf die Darstellung der Ebene Stimmbevélkerung wird vorliegend ver-
zichtet, da diese nicht Gegenstand des Gutachtens ist.

2.4.1 Grosser Stadtrat
Zustandigkeiten des Grossen Stadtrats:

Allgemeines

e  Erlass von Reglementen und parlamentarischen Verordnungen.
o Die «strategische Steuerung und die Oberaufsicht Giber die Tatigkeiten des Stadtrates» im Be-
reich der Aufgaben von hdchster Bedeutung (Art. 11 RBBC).

Planung

e Beschluss der Ubergeordneten Ziele fiir jede delegierte Aufgabe von héchster Bedeutung im
Rahmen der Gesamtplanung der Stadt (unter Beilage des stadtratlichen Leistungs- oder Vertre-
tungsauftrags sowie der Leistungsvereinbarung, falls nicht vom Grossen Stadtrat genehmigt,
vgl. Art. 12 RBBC).

e Gemass neuem kantonalen Recht hat das Parlament auch tber eine Beteiligungsstrategie fir
das ganze Portfolio zu befinden (vgl. Kap. 2.2). Die Frage der Umsetzung ins stadtische Recht
ist diesbeziglich noch offen (vgl. Kap. 4.8).

10 Bericht und Antrag an den Grossen Rat von Luzern (B+A) vom 5.7.2017, StB 427.
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Berichterstattung

e Jahrliche Genehmigung des Beteiligungsspiegels im Rahmen der Abnahme der Jahresrech-
nung (Anhang mit umfangreichen Angaben, vgl.18 FHGGV).

2.4.2 Stadtrat

Demgegeniiber ist der Stadtrat wie folgt verantwortlich (Klammerhinweise beziehen sich auf das
RBBC):

Allgemeines

e  Erlass von Verordnungen.

e Die Wahrnehmung der «Gesamtverantwortung» auch bei Beteiligungen (Art. 3).11
e Die Etablierung des angemessenen politischen Controllings (Art. 3).

¢ Das Controlling und die Kontrolle (Art. 7).

Planung/Steuerung

o  «Controllingstelle» fir Aufgaben von héchster und hoher Bedeutung (Art. 5).

e  Verantwortlich fir die Umsetzung der Gibergeordneten Ziele des Grossen Stadtrats in Leistungs-
oder Vertretungsauftragen oder in Leistungsvereinbarungen. Der Stadtrat kann mit Einverstand-
nis der GPK unter bestimmten Voraussetzungen davon abweichen (Art. 13).

e Die Erarbeitung des Leistungsauftrags mit Eignerstrategie (Art. 7).

¢ Nimmt die Rolle des Eigentiimers wabhr.

e Die Instruktion der Vertretungen der GV (Art. 7).

¢ Die Wahrnehmung der Rechte der Stadt als Aktionar in der Generalversammlung.

Berichterstattung

e  Erstellung des Beteiligungsspiegels im Rahmen der Jahresrechnung.
e Berichterstattung im Geschaftsbericht Uber die Erflllung der stadtischen Ziele und die Begriin-
dung von Abweichungen.

2.5 Die stadtischen Aktiengesellschaften

2.5.1 Allgemeines

Im Folgenden sollen die vier stadtischen Aktiengesellschaften, welche geméss Auftrag Gegenstand
des vorliegenden Gutachtens sind, kurz vorgestellt werden. Dargestellt werden neben dem Aufga-
benbereich insbesondere im vorliegenden Zusammenhang wesentliche Elemente der politischen
Steuerung sowie — falls vorhanden — aktuelle Fragestellungen.

Die drei Unternehmen Energie Wasser Luzern Holding AG (ewl), Verkehrsbetriebe Luzern (vbl) so-
wie Viva Luzern (viva) versehen gemass Art. 11 ff. des Reglements tber das Beteiligungs- und Bei-
tragscontrolling «delegierte Aufgaben von hochster Bedeutung».12 Bei den ewl sind auch alle Toch-
tergesellschaften einbezogen. Die Hallenbad AG versieht demgegeniber eine delegierte Aufgabe
von hoher Bedeutung.!® Delegierte Aufgaben von hoher Bedeutung unterliegen zwar dem politischen
Controlling, sind aber nicht Gegenstand der parlamentarischen Steuerung (Art. 11 Abs. 2 VORBB).

11 vgl. so bereits schon Art. 45 Abs. 1 GG.
12 Art. 1 sowie Anhang 0 der Verordnung des Stadtrats zum Reglement ber das Beteiligung- und Beitragscontrolling.
13 Art. 2 sowie Anhang | der Verordnung des Stadtrats zum Reglement (iber das Beteiligung- und Beitragscontrolling.
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2.5.2 Unternehmen der Stadt Luzern

Energie Wasser Luzern Holding AG (ewl)

Energie Wasser Luzern (ewl)!* ist eine Aktiengesellschaft gemass Art. 620ff. OR im Alleineigentum
der Stadt; ein Mitglied des Stadtrats hat Einsitz im Verwaltungsrat. Sie versorgt die Stadt Luzern mit
Strom, Erdgas, Wasser, Telekommunikation sowie Energie- und Installationsdienstleistungen. Die
Gesellschaft «<bezweckt den Erwerb und die dauernde Verwaltung von Beteiligungen an anderen
kommerziellen, industriellen, finanziellen Unternehmungen». Mit einem Aktienkapital von 62 Mio.
Franken machte die ewl mit iber 300 Mitarbeitenden knapp 270 Mio. Umsatz. Folgende Beteiligun-
gen bestehen: Verkauf 100%, Kabelnetz 100%, Rohrnetz 100%, Wasser 100%, Warmetechnik 95%,
Kraftwerke 90%, Arcade Solutions 75%, Seenergy 70%, Warmeverbund Littau 70%, Erdgas 65%,
Fernwarme Luzern 55%.1° Die Wasserversorgung ist eine Delegation an die ewl, die widerrufen wer-
den kann. Die Wasserpreise fir die Stadt Luzern werden vom Stadtrat genehmigt (Art. 3a Organisa-
tionsreglement). Besondere statutarische Festlegungen:

o Die Generalversammlung erlasst den Leistungsauftrag fur die ewl-Gruppe (Art. 8 Abs. 2 Ziff. 1
lit. b).

e Die Generalversammlung beschliesst tiber die Verausserung von wesentlichen Beteiligungen
und Uber den Kauf von Mehrheitsbeteiligungen im Wert von Gber 10 Mio. Franken (Art. 8 Abs. 2
Ziff. 6).

e Beschliisse von Tochtergesellschaften Gber Verausserungen von wesentlichen Teilen des Lei-
tungsnetzes, von Produktions- und Verteilanlagen; Uber Kapitalerh6hungen, Fusionen, Liquida-
tionen; sowie Uber Investitionen in Sach- und Finanzanlagen von tber 10 Mio. Franken; missen
von der Generalversammlung der ewl Holding genehmigt werden (Art. 8 Ziff. 7).

e Der Verwaltungsrat der ewl Holding regelt die Organisation der Tochtergesellschaften und er
kann die Geschéftsfihrung der Tochtergesellschaften einzelnen seiner Mitglieder Ubertragen
(Art. 16 Abs. 2).

Aktuelle Fragestellungen liegen wie folgt vor (nicht abschliessende Aufzahlung):

e  Postulat Nr. 36 2010/2012 Strombezugsvertrage ewl: Klima- und Energiepolitik nicht gegenei-
nander ausspielen (dokumentiert). Stadtrat geht teilweise auf das Postulat ein und wird durch-
setzen, dass das ewl keine Beschaffungsvertrage aus Kohlekraftwerken abschliesst. Der Ein-
fluss erfolgt via GV, da Investitionen von mehr als 10 Mio. CHF beschlossen werden mussen.

e  Dringl. Postulat 40 vom 9. Januar 2017 betreffend Entwicklungsplanung ewl-Areal.

e  Dringl. Postulat 44 vom 15. Juli 2017 betr. gemeinnitziger Wohnungsbau auf dem ewl-Areal.

Verkehrsbetriebe Luzern AG (vbl)

Die Verkehrsbetriebe Luzern (vbl)!é sind eine Aktiengesellschaft gemass Art. 620ff. OR im Alleinei-
gentum der Stadt; ein Mitglied des Stadtrats hat Einsitz im Verwaltungsrat. Sie ist mit einem Aktien-
kapital von 20 Mio. Franken im Personenverkehr tatig. Sie nimmt mit Gber 480 Mitarbeitenden die
«Marktverantwortung» fur Linien und Netze des 6ffentlichen Verkehrs wahr und bietet 6ffentliche
Transportleistungen an. Die Zweckbestimmung ist flr den Bereich Verkehr und Logistik weit gefasst.
Besondere statutarische Festlegungen:

e Die Ubertragung von Aktien der vbl ist Beschrankungen unterworfen (Bewilligung VR, Verwei-
gerung maoglich, Art. 4). Insbesondere gilt ausser fur die Stadt Luzern eine Hochstbeteiligung
von 10%.

o Der Verwaltungsrat ist auf ein Jahr gewahlt.

o Ein Mitglied des Stadtrats sitzt im Verwaltungsrat (ein VR-Mitglied muss Stadtrat sein, Art. 13).

14 Quellen Kap. 6.2.3.
15 Mehrheitsbeteiligungen der ewl Holding AG, Stand 31.12.2016.
16 Quellen Kap. 6.2.3.
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Viva Luzern AG (viva)

Die Viva Luzern AG (viva)l’ ist ebenfalls eine Aktiengesellschaft gemass Art. 620ff. OR im Alleinei-
gentum der Stadt; ein Mitglied des Stadtrats hat Einsitz im Verwaltungsrat. Sie fiihrt mit etwa 1'100
Mitarbeitenden funf Pflegeheime/Betagtenzentren, Pflegewohnungen sowie Wohnungen mit Dienst-
leistungen an je funf Standorten und bietet die damit verbundene Pflege an. Das Aktienkapital be-
tragt 78 Mio. CHF. Besondere statutarische Festlegungen:

e Die Aktiengesellschaft ist gemeinniitzig, grundsétzlich nicht gewinnorientiert und 6ffentlichen
Aufgaben verpflichtet (Art. 2).

e  Der Verwaltungsrat ist nur auf ein Jahr gewabhilt (Art. 18 Amtsdauer).

e  Der Verwaltungsrat muss einen jahrlichen Vergitungsbericht (Gesamtsumme VR und GL) er-
stellen, veréffentlichen und der Generalversammlung zur Genehmigung vorlegen (Art. 24).

Hallenbad Luzern AG

Die Hallenbad Luzern AG!2 besteht seit 1968 und betreibt das Hallenbad in Luzern sowie weitere
Sport- und Freizeitanlagen. Sie besitzt ein Aktienkapital von 50'000 CHF. Auch sie ist eine AG ge-
mass Art. 620ff. OR im Alleineigentum der Stadt; zwei Mitglieder des Kaders der Stadtverwaltung
haben Einsitz im Verwaltungsrat. Besondere statutarische Festlegungen:

e Die Aktiengesellschaft kann alle Geschéfte tatigen, welche mit dem Zweck des Betriebs von
Spor- und Freizeitanlagen zusammenhéngen.
e  Der Verwaltungsrat ist fur eine Wahldauer von 3 Jahren gewahlt.

17 Quellen Kap. 6.2.3.
18 Quellen Kap. 6.2.3.
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3 Allgemeine Grundséatze der Public Corporate
Governance

3.1 Zur Entwicklung der Public Corporate Governance

3.1.1 Herkunft und Definition

Das Beteiligungsmanagement wird heute international und auch in der Schweiz verbreitet unter dem
Begriff Public Corporate Governance (PCG) diskutiert. Unter Public Corporate Governance versteht
man «samtliche Grundsatze beziliglich Organisation und Steuerung von und in ausgelagerten Ver-
waltungstragern zwecks wirksamer und effizienter Leistungserbringung im demokratischen Rechts-
staat.»19 Kern der Public Corporate Governance bildet insbesondere die Problematik der Rollenviel-
falt des Staats hinsichtlich seiner ausgelagerten Verwaltungstradger im modernen Gewahrleistungs-
staat.?0 Der Staat (die Stadt) ist bei solchen Unternehmen gleichzeitig Rechtsetzer, Gewahrleister,
Regulierer, Besteller und Eigner.2* Der Begriff der Public Corporate Governance hat sich seit der
Publikation der OECD-Leitsatzen zur Corporate Governance in staatseigenen Unternehmen im Jahr
2005 (revidiert im Jahr 2015) auch in der Schweiz mehr und mehr durchgesetzt.?? Er basiert auf dem
Corporate Governance Begriff der Privatwirtschaft. Corporate Governance definiert das System der
Leitung und Uberwachung von Unternehmen resp. die Unternehmensfithrung und -kontrolle.2

3.1.2 Entwicklungen in der Schweiz

In der Schweiz hat die Stadt Luzern mit ihrem Reglement Uber das Beteiligungs- und Beitragscon-
trolling aus dem Jahr 2004 eine klare Vorreiterrolle Gbernommen. Ein wichtiger Treiber fur die Ent-
wicklung von PCG in der Schweiz war sodann der Bund, der am 13.9.2006 den Bericht zur Auslage-
rung von Bundesaufgaben vorlegte (Corporate-Governance-Bericht, CG-Bericht).?* Der Bericht
wurde im Jahr 2009 noch ergénzt und bildet seither eine Basis fir das Beteiligungsmanagement im
Bund. Es wurden zudem verschiedene Praxishilfen erarbeitet (z.B. Mustergesetze, Muster fiir strate-
gische Ziele). Der CG-Bericht hat auch die Entwicklungen in den Kantonen und Stadten gepragt.

In den letzten 10 Jahren haben viele Kantone eigenstandige PCG-Richtlinien erlassen,?® die auf den
Grundlagen des OECD-Berichts sowie den Grundséatzen des CG-Berichts des Bundes beruhen. Da-
mit hat sich so etwas wie ein «gemeineidgendssisches» PCG-Verstandnis ergeben, welches das ge-
meinsame Verstandnis erleichtert und die Fortbildung der Praxis begtinstigt. Ein nicht unerheblicher
Treiber fir die Entwicklungen war ein Bericht von Avenir Suisse «Die Kantone als Konzerne», wel-
cher die Bedeutung der kantonalen Beteiligungen und auch die damit verbundenen Risiken und Her-
ausforderungen deutlich aufzeigte.?6

Der Regierungsrat des Kantons Luzern hat im Jahr 2012 eine umfassende Botschaft vorgelegt zum
Entwurf eines Gesetzes Uber die Public Corporate Governance, in der Form eines Mantelerlasses.

Der Erlass trat am 1.1.2013 in Kraft (vgl. Kap. 2.1). Auch diese Vorlage stlitzte sich sehr wesentlich
auf die obgenannten Grundlagen ab.

19 Lienhard (2009), S. 48; Lienhard/Wichtermann (2016), 825ff.; vgl. weitere Definitionen wesentlicher Begriffe auch bei
Schedler et al. (2016), S. 26ff.; Botschaft zum Mantelerlass PCG vom 28. Februar 2012, S. 6ff.

20 Freudiger (2016), S. 403ff.

2! Lienhard (2009), S. 49.

2 Lienhard (2009), S. 44ff.; Schedler et al. (2016), S. 39ff.; Buob (2008), S. 85ff.; Stockli (2012), S. 215ff.; Poledna/Schweizer
(2014), S. 366ff. Vgl. auch economiesuisse (2014).

2 Schedler et al., S. 29; Lienhard/Wichtermann (2016), S. 825; Buhler (2011), S. 514ff.

24 Bericht zur Auslagerung und Steuerung von Bundesaufgaben vom 13. September 2006, S. 8233.

% Unter anderem: Aargau, Basel-Stadt, Basel-Landschaft, Bern, Graubiinden (regierungsrétliche Verordnung), Jura, Solo-
thurn, St. Gallen, Thurgau, Uri, Waadt, Zurich. Poledna/Schweizer (2014), S. 368ff.

26 Meister/Riihli (2009).

19



Gutachten Beteiligungsmanagement Stadt Luzern

Eher defensiv erfolgte die Aufarbeitung der Beteiligungsproblematik auf stadtischer Ebene. Hier ist
noch nicht erkennbar, dass das Thema breitflachig aufbereitet wird, obschon — wie auf kantonaler
Ebene — gerade in grosseren Stadten sehr wesentliche Beteiligungen mit erheblichen Risiken zu
steuern sind. Beispielhaft kbnnen immerhin folgende Stadte hervorgehoben werden, welche das Be-
teiligungsmanagement systematisch angegangen sind:

e Basel-Stadt:?” Der Regierungsrat hat am 23.4.2015 seine PCG-Richtlinien in dritter Version
vorgelegt inkl. diverser Standards (erste Fassung vom 14.9.2010). Diese enthalten unter ande-
rem Festlegungen zur Rechtsform, zur Organisation der Beteiligung, zu den Rollen von Gros-
sem Rat, Regierungsrat und Departementen, zur Steuerung der Beteiligungen (Beteiligungs-
strategie, Risikomanagement, Eignerstrategie, Leistungsauftrag, Kantonsvertretungen, Bericht-
erstattung, Revision und Finanzkontrolle), zur Besetzung der Fihrungsgremien. Im Detail gere-
gelt werden die Zustandigkeiten des Regierungsrats und jene des Parlaments in den entspre-
chenden Spezialgesetzen (zum Beispiel zu den Spitélern, zur Kantonalbank, zu den Industriel-
len Werken oder den Verkehrsbetrieben).?®

o Biel: Der Gemeinderat hat am 21.5.2010 Richtlinien erlassen. In einem Anhang wird ein Anfor-
derungsprofil fir stadtische Vertretungen im obersten Flihrungsorgan vorgegeben und ein Ras-
ter flr den Beteiligungsbericht fir Aktiengesellschaften und Anstalten definiert.

e Die Stadt Gossau hat am 15.3.2015 PCG-Richtlinien erlassen.?®

e Baden hat am 15.10.2015 recht ausfuhrliche Richtlinien erlassen, begleitet durch einen infor-
mativen Beteiligungsleitfaden.

e Ein Beispiel fur eine kurze, sehr pragmatische Form von PCG-Richtlinien findet sich in der Stadt
Olten, Fassung vom 24.10.2016 (2 Seiten).

Demgegeniber waren bisher beispielsweise folgende Stadte zurtickhaltend:

e Bern hat einen in der Praxis wichtigen Standard fur Leistungsauftrage erlassen. Die Stadt hat
aber bisher keine allgemeinen PCG-Richtlinien erlassen. Vielmehr sind die Aufgaben, Kompe-
tenzen und Verantwortlichkeiten der zustandigen Organe in verschiedenen Erlassen festgehal-
ten. Zu nennen sind insbesondere die Gemeindeordnung sowie die beiden Reglemente zu den
gemeindeeigenen Betrieben ewb Energie Wasser Bern und BERNMOBIL.3°

e Auch die Stadt Zirich kennt bisher kein allgemein gltiges Modell zur Public Corporate Gover-
nance und keine einheitlichen Kriterien fur ausgelagerte stadtische Aufgaben wie zum Beispiel
der Kanton Zirich oder eben die oben erwéahnten anderen Gemeinwesen. Das Thema ist je-
doch akut. Ein aktuelles, zurzeit beim Gemeinderat (Parlament) der Stadt Zurich pendentes,
Uberparteilich breit abgestitztes Postulat fordert den Stadtrat (Exekutive) auf, «eine Richtlinie
Uber die Public Corporate Governance zu schaffen».3!

27 Es handelt sich bei Basel-Stadt zwar um einen Stadtkanton, die stadtischen Erfahrungen sind aber trotzdem aufschluss-
reich.

2 Die PCG Richtlinien sind die des Regierungsrats, die er sich selbst gegeben hat. Sie sind nicht rechtlich verbindlich. Es gab
denn auch schon von Seiten des Parlaments die Kritik, der Regierungsrat halte sich selbst nicht daran. Der Regierungsrat
selbst und das Parlament beziehen sich in Voten und Vorstdssen auf die Richtlinien, sie haben entsprechend handlungslei-
tenden und legitimierenden Charakter. Der Kanton Basel-Stadt bzw. die Stadt Basel hat im Gegensatz zur Stadt Luzern
praktisch keine Anteile an Aktiengesellschaften, die wesentlichen ausgelagerten Betriebe sind in der Rechtsform der offent-
lich-rechtlichen Anstalt gefiihrt.

2 Schedler et al. (2016), S. 303ff.

%0 Reglement Energie Wasser Bern (EWR) vom 15. Marz 2001 (Stand: 1. Juni 2015), 741.1 sowie Anstaltsreglement der
Stadtischen Verkehrsbetriebe (SVB) vom 28. September 1997 (Stand: 1. Januar 2007), 764.11; zu Grundlagen Lienhard et
al. (2007).

31 Text Postulat und Stand Bearbeitung unter: http://www.gemeinderat-zuerich.ch/geschaefte/detailansicht-ge-
schaeft?gld=53f54c81-9565-49f7-a5ae-dc1f328c4fdd.
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Zwar sind heute in Sachen PCG viele Grundlagen gelegt. So hat sich der Beteiligungsbegriff in den
Grundziigen etabliert (indessen mit verschiedenen Differenzierungen), Bedeutung und Funktion von
Eigentumerstrategien sind anerkannt, ebenso wie die Wichtigkeit eines geschlossenen Controlling-
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Abbildung 1: Steuerungskreislauf PCG (Grundmodell)

Allerdings werden diverse Fragen immer wieder stark diskutiert. Dazu gehéren insbesondere die
Themen Steuerung durch das Parlament, Aufsicht/Finanzaufsicht und Entschadigung der Verwal-
tungsréate.

3.2 Grundsatze des offentlichen Rechts

Werden offentliche Aufgaben an private Rechtstrager Uibertragen, gelten neben dem Zivilrecht (Zivil-
gesetzbuch, ZGB; Obligationenrecht, OR) auch die entsprechenden 6ffentlich-rechtlichen Vorschrif-
ten (vgl. Art. 6 ZGB). Diese dirfen indessen auf Stufe Kantone oder Gemeinden dem Bundeszivil-
recht nicht widersprechen bzw. dieses nicht vereiteln.32 Das bedeutet insbesondere, dass das kanto-
nale bzw. kommunale 6ffentliche Recht nicht in die innere Organisation und die Ablaufe einer Aktien-
gesellschaft gemass Bundesprivatrecht eingreifen darf.32 Die im Zusammenhang mit den vorliegen-
den Gutachterfragen wichtigsten allgemeinen Grundsatze des 6ffentlichen Rechts in Bezug auf PCG
werden im Folgenden kurz dargestellt.

32 Lienhard/ Kettiger (2005), S. 5f. mit Hinweisen.

33 Aktuell: beispielsweise bei der Neuregelung der Beteiligung des Kantons Bern an der BKW AG Vortrag des Regierungsra-
tes an den Grossen Rat zum Gesetz Uber die Beteiligung des Kantons an der BKW AG (BKWG), S. 4. Zur besonderen Si-
tuation der spezialgesetzlichen Aktiengesellschaft geméass Art. 763 OR: Schaub (2017), 143ff.
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a) Das Organisationsrecht regelt die Kompetenzen von Parlament, Regierung und Verwaltung
sowie die Aufsicht Uiber andere Trager o6ffentlicher Aufgaben.3* Insbesondere, wer die verschie-
denen Organfunktionen einer AG tbernimmt (Aussenverhéltnis) und wer die obersten strategi-
schen Organe einer 6ffentlichen Unternehmung bestimmt. Gutes Organisationsrecht weist eine
klare Zusténdigkeitsordnung und damit auch klare Verantwortlichkeiten aus. Dazu gehdrt, dass
kein staatlicher Bereich ohne Aufsicht sein sollte.

b) Das Finanzhaushaltsrecht?® verpflichtet Parlament, Regierung und Verwaltung regelmassig zu
wirtschaftlichem und sparsamem Handeln und zu sorgsamem Umgang mit dem Vermdgen.
Diese Grundsatze gelten fiir jedes staatliche Handeln, auch fir die Beteiligungspolitik. Sie ver-
pflichten die zustandigen Organe, ihre Aufgaben und Rollen in der Steuerung von Beteiligungen
sorgféltig, gewissenhaft und nach allgemein anerkannten Regeln durchzufiihren. Ein anderes
Verhalten wiirde der Verpflichtung auf wirtschaftliches und sorgsames Verhalten im Umgang mit
dem offentlichen Vermogen widersprechen. Im Unterschied zu einem privaten Aktionér, der als
Eigner umfassende Gestaltungsfreiheit hat (vgl. Kap. 3.3.1.k), ist das Gemeinwesen als Aktionar
offentlich-rechtlich den Grundsatzen der Public Corporate Governance verpflichtet.

c) Die Bildung einer «offentlichen Unternehmung»3% bzw. die Beteiligung daran benétigt eine
Rechtsgrundlage, in der Regel eine formell-gesetzliche Grundlage.?” In dieser werden
Grundsatze zur Eignerrolle des Gemeinwesens, zur Steuerung des ausgelagerten Unterneh-
mens sowie zu dessen Aufgabenerfiillung verankert. Der Entscheid zur Auslagerung sollte erst
nach umfassender Interessenabwagung getroffen werden.8

d) Beider Wahl der Rechtsformen hat die 6ffentliche Hand verschiedene Moglichkeiten.° Bei ei-
ner Aktiengesellschaft nach Art. 620ff. OR gilt das OR umfassend. Die Grundzige der Organisa-
tion der AG sind durch das Aktienrecht vorgegeben. Das kantonale oder kommunale Recht kann
das Ubergeordnete Bundeszivilrecht nicht abandern.*° Bei einer tffentlich-rechtlichen Anstalt an-
derseits kann das Gemeinwesen Steuerung, Organisation und Grad der Autonomie frei wahlen
und massgeschneidert ausgestalten,*! so bspw. durch besondere Weisungsrechte.*? Die Anstalt
ist die wohl haufigste Rechtsform flr ausgelagerte Einheiten. Als Zwischenformen mdglich sind
zwei Spezialformen von Aktiengesellschaften: Bei der (privatrechtlichen) Aktiengesellschaft ge-
mass Art. 762 OR besteht die Mdglichkeit, in den Statuten der Gesellschaft dem Gemeinwesen
das Recht einzuraumen, Vertreter in den Verwaltungsrat oder in die Revisionsstelle abzuordnen,
auch wenn das Gemeinwesen nicht Aktionarin ist (vgl. Kap. 4.2.2). Mdglich sind auch spezialge-
setzliche (6ffentlich-rechtliche) Aktiengesellschaften, die durch ein Gesetz geschaffen werden
(Art. 763 OR). Das offentliche Recht greift hier indessen regelméassig auf das OR zurtick. Dieses
bildet in diesem Sinne «subsidiares 6ffentliches Recht». Spezialgesetzliche Aktiengesellschaften
sind indessen auf Stufe Gemeinden nicht verbreitet.*3

34 Stockli (2012), S. 446.

3% Kap. 2.3.; Art. 3 Gesetz (iber den Finanzhaushalt der Gemeinden und Art. 2 Finanzreglement der Stadt Luzern.

3% Zum (noch nicht gefestigten) Begriffsverstandnis Stockli (2012), S. 9.

37 Lienhard/Wichtermann (2016), S. 847.

3% Allgemein zur Abwagung von Chancen und Risiken: Lienhard (2009), S. 45ff.; Lienhard/Wichtermann (2016), S. 830ff.

3 Biihler (2011), S. 514.

40 Stockli (2012), S. 411; Schaub (2017), 163ff.

4 Denkbar sind auch Stiftung, Verein, Genossenschaft. Allgemein zu den méglichen Rechtsformen: Stockli (2012), S. 63ff.;
Schedler et al. (2016) S. 77ff.; Lienhard (2009), S. 45f.; Lienhard/Wichtermann (2016), S. 832ff; Freudiger (2016), insb.
405ff.

42 Stockli (2012), S. 262.

43 Die Schaffung einer solchen AG dréangt sich nur auf, wenn der Gesetzgeber einen Bedarf hat, besondere organisatorische
Festlegungen zu treffen, welche vom typischen Aktienrecht abweichen (z.B. durch die Sicherung eines grosseren Einflus-
ses des Gemeinwesens): Vgl. bspw. diverse Bundesunternehmen wie Swisscom, die SBB, die Nationalbank oder diverse
Kantonalbanken. Solche Gesellschaften sind allerding auf Stufen Kantone und Gemeinden auf Grund der Komplexitat des
Organisationsrechts nicht (mehr) sehr gefragt. Die Bedurfnisse stéarkerer Beeinflussung kénnen auch durch andere Mittel
sichergestellt werden, bspw. Uiber Eignerziele oder Leistungsauftrage. Als Alternative steht die 6ffentlich-rechtliche Anstalt
zur Verfligung. Diverse Kantone haben die spezialgesetzliche AG denn auch aus der Liste der geeigneten Rechtsformen in
Organisationserlassen oder Corporate Governance Richtlinien gestrichen. Allgemein: Buob (2008), S. 19ff.; Freudiger
(2016), S. 29ff, 415ff.; die Vorteile dieser Rechtsform hingegen hervorhebend Schaub (2017).
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e)

f)

9)

h)

Das Gemeinwesen kann 6ffentlich-rechtliche Vorgaben fir die Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben
erlassen und dabei die Rahmenbedingungen der Leistungserbringung durch ein éffentliches Un-
ternehmen beeinflussen (umfassend bei Anstalten). Zu denken ist an Gesetze/Reglemente, wel-
che die Art und Weise der 6ffentlichen Aufgabenerfiillung regeln. Dabei ist eine Gemeinde aller-
dings an das Ubergeordnete kantonale Recht (bspw. Gewerberecht) und diesem wiederum Uber-
geordnete Bundesrecht (inkl. Zivilrecht) gebunden.

Die Steuerung und Aufsicht Uber andere Trager offentlicher Aufgaben ist nach allgemeinem Ver-
standnis der Public Corporate Governance, verbreiteter Praxis und der herrschenden Lehrmei-
nung eine Exekutivaufgabe.* Das Organisationsrecht kann in diesem Fall eine andere Festle-
gung treffen. Die Kompetenzen des Parlaments bedirfen indessen nach herrschender Lehre ei-
ner besonderen Rechtsgrundlage.*® Dabei ist insbesondere auch der Grundsatz der Gewalten-
teilung zu bertcksichtigen.46

Die Oberaufsicht des Parlaments dient der Geltendmachung der politischen Verantwortlichkeit
der Regierung.#” Das Oberaufsichtsrecht beinhaltet in aller Regel kein Weisungs- oder Sankti-
onsrecht. Sie hat grundsatzlich nur politische und nicht rechtliche Folgen.*® Die Oberaufsicht ist
in der Regel akzessorisch zur Aufsicht der Regierung.*® Adressat der Oberaufsicht ist vorab die
Exekutive. Das Parlament kann jedenfalls nicht direkt auf die der Exekutive unterstellten resp.
die von ihr beaufsichtigen externen Verwaltungseinheiten Einfluss nehmen:3° Das Parlament ist
in diesem Sinne «nicht oberste operative Leitung im Gemeinwesen, sondern vorab Kontrol-
linstanz. Betriebliche Steuerungsfunktionen («Controlling») kommen ihm im gewaltenteiligen de-
mokratischen Rechtsstaat grundsatzlich nicht zu».5! Beteiligt sich ein Gemeinwesen an einer AG
im Sinne von Art. 620ff. OR, wird die Oberaufsicht des Parlaments durch das Aktienrecht erheb-
lich eingeschrankt.5?

Im schweizerischen Staatsrecht ist der Grundsatz der Gewaltenteilung ein zentraler Bestand-
teil. Bei der Organisation des Gemeinwesens verlangt dieser Grundsatz eine klare Kompetenz-
verteilung. Im Bereich der Beteiligungen ist indessen die Ausgestaltung des Gewaltenteilungs-
grundsatzes weniger klar. Allerdings ergeben sich klare Unvereinbarkeiten: Wer eine Unterneh-
mung steuert, kann nicht gleichzeitig Aufsicht oder Oberaufsicht Uber diese ausiiben. Dies si-
chern die Regeln tber Interessenkonflikte, Unvereinbarkeiten und Ausstand. Betriebliche Steue-
rungsfunktionen (Controlling) kommen dem Parlament im gewaltenteiligen demokratischen
Rechtsstaat in aller Regel nicht zu.

3.3 Grundséatze des Aktienrechts

3.3.1 Bei Alleineigentum der offentlichen Hand

Alle vier in diesem Gutachten naher betrachteten 6ffentlichen Unternehmen sind privatrechtliche Ak-

tiengesellschaften gemass Art. 620ff. OR (nicht bérsenkotiert). Die Stadt Luzern verzichtet damit auf
eine offentlich-rechtliche Ausgestaltung ihrer Unternehmen, z.B. in der Form der 6ffentlich-rechtli-
chen Anstalt (vgl. Kap. 4.9.2). Die Vertretung der Stadt in den Aktiengesellschaften stitzt sich zudem

44 Stockli (2012), S. 2291, fur Viele mit Hinweisen; Buhler (2011), S. 518ff, 521.
4 So kennt z.B. der Kanton Ziirich eigentliche Parlamentsunternehmen. Stockli (2012), S. 226. So steht z.B. die Steuerung

der Ziurcher Kantonalbank (primér) dem Kantonsrat zu.

46 Zur Einsitznahme von Exekutiv- oder Parlamentsmitgliedern in Verwaltungsraten vgl. Kap. 4.7.
47 Allgemein: Schedler et al. (2016), S. 161ff.; 181, Stockli (2012), S. 232ff.; Zimmerli (2002); Zimmerli (2008); Miiller (2009);

Freudiger (2016), S. 334ff.

% Miiller (2009), S. 479.

4 Lienhard (2008), S. 5ff.; allgemein Stockli (2012), S. 223ff.
50 Zimmerli (2008), S. 4f.

51 Zimmerli (2008), S. 5.

52 Zimmerli (2008), S. 25, spricht sogar von «massiv».
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auf allgemeines Aktienrecht und nicht auf die Sonderbestimmung von Art. 762 OR.53 Fir die vorlie-
gende Form der AG nach Art. 620ff. OR, die im Alleineigentum eines Aktionars sein kann, kdnnen
folgende Grundsatze des Aktienrechts hervorgehoben werden:

a) Verwendet das Gemeinwesen fur die Erflllung seiner Aufgaben eine AG gemass Art. 620ff.
OR, so unterscheidet sich seine Stellung grundsatzlich nicht von denjenigen eines anderen Akti-
onars.> Dem Gemeinwesen kommt im Rahmen dieser Beteiligung keinerlei Sonderstellung zu.5%5

b) Die Generalversammlung ist das oberste Organ der Gesellschaft (Art. 698 Abs. 1 OR). Sie hat
die oberste normsetzende Gewalt (Statuten), entscheidet Uber die Kapitalausstattung, befindet
Uber Gewinnausschuttungen und bestimmt die Exekutiv- und Prifungsorgane durch Wahl und
Absetzung.%¢ Die Generalversammlung kann ihren Willen in diesem Sinne, wenn nicht direkt, so
doch indirekt z.B. Gber Nichtwiederwahl und Neuwahl durchsetzen.5’

c) Das OR lasst Weisungen des Eigners an die Verwaltungsrate grundsatzlich zu (vorbehaltlich
Art. 716a OR, vgl. Bst. d). Dies ist indessen gesellschaftsrechtlich nicht unproblematisch. Die
Weisung muss sich mit den Interessen der Gesellschaft decken und darf nicht gegen die
Rechtsordnung (Verfassung, Gesetzgebung oder Statuten) verstossen. Sie kann in der Form
von Mandatsvertragen erfolgen (vertragliche Bindung mit konkreten Handlungsanweisungen o-
der mit der Verpflichtung, die 6ffentlichen Interessen bestmadglich zu wahren). Denkbar sind
auch Weisungen im Tagesgeschaft. Allerdings schiitzen diese Weisungen den Verwaltungsrat
nicht vor seiner aktienrechtlichen Haftung.

d) Eine wichtige Grenze setzt das OR bei den unibertragbaren und unentziehbaren Rechten
des Verwaltungsrats (Art. 716a OR, vgl. Kap. 6.4).58 Diese Rechte (und Pflichten) sind zwin-
gend. Die Statuten kdnnen sie weder der Generalversammlung (GV) zuteilen noch einem Ge-
nehmigungsvorbehalt unterstellen (beispielsweise eine Genehmigungspflicht fir die Unterneh-
mensstrategie oder das Organisationsreglement vorsehen).> In diesen Bereich sind grundséatz-
lich keine Weisungen zulassig (vgl. allerdings zum Konzernverhdltnis unten Bst. i sowie zum Er-
messensspielraum und der Theorie des doppelten Pflichtnexus unten Bst. f). Andere Rechte und
Pflichten kann der Verwaltungsrat (oder kénnen die Statuten) nach unten (Geschéftsleitung) o-
der allenfalls auch nach oben (GV) delegieren. Die Lehre beurteilt die Zulassigkeit der «Ruck-
delegation» an die GV indessen sehr zurlickhaltend. So kann der Zustéandigkeitskatalog der GV
nur in ganz beschréankten Bereichen ausserhalb der unlibertragbaren und unentziehbaren Auf-
gaben des Verwaltungsrates gemass ausgedehnt werden.®® So sei es beispielsweise «unzulas-

53 Solche Sonderbestimmungen kdnnen etwa sein: Einsitznahme in einen Verwaltungsrat ohne Aktionar zu sein (Entsen-
dungsrecht), Recht auf Abberufung und subsidiare Haftung der Gemeinden. Stockli (2012), S. 163ff., S. 460ff.; Buob
(2008), S. 1ff.

54 Buob (2008), S. 10.

5 Buob (2008), S. 51.

6 Buob (2008) S. 51f.

57 Stockli (2012), S. 346, spricht hier vom «Drohpotenzial der méglichen Abberufung bzw. Nichtwiederwahl».

58 Muller/Lipp/Pliiss (2014), S. 152ff.; Stockli (2012) S. 453ff.

59 Stockli (2012), S. 332. Nach herrschender Lehre kann die Generalversammlung Entscheide im Bereich der unuibertragba-
ren und unentziehbaren Kompetenzen des Verwaltungsrates nicht an sich ziehen. Es wiirde der zwingenden Zustandig-
keitsordnung im Aktienrecht widersprechen, falls die GV z.B. die innere Organisation der AG festlegt, den Businessplan
ausarbeitet oder einen Geschéftsfihrer abberuft. Nach der gesetzlichen Zusténdigkeitsordnung soll der GV bewusst keine
Geschaftsfihrungskompetenz zukommen. Die Aktionére trifft auch keine personliche Verantwortlichkeit noch unterliegen
sie einer Treuepflicht gegeniiber der AG. Falls man den Aktionaren Entscheidkompetenz in Geschaftsfihrungssachen zu-
weist, wird die Kongruenz zwischen Fihrung und Haftung durchbrochen, Béckli (2009) S. 1646.

8 Muller/Lipp/Pluss (2014), S. 177.

24



Gutachten Beteiligungsmanagement Stadt Luzern

sig, wenn die Statuten Investitionsentscheide einer bestimmten Gréssenordnung der Genehmi-
gung der Generalversammlung unterstellen».6 Begriindet wird diese Auffassung mit einer Kom-
petenzverwischung zwischen Verwaltungsrat und GV. Zudem gibt es keine Haftung der Aktio-
nare fiir Beschlisse, die sie im Rahmen der GV féllen.52

e) Der Veraltungsrat ist fir seine Handlungen persdnlich verantwortlich und haftet der AG, den
einzelnen Aktionaren und (bei Konkurs) den Gesellschaftsglaubigern fur Schaden, den er durch
absichtliche oder fahrlassige Verletzung seiner Pflichten verursacht (Art. 754 OR). Vorgaben und
Weisungen von Aktionaren dndern diese aktienrechtliche Verantwortlichkeit des Verwaltungsra-
tes nicht (vgl. zu einem mdoglichen Rickgriff Bst. j).

f) Bei Interessenkonflikten geht nach herrschender Lehre fur den Verwaltungsrat das Interesse
der Unternehmung vor.%2 Bei sogenannt doppeltem Pflichtnexus (z.B. Mandatsvertrag des Ge-
meinwesens und Pflichten des Verwaltungsrates nach Aktienrecht) ist der Verwaltungsrat ver-
pflichtet, grundsatzlich im Interesse der Gesellschaft zu handeln.®* Dies gibt sich auch aus der
Sorgfalts- und Treuepflicht (Art. 717 OR).55 Er kann andere Interessen als jene der Gesellschaft
verfolgen, wenn dies im Ermessensbereich liegt und die Gesellschaft dadurch nicht geschéadigt
wird.8 Klarheit kann geschaffen werden, wenn bereits die Statuten im Gesellschaftszweck die
Verfolgung von 6ffentlichen Interessen anlegen.” Auf diese Weise wird aber das Verbot des
Weisungsrechts auch im Bereich der unibertragbaren und unentziehbaren Aufgaben des Ver-
waltungsrats gemass Art. 716a OR aufgeweicht.58

g) Der Eigner kann umfassend auf die Tatigkeiten seiner AG Einfluss nehmen. Dies kann er
insbesondere Uber die Statuten (namentlich die Zweckbestimmung, vgl. Bst. b), Giber Weisungen
(vgl. Bst. c), Uber Eignerstrategien (vgl. Bst. h), sowie Uber die Wahl und allenfalls Instruktion
von Mitgliedern des Verwaltungsrats (vgl. Kap. 4.2.2) tun. Die Grenze bilden statutarische Vor-
schriften, welche gegen die zwingende aktienrechtliche Grundordnung verstossen (vgl. dazu
Bst. d).

h) Madglich sind geschéftspolitische Vorgaben des Eigners an den Verwaltungsrat in Form von Eig-
nerstrategien. Diese sind fur den VR grundsétzlich verpflichtend, falls sie von der GV beschlos-
sen wurden (im Ubrigen bloss fiir die abgeordneten Mitglieder im VR; dazu sogleich).® Der Ver-
waltungsrat hat seine Unternehmensstrategie im Rahmen der Eignervorgaben zu entwickeln.

61 Stockli (2012), S. 333; Miller/Lipp/Pluss (2014), S. 150ff.; Forstmoser/Meyer-Hayoz/Nobel (1996), S. 346, weist auf die
Maglichkeit hin, dass der Verwaltungsrat in eigener Kompetenz der GV Geschéfte zur Konsultation vorlegt.

52 Die Frage, ob grosse Investitionsentscheide an die GV delegiert werden konnen, ist in der Lehre umstritten. Ein Teil der

Lehre bejaht die Zuléassigkeit einer solchen Riickdelegation ausserhalb der uniibertragbaren und unentziehbaren Kompe-

tenzen des VR, wahrend andere Autoren die Zuléssigkeit der Riickdelegation aufgrund der gesetzlichen Zustandigkeitsord-

nung im Aktienrecht generell verneinen. Bockli vertritt die Auffassung, dass die Beschlussfassung Uiber grosse Investitionen

zum klassischen unibertragbaren Bereich der Finanzverantwortung des Verwaltungsrates gehért und damit uniibertragbar

ist (Bockli (2009), S.1650). Sehr kritisch zur Riickdelegation an die GV aussern sich auch Mdller/Lipp/Pliiss (2014), S.177.

Befurwortend im Rahmen der delegierbaren Aufgaben Watter/Pellanda (2016), N6. Diese unterschiedlichen Auffassungen

in der Lehre erklaren wohl, weshalb das Handelsregisteramt Luzern die Statuten der ewl akzeptiert hat. Die Praxis der kan-

tonalen Handelsregisteramter ist jedoch nicht immer einheitlich. Zur aktuellen Entwicklung: Zu Beginn der laufenden Aktien-

rechtsrevision im Bund wurde diskutiert, ob neu die Mdglichkeit eingefiihrt werden soll, bestimmte Beschliisse des Verwal-

tungsrats in den Statuten der Genehmigung durch die GV zu unterstellen. Darauf wird nun aber verzichtet mit der Begriin-

dung, dass eine solche Bestimmung das heute geltende Paritatsprinzip in der Aktiengesellschaft auf eine problematische

Art durchbrochen hatte (Botschaft zur Anderung des Obligationenrechts (Aktienrecht) vom 23. November 2016, BBI 2017,

S.456).

Buob (2008), S. 88 mit Hinweisen auf Minderheitsmeinungen.

Buob (2008), S. 104.

Stockli (2012), S. 451ff.

Buob (2008), S. 106.

Buob (2008), S. 132; Stockli (2012), S. 308ff.

Stockli (2012), S. 455, mit der herrschenden Lehre.

Der verbindliche Charakter von Eignervorgaben fur den VR wird teilweise als problematisch eingestuft. Z.B. Stockli (2012),

S. 327: «Das Aktienrecht erdffnet somit grundsatzlich keinen Raum fiir die Festlegung von verbindlichen strategischen Zie-

len durch das Muttergemeinwesen als Aktionar». Indessen haben sich Eignervorgaben auf der Grundlage der OECD—

Leitsatzen in 6ffentlichen Unternehmen breit durchgesetzt. Sie richten sich an die vom Eigner ernannten Verwaltungsréte,

nicht direkt an die Gesellschaft; Lienhard (2009), S. 64f.

[
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i)  Nach herrschender Lehre besteht im Konzernverhaltnis ein Weisungsrecht der Muttergesell-
schaft an die Organe der (beherrschten) Tochtergesellschaft im Rahmen deren Gesellschafts-
zweckes und des freien Ermessens des Verwaltungsrates.” Ebenso besteht im Konzernverhalt-
nis Ublicherweise eine Rapportierungspflicht.”* Die Frage, ob die 6ffentliche Hand und ihre Ge-
sellschaften als Konzern einzustufen ist, wird indessen nicht abschliessend beantwortet.” Es ist
eher davon auszugehen, dass zwischen Staat und ausgegliederter AG grundsétzlich kein Kon-
zernverhéltnis besteht.”> Dem Gemeinwesen aus dem Konzernrecht weitgehende Steuerungsin-
strumente zuzusprechen, wirde in einem unzweckmassigen Spannungsverhéltnis stehen zum
Ausgliederungsentscheid und zur Gewahrung der entsprechenden Autonomie.” Immerhin kann
in geeigneten Fallen an das Denkmuster «Konzern» angelehnt werden. Dies insbesondere,
wenn die Rechtsordnung eine Vollkonsolidierung vorsieht.”®

i) Zu beachten sind im Aktienrecht besondere Verantwortlichkeits- und Haftungsregeln, wenn
Organisationen oder Personen Anweisungen oder Entscheide fir die AG oder ihre Organe tref-
fen. So kann eine anweisende Organisation (Konzern, Stadt als Eigentiimerin) zu einem fakti-
schen Organ werden, was Verantwortlichkeiten und Haftung nach sich zieht.”® Dies kann auch
geschehen, falls ein besonderes Rechtsverhaltnis zwischen dem Gemeinwesen und dem Ver-
waltungsrat besteht, z.B. ein Mandatsvertrag vorliegt. Diesbezliglich muss das Gemeinwesen fir
die Schadloshaltung des Mandatierten eintreten. Im Fall einer Entsendung gemass Art. 762 OR
haftet das entsendende Gemeinwesen direkt.””

k) Das OR schutzt nicht vor schlechter Governance oder Misswirtschaft des Aktionars. Umge-
kehrt setzt das OR selber fir 100% vom Eigner beherrschte Unternehmen keine eigentlichen Mi-
nimalstandards betr. Governance. Diese Liicke kdnnen die Grundsétze der Public Corporate
Governance fiillen. Wesentlich ist im Weiteren, dass der Aktionar einer privaten Gesellschaft ge-
mass OR nur eine Pflicht hat, ndmlich die Leistung der Einlage flr die Liberierung seines Anteils
am Aktienkapitals (Art. 680 OR). Dartiber hinaus hat der Aktionar keine Pflichten. Er kann fir die
Wahrnehmung seiner aktienrechtlichen Rechte in der Generalversammlung nicht belangt wer-
den, selbst wenn diese Beschlisse der Gesellschaft Schaden zufligen. Anders ist indessen die
Rechtslage, wenn sich der Aktionar regelméssig in die dem Verwaltungsrat und der Geschafts-
leitung vorbehaltenen Aufgabenbereiche einmischt. Ein solches Verhalten kann zu einer fakti-
schen Organschaft fiihren.”® Das gilt auch fur die Einflussnahme durch juristische Personen
(z.B. Gemeinwesen).” Vorbehalten bleibt beim Staat als Aktionar indessen immer auch die Re-
chenschaftspflichten gegeniber der Oberaufsichtsbehdérde.

0 Allgemein: Kunz (2001), S. 955ff.; Druey/Vogel (2001), S. 21ff.; Bockli (2009), S. 1177; Handschin (1994); von Biiren
(2005), S. 288if.

" Buob (2008), S. 106, S. 108ff.; Stockli (2012), S. 295ff., S. 456f.

2 Stockli (2012), 295ff.; Schedler et al. (2016), S. 173ff.; Freudiger (2016), S. 46ff.

" Freudiger (2016), S. 46ff.

4 Freudiger (2016), S. 47.

5 So z.B. heute im Kanton Ziirich. Ahnlich Freudiger (2016), S. 47; Kap. 4.9.2.

8 Lienhard/Wichtermann (2006), S. 74.

7 Buob (2008), S. 193ff.

8 Die Formulierung des Bundesgerichtes im Zusammenhang mit der Haftung von faktischen Organen lautet regelmassig wie
folgt: Als mit der Verwaltung oder Geschaftsfiihrung betraut im Sinne dieser Bestimmung (Art. 754 Abs. 1 OR) gelten nicht
nur Entscheidungsorgane, die ausdricklich als solche ernannt worden sind; dazu gehéren auch Personen, die tatséchlich
Organen vorbehaltene Entscheide treffen oder die eigentliche Geschaftsfiihrung besorgen und so die Willensbildung der
Gesellschaft massgebend mitbestimmen (z.B. BGE 107 1l 349 S. 354). Oder: Es entspricht zwar Uberwiegender Lehrmei-
nung, die herrschende Gesellschaft und ihre Organe bei Einmischung in die Verwaltung und Geschaftsfiihrung der kon-
zernmassig untergeordneten Gesellschaften ihnen gegeniber aus Art. 754 Abs. 1 OR verantwortlich zu machen (BGE 117
I 574). Beispiel: Das Bundesgericht bejahte in BGE 107 Il 349ff. die Haftung von Vertretern einer Bank, welche am Aktien-
kapital der AG beteiligt war, weil diese Personen regelméssig Einfluss auf wesentliche Entscheide der AG nahmen. Die
Bankvertreter waren keine gewahlten und im Handelsregister eingetragenen Verwaltungsrate, sondern Vertreter eines Akti-
onars (und Glaubigers).

9 Bockli (2009), S. 2393ff.; Miiller/Lipp/Pliss, S. 415f.; Biihler (2011), 518.
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3.3.2 Exkurs: Ohne Alleineigentum der 6ffentlichen Hand

Die vorangehenden Ausfiihrungen beziehen sich auf Aktiengesellschaften im alleinigen Eigentum
des Gemeinwesens. Die Rechtslage sieht aktienrechtlich wesentlich anders aus, wenn der Kanton-
neben anderen Eigentiimern steht, er eine Minderheitsbeteiligung hat oder wenn eine Aktiengesell-
schaft borsenkotiert ist. Die Wiirdigung dieser Formen der Aktiengesellschaften ist nicht Gegenstand
des vorliegenden Gutachtens. Im Sinne eines Exkurses sollen an dieser Stelle immerhin gewisse
Grundsatze dargestellt werden.

Mehrheitsbeteiligungen und Minderheitsaktionéare

Ist die Stadt Luzern zwar Mehrheits- nicht aber Alleineigentiimerin, so greift der aktienrechtliche Min-
derheitenschutz. Dieser ist fur die Stadt Luzern relevant, ist sie doch bei mehreren Aktiengesell-
schaften Minderheitsaktionérin (z.B. Ruopigenmoos AG, Sportanlagen Wirzbach AG). Die entspre-
chenden Grundsatze sind:

e  Gleichbehandlung der Aktionare, es sei denn, die Statuten sehen etwas Anderes vor (Art. 627
Ziff. 9 OR).80

e Insbesondere gleiche Informationsrechte der Aktionare.

e Einhaltung sdmtlicher Vorschriften betr. den Minderheitenschutz (bspw. Auskunfts- und Ein-
sichtsrechte, Einberufung der GV, Traktandierungsrecht, Sonderprufung etc.).

e  Madglichkeit von Verantwortlichkeitsklagen von Minderheitsaktionaren gegen den Verwaltungsrat
wegen Schadigung der Gesellschaft.

Minderheitsbeteiligungen?:

Auch Minderheitsbeteiligungen sind fur die Stadt Luzern von Bedeutung. Indessen stehen hierbei fur
die Stadt nicht primar Aktiengesellschaften, sondern andere Rechtsformen im Vordergrund: z.B. KKL
Luzern Tréagerstiftung, Zweckverband Grosse Kulturbetriebe Kanton Luzern (ZKG), Verkehrsverbund
Luzern, Gemeindeverband REAL. Als Aktiengesellschaften sind hingegen ausgestaltet: Parkhaus
Luzern-Zentrum AG (49% Beteiligungsquote), Tiefgarage Bahnhofplatz AG (48%), Regionales Eis-
zentrum AG (46%), LUMAG Luzerner Messe und Ausstellungs-AG (34%), Bootshafen AG (33 %),
Parkhaus- Casino-Palace AG (33%) etc.82

Bei Minderheitsbeteiligungen kann die Stadt ihren Willen nicht mehr umfassend durchsetzen. Sie
kann allenfalls Uber einen Aktionarsbindungsvertrag versuchen, die Mehrheitseigner auf éffentliche
Interessen zu verpflichten.

Das RBBC sieht denn auch verschiedene Bestimmungen vor. So in Art. 8 RBBC einen Fihrungs-
kreislauf, mit einem Auftrag an die stadtische Vertretung, Entscheide zu den wichtigsten Generalver-
sammlungsbeschliissen sowie ein schriftliches Reporting.

Die Durchsetzung kann in diesem Fall nicht gleich sein wie bei Mehrheitsbeteiligungen. Art. 8 RBBC
sieht dann richtigerweise vor, dass die stadtische Vertretung in der Generalversammlung nur «im
Rahmen des rechtlich und tatsachlich Moglichen» verpflichtet ist, die stadtischen Vorgaben durchzu-
setzen.

Borsenkotierte Unternehmen®?

Die Stadt Luzern ist heute an keinen bérsenkotieren Unternehmen beteiligt.8* Bei solchen Unterneh-
men ist der politische Einfluss gestiitzt auf die aktienrechtlichen und finanzmarktrechtlichen Vor-
schriften des Bundesrechts und die umfassenden Regulierungen durch die Bérse nochmals stark

80 OECD-Leitsatze zu Corporate Governance in staatseigenen Unternehmen, Ausgabe 2015.

81 Aligemein: Schedler et al. (2016), S. 58ff., S. 97ff.

82 Stadt Luzern, Geschaftsbericht und Jahresrechnung 2016; Bericht und Antrag des Stadtrates an den Grossen Stadtrat vom
5. April 2017 (B+A 1/2017), Beteiligungsspiegel, S. 223.

8 Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel (1996), S. 941ff.; Stockli (2012), S. 374ff.; Bockli (2009), S. 493ff. Aktuell Vortrag des Re-
gierungsrats an den Grossen Rat zum Gesetz liber die Beteiligung des Kantons an der BKW AG (BKWG), Fassung fur die
Vernehmlassung plus Gesetzesentwurf.

84 Ausser einer marginalen Beteiligung an der CS, die, da unwesentlich, im Beteiligungsspiegel nicht aufgefiihrt ist.
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eingeschrankt. Fir borsenkotierte Unternehmen gelten in verschiedener Hinsicht besondere Regeln.
Stichwortartig sei auf folgendes hingewiesen:

e Besondere Pflicht zur Gleichbehandlung der Marktteilnehmer;

e  Publizitatspflichten (Offenlegung von Beteiligungen, insbesondere Meldepflichten bei Uber-
schreiten gewisser Schwellenwerte);

e  Pflicht zur Unterbreitung eines offentlichen Kaufangebotes bei Uberschreiten gewisser Schwel-
lenwerte;

e Vorgaben geméass dem anwendbaren Kotierungsreglement, z.B. Ad Hoc Publizitat bei kursrele-
vanten Ereignissen, Vorgaben an die Rechnungslegung und Berichterstattung;

e Verordnung gegen iUibermassige Vergitungen bei bérsenkotierten Aktiengesellschaften (Ve-
gav).

3.4  Grundséatze guter Public Corporate Governance gemass
OECD

Zur Thematik der Steuerung von Unternehmen mit staatlicher Beteiligung sind international und nati-
onal Grundsétze entwickelt worden. Filhrend war dabei die OECD.® Diese Grundsétze guter «Public
Corporate Governance» sind heute allgemein oder zumindest breit anerkannt und in Theorie und
Praxis weit verbreitet. Sie sind keine Rechtsvorschriften aber Richtlinien zur verantwortungsvollen
Unternehmensfihrung. Sie kdnnen rechtlich relevant werden, falls ein Verstoss dazu fihrt, dass ver-
pflichtende Grundséatze des Organisations- und Finanzrechts, die sparsames, wirtschaftliches und
verantwortungsvolles Handeln verlangen, verletzt wirden (vgl. Kap. 3.2.a und 3.2.b).

Aktivitat Konkretisierungen (Ausziige)

| Beweggrunde fir staatliche Unter- e  Durch effiziente Ressourcenallokation Wert fiir die Gesell-
nehmen rechtfertigen und perio- schaft maximieren.
disch prifen. e Eine Eigentiimerpolitik ausarbeiten.

» Die Eigentumerpflicht soll Gegenstand geeigneter Verfah-
ren der politischen Rechenschaftspflicht sein und der Of-
fentlichkeit zur Kenntnis gebracht werden.

Il Die Rolle des Staats als Eigentu- e Der Staat soll als sachkundiger, aktiver Eigentiimer han-
mer definieren. deln und sicherstellen, dass die Unternehmen nach den
Regeln der Transparenz und der Rechenschaftspflicht mit
einem hohen Mass an Professionalitat und Effektivitét ge-
fuhrt werden.

e Der Staat soll die Boards staatseigener Unternehmen ihre
Aufgaben wahrnehmen lassen und ihre Unabhéngigkeit
respektieren.

e Die Zustandigkeit fur die Ausiibung der Eigentumsrechte
soll innerhalb der staatlichen Verwaltung klar identifiziert
werden.

e Der Eigentumstrager soll den massgeblichen reprasentati-
ven Organen gegeniber rechenschaftspflichtig sein (II.E).

] Staatseigene Unternehmen am o Die Eignerfunktion soll klar von andere Funktionen des
Markt Staats getrennt sein.

1\ Gleichbehandlung der Anteilseigner o  Bei staatseigenen Unternehmen, die borsenkotiert sind o-
und sonstiger Anleger der an denen nichtstaatliche Anleger anderweitig Eigen-
tumsanteile halten, sollen der Staat und die Unternehmen
die Rechte aller Anteilseigner anerkennen und ihre Gleich-
behandlung sowie ihren gleichen Zugang zu Unternehmen-
sinformationen sicherstellen.

8 OECD-Leitsatze zu Corporate Governance in staatseigenen Unternehmen (Ausgabe 2015); Lienhard (2009); Poledna/
Schweizer (2014), S. 367f.; Stockli (2012), S. 219ff.
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\

Vi

Aktivitat Konkretisierungen (Ausziige)

Beziehungen zu den verschiedenen ¢  Alle Erwartungen des Staats in Bezug auf verantwortungs-

Unternehmensbeteiligten (Stake- volles Handeln staatseigener Unternehmen sollen klar for-

holder) und verantwortungsvolles muliert werden.

unternehmerisches Handeln

Offenlegung und Transparenz e Staatseigene Unternehmen sollen hohe Transparenzstan-
dards einhalten (Lead).

Pflichten der Boards e Die Boards sollten zur Bestellung und Abberufung des CEO
befugt sein.

e Alle Board-Mitglieder, einschliesslich &ffentlicher Amtstra-
ger, sollen auf Grund ihrer Qualifikation nominiert werden.

Abbildung 2: Public Corporate Governance Grundséatze geméass OECD

3.5 Grundséatze guter Public Corporate Governance in der

Schweiz

Zusammenfassend kdnnen die Kernelemente einer guten Public Corporate Governance fur die
Schweiz wie folgt dargestellt werden.8

a)

b)

c)

d)

Angepasste Organisationsform: Die Wahl der Organisationsform ist im Wesentlichen abhan-
gig von der Aufgabe. FUr massgeblich im Wettbewerb stehende Verwaltungstrager bietet sich
vorab die AG gemass Art. 620ff. OR an. Bei erforderlicher Eigenstandigkeit ohne Marktnéhe
steht demgegenuber die 6ffentlich-rechtliche Anstalt zur Verfligung.

Hinreichende Autonomie. Ausgelagerten Einheiten muss eine fiir ihre Aufgabenerfillung hin-
reichende Autonomie zugestanden werden. Nur durch entsprechende Handlungs- und Ent-
scheidspielraume lassen sich die Ziele der Auslagerung wirklich erreichen.8” Das bedeutet eine
erhebliche Entscheidungsfreiheit sowohl in Bezug auf die Aufgabenerfillung wie auch in Bezug
auf die Organisation. Diese Entscheide bleiben dem unmittelbaren Zugriff durch die Aufsichtsbe-
horde entzogen.

Abgestimmte Steuerungskreislaufe (vgl. Abb. 1). Eine gute PCG kennt klar definierte Steue-
rungskreislaufe. Das Parlament legt im Rahmen seiner ordentlichen Kompetenzen (insbeson-
dere Gesetzgebung/Rechtsetzung, politische Planung) die tibergeordneten politischen Ziele fest.
Die Exekutive gibt den Unternehmungen strategisch Ziele (Eignerziele) vor und Uberprift deren
Einhaltung. Das Parlament verfugt in Bezug auf die Beteiligungen in der Regel nicht Gber einen
eigenen Aufsichts- und Steuerungskreis, sondern prift im Wesentlichen, ob die Steuerung und
die Aufsicht durch die Exekutive funktioniert.8

Entwickeltes Steuerungsinstrumentarium: Gute PCG kennt entwickelte Instrumente sowohl
im Bereich der Aussensteuerung wie auch in der Innensteuerung eines Unternehmens. Im Be-
reich der Aussensteuerung des Unternehmens durch das Muttergemeinwesen kommen Erlasse
(Gesetze bzw. Reglemente), Leistungsauftrage, politische Planungen und aus Sicht der Eigner-
funktion nun regelmassig auch Eignerziele bzw. -strategien zum Einsatz. In der Innensteuerung
der Unternehmen werden — geméss guter Corporate Governance — auf die Ubergeordneten Vor-
gaben abgestimmte Unternehmensstrategien sowie regelméssig Risikoprifungen und Interne
Kontrollsysteme eingesetzt.

8 Lienhard (2009), S. 55ff.
87 Miiller/Vogel (2010), S. 659; Muller (2009), S. 476.
8 Lienhard (2009), S. 57.
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f)

)

h)

Transparentes Berichtswesen: Selbstandige Verwaltungstrager sind ihren Eigentimern und
auch dem Muttergemeinwesen bezgl. der Aufgabenerfiillung Rechenschaft schuldig. Die Re-
chenschaftsablegung geschieht idealerweise durch ein transparentes, stufengerechtes Report-
ing. Im offentlichen Geschéftsbericht wird in vergleichsweise allgemeiner Art Bericht erstattet.
Gegenuber dem Eigner-Gemeinwesen erfolgt eine spezifische Berichterstattung, in der Regel an
die Exekutive.

Angemessene Aufsicht und Oberaufsicht. Eine hinreichende Beaufsichtigung gehért zu den
zentralen Merkmalen einer guten PCG. Die Bedeutung der Aufsicht widerspiegelt sich im erhdh-
ten Risiko, das mit der Gewahrung von Autonomie verbunden ist. Aufsicht und Oberaufsicht
missen indessen den Zustandigkeiten resp. Autonomiebereich des Unternehmens respektie-
ren.8 Oberaufsicht wiederum darf nicht in den Zustandigkeitsbereich der Regierung eingreifen.

Sachgerechte Strukturen des Tragergemeinwesens. Regierung und Parlament bediirfen zur
Wahrnehmung ihrer Aufsichts- bzw. Oberaufsichtsfunktionen geeignete Strukturen. Dabei ist zu

beachten, dass diese Funktion fachlich besondere Herausforderungen stellt. Insbesondere Miliz-
behdrden haben sich haufig professionell unterstiitzen zu lassen, z.B. durch spezialisierte Con-

trollingdienste in der Verwaltung.

Geeignete Fuhrungsstrukturen der Verwaltungstrager: Moderne Corporate Governance ver-
langt in aller Regel nach einem zweistufigen Filhrungsmodell mit einem obersten verantwortli-
chen Strategie-. und Aufsichtsorgan (Verwaltungsrat) und einer Geschéftsleitung. Dem obersten
Strategie- und Aufsichtsorgan kommt eine grosse Bedeutung und Verantwortung zu. Vor diesem
Hintergrund sind diese Positionen auf der Grundlage eines spezifischen Anforderungsprofils zu
besetzen. Bei Einsitznahme von Behdrdenmitgliedern ist zudem der Thematik von Interessen-
kollisionen (doppelter Pflichtnexus) Aufmerksamkeit zu schenken. Deshalb bedarf die Mitwirkung
eines Exekutivmitglieds einer besonderen Begriindung. Die Einsitznahme von Parlamentsmit-
gliedern ist vor dem Hintergrund Gewaltentrennung problematisch.®°

Beachtung der Besonderheiten rein privatrechtlicher Verwaltungstrager: Bei rein privat-
rechtlich organisierten Verwaltungstragern, insbesondere bei AG nach Art. 620ff. OR setzen das
Privatrecht und allenfalls auch das Kapitalmarktrecht den Steuerungsmdaglichkeiten des Gemein-
wesens Grenzen, inshesondere dann, wenn der Staat nicht Alleineigentiimer ist oder die Gesell-
schaft bérsenkotiert ist (vgl. Kap. 3.3.2).

Gestlitzt auf die Auseinandersetzung mit der schweizerischen Praxis in den Kantonen konnten fr
das Beteiligungscontrolling zudem folgende Grundsétze von «best practise» zu PCG herausgearbei-
tet werden:%!

Jahrliche Portfoliobetrachtung auf Stufe der Exekutive vorhanden.

Wichtige Beteiligungen mit Eignerstrategie und -controlling.

Angemessenes Risikomanagement unter der obersten Verantwortung des Regierungsrats.
Fokus auf das Wesentliche.

Standardisierung von Organisation und Controlling bei grosseren Portfolios.

Angemessene Offentliche Berichterstattung.

Angemessene Balance zwischen Steuerungsanspruch und Wahrung der Autonomie/unterneh-
merischen Selbstverantwortung der Unternehmung.

Einbezug der Kompetenzen der Finanzkontrollen.

8 Lienhard (2009), S. 60f.
% Lienhard (2009), S. 63.
%1 Bolz (2015), S. 1ff.
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4 Zu den einzelnen Fragen

4.1 Einordnung der rechtlichen Grundlagen der Stadt Luzern

Frage 1: Wie sind die bestehenden rechtlichen Grundlagen der Stadt Luzern im Bereich Beteili-
gungs- und Beitragsmanagement im Quervergleich mit vergleichbaren Stadten zu beurteilen?

4.1.1 Grundlagen

Die Stadt Luzern hat sich in Sachen Beteiligungsmanagement friih durch eine Pionierrolle ausge-
zeichnet (vgl. Kap. 2.1). Die Regelungen, Prozesse und Instrumente sind in der Praxis gut einge-
spielt. In einigen Bereichen kann die Praxis als vorbildlich bezeichnet werden: Beispielsweise das
explizite Verbot von Weisungen an die Verwaltungsrate (Art. 7 Abs. 3 RBBC), die eingespielten De-
legationen des Stadtrats in den Generalversammlungen, die Einrichtung einer fir das Controlling
verantwortlichen Verwaltungsstelle (Stabstelle politisches Controlling, angesiedelt an bei der Finanz-
direktion) oder die standardisierten Controllingberichte an den Stadtrat.

Pionieren droht indessen die Gefahr, durch eine Entwicklung, die sich auf zunehmend breitere Erfah-
rungen abstitzt, Gberholt zu werden. Dies ist fur die Stadt Luzern teilweise der Fall. Die von der
Stadt Luzern im Reglement Gber das Beteiligungs- und Beitragscontrolling (RBBC) gewéhlten
Grundlagen haben sich zwar in der stadtischen Praxis breit etabliert, entsprechen in diversen Berei-
chen indessen nicht mehr dem aktuellen Stand (vgl. allgemein Kap. 3.1, 3.4 und 3.5). Die bestehen-
den Reglemente sind technisch komplex und selbst fiir den (aussenstehenden) Experten in einigen
Bereichen nicht auf Anhieb nachvollziehbar. Es finden sich viele Begriffe und Formulierungen, die
vor dem Hintergrund eines etablierten PCG-Verstandnisses nicht ohne weiteres verstanden werden
koénnen. Vieles ist interpretationsbedrftig; dies belegen gerade auch die immer wieder aufkommen-
den politischen Diskussionen.

4.1.2 Folgerungen fur die Stadt Luzern

Im Quervergleich auffallend und mit keinem uns bekannten Konzept zu vergleichen sind folgende
Auspragungen:

¢ Das Beteiligungsmanagement ist rechtlich sehr dicht (und dreistufig) normiert. Keine andere
Schweizer Stadt kennt nach unseren Erkenntnissen eine so umfassende Regelung des Beteili-
gungsmanagements. Grosse Stadte wie z.B. Bern kennen gar keine Regeln Uiber Beteiligungs-
management, andere Stadte wie Biel und Baden kennen kurze, knappe Reglemente oder Richt-
linien und andere gehen erst daran, entsprechende Bestimmungen zu erarbeiten (z.B. Aarau,
vgl. Kap. 3.1.2).

e Das Beteiligungs- und Beitragscontrolling ist weitgehend parallel behandelt und auch nicht im-
mer hinreichend differenziert, obwohl zwischen Beteiligungen, Abgeltungen fiir die Ubertragung
offentlicher Aufgaben und Finanzhilfen grundlegende Unterschiede bestehen. Andere Gemein-
wesen unterscheiden klar zwischen den Steuerungskreislaufen fir Beteiligungen und solchen
fur Staatsbeitrdge (Abgeltungen und Finanzhilfen). Eine klare Unterscheidung kénnte Diskussi-
onen und Wurdigungen vereinfachen.

e Bei externen Leistungserbringern wird der (komplexe) Delegationsbegriff angewandt. In ande-
ren Rechtsordnungen begriindet eine Auslagerung eine neue, origindre Kompetenz des Ge-
meinwesens. Damit kann der schwierig zu interpretierende Begriff der «Gesamtverantwortung»
fur delegierte Aufgaben weitgehend durch den Begriff der «Aufsicht» ersetzt werden.

e Die Stadt Luzern hat fUr die vier grossen stadtischen Unternehmen die Form der klassischen
Aktiengesellschaft gewahlt, welche die politischen Steuerungsmaéglichkeiten klar einschrankt.
Sie beansprucht aber gleichzeitig ziemlich umfassende Mitgestaltungsrechte von Parlament
und Regierung und fragt nach noch weiteren Ausbaumaglichkeiten (vgl. Gutachterfragen, insb.
Frage 9. Diese beiden Positionen kénnen nicht beliebig vereinbart werden (vgl. insbesondere
Kap. 4.9)).
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Die Stadt Luzern wird zu entscheiden haben, ob am bisher bestehenden, in der Praxis eingespielten
rechtlichen Rahmen grundsatzlich festgehalten werden soll — nach fiir notwendig befundenen Opti-
mierungen — oder ob eine Weiterentwicklung in Richtung allgemein anerkannter PCG-Grundséatze
vorgenommen werden soll (vgl. Kap. 4.10).

4.2 Einflussnahme auf Entscheide der AG durch den Stadtrat

Frage 2: Wie weit darf der Stadtrat in seiner Eigenschaft als Aktionar auf die strategischen (und ope-
rativen) Entscheide der Aktiengesellschaft Einfluss nehmen?

Konnen die Grenzen dieser (politischen) Einflussnahme rechtlich definiert werden? Welche Erweiterungsmég-
lichkeiten bestehen? Kann der Stadtrat z.B. auf die Héhe der Dividenden Einfluss nehmen, dem Unternehmen
Renditevorgaben machen oder Vorgaben fiir die Vergiitungen von Verwaltungsrat und CEO machen? Muss
oder soll der Einfluss bei Aufgaben im Rahmen der Versorgungspflicht weitergehen? Inwieweit kann der Stadt-
rat den stadtischen Vertretern Handlungsanweisungen erteilen?

4.2.1 Grundlagen

Die Rechte und Pflichten des Aktionars sind in Aktiengesellschaften des privaten Rechts umfassend
im Obligationenrecht geregelt (Art. 660ff. OR; vgl. zudem die allgemeinen Grundséatze Kap. 3.3). Das
OR schreibt zwingende Aufgaben und Kompetenzen der Organe Generalversammlung und Verwal-
tungsrat vor (vgl. insb. Art. 716a OR, Kap. 3.3.1, sowie 6.4). Innerhalb dieses Rahmens haben die
Aktionare indessen eine breite Freiheit zur Ausgestaltung der Gesellschaft.%?

Generelle Regeln Uber die gute Public Corporate Governance finden sich in diversen Grundlagenpa-
pieren, insbesondere auch den OECD-Richtlinien tber die Governance offentlicher Unternehmen
(vgl. Kap. 3.2 und 3.4). Darin finden sich insbesondere folgende im vorliegenden Zusammenhang
wesentliche Richtlinien:

e  Griindliche und periodische Uberpriifung der Beweggriinde fir ein 6ffentliches Unternehmen.

e Klare Zuweisung der Eignerverantwortung.

¢  Eigentimerpolitik nach den Regeln der Transparenz und Rechenschaftspflicht mit einem hohen
Mass an Professionalitat und Effektivitét.

e Der Staat soll die Boards der staatseigenen Unternehmen ihre Aufgaben wahrnehmen lassen
und ihre Unabhangigkeit respektieren.

Ein Blick auf andere Stadte zeigt, dass die Frage der Einflussnahme der Exekutive auf die stadti-
schen Unternehmen vielerorts ein aktuelles und umstrittenes Thema ist.

4.2.2 Folgerungen fur die Stadt Luzern

Ist die Stadt Alleineigentiimerin einer Aktiengesellschaft, so sind die Einflussmdglichkeiten des
Stadtrats aktienrechtlich weitreichend.®® Das Aktienrecht schreibt dem Alleineigentiimer keine «gute
Unternehmensfiihrung» vor (vgl. Kap. 3.3.k).%* Die wesentlichen Grundsétze ergeben sich aus dem
Finanzhaushaltsrecht (vgl. Kap. 3.2.b), insbesondere aber der guten Corporate Governance oder der
guten Public Corporate Governance (Kap. 3.4 und 3.5).

9 Das Spektrum reicht von einer borsenkotierten, hoch regulierten Gesellschaft bis zum Alleinaktionar, der gleichzeitig Préasi-
dent und Delegierter des Verwaltungsrats und ist und damit alle drei Ebenen, diejenige des Eigners, diejenige des obersten
Fuhrungsorgans und diejenige der operativen Verantwortung in sich vereint. Gute Governance ist in diesem Sinne nicht
abstrakt vorgegeben, sondern richtet sich nach den Bedurfnissen der Unternehmung (allgemein Kap.3.5).

9 Anders ware es, wenn andere Aktionare noch beteiligt waren (Minderheitenschutz vgl. Kap. 3.3.2).

9 Der Eigentumer haftet nicht fiir wirtschaftlichen Misserfolg. Er verliert lediglich sein eingesetztes Kapital. Anders ist die
Rechtslage jedoch firr Mitglieder des Verwaltungsrats und der Geschaftsleitung, welche der Gesellschaft Schaden zufiigen
(Art. 754 OR). Buhler (2011), S. 518.
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Einflussnahme auf die Generalversammlung

Der Aktionar, insbesondere der Alleinaktionar, hat volle Entscheidungsfreiheit im Rahmen seiner
Rechte in der Generalversammlung als oberstes Organ der Gesellschaft. Damit hat der Stadtrat, der
die Stadt in den Generalversammlungen der grossen Aktiengesellschaften vertritt, bedeutende Ein-
flussmoglichkeiten. Die grosste Einflussmdglichkeit besteht bereits im Grindungsprozess bei der Be-
stimmung des Aktionariats, der Kapitalisierung und dem Erlass der Statuten. In den Statuten kann
der Eigner der Generalversammlung auch weitere Befugnisse zukommen lassen, sofern diese die
uniibertragbaren und unentziehbaren Aufgaben des Verwaltungsrats nicht tangieren (vgl. Art. 716a
OR, Kap. 3.3.1.d).

Der Eigner (mithin der Stadtrat) muss seine Eignerrechte nicht selber austiben. Er kann seine
Rechte an einen Vertreter delegieren. Dieser kann instruiert werden und ist an die Instruktion gebun-
den (vgl. auch Art. 7 Abs. 1 sowie Abs. 2 Bst. b RBBC wie auch Art. 8 Abs. 2 fiir Minderheitsbeteili-
gungen).

Eignerstrategien

Eine im Rahmen moderner PCG verbreitete Einflussnahme ist diejenige Uiber Eignerstrategien/Eig-
nerziele (vgl. Kap. 3.3.h). Dabei gibt der Eigner seiner Vertretung im Verwaltungsrat seine Erwartun-
gen und Ziele mit. Dieses Steuerungsinstrument wird in der Stadt Luzern bereits standardméssig
eingesetzt.

Mandatsvertradge mit den Verwaltungsraten

Ist an einer Aktiengesellschaft eine juristische Person beteiligt, so ist sie als solche nicht als Mitglied
des Verwaltungsrates wahlbar; dagegen kénnen an ihrer Stelle ihre Vertreter gewahlt werden (Art.
707 Abs. 3 OR). Diese Bestimmung ist auch auf das Gemeinwesen als Aktionar einer privatrechtli-
chen Aktiengesellschaft anwendbar.% Die Stadt, handelnd durch den Stadtrat, kann als Eigner die
von ihr im Rahmen der Generalversammlung gewahlten Verwaltungsrate mit einem Mandatsvertrag
verpflichten.®” Damit hat der gewahlte Verwaltungsrat sein Amt im Sinne des Eigentimers wahrzu-
nehmen. Solche Mandatsvertrage sind sowohl bei Aktiengesellschaften geméss Art. 620ff. OR mdg-
lich wie auch fur Aktiengesellschaften mit Verwaltungsraten gemass Art. 762 OR.%

Weisungsrechte gegentiber dem Verwaltungsrat

Zentral fur die Beantwortung der Frage ist das Thema Weisungsrecht. Das OR lasst Weisungen des
Eigners an die Verwaltungsrate grundsatzlich zu, auch wenn dies nicht unproblematisch ist (vgl.
Kap. 3.3.1.c). Massgebend fir den Verwaltungsrat ist in erster Linie seine Treuepflicht gemass Art.
717 Abs. 1 OR. Er hat die Interessen der Gesellschaft bestmdglich zu wahren. Das stadtische Recht
regelt indessen klar, dass die Stadt dem Verwaltungsrat keine Weisungen erteilt darf, die Unterneh-
mensfihrung Sache des Verwaltungsrats ist und diese nicht dem politischen Controlling untersteht
(Art. 7 Abs. 3 RBBC). Allerdings wird diese Vorgabe durch andere Bestimmungen etwas relativiert:
insbesondere durch Art. 3 RBBC, wonach die Stadt/der Stadtrat die «Gesamtverantwortung» wahr-
zunehmen hat®, und durch die Mdglichkeit, mittels strategischer (Eigner)Ziele indirekt auf die Unter-
nehmensleitung einzuwirken.

Daraus lasst sich schliessen, dass der Stadtrat zwar Einfluss auf die Entscheide seiner Aktiengesell-
schaften nehmen darf, aber nur im Rahmen der Statuten oder der durch das RBBC definierten Ge-
fasse und ausserhalb der dem Verwaltungsrat zustehenden untbertragbaren und unentziehbaren

% Stockli (2012), S. 342f.

% Stoekli (2012) S. 450.

97 7.B. der Mustermandatsvertrag bei Schedler et al. (2016), S. 273 und S. 295ff.; Miiller/Lipp/Pluss (2014), S. 416f, S. 934ff.

% Stockli (2012), S. 475.

9 Ziel und Zweck dieser Formulierung war wohl, darauf hinzuweisen, dass die Stadt fir die 6ffentliche Aufgabe verantwortlich
bleibt, auch wenn diese Aufgabe an eine Gesellschaft ausgelagert wurde.
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Aufgaben (Art. 716a OR, vgl. Kap. 3.3.1d und 6.4). Erganzend dazu hat die Stadt tber die Leis-
tungsauftrage Einflussméglichkeiten, wenn die Stadt Leistungen gegen eine Abgeltung bestellt (vgl.
Kap. 4.9.2).

Entsendungsrecht gemaéss Art. 762 OR90

Die Stadt kann Vertretungen im Sinne der Sonderbestimmung von Art. 762 OR in den Verwaltungs-
rat entsenden (Entsendungsrecht).19? Das Entsendungsrecht kann gewahlt werden, wenn ein Ge-
meinwesen ein offentliches Interesse an einer Aktiengesellschaft hat. Dieses Recht kann in den Sta-
tuten eingeraumt werden, auch wenn das Gemeinwesen nicht Aktionarin ist. Die entsandten Vertre-
ter haben im Verwaltungsrat die gleichen Rechte wie die von der Generalversammlung gewéahlten.
Fur die entsandten Verwaltungsrate haftet das entsendende Gemeinwesen (Kdrperschaft) gegen-
tiber den Glaubigern.2 Die herrschende Lehre geht hierbei von der grundséatzlichen Zulassigkeit der
Weisungsbhindung aus.% Grenzen der Weisungsbefolgungspflicht sind aber auch in diesem Fall die
Interessen der Gesellschaft und die Organpflichten des VR. Das Entsendungsrecht erméchtigt das
abgeordnete Mitglied des Verwaltungsrats auch zu einer angemessenen Information der Regierung.
Dieses muss indessen vertrauliche Informationen geheim halten.04

Ein Entsendungsrecht gemass Art. 762 OR kénnte Sinn machen, wenn ein berechtigtes Bedurfnis
nach einer verstarkten Einflussnahme des Gemeinwesens bei einer AG besteht. Wenn dies der Fall
ist, ist das Entsendungsrecht auch bei einer Minderheitsbeteiligung oder sogar ohne Kapitalbeteili-
gung der offentlichen Hand mdglich. Art. 762 OR findet sogar bei borsenkotierten Gesellschaften An-
wendung (bspw. Flughafen Zirich AG).

Allerdings gibt es gewichtige Nachteile: Insbesondere wird als nachteilig empfunden, dass fiur die ab-
geordneten Mitglieder des VR direkt die offentliche Kérperschaft haftet. Damit erhéht sich das Haf-
tungsrisiko fir das Gemeinwesen im Konkursfall.1%5 Zudem werden zwei Arten von Verwaltungsraten
geschaffen. Diese Mischform der Verantwortlichkeit widerspricht den Grundséatzen einer guten PCG
und wird heute in Bund, Kantonen und Gemeinden nicht mehr haufig verwendet.

Dividendenpolitik, Renditevorgaben, Entschadigungspolitik

Der Stadtrat kann als Alleineigentimerin in seiner aktuellen Stellung als Eigner und Organ (General-
versammlung) durchaus rechtmassig Einfluss nehmen auf Dividendenpolitik und Renditevorgaben.
Dies im Rahmen seiner Eignerpolitik, der Festlegung der Statuten und der Beschlussfassung tber
die Verwendung des Bilanzgewinns im Rahmen der Abnahme der Jahresrechnung.

Der Stadtrat kann uber die Generalversammlung Einfluss auf die Entschadigungspolitik nehmen.
Dies ist als Folge der sogenannten «Minderinitiative» sogar verbreitet tblich geworden. So werden
die heute geltenden Grundsatze der VegiV1% oftmals auch fiir nicht borsenkotierte Unternenmen
angewandt. Im Bund wurden die Vorgaben Uber die Entschadigungspolitik jingst gerade verscharft.
So will der Bund kiinftig mit folgenden drei Massnahmen seine Einflussrechte starken: Die General-
versammlung soll — mittels Statutenrevision — die Kompetenz erhalten, jahrlich im Voraus die Ober-
grenze fur die Entlohnung des obersten Leitungsorgans, dessen Vorsitz und der Geschéftsleitung
festzulegen. Bei den Geschéftsleitungen darf der variable Lohnanteil héchstens 50% betragen. Die

100 Allgemein: Magro (1999); von Biiren (2005), S. 289.

101 Die Stadt Luzern hat diese Losung bisher bewusst nicht gewahlt, mit einer Ausnahme, dem Lido.

102 Art.3 Gesetz uber die Beteiligung des Kantons an BKW AG (BKWG).

108 Art.3 BKWG; Kap.3.3.1.c.

194 So z.B. auch Art. 5 BKWG.

195 Solange die AG zahlungsfahig ist, besteht kein Klager und somit auch kein Haftungsproblem. Fiir viele Forstmoser et al.
(1996), S. 47.

106 verordnung Uber die Uberméassige Vergitung bei borsenkotierten Aktiengesellschaften (VegiVv) vom 20. November 2013
(Stand: 1. Januar 2014), SR-Nr. 221.331.
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Nebenleistungen durfen bei der Geschéaftsleitung nicht mehr als 10 % des fixen Lohns ausma-
chen.107

Moglichkeiten der Ausdehnung des Einflusses

Als Mdglichkeiten der Ausdehnung des Einflusses stehen insbhesondere folgende Optionen zur Ver-
fugung (durch Statutenanderung, ohne Wurdigung der Zweckmassigkeit einer allfalligen Umset-
zung):

e Lockerung des Weisungsverbots gemass Art. 7 Abs. 3 RBBC.

e  Erweiterung der Zweckbestimmung durch explizite Aufnahme eines 6dffentlichen Zwecks
(zwecks Verminderung von Interessenkonflikten; vgl. Kap. 3.3.1.f).

e Das Recht der GV, jahrlich tber die Vergiitungen des Verwaltungsrats und der Geschaftsleitung
abzustimmen (vgl. oben) oder Uber einen Vergiutungsbericht des Verwaltungsrats zu befin-
den.108

e  Priufung des Vergutungsberichts durch die Revisionsstelle.

o Denkbar ist auch, der Stadt in den Statuten das Recht auf weitere Entscheide einzurdumen, so-
fern diese die zwingende aktienrechtliche Grundordnung, insbesondere die uniibertragbaren
und unentziehbaren Aufgaben des Verwaltungsrats nicht tangieren (vgl. Kap. 3.1.1.d sowie
6.4). Die Stadt kennt eine solche Regelung bspw. bereits bei der ewl bezlglich eines «Leis-
tungsauftrags» an die Gruppe sowie im Bereich von Tochterunternehmen (vgl. Kap. 2.5.2).
Diese Befugnisse sind indessen nach der vorliegend vertretenen Meinung aktienrechtlich mit
Blick auf Art. 716a OR teilweise bereits grenzwertig. Immerhin ist festzuhalten, dass die betref-
fenden Bestimmungen vom zustandigen Handelsregisteramt eingetragen wurden.9°

Keine Unterschiede nach Art der Aufgabe

Diese oben erwéhnten Rechte gelten unabhangig von der Art der Aufgabe einer Aktiengesellschaft.
Die Frage, ob die Einflussnahme bei Aufgaben im Rahmen der Versorgungspflicht weitergehen soll,
ist nicht primar eine rechtliche, sondern eine politische, die im Rahmen der Eignerpolitik zu entschei-
den ist. Hat die Stadt Regelungsbedarf, steht ihr als Gemeinwesen ohne weiteres die Rechtset-
zungskompetenz zu.11° Ubertragt sie die Erfiillung der 6ffentlichen Aufgabe an ihre Aktiengesell-
schaft, ist diese an die entsprechend definierten Rahmenbedingungen gebunden. Die Stadt sollte
indessen nicht versuchen, ihren 6ffentlich-rechtlichen Regelungsbedarf Giber eine Ausdehnung der
Eignerrolle abzudecken.

Vorbehalt: Verantwortlichkeit

Werden die oben skizzierten Moéglichkeiten (umfassend) genutzt, muss beachtet werden, dass dies
fur das Gemeinwesen erhebliche Folgen in Bezug auf die Verantwortlichkeit resp. die Haftung haben
kann. Sei dies als faktisches Organ, als mandatierende Organisation oder als entsendendes Ge-
meinwesen gemass Art. 762 OR. Diese mittelbare oder gar unmittelbare Verantwortlichkeit wider-
spricht den Grundéatzen guter PCG und mitunter auch dem urspriinglichen Auslagerungsbeschluss.

107 Medienmitteilung des Bundesrats vom 23.11.2016. Vgl. auch die entsprechenden Musterstatuten, vgl. Medienmitteilung
des Bundes vom 21.6.2017. In der Stadt Luzern wurde in dessen ein Postulat «Obergrenze fir Boni bei ausgelagerten
Betrieben» vom Parlament am 29.6.2017 abgelehnt (Postulat 23, vgl. auch StB 317 vom 24.5.2017).

198 Auszug aus dem Verhandlungsprotokoll StB 544 der Finanzdirektion/Finanzverwaltung zu Beteiligungs- und Beitragscon-
trolling/Lohntransparenz vom 9. September 2015.

109 Fyssnote 62.

110 7 B. das Energiereglement vom 9.6.2011.
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4.3 Einflussnahme auf Entscheide der AG durch den Grossen
Stadtrat

Frage 3: Wie weit darf der Grosse Stadtrat auf Entscheide im Kompetenzbereich der Aktiengesell-
schaft Einfluss nehmen?

Sind diese Rechte im Vergleich zum Stadtrat eingeschrankt? Inwieweit kann der Grosse Stadtrat den stadti-
schen Vertretern Handlungsanweisungen erteilen?

4.3.1 Grundlagen

Im Unterschied zu Frage 2 findet sich die Antwort bei dieser Fragestellung nicht im allgemeinen Ak-
tienrecht, sondern im Organisationsrecht der Stadt, bei der Aufgabenverteilung zwischen Stadtrat
und Grossem Stadtrat. Dabei ist vorab davon auszugehen, dass dem Parlament grundsétzlich nicht
mehr Rechte zustehen als der Regierung.

Grundsatzlich ist die Aufgabe der Steuerung und Aufsicht von stadtischen Unternehmen gemass
den Grundlagen guter PCG und vor dem Hintergrund des Gewaltenteilungsgrundsatzes eine Exeku-
tivaufgabe (vgl. Kap. 3.2.f). Die Kompetenzen des Parlaments mussen im stadtischen Recht aus-
drucklich geregelt sein.

4.3.2 Folgerungen fur die Stadt Luzern

Das stadtische Recht weist dem Grossen Stadtrat einen bemerkenswert grossen Einfluss zu. So be-
sagt Art. 11 RBBC, dass der Grosse Stadtrat die ,strategische Steuerung® tiber die Tatigkeiten des
Stadtrates ausibt. Als Gegenstand der parlamentarischen Steuerung sind die delegierten Aufgaben
von hochster Bedeutung genannt. Art. 12 RBBC legt die Kompetenz des Grossen Stadtrats fest, in
der Gesamtplanung fur jede delegierte Aufgabe von hdchster Bedeutung die ibergeordneten Ziele
der Stadt, den stadtischen Leistungs- oder Vertretungsauftrag und die Leistungsvereinbarung zu be-
schliessen.

Aus dieser Regelung lasst sich schliessen, dass die Steuerung der stadtischen Unternehmen in der
Stadt Luzern heute keine reine Exekutivaufgabe ist. Damit kann der Grosse Stadtrat auch bei Beteili-
gungen von hdchster Bedeutung weitreichend Einfluss nehmen, sei es Uber Festlegungen im Rah-
men der Gesamtplanung oder aber Motionen. Die Einrede des Stadtrats, eine Motion greife in den
Kompetenzbereich der Exekutive ein, entfallt vor diesem Hintergrund. Dies im Gegensatz zu Beteili-
gungen, die nicht von hdchster Bedeutung sind (vorliegend Hallenbad Luzern AG). Diesbeziglich
weist die Rechtsordnung die Steuerung klar dem Stadtrat zu, die Rechte des Parlaments sind hier im
Vergleich zum Stadtrat eingeschrénkt.

Allerdings ist der Grosse Stadtrat bei der Einflussnahme in den Kompetenzbereich der Aktiengesell-
schaften an die gleichen Grenzen gebunden wie der Stadtrat (vgl. Kap. 4.2 und 4.3). Auch fir ihn
gelten die Vorschriften von Art. 7 Abs. 3 RBBC, insbesondere das Weisungsverbot. Motionen sind in
diesem Sinne auch bei ihm nur im vorgesehenen Instrumentarium zuléssig. So kann er Vorstésse
zur Anderung der iibergeordneten Ziele fir Unternehmen von hochster Bedeutung tiberweisen (vgl.
Art. 12 RBBC).

Auffallend ist, dass der Stadtrat in jingsten politischen Vorstdssen (vgl. Kap. 2.5.2) diese kompe-

tenzrechtliche Frage einleitend jeweils nicht aufgreift. Eine standardméassige, kurze Beurteilung der
kompetenzrechtlichen Lage kénnte zur Ausbildung einer klaren Praxis beitragen.
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4.4  Verhinderung unzulassiger Einflussnahme durch die Ver-
waltungsrate?

Frage 4: Welche juristischen Mdglichkeiten hat der Verwaltungsrat einer Aktiengesellschaft, um
rechtlich unzulassige Einflussnahmen zu verhindern?

4.4.1 Grundlagen

Die Antwort auf Frage 4 ergibt sich einerseits aus dem Aktienrecht, andererseits aus dem stadti-
schen Recht.

Der Verwaltungsrat kann sich gegen unzweckmaéssige Weisungen oder Eingriffe bzw. Ubergriffe des
Eigners wehren. Er muss und kann Vorgaben verweigern, welche gegen die Statuten, insbesondere
den Zweckartikel verstossen oder in seine unibertragbaren und unentziehbaren Aufgaben eingreifen
(Art. 716a OR, vgl. Kap. 6.4). Er kann und muss zudem Vorgaben verweigern, wenn sie den Interes-
sen der Gesellschaft zuwiderlaufen oder kein Ermessensspielraum und keine statutarische Erméach-
tigung besteht. Schliesslich kann er sich verweigern, wenn eine Vorgabe oder ein Eingriff gegen die
guten Sitten verstdsst oder rechtswidrig ist (vgl. allgemein Kap. 3.3).

Diese Einreden sind indessen gegeniiber dem Alleineigentiimer nur bedingt juristisch durchsetzbar.
Es gibt keinen Rechtschutz gegen unverninftige Weisungen des Eigners. Immerhin kann sich der
Verwaltungsrat gegen GV-Beschlisse zur Wehr setzen, wenn der GV-Beschluss gegen das Gesetz
oder die Statuten verstdsst. Solche Beschliisse kann er innerhalb von zwei Monaten mit Klage beim
Zivilgericht anfechten (Art. 706 OR). Er bleibt jedoch fur seine Handlungen oder Unterlassungen in
der Verantwortung.

Die Eigentimer einer AG kdnnen gemass schweizerischem Aktienrechts fir ihre Handlungen nicht
zur Verantwortung gezogen werden, zumindest solange sie nicht als sogenannte faktische Organe
auftreten (vgl. Kap. 3.3.1.j.) oder sich die Verantwortlichkeit aus einer Mandatierung ergibt. Falls ein
Mandatsvertrag mit einer entsprechenden Regelung besteht, kann der Verwaltungsrat im Verant-
wortlichkeitsfall Rickgriff auf den Anweisenden (die Stadt) nehmen (sog. Schadloshaltung). Verhalt
sich ein Eigentiumer ungebihrend und handelt der Verwaltungsrat nach seinen Weisungen, so droht
er als Verwaltungsrat ins Recht gefasst zu werden, falls er die Aktiengesellschaft damit schadigt. Will
der Verwaltungsrat Weisungen des Eigners nicht umsetzen, bleibt ihm als letztes Mittel der Riick-
tritt.111 Disziplinierend wirkt auf die Eigentiimer, dass sich bei schlechter Governance keine qualifi-
zZierten Verwaltungsrate mehr finden lassen werden.

4.4.2 Folgerungen fur die Stadt Luzern

Erganzend zu den allgemeinen Uberlegungen, wonach sich der Verwaltungsrat gegen Vorgaben des
Eigners, die gegen die Statuten oder gegen seine uniibertragbaren und unentziehbaren Aufgaben
verstossen (Art. 716a OR), wehren kann (vgl. Kap. 4.4.1), gibt das stadtische Recht dem Verwal-
tungsrat zwei weitere starke Argumente gegen unzuldssige Einflussnahmen. So verbietet Art. 7 Abs.
3 RBBC, Weisungen an den Verwaltungsrat zu erteilen. Die Bestimmung hélt ausdrucklich fest, dass
die Unternehmensfihrung Sache des Verwaltungsrats ist und nicht dem politischen Controlling un-
tersteht.

Der Verwaltungsrat der stadtischen AG und deren Mitglieder kénnen sich bei Einflussnahmen, die
sie als unzuléssig einstufen, somit auf das stadtische Weisungsverbot (Art. 7 Abs. 3 in Verbindung
mit Art. 15 RBBC) berufen. In diesem Punkt ist die rechtliche Grundlage in der Stadt Luzern (mit dem
Weisungsverbot im RBBC) im Vergleich zu anderen Stadten gut. Indessen dirfte eine weitere Kla-
rung der Tragweite des Weisungsverbots zweckmassig sein.

11 Zum Recht auf Mandatsniederlegung: Muller/Lipp/Pluss (2014), S. 147ff.
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4.5 Befugnisse des Grossen Stadtrats im Beteiligungsmanage-
ment

Frage 5: Wie weit gehen die Befugnisse des Grossen Stadtrats im Rahmen des Beteiligungsmana-
gements?

Welche Grenzen bestehen? Welche Maéglichkeiten zur Erweiterung der Einflussnahme bestehen? Hat der
grosse Stadtrat z.B. die Mdglichkeit, die Eignerstrategie zu erlassen oder darauf Einfluss zu nehmen?

45.1 Grundlagen

Die Frage betrifft das Verhéltnis zwischen Politik und Unternehmen. Sie erganzt die vorangehenden
Fragen 2 und 3 und fragt nach der Aufgaben- und Kompetenzverteilung zwischen Stadtrat und Gros-
sem Stadtrat. Die Antworten auf Frage 5 findet sich wiederum im allgemeinen PCG-Verstandnis so-
wie im stadtischen Organisationsrecht.

Die Kernkompetenz des Parlaments liegen gemass allgemeiner Auffassung von PCG bei der Festle-
gung der politischen Stossrichtung, der Schaffung von &ffentlichen Unternehmen?2 sowie bei der
Oberaufsicht. Diese Befugnisse befriedigen in aller Regel die Bediirfnisse der Legislative bereits und
decken sich mit deren Befahigung.

Die Rechte der Legislative bei verselbstandigten Tragern 6ffentlicher Aufgaben sind grundséatzlich
subsidiar zu jenen der Regierung.13 D.h. das Parlament hat nur entsprechende Kompetenzen, falls
die Gesetzgebung ihm diese ausdriicklich zuweist. In der stadtischen und kantonalen Praxis finden
sich insbesondere folgende Kompetenzen im Bereich der Steuerung von ausgelagerten Tragern o6f-
fentlicher Aufgaben (Anstalten und/ oder Aktiengesellschaften):

¢ Errichtung einer offentlichen Unternehmung (unter Wahl der Rechtsform).

o Reglemente Uber die Aufgabeniibertragung an den ausgelagerten Bereich.

e Genehmigung der Wahl von Verwaltungsraten.114

¢ Kenntnisnahme von Geschéftsbericht und Jahresrechnung.

¢ Kenntnisnahme oder Genehmigung der Eignerstrategie.1®

e Genehmigung von Griindungsstatuten.116

¢ Kenntnisnahme oder Genehmigung von Leistungsauftragen.

e Genehmigung von Einzelentscheiden geméss Statuten bei der Anstalt und ausnahmsweise bei
Aktiengesellschaften — sofern aktienrechtlich zulassig (vgl. Kap. 3.3 sowie Kap. 4.2).

e Genehmigung von Beschlissen Uber die Gewinnverwendung.

¢ Kenntnisnahme von besonderen Berichten der Revisionsstelle (vgl. Kap. 4.9.2).

¢ Motionsrechte (entsprechend den Kompetenzen des Parlaments).

e Postulatsrechte (nach Praxis auch im Kompetenzbereich der Exekutive).

e Interpellations- und Fragerechte.

Diese Liste nennt die in der Praxis vorkommenden Kompetenzen der Parlamente, ohne Wrdigung
ihrer Zweckmassigkeit. Die Palette der mdglichen Instrumente ist bei Anstalten grosser als bei Akti-
engesellschaften (vgl. Kap. 4.9.2).

12 Kap. 3.2.c.

113 Anders z.B. Zirich, wo bei gewissen Unternehmen die primare Rolle dem Parlament zukommt.

114 Diese Option findet sich teilweise bei Anstalten. Bei Aktiengesellschaften ist sie problematischer. Sie wurde indessen z.B.
vorgesehen in den Vorlagen zur Ausgliederung von Spitélern im Kanton Zurich in Aktiengesellschaften (vom Volk abge-
lehnt). NZZ vom 26.4.17.

115 Argumentarium zur Genehmigung der Eignerstrategie bei Schedler et al. (2016), S. 137f.

116 Spitalvorlagen Zurich, FN (114).
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4.5.2 Folgerungen fur die Stadt Luzern

Der Grosse Stadtrat hat Uiber sein Instrumentarium im Quervergleich zu anderen Stadten bereits
grosse Einflussmaoglichkeiten.

Die Rechte des Grossen Stadtrats sind bei den vorliegend zu untersuchenden Beteiligungen von
héchster Bedeutung weitgehend (vgl. auch schon Frage 3). Zwar ist er nur zusténdig fir die strategi-
schen Ziele im Rahmen der Gesamtplanung. Die Zusténdigkeiten zum Erlass der Eignerziele liegt
beim Stadtrat. Da sich allerdings die beiden Ebenen materiell nicht klar auseinanderhalten lassen,
taugen sie nach unserer Einschéatzung nicht fiir eine Kompetenzabgrenzung zwischen Parlament
und Exekutive. Der OECD-Grundsatz der klaren Zuordnung der Eignerrolle ist damit nicht optimal
beachtet (vgl. Kap. 3.4). In diesem Sinne steht es dem Grossen Stadtrat nicht zu, die (eigentlichen)
Eignerstrategien zu erlassen. Er kann aber Uber die Gesamtplanung oder mittels Motionen (vgl. Kap.
4.3) die Eignerstrategie des Stadtrats beeinflussen.11” Es stellt sich damit die Frage, ob die politisch-
strategische Steuerung nicht vereinfacht werden konnte. Mit Blick auf die allgemeinen PCG-Grunds-
atze und die PCG-Praxis in der Schweiz, erscheint uns eine einzige Eignerstrategie des Stadtrats
(die vom Parlament zur Kenntnis genommen oder allenfalls genehmigt werden kénnte) neben der
dem Verwaltungsrat zustehenden Unternehmensstrategie angezeigt (vgl. dazu auch Kap. 4.9 und
4.10).

Welche Kompetenzen kénnten dem Grossen Stadtrat dariiber hinaus zukommen? Die Steuerung
der Beteiligung ist primar eine Exekutivaufgabe (vgl. Kap. 3.2.f). Der Exekutive obliegt nach allge-
meinem Verstandnis die Kompetenz zur Wahrnehmung der Eignerrechte, der Wahlrechte, der Auf-
sicht sowie der Leistungsbestellung. Dem Parlament kommt die Aufgabe zu, die Regierung bei der
Steuerung der 6ffentlichen Unternehmen zu Uberwachen. Nach der vorliegend vertretenen Auffas-
sung ist bei ausgelagerten Tragern offentlicher Aufgaben, wo die Autonomie deutlich héher zu ge-
wichten ist als in der Zentralverwaltung, eine Doppelsteuerung durch Parlament und Regierung nicht
sinnvoll. Zudem ist die Legislative nur schwerlich geeignet, die anspruchsvolle Aufgabe der Aufsicht
Uber die obersten Leitorgane von 6ffentlichen Unternehmen zu tGibernehmen.

Denkbar ist allenfalls die EinrAumung besonderer Rechte in Anlehnung an die Praxis anderer Stadte
und Kantone, insbesondere im Bereich von Anstalten. Hier sind indessen die Einschrankungen des
Aktienrechts zu beachten (vgl. Kap. 3.3.1). Zudem sind auch weitere Nachteile einer parlamentari-
schen Steuerung zu beachten, wie beispielsweise in Bezug auf Zeitverhaltnisse und/ oder Vertrau-
lichkeiten (z.B. bei Wahlen).

Wird nach einer Erweiterung der Einflussméglichkeiten des Grossen Stadtrats gefragt, muss der Ge-
danke des «Parlamentsunternehmens» angefihrt werden. Diese in der Schweiz seltene Form sieht
vor,118 dass anstelle der Exekutive die Legislative Steuerung und Aufsicht liber einzelne 6ffentliche
Unternehmen tGbernimmt (z.B. der Kantonsrat tiber die Zircher Kantonalbank). Diese Option wird fur
die stadtische Ebene, insbesondere fur die Stadt Luzern, indessen auf Grund der fur eine zweck-
massige Steuerung noétigen Befahigung ausdricklich nicht empfohlen.

Eine Ausdehnung des Einflusses des Parlaments auf die Tatigkeit der ausgelagerten Einheiten
kann, wenn erwilnscht, zweckmassiger Uber seine Kernkompetenzen erfolgen. So kann der Grosse
Stadtrat im Rahmen des Ubergeordneten Rechts Reglemente zur Erfullung einer 6ffentlichen Auf-
gabe erlassen, an welche (auch) das o6ffentliche Unternehmen gebunden ist (z.B. Energie, Abfallwe-
sen). Zudem konnte er bei einer Konsolidierung der Rechnungen der 6ffentlichen Unternehmen indi-
rekt auch tber die Jahresabschliisse der konsolidierten Einheiten Einfluss nehmen (vgl. dazu naher
Kap. 4.9.2). Schliesslich wiirde die Wahl der Rechtsform der 6éffentlich-rechtlichen Anstalt die Ein-
flussmoglichkeiten des Parlaments grundlegend veréandern (vgl. zu diesen Ansatzen umfassend
Kap. 4.9.2). Denkbar ist schliesslich, dass das Parlament sich zur besseren Aufsicht Uber die Beteili-
gungen im Rahmen seiner Oberaufsicht anders organisiert (vgl. Kap. 4.6).

17 Art. 55e ff. Geschéftsreglement des Grossen Stadtrats vom 11.5.2000.
118 |nshesondere im Kanton Zurich die Zircher Kantonalbank (ZKB); Stockli (2012), S. 226ff.
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4.6 Befugnisse des Grossen Stadtrats im Rahmen der Oberauf-
sicht

Frage 6: Wie weit gehen die Befugnisse des Grossen Stadtrats im Rahmen der parlamentarischen
Oberaufsicht?

4.6.1 Grundlagen

Die Oberaufsicht des Parlaments dient der Geltendmachung der politischen Verantwortlichkeit der
Regierung. Das Oberaufsichtsrecht beinhaltet in aller Regel kein Weisungs- oder Sanktionsrecht.
Die Oberaufsicht ist in der Regel akzessorisch zur Kompetenz der Regierung (vgl. Kap. 3.2.9).

Typische Mdglichkeiten der Oberaufsicht Uber Beteiligungen (Anstalten und/oder Aktiengesellschaf-
ten) sind:

e  Genehmigung der Jahresrechnung der Stadt mit Beteiligungsspiegel im Anhang.

e  Auskunfts- und Einsichtsrechte der zustdndigen Kommissionen sowie der einzelnen Ratsmit-
glieder.

e  Beschlussfassung und Durchfiihrung von Sonderprifungen.

e Auftrdge an die Finanzkontrolle resp. das Finanzinspektorat.

e Einsicht in Zusatzauftrage an die externe Revisionsstelle (vgl. dazu Ziff. 4.9.2).

e Parlamentarische Vorstosse.

e  Standige parlamentarische Kommissionen zur Uberwachung der Beteiligungen. 119

Diese Liste nennt die in der Praxis vorkommenden Kompetenzen der Parlamente ohne Wirdigung
ihrer Zweckmassigkeit. Die Palette der moglichen Instrumente ist bei Anstalten grosser als bei Akti-
engesellschaften (vgl. Kap. 4.9.2).

4.6.2 Folgerungen fur die Stadt Luzern

Der Grosse Stadtrat hat geméass Art. 30 GO die Oberaufsicht uber die Stadtverwaltung. Die Oberauf-
sicht bezieht sich dabei nach allgemeiner Rechtsauffassung auf den ganzen Zustandigkeitsbereich
der Exekutive (Akzessorietat der Oberaufsicht). Das heisst, dass sich die Oberaufsicht nicht nur auf
die Stadtverwaltung i.e.S. (Zentralverwaltung), sondern auch auf die externen Trager erstreckt (de-
zentrale Verwaltung, Beteiligungen). Das halt Art. 11 RBBC ausdriicklich fest.

Allerdings hat die Oberaufsicht die Kompetenzen der Exekutive zu wahren (vgl. Kap. 4.6.2). Zudem
setzt das Aktienrecht der Einflussnahme auf Entscheide der Leitungsorgane der 6ffentlichen Unter-
nehmen Grenzen (vgl. Kap. 4.3).

Art. 15 RBBC (Begriff Oberaufsicht in der Marginalie) kennt indessen eine Sondervorschrift. Diese
regelt die Berichterstattungspflicht des Stadtrats und legt dann Uberraschend fest: «Die Téatigkeit des
externen Leistungserbringers selber ist nicht Gegenstand der parlamentarischen Oberaufsicht». Die
Oberaufsicht ist in diesem Sinne zwar enger angelegt als die Aufsicht des Stadtrats. Es ware indes-
sen zu erwagen, diese Einschrankung der Oberaufsicht fallen zu lassen. Denn auch die Tatigkeit
des externen Leistungserbringers ist grundsatzlich Gegenstand der Oberaufsicht, auch wenn diese
im Allgemeinen von einer gewissen Distanz gepragt ist und sich vorab an die Exekutive richtet.120

In der Lehre wird teilweise postuliert, die Oberaufsicht nur in Bezug auf die Eignerrechte zuzulassen.
Andere Lehrmeinungen beflirworten eine Oberaufsicht Uber die Aufgabenwahrnehmung als sol-
che.*?! Nach der vorliegend vertretenen Auffassung kann auch bei dieser Fragestellung der Grund-
satz der Akzessorietat herangezogen werden. Die Oberaufsicht ist deckungsgleich mit dem Kreis der

119 Beispielhaft auch die Checkliste bei Schedler et al. (2016), S. 181; zu Themen der Oberaufsicht sowie die Thesen: Lien-
hard (2008), S. 5ff.

120 | jenhard (2009), S. 60f.

121 Muller/Vogel (2010), S. 661 mit Verweisen.
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Aufsicht der Exekutive und umfasst alle Aspekte des Eigners (ganzes Unternehmen) wie derjenige
der (ausgelagerten) offentlichen Aufgabenerfiillung.

Gepriift werden kdnnte in der Stadt Luzern allenfalls, ob der Grosse Stadtrat zur besseren Wahrneh-
mung seiner Oberaufsichtsfunktion fiir die Beteiligungen eine besondere Aufsichtskommission bilden
oder diese spezifische und anforderungsreiche Aufgabe gebiindelt einer daftir geeigneten Kommis-
sion zuweisen soll.

4.7 Wahlbarkeit in den Verwaltungsrat

Frage 7: Sollen und dirrfen Mitglieder des Grossen Stadtrats, des Stadtrats oder Mitarbeitende der
Verwaltung in Verwaltungsrate Einsitz einnehmen?
Welche Funktion kann diese Vertretung haben? Welchen Nutzen kann die Stadt aus dieser Vertretung ziehen?

4.7.1 Grundlagen

Die Frage der Wahlbarkeit in die obersten strategischen Organe von 6&ffentlichen Unternehmen ge-
hort zu den am haufigsten diskutierten Fragen der PCG-Diskussion. Wéahrend sich bei der Einsitz-
nahme von Parlamentsmitgliedern doch eine klar mehrheitliche Auffassung dagegen abzeichnet,
sind die Einschatzungen und Losungsansétze bei Exekutivmitgliedern vielschichtiger.

Mitglieder des Parlaments

In der Lehre wird die Einsitznahme von Parlamentsmitgliedern mit Blick auf Interessenkonflikte und
das Gewaltenteilungsprinzip (vgl. Kap. 3.2.h) grossmehrheitlich abgelehnt.1?? Sie widerspricht dem
Grundsatz, wonach niemand seiner unmittelbaren Aufsichtsbehdrde angehdren darf. Im Bund und
auch in einigen Kantonen ist diese Doppelfunktion explizit ausgeschlossen.2? Die Situation, in der
die Exekutive in Bezug auf ein Parlamentsmitglied in einem Verwaltungsrat Wahl und Aufsichtsfunk-
tionen wahrnehmen muss, andererseits diesem gegentber der Oberaufsicht unterworfen wird, sollte
vermieden werden.'?* Ganzlich unvereinbar ist eine solche Verwaltungsratsfunktion mit der Einsitz-
nahme in einer fir die betreffende Aufsicht zustéandige Aufsichtskommission. Gemass einer Minder-
heitsmeinung soll eine Einsitznahme ausnahmsweise mdglich sein, wenn Vorteile von kurzen Infor-
mationswegen und einer vereinfachten Mdéglichkeit von Aufsicht und Kontrolle die obgenannten
Nachteile Uberwiegen, allerdings auch dies nur mit flankierenden Massnahmen wie Amtszeitbe-
schrankungen, strikter Handhabung der Ausstandsregeln sowie Regeln zur Krisenkommunikation.125

Exekutivmitglieder!?®

Bei der Frage der Winschbarkeit der Einsitznahme von Exekutivmitgliedern in die obersten Flh-
rungsorgane von ausgelagerten Einheiten stehen sich — vereinfacht — zwei Auffassungen gegen-
tber.

122 Stockli (2012), S. 541ff; S. 581. Anders teilweise vereinzelte Kantone. So Appenzell-Ausserrhoden betr. Kantonalbank o-
der Schaffhausen betr. Geb&udeversicherung. Hinweise bei Stockli (2012), 553ff.

123 Art. 14 Parlamentsgesetz, SRL 171.10. Z.B. auch Basel-Stadt (mittlerweile Ausschluss in allen Spezialgesetzgebungen),
auch Basel-Landschaft (Art. 51 KV), Freiburg, Jura, Schaffhausen (Hinweise bei Stdckli (2012), S. 550f.).

124 Etwas anders zu beurteilen ist die Situation, wenn die verfassungsrechtliche Ordnung dem Parlament selber und nicht der
Exekutive die Aufsicht tber die externen Trager Uberbindet, wie dies zum Beispiel im Kanton Zurich fir die Zircher Kanto-
nalbank der Fall ist. Hierzu kritisch Miiller (2009), S. 494f.

125 Schedler et al. (2016), S. 130f.

126 Umfassend: Stockli (2012), S. 582ff.; Poledna/Schweizer (2014), S. 347ff.
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Die eine Auffassung spricht sich, mit einem grossen Teil der Lehre zusammen, gegen eine Einsitz-
nahme aus.'?’” Dazu gehort der Bund, der seit einiger Zeit keine Exekutivmitglieder mehr in Verwal-
tungsrate entsendet.'?® Hauptgrund ist die Vermeidung des «doppelten Pflichtnexus»; eine Person
kann schlecht die oberste Fiihrung eines Unternehmens mitverantworten und gleichzeitig die Auf-
sicht Uiber dieses Unternehmen wahrnehmen.1?® Die Doppelfunktion verstdsst gegen den Grundsatz,
wonach niemand seiner unmittelbaren Aufsichtsbehdrde angehoren darf. Problematisch ist eine Ein-
sitznahme zudem, wenn die Exekutive/die Verwaltung bei einem Unternehmen Leistungen bestellt
und der betroffene Verwaltungsrat auch noch im entsprechenden Departement tétig ist.13° Als wei-
tere Grunde angefiihrt werden schliesslich die Vermeidung von Interessenkonflikten bei der Aus-
Ubung des Regierungs- und Verwaltungsratsmandats, die Vermeidung von Arbeitsiiberlastung oder
ungebuhrliche Machtkonzentration. Wenn es damit auch gute Griinde gibt, die beiden Funktionen zu
entkoppeln, so werden die Rechtsordnungen von Kantonen und Gemeinden in der Regel aber nicht
S0 eng ausgelegt, dass diese allgemeinen Rechtsgrundsatze eine Einsitznahme geradezu untersa-
gen.13t

Eine andere, heute in der Praxis verbreitete Auffassung, erlaubt die Einsitznahme, zumindest bei
Vorliegen von besonderen Grunden, insbesondere wenn durch die Vertretung die Interessen der 6f-
fentlichen Hand gewahrt werden sollen. In diesem Fall besteht auch eine Ausnahme vom sonst tbli-
chen Verbot der Unvereinbarkeit von Regierungsamt und wirtschaftlicher Tatigkeit.132 Als besondere
Grunde fur eine Einsitznahme werden verbreitet genannt: Wenn

sich die Interessen ohne Einsitznahme nicht im erforderlichen Mass wahrnehmen lassen;
das Anforderungsprofil des obersten Flhrungsorgans dies nahelegt;

andere Gemeinwesen ebenfalls Regierungsvertreter entsenden;

beim Unternehmen keine Leistungseinkaufe getatigt werden.

Die Frage der Einsitznahme ist damit haufig eine Frage der Interessenabwagung. Fir eine Einsitz-
nahme kdnnen folgende Argumente sprechen: Kurze Informationswege, Durchsetzung der Eigner-
ziele, direkte Wahrnehmung der Verantwortung, einfache Mdglichkeit zu Aufsicht und Kontrolle.
Demgegeniber sind fur einen Verzicht anzufiihren: Vertraulichkeitsfragen, latente Interessenkon-
flikte, haufige Ausstandssituationen, Problematik von Mehrheitsbeschliissen, Schwéachung von Auf-
sicht und Kontrolle, allfallige Machtkonzentration/ Dominanz.133

Besonders zu gewichten ist nach der Auffassung der Autoren dieses Berichts, dass gerade bei stad-
tischen Unternehmen die Gefahr besteht, dass das zustandige Exekutivmitglied in Bezug auf die
strategische Fuhrung eines Unternehmens zu dominant wird: einerseits durch seine Stellung als Eig-
nervertreter im Verwaltungsrat und andererseits im Regierungsgremium durch den (allzu) grossen
Wissensvorsprung. Diese Konstellation kann unter anderem dazu fiihren, dass sich der Verwal-
tungsrat nicht getraut, den Regierungsvertreter zu Giberstimmen. Zudem kann diese Position durch
die haufig vorliegende personliche Nahe auch dazu verleiten, dass die vorgesehenen formalen Pro-
zesse durch informelle Vorgaben und Anordnungen «auf kurzem Wege» unterlaufen werden. Das
kann die Verantwortlichkeiten klar verwischen.

Mitarbeitende der Verwaltung

Es ist nicht unlblich, dass Gemeinwesen Mitarbeitende der Verwaltung in Verwaltungsrate entsen-
den, beispielsweise Generalsekretare oder Amtsleiter.134 Dies kann Sinn machen, falls die Interes-
sen des Gemeinwesens als Eigner gewahrt werden sollen und gleichzeitig die Problematik der Un-
vereinbarkeit zwischen Regierungsamt und Verwaltungsrat vermieden werden soll. Allerdings gibt es

127 Hinweise bei Stockli (2012), S. 595f.

128 Auch hier ist eine Vertretung indessen nicht ausgeschlossen. Sie soll nur erfolgen, wenn sich die Interessen nicht anders
wahrnehmen lassen (CG-Bericht, Leitsatz 9). Neu auch der Kanton Bern: Hier hat sich der Regierungsrat dazu entschlos-
sen, kunftig keine Regierungsvertreter mehr in Aktiengesellschaften zu entsenden (vgl. der Bund vom 8.9.2017).

129 ienhard (2008), S. 63.

1%0 Diese Konstellation wird im Kanton Aargau explizit ausgeschlossen; Ziff. 18 der PCG-Richtlinien des Kantons.

181 Stoekli (2012), S. 595.

132 Stockli (2012), S. 583ff., 663ff.

183 Schedler et al (2016), S. 125ff.

134 Mitarbeitende der Stadtverwaltung sind heute in diversen Aktiengesellschaften vertreten.
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auch gewisse Bedenken bzw. gewichtige Nachteile. Auszuschliessen ist eine Einsitznahme wegen
Interessenkollision, wenn die oder der Mitarbeitende einer Dienststelle angehort, welche beim Unter-
nehmen Leistungen bezieht. Zudem ist zu beachten, dass zwischen der weisungsgebundenen Ver-
waltungsfunktion und der gemass Aktienrecht eigenstandigen Verantwortlichkeit des Verwaltungs-
rats ein problematisches Spannungsfeld entstehen kann (Treuepflicht, Verschwiegenheitspflicht,
Amtsgeheimnis). Ausnahmen sind in begriindeten Sonderféllen indessen denkbar, beispielsweise
wenn dadurch der Wissensaustausch zwischen Politik/Verwaltung und AG sichergestellt werden
kann.

4.7.2 Folgerungen fur die Stadt Luzern

Es gibt — abgesehen vom Gewaltenteilungsgrundsatz — keine Rechtsvorschrift, die die Wahl von Mit-
gliedern der Legislative, der Exekutive oder der Verwaltung in Verwaltungsrate grundsatzlich verbie-
tet. Die Frage der Einsitznahme ist somit weniger eine Frage der Recht- sondern der Zweckmassig-

keit.

Die Einsitznahme von Parlamentsmitgliedern war in der Stadt Luzern, bisher kein eigentliches
Thema. Dies ist auf Grund der oben diskutierten Problematik der Interessenkollision auch gut so.

Die Einsitznahme von Exekutivmitgliedern entspricht demgegentber — wie in vielen Kantonen und
anderen Stadten — einer langeren Praxis. Dabei ist jedenfalls wesentlich, dass die Einsitznahme auf
einer besonderen Abwéagung der Interessen beruht und im Einzelfall gut begriindet werden kann. Auf
eine Einsitznahme sollte verzichtet werden, wenn keine wesentliche Begriindung daflr besteht oder
sich haufig Interessenkollisionen ergeben kdnnen.13% Besteht die Gefahr einer allzu grossen Macht-
konzentration, empfiehlt sich, die Regierungsvertretung (als Eigner) nicht durch das fir den betref-
fenden Fachbereich zustéandige Regierungsmitglied wahrnehmen zu lassen.

4.8 Auswirkungen der neuen kantonalen Gesetzgebung
(FHGG/HRM2)

Frage 8: Haben die kantonalen Vorgaben geméss neuem Gesetz tiber den Finanzhaushalt der Ge-
meinden (FHGG/HRM 2) Auswirkungen auf das Beteiligungsmanagement, wenn ja, welche?

Generell kann festgehalten werden, dass das Harmonisierte Rechnungsmodell 2 (HRM 2), wie es
die Konferenz der kantonalen Finanzdirektorinnen und Finanzdirektoren (FDK) im Jahr 2008 als
Empfehlung verabschiedet hat (aktualisiert im Juni 2017),13¢ keine wesentlichen Auswirkungen auf
das Beteiligungsmanagement hat — mit der Ausnahme, dass HRM 2 im Anhang einen Ausweis Uber
die Beteiligungen (Beteiligungsspiegel) verlangt. Das war aber schon vor HRM 2 guter Standard der
Rechnungslegung.

Die neue Gesetzgebung Uber den Finanzhaushalt der Gemeinden (FHGG), die auf den 1.1.2018 in
Kraft tritt, hat in drei Bereichen einen Bezug zur Frage des Beteiligungsmanagements: In Art. 27 wird
ein Beteiligungscontrolling vorgeschrieben, in Art. 28 wird von den Gemeinden eine Beteiligungsstra-
tegie verlangt und in Art. 53 werden Vorgaben zum Anhang im Rahmen der Rechnungslegung ge-
macht (in Verbindung mit Art. 18 der entsprechenden Verordnung, FHGV). Demgegentiber sieht das
Gesetz fur die Gemeinden keine Konsolidierungspflicht seiner Beteiligungen vor, wohl aber eine
Konsolidierungsmaoglichkeit (Art. 55 FHGG).

185 Stgekli (2012), S. 624.
136 Allgemein die Website des Schweizerischen Rechnungslegungsgremiums mit umfassenden Hinweisen: www.srs-

cspep.ch.
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Zum Beteiligungscontrolling und Beteiligungsstrategie

Das Beteiligungscontrolling bezweckt gemass Art. 27 FHGG die Wahrung der Eignerinteressen, die
Koordination zwischen Eigner- und Unternehmensinteressen, die Umsetzung der Risikopolitik, die
Schaffung von Transparenz Uber die Beteiligungen sowie die Standardisierung der Instrumente und
Prozesse zur Steuerung der Organisationen mit kommunaler Beteiligung.'3” Die Beteiligungsstrate-
gie ist ein «Planungsinstrument» mit strategischen Vorgaben fir die Gesamtheit der Beteiligungen
der Gemeinde. Sie héalt fir jede Organisation mit kommunaler Beteiligung die Ziele der Gemeinde als
Eignerin und die Vorgaben an das strategische Leitungsorgan fest. Der Gemeinderat (Stadtrat) hat
die Beteiligungsstrategie den Stimmberechtigten oder dem Gemeindeparlament alle vier Jahre vor-
zulegen (Art. 28 FHGG).

Diese Vorschrift lehnt sich an die kantonale Vorschrift von Art. 20c des kantonalen Finanzhaushalts-
gesetzes an. Sie geht, soweit ersichtlich, eindeutig Gber den allgemeinen Standard von Kantonen
und Stadten hinaus.

Fir die Stadt Luzern stellt sich die Frage, wie diese Bestimmung umzusetzen ist. Mit der Vorlage
B+A vom 5.7.2017 (StB 427) zur Umsetzung von HRM 2 hat die Stadt Luzern bereits wichtige
Grundlagen gelegt. So sollen die heutigen stadtischen Fuhrungsinstrumente Gesamtplanung und
Voranschlag durch Gemeindestrategie (10 Jahre), Legislaturprogramm (4 Jahre) und Aufgaben- und
Finanzplan mit integriertem Budget (4 Jahre rollend, Budget jéhrlich) ersetzt werden. Gemeindestra-
tegie und Legislaturprogramm werden durch den Grossen Stadtrat beschlossen. In dem im B+A vor-
gesehenen Steuerungskreislauf ist vorgesehen, dass daneben neu ein 4-jahriger Bericht zum Beteili-
gungs- und Beitragscontrolling (mit Strategie und Leistungsauftrdgen) dazu kommt. Indessen soll die
Frage des Beteiligungscontrollings in einem besonderen B+A geklart werden.138

In Sachen Beteiligungscontrolling stellen sich insbesondere folgende Fragen:

e Sollen die Ziele weiterhin vom Grossen Stadtrat beschlossen werden?

e  Wie kann der Vorgabe, Ziele fir alle Beteiligungen zu erlassen, zweckméssig nachgelebt wer-
den (bisher nur fur Unternehmen von héchster Bedeutung).

e  Soll an der heutigen Dualitat zwischen Zielen der Gesamtplanung (neu Legislaturprogramm)

und Eignerzielen des Stadtrats festgehalten oder auf eine einstufige Vorgabe gewechselt wer-
den?

Diese Fragen kénnen nicht ohne weiteres abstrakt beantwortet werden. Sie stehen in engem Zu-
sammenhang mit den grundsatzlichen Fragestellungen Uber die Ausrichtung des Beteiligungsmana-
gements in der Stadt Luzern (vgl. dazu Kap. 4.10). Indessen ist abzusehen, dass die heutige stark
differenzierte Abstufung in der Steuerung zwischen Aufgaben von hdchster, hoher und untergeord-
neter Bedeutung nicht ohne weiteres kompatibel ist mit dem umfassenden Portfolioansatz von Art.
28 des FHGG.

187 Art. 27 Abs. 1 FHGG.

138 Bericht und Antrag an den Grossen Rat von Luzern (B+A) vom 5.7.2017, StB 427, Ziff. 2.1.4: «Die Stadt Luzern hat als
eine der ersten Gemeinden in der Schweiz 2004 ein Reglement tber das Beteiligungs- und Beitragscontrolling in Kraft
gesetzt. Das Reglement halt im Wesentlichen die Kriterien der Einflussnahme auf die Erbringer von delegierten Aufgaben
und die Funktionsweise der Fihrungskreislaufe fest und zeichnet die parlamentarischen Fiihrungsinstrumente auf. Ver-
schiedene Vorstdsse, die in letzter Zeit eingereicht und zum Teil entgegen den Empfehlung des Stadtrates ganz oder teil-
weise Uberwiesen wurden, sowie die Bestimmungen des neuen FHGG zum Beteiligungs- und Beitragscontrolling machen
eine Uberpriifung des geltenden Reglements notwendig. Die Erkenntnisse und Empfehlungen daraus werden dem Parla-
ment in einem separaten B+A zum Beschluss vorgelegt. In Bezug auf das neue FHGG sind vor allem das neue Planungs-
instrument (Beteiligungsstrategie) und das Berichterstattungsinstrument (Beteiligungsspiegel) von Bedeutung. Eine Beteili-
gungsstrategie im Sinne des neuen FHGG kennt die Stadt Luzern bisher nicht. Stattdessen werden fur die delegierten Auf-
gaben von héchster Bedeutung in der Gesamtplanung die tibergeordneten politischen Zielsetzungen jahrlich vom Parla-
ment beschlossen. Die neue Beteiligungsstrategie soll im 4-Jahres-Turnus erstellt werden, um dem strategischen Charak-
ter gerecht zu werden. Fir detaillierte Erlauterungen und Begriindungen dazu wird auf den im ersten Halbjahr 2018 vorge-
sehenen, separaten B+A zur Uberpriifung der Public Corporate Governance der Stadt Luzern verwiesen.»
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Zum Ausweis der Beteiligungen im Anhang zur Jahresrechnung

Das neue FHGG verankert in Art. 53 den Beteiligungsspiegel. Dessen Inhalt wird in Art. 18 der
FHGV konkretisiert. Danach beinhaltet der Beteiligungsspiegel pro Organisation mindestens Name
und Rechtsform, das Gesamtkapital der Organisation und den Anteil des Gemeinwesens, den Buch-
wert der Beteiligung, Aussagen zu den erbrachten Leistungen der Organisation, Aussagen zu den
spezifischen Risiken sowie das Reporting zur Eignerstrategie.

Diese Vorgaben entsprechen im Allgemeinen dem generellen Standard. Hingegen gehen sie insbe-
sondere in Bezug auf das Reporting zur Eignerstrategie (iber das Ubliche und Sinnvolle hinaus. Be-
zlglich der Risiken muss im offentlichen Beteiligungsbericht nicht umfassend Rechenschaft abgelegt
werden. Vielmehr muss es statthaft bleiben, die Risikosituation im Controllingdialog zwischen Eigner
und Unternehmen transparent darzulegen. Schliesslich ist das Reporting Uber die Eignerstrategie im
Anhang zur Jahresrechnung am falschen Ort. Dieser Anhang wird als Teil der Jahresrechnung revi-
diert. Eine Revision der Berichterstattung Uber die Eignerstrategie ist aber fachlich falsch. Diese Be-
richterstattung gehdrt in die besondere Berichterstattung zur Beteiligungsstrategie oder allenfalls in
den Geschéftsbericht. In der Umsetzung des adaptieren Steuerungsmodells (B+A zu HRM 2) hat die
Stadt die Mdglichkeit zu optimieren. Die kantonale Regelung lasst einen gewissen Spielraum, um
fachlich zweckmassige Losungen umzusetzen

4.9 Moglichkeiten zur Erweiterung des Einflusses der Stadt bei
ausgelagerten Unternehmen

Frage 9: Welche Méglichkeiten bestehen, den Einfluss der Stadt bei ausgelagerten Unternehmen
grundsatzlich zu vergrossern? Welche Mdglichkeiten bestehen bei anderen Rechtsformen?

49.1 Grundlagen

Das Instrumentarium zur Steuerung von Beteiligungen in der Stadt Luzern ist bereits vergleichs-
weise stark ausgebaut. Insbesondere mit dem vom neuen kantonalen FHGG vorgeschriebenen um-
fassenden Beteiligungscontrolling, einer obligatorischen von Parlament beschlossenen 4-jahrigen
Beteiligungsstrategie Uber das ganze Portfolio und der umfassenden Vorgabe der Berichterstattung
Ubernimmt der Kanton Luzern auf Gemeindeebene eine Spitzenposition. Zentrale Frage ist aus Sicht
der Gutachter fur die Stadt Luzern vorab, ob «besser» nicht ein «Feind des Guten» ist. Auf jeden
Fall ist bei der Prufung von Erweiterungen des Einflusses der Politik den erhofften Vorteilen immer
wieder auch die entsprechenden Nachteile sowie den Grundlagen guter PCG gegentber zu stellen.

Uber diverse Optimierungsmaglichkeiten wurde im Rahmen der vorangehenden Kapitel bereits be-
richtet: Moglichkeiten zur Einflussnahme des Stadtrats und des Grossen Stadtrats auf Entscheide
der obersten Leitorgane (vgl. Kap. 4.2 und 4.3), Erweiterungsmoglichkeiten der Kompetenzen des
Grossen Stadtrats (vgl. Kap. 4.5) sowie Moglichkeiten im Rahmen der Umsetzung des neuen kanto-
nalen FHGG (vgl. Kap. 4.8).

Angeflgt werden sollen in diesem Kapitel erganzend nur noch grundsatzliche Méglichkeiten des po-
litischen Einflusses von Legislative und Exekutive. Die verschiedenen Méglichkeiten werden nach-
stehend aufgezeigt, ohne dass damit eine Abwagung der Vor- und Nachteile vorgenommen oder be-
reits eine Empfehlung abgegeben wirde.

4.9.2 Grundséatzliche Méglichkeiten der Erweiterung des Einflusses

Rucknahme der Auslagerung

Eine Aufgabenauslagerung basiert auf dem Grundentscheid, dass die Erfillung einer 6ffentlichen
Aufgabe in einem von der Politik weitgehend unabhéngigen eigenstéandigen Rechtstrager Vorteile
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bietet. Die Frage der Zweckmassigkeit der Auslagerung sollte periodisch gepruft werden.13 Bleibt
die offentliche Aufgabenerfiillung ausgelagert, so hat sich die Politik entsprechend zuriickzunehmen.
Ist aber der politische Gestaltungswille derart gross, dass immer wieder interveniert werden soll, so
ist ernsthaft zu prifen, ob der Auslagerungsentscheid noch richtig ist.14° Eine Wiedereingliederung
einer offentlichen Unternehmung in die Verwaltung ist einer standigen politischen Einflussnahme in
den Kompetenzbereich einer in ihrer Aufgabenerfillung autonomen 6ffentlichen Unternehmung vor-
zuziehen.

Anderung der Rechtsform

Bei der Aufgabenauslagerung spielt die Wahl der Rechtsform eine bedeutende Rolle (vgl. Kap. 3.5).
Mit der Rechtsform kann die Einflussmdglichkeit der dffentlichen Hand wesentlich gestaltet werden.

o Die geringste Einflussmdglichkeit besteht bei einer Aktiengesellschaft geméss Art. 620ff. OR bei
gleichzeitiger Beteiligung Dritter. Hier schranken insbesondere die aktienrechtlichen Vorschrif-
ten zum Schutz der Minderheiten die Einflussnahme durch das Eignergemeinwesen erheblich
ein. Weitere Einschréankungen ergeben sich bei borsenkotierten Aktiengesellschaften (vgl. dazu
Exkurs Kap. 3.3.2).

¢ Durch das Aktienrecht weitgehend vorgegeben sind auch die Rahmenbedingungen bei einer
AG gemass Art. 620ff. OR, bei der ein Gemeinwesen das Alleineigentum hat. Wie vorne aufge-
zeigt (Kap. 3.3.1), hat der Alleineigentimer allerdings hier wesentliche und mit dem Aktienrecht
vereinbare Einflussmdglichkeiten.

o Denkbar ist die Erweiterung der Einflussrechte durch die Ausgestaltung einer Aktiengesellschaft
mit Entsendungsrecht gemass Art. 762 OR (vgl. Kap. 4.2.2).

¢ Noch weitergehend sind die Gestaltungsmaglichkeiten bei einer 6ffentlich-rechtlichen Anstalt.
Art. 44 Gemeindegesetz lasst diese Rechtformen fiir Gemeinden im Kanton Luzern zu. Hier
kann die Legislative mit einem Reglement die Organisation frei bestimmen und Art und Ausge-
staltung der dem Unternehmen bei der Aufgabenerfillung zustehenden Autonomie frei wahlen.
Die fur die AG so wichtigen uniibertragbaren und unentziehbaren Aufgaben des Verwaltungs-
rats (Art. 716a OR) gelten hier nicht. Die rechtsetzende Behdrde wird sich hier indessen auch
mit Vorteil von den allgemeinen Grundsatzen guter PCG leiten lassen (vgl. Kap. 3.5).14

Exkurs: ewl als 6ffentlich-rechtliche Anstalt?

Angesichts der laufenden Diskussionen steht im vorliegenden Zusammenhang die Frage im Vorder-
grund, ob fiir die ewl nicht die 6ffentlich-rechtliche Anstalt die geeignete Rechtsform ware.1*? Diese
Frage kann insbesondere auch mit Blick auf Werke anderer Stadte gestellt werden. So sind bei-
spielsweise die Werke der Stadte Basel-Stadt und Bern 6ffentlich-rechtliche Anstalten. Hingegen ha-
ben die Werke der Stadt Aarau die Rechtform der AG und die Werke der Stadt Zirich sind nach wie
vor eine Verwaltungsabteilung.

Als Vorteile einer solchen Lésung (6ffentlich-rechtliche Anstalt) konnen angefiihrt werden:

¢ Umfassende Gestaltbarkeit von Organisation und Autonomie sowie der Steuerung (im Rahmen
guter PCG).

e Vorbehalt gewisser Entscheidrechte fir Exekutive oder Legislative.

o  Erweiterte Moglichkeiten zu Renditevorgaben oder zur Regelung der Gewinnverwendung.

Nachteilig sind insbesondere:

e Das Organisationsrecht muss relativ aufwandig neu aufgesetzt werden. Es gilt nicht einfach das
OR.

1% Kap. 3.4; OECD-Grundsatz |.

140 Kap. 3.2.c und 3.4; OECD-Grundsatz I; zu den Griinden fiir und gegen Auslagerungen: Lienhard et al (2003).

141 weitere Rechtsformen sind maglich, stehen aber nicht im Vordergrund. Die offentlich-rechtliche Aktiengesellschaft, die
offentlich-rechtliche oder privatrechtliche Stiftung, die Genossenschaft oder der Verein sollten nur bei besonders gelager-
ten Fallen in Betracht gezogen werden.

142 Bei den anderen untersuchten Aktiengesellschaften drangt sich diese Frage nicht gleichermassen auf.
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e Die AG hat sich bei den ewl eingespielt. Jeder Wechsel bringt politische Unruhen und Transak-
tionsaufwand.

o Die Rechtsform der AG ist fur eine Holding idealer, wenn auch die Rechtsform der Anstalt,
Tochterunternehmen nicht ausschliesst.
Wechselseitige Beteiligungen sind nicht moglich.
Eine spatere Offnung des Aktionariats fiir andere Gemeinwesen oder Private bzw. die Mobilisie-
rung privaten Kapitals ist bei 6ffentlich-rechtlichen Anstalten nicht (oder nur beschréankt) mog-
lich.

Erweiterung der Zweckbestimmung der Statuten der AG durch einen 6ffentlichen Zweck

Wie in Kap. 3.2 und 4.2. sowie 4.3 ausgefihrt, setzt das Spannungsverhaltnis zwischen 6ffentlichen
Interessen und Interessen der Unternehmung einer Einflussnahme des Gemeinwesens Grenzen.
Wird indessen der Zweck des Unternehmens auf 6ffentliche Interessen ausgerichtet, so verringert
sich dieser Gegensatz deutlich. Damit kann auch die politische Einflussnahme vergréssert werden.
Eine derartige Regelung besteht bspw. in den Statuten der Viva Luzern AG (Art. 2), nicht aber die
den drei andern vorliegend dargestellten AG’s. Auch bei dieser Frage gibt es aber wieder ernste Ge-
genargumente. Eine Unternehmung wird in der Regel ausgelagert, weil es im Rahmen von vordefi-
nierten Interessen des Gemeinwesens wirtschaftlich erfolgreich agieren soll. Wird nun der der Politik
inharente Konflikt zwischen verschiedenen Interessen an einen Verwaltungsrat ausgelagert, so be-
steht die Gefahr, dass nicht nur die Wirtschaftlichkeit eines Unternehmens gefahrdet, sondern auch
die Verantwortlichkeiten vollends vermischt werden.

Offentlich-rechtliche Regelungen/Reglemente

Die Stadt kann im Rahmen ihrer 6ffentlich-rechtlichen Kompetenzen Regelungen (Rechtsatze) tber
die Aufgabenerfiillung in einem bestimmten Bereich erlassen. Ubernimmt eine ausgelagerte Gesell-
schaft die betreffende offentliche Aufgabe, ist sie an diese Regelung ebenfalls gebunden. Die Stadt
Luzern hat bspw. im Bereich Energie mit dem Energiereglement von dieser Mdglichkeit Gebrauch
gemacht.

Erweiterung der Steuerung Uber den Leistungsauftrag

Eine wichtige Alternative bzw. Ergénzung zur Steuerung Uber das Unternehmen selber ist die Steue-
rung Uber den Leistungsauftrag (Leistungsvereinbarung). Tritt das Gemeinwesen als «Kunde» und
«Besteller» auf, so ist es in dieser Funktion nicht an die aktienrechtlichen Restriktionen gebunden.
Eine Leistungsbestellung kann mit Bedingungen und Auflagen verbunden sein. Indessen ist darauf
Zu achten, dass das Gemeinwesen sein eigenes Unternehmen nicht unnétig mit Auflagen belegt und
damit seinen Erfolg gefahrdet.

Einfuhrung einer konsolidierten Rechnung

Eine weitere Mdglichkeit wére die Einflhrung einer konsolidierten Rechnung, wie sie die neue Gesetz-
gebung Uber den Finanzhaushalt der Gemeinden grundsatzlich vorsieht (Art. 55 FHGG). Damit wiirde
Stadtrat und Grosser Stadtrat die Vermdgens- Finanz- und Ertragslage Uber eine konsolidierte Be-
trachtung wirdigen und je nach Ausgestaltung steuern kénnen. Die politischen Behdrden kdnnten sich
bei der Diskussion Uber die zulassigen Eingriffe in die Entscheide des «Tochterunternehmens» auf
den aktienrechtlichen Konzerndurchgriff berufen (vgl. Kap. 3.3.1.i). Der «Konzernprifer» kann zudem
den Teilgesellschaften (die 6ffentlichen Unternehmen) Anforderungen fur die Konzernrechnung for-
mulieren.

Besondere Auftrdge an Finanzaufsichts- und/oder Revisionsorgane

Will die Stadt ihr Instrumentarium im Bereich Kontrolle und Aufsicht starken, so ist denkbar, dem Fi-
nanzinspektorat (vgl. Art.16 Reglement tiber den Finanzhaushalt), der externen Revisionsstelle
(bzw. dem externen Konzernprifer bei Einfuhrung einer konsolidierten Rechnung, vgl. oben) Zusatz-
auftrage zu erteilen (vgl. Art. 731a OR).1*2 Dies kann nicht direkt, sondern nur tiber eine Grundlage
in den Statuten, Beschlisse der Generalversammlung, Vorgaben an den Verwaltungsrat oder im

143 Zur Thematik Steuerung und Kontrolle: Stockli (2012), S. 267ff., S. 347ff.; Freudiger (2016), S. 345ff.
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Rahmen von Mandatsvertradgen geschehen. Denkbar ist die Priifung von besonderen Kennzahlen,
die Beurteilung von Bestand und Veranderung des betriebsnotwendigen Eigenkapitals, Uber die stil-
len Reserven oder allenfalls auch die Aufarbeitung von bestimmten Informationen, welche im Hin-
blick auf die Erfullung der Eignerstrategie wichtig sind. Die Prifer kénnen lber die beschriebenen
Kanale auch verpflichtet werden, an den Stadtrat zu berichten und diesem Auskunft zu erteilen.44

4.10 Optimierungsmoglichkeiten der geltenden Regelung
Frage 10: Wie kdnnten die aktuellen Regelungen der Stadt Luzern optimiert werden?

Bei der Regulierung des Beteiligungsmanagements hat die Stadt Luzern eine Pionierrolle tibernom-
men (vgl. Kap. 4.1). Wie die politischen Diskussionen sowie auch das vorliegende Gutachten aufzei-
gen, ergibt sich mittlerweile ein gewisser Handlungsbedarf. Die Problematik kann durch eine rein
rechtliche Interpretation nicht zufriedenstellend geldst werden.

Optimierungsbedarf

Eine Optimierung des Beteiligungsmanagements kdnnte sich an folgenden Zielsetzungen orientie-
ren:

¢ Annaherung an die allgemeinen Grundsétze der Public Corporate Governance.

e Vereinfachung des heutigen rechtlichen Regelwerks.

e  Ergénzung des (vereinfachten) Regelwerks durch zweckmassige, pragmatische sowie konzepti-
onelle Darstellungen und Praxishilfen.

e Vereinfachung des Controllings, insbesondere durch eine einstufige Eignerstrategie.

e Klare Trennung zwischen Steuerung und Reporting (z. B. Berichterstattung).

e Klarere Trennung zwischen Eignerstrategie und Leistungsauftrag.

e  Trennung zwischen Beteiligungs- und Beitragscontrolling (vgl. Ziff. 4.1.2).

e  Fokussierung der politischen Steuerung auf das Wichtige (Beteiligungsstrategie), Starkung des
Instrumentariums im Bereich der Aufsicht und Oberaufsicht.

e Den Geschaftsbericht mit einem Kapitel Uber Beteiligungen ausbauen und dem Grossen Stadt-
rat — als Pendant zur Beteiligungsstrategie — periodisch einen besonderen Beteiligungsbericht
unterbreiten. Dieser enthielte auch Angaben zur Einhaltung der Eignerstrategie und eine Be-
richterstattung zu den Risiken. Demgegeniiber wiirde der Beteiligungsspiegel davon entlastet
(vgl. Ziff. 4.8).

Revision des Reglements Uber das Beteiligungs- und Beitragscontrolling

Angesichts des heutigen grossen Diskussionsbedarfs sowie der schwierigen Interpretation von wich-
tigen Steuerungsfragen dirfte ein minimaler Revisionsansatz nicht zielfihrend sein. Es empfiehlt
sich, das heutige Regelwerk anzupassen, sei es mit einer umfassenderen Teilrevision oder aber —
auf der Basis bewahrter Elemente — einer Neuordnung.

Variante 1: Optimierungen mit einer umfassenderen Teilrevision des RBBC

Mit diesem Ansatz kann versucht werden, das Steuerungsinstrumentarium auf der bestehenden
Grundlage des luzernischen RBBC zu scharfen. Die Besonderheiten des Beteiligungsmanagements
der Stadt werden indessen weitergefiihrt. Anzugehen sind inshesondere:

Anlehnung an die allgemeinen Grundsétze der Public Corporate Governance.
Anpassungen an die neue kantonale Gesetzgebung (FHGG, FHGV), insbesondere Veranke-
rung der Beteiligungsstrategie.

e  Erganzungen mit Fragen, die heute nicht geregelt sind und vereinheitlicht werden kénnen (z.B.
Vereinheitlichung der Wahldauer, Regeln zur Einsitznahme in Verwaltungsrate, Wahrnehmung
der Rechte der GV, Entschadigungsregeln) oder Prézisierungen (z.B. Klarung der Zusténdigkeit
fur die Eignerstrategie).

144 S0 die gelebte Praxis bei der IBAarau; Kap.6.1.
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Klarung der Kompetenzen, insbesondere durch Verzicht auf Verankerung der Idee der strategi-
schen Steuerung der 6ffentlichen Unternehmen durch das Parlament. Anstelle davon Aufzéah-
lung der dem Parlament zustehenden Rechte.

Zweistufige Eignerstrategie eliminieren, evtl. Genehmigung oder Beschluss der Eignerstrategie
des Stadtrats durch den Grossen Stadtrat auf Antrag des Stadtrats im Rahmen der vom FHGG
vorgesehenen Beteiligungsstrategie, anstelle der strategischen Ziele im Rahmen der Gesamt-
planung (oder neu des Legislaturprogramms).

Aufhebung der Beschrankung der Oberaufsicht in Art. 15 RBBC (vgl. Kap. 4.6.2).

Variante 2: Neuordnung auf der Basis der bisherigen bewéahrten Praxis

Dieser Ansatz geht davon aus, dass das Beteiligungsmanagement den allgemeinen Grundséatzen
von PCG anzugleichen ist. Instrumente und Prozesse die sich bewéhrt haben sollen aber, wenn im-
mer mdoglich, weitergefiihrt werden. Angepasst werden kénnen unter diesem Ansatz insbesondere
(zusatzlich zu Variante 1):

Behandlung von Beteiligungen und Beitragen in gesonderten Steuerungskreisen.

Verzicht auf die Unterscheidung zwischen Unternehmen von hdchster, hoher und untergeord-
neter Bedeutung. Vereinfachung in wesentliche und untergeordnete Beteiligungen. Erstere wer-
den mit Eignerstrategien gesteuert. Verzicht auf eine generell-abstrakte Umschreibung (vgl. Art.
2 Abs. 2 RBBC), dafiir vom Parlament genehmigungspflichtige Liste der wesentlichen Beteili-
gungen.

Verzicht auf eine dreistufige Normierung (Reglement, Verordnung des Grossen Stadtrats, Ver-
ordnung des Stadtrats) durch eine einfachere Normierung.

Trennung von normativen und konzeptionellen Vorgaben. Im Reglement nur Normierung des
rechtlich Notigen. Weiteres wird vorteilhaft in einem Konzept (evtl. einer Richtlinie) erlautert.
Dieses konnte allenfalls vom Grossen Stadtrat genehmigt werden. Dem kdnnten Praxishilfen
beigefligt werden.
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5 Schlussbemerkungen

Die sich der Stadt Luzern stellenden Fragen sind nur teilweise rechtlicher Natur. Das Recht setzt der
politischen Einflussnahme bei vollstandig vom Gemeinwesen beherrschten Aktiengesellschaften nur
wenig zwingende Grenzen. Es lasst dem Alleineigner viele Mdglichkeiten der Ausgestaltung der Ein-
flussnahme. Die Leitsatze fir eine gute Fihrung von 6ffentlichen Unternehmen finden sich vielmehr
in den verbreiteten Grundsatzen zur Public Corporate Governance. Diesbeziglich hat die Stadt Lu-
zern schon friih eine Vorreiterrolle tbernommen, die es nun aber an die aktuellen Entwicklungen der
letzten Jahre anzupassen gilt.

Die im vorliegenden Gutachten behandelten Fragen mégen Stadtrat und Grossem Stadtrat eine
nitzliche Orientierungs- und Entscheidhilfe bieten. Die Fragen sind indessen so breit angelegt, dass
es unvermeidlich ist, sie im konkreten Fall gestitzt auf den jeweiligen Sachverhalt noch zu vertiefen.

Angesicht der aktuellen Situation dréngt sich fir die Stadt Luzern auf, Starken und Schwéchen des
heutigen Beteiligungsmanagements vor dem Hintergrund der gutachterlichen Erkenntnisse fachlich
und politisch zu Uberprifen und alsdann grundséatzlich zu entscheiden, ob und wenn ja wie das heu-
tige Beteiligungsmanagement weiterzuentwickeln ist.

Dabei kdnnte sich der Stadtrat von folgenden grundsatzlichen Fragestellungen leiten lassen.

a. Soll das Beteiligungscontrolling der Stadt Luzern erneuert werden?

Die Stadt Luzern verfiigt mit dem Beteiligungs- und Beitragscontrolling tiber ein langjéahrig erprobtes
Instrument. Die Behérden werden zu beurteilen haben, mit Vorteil nach einer Analyse der Starken/

Schwachen, Chancen/Gefahren, ob die sich offenbar immer wieder stellenden Fragen (u.a. mit dem
vorliegenden Gutachten) zweckmaéssig beantwortet werden kénnen und ob die Stadt trotz allenfalls

festgestelltem Handlungsbedarf in verschiedenen Aspekten an der bestehenden Regelung festhal-

ten will oder ob eine Reform des Beteiligungscontrollings auszuldsen ist.

b. Istdie Aktiengesellschaft (noch) die richtige Rechtsform fiir die 4 Stadtunternehmen?

Die Stadt Luzern hat fur die vier Aktiengesellschaften die Rechtsform der AG gemaéss Art. 620ff. OR
gewahlt. Damit sind ihre Einflussmoglichkeiten durch das Aktienrecht beschrankt. Diverse Stadte ha-
ben teilweise andere Rechtsformen gewahlt, insbesondere 6ffentliche-rechtliche Anstalten. Méchte
die Stadt die Einflussmdglichkeiten erweitern, insbesondere bei ewl, so wére die Frage eines
Rechtsformwechsels in eine Anstalt zu prifen.

c. Welches sind die Eckwerte einer allfalligen Optimierung/Neuordnung?
Bestétigt der Stadtrat und der Grosse Stadtrat Handlungs- und Revisionsbedarf, so sind die Eck-
werte flr eine Optimierung zu definieren. Welches sind diese?

d. Ausrichtung an allgemein anerkannten Standards der PCG?

Will die Stadt Luzern an ihrem besonderen System festhalten oder sich vermehrt an anerkannten
Standards der Public Corporate Governance orientieren? Dies wirde in der Umsetzung nicht sehr
viel erfordern, da viele Prozesse bereits nach PCG-Standards vorhanden sind. Das regulatorische
Werk musste allerdings angepasst werden: (Total-) Revision des RBBC, Vereinfachung der Rege-
lungen und allenfalls Erlass von PCG-Richtlinien.

Falls es zu einer Optimierung/Neuordnung kommen sollte, sind die Verfahren und Zustandigkeiten
festzulegen.

Bern, den 21. September 2017

Dr. Urs Bolz, Partner, bolz+partner consulting ag, Bern und Zirich

Prof. Dr. A. Lienhard, Kompetenzzentrum fur Public Management Universitat Bern
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6 Anhéange

6.1 (Rechts-)Vergleich Energieversorger/Stadtwerke

Elektrizitatswerk der Stadt Zurich (EWZ) als Dienstabteilung der Stadt4®

Das ewz ist eine Dienstabteilung des Departements der Industriellen Betriebe der Stadt Zurich. Ent-
sprechend erflllt sie offentliche Aufgaben geméss Organisationsgesetzgebung sowie Spezialgesetz-
gebung der Stadt Zirich. Im Unterschied zu den ausgelagerten Gesellschaften sind Kompetenzen
und Entscheidungswege die gleichen wie bei ordentlichen Verwaltungsstellen, inklusive der entspre-
chenden politischen Mitsprache des Parlaments (Gesetzgebung, Budget, Finanzkompetenz 2-20
Mio., Auftrage an die Exekutive im zuldssigen Rahmen) bzw. der Bevélkerung in Volksabstimmun-
gen (ab 20 Mio.). Im September 2015 beantragte der Stadtrat (Exekutive) dem Gemeinderat (Legis-
lative) die Umwandlung des ewz in eine selbstandige offentlich-rechtliche Anstalt. Der Gemeinderat
lehnte im Oktober 2016 ein Eintreten auf die Vorlage ab. Um dem ewz vergleichbare Bedingungen
wie der Konkurrenz betreffend unternehmerische Flexibilitat, Vertraulichkeit beim Abschluss von Ge-
schéaften und kirzere Entscheidwege zu schaffen, will der Stadtrat das ewz zum Teil mittels Rah-
menkrediten fihren, die vom Gemeinderat freigegeben werden. Im November 2016 wurde der erste
Rahmenkredit zur Entwicklung des Geschéftsfelds der Solarenergie im Umfang von 10 Mio. Franken
bewilligt. Zwei weitere Rahmenkredite in der Héhe von je 200 Mio. Franken sind auf den Weg ge-
bracht (zum Ausbau der erneuerbaren Energien und zu den Energiedienstleistungen. Volksabstim-
mung erforderlich).

Industrielle Werke Basel (IWB) als 6ffentlich-rechtliche Anstalt146

Die offentlich-rechtliche Anstalt basiert auf dem kantonalen Gesetz tber die Industriellen Werke Ba-
sel (IWB-Gesetz) vom 11. Februar 2009. Ausgewahlte Charakteristika sowie Unterschiede zu einer
Aktiengesellschaft und konkret zur ewl AG sind dabei:

e  Bezeichnung der 6ffentlichen Aufgabe und ihre Ubertragung an die IWB (Art. 1), verbunden mit
einem Versorgungsauftrag (Art. 3, 4), Ermoglichung der Ubertragung weiterer 6ffentlicher Auf-
gaben (Art. 5) sowie Erméachtigung zur Erbringung gewerblicher Leistungen (Art. 6). Festlegung
der Grundsatze der mit der 6ffentlichen Aufgabe verbundenen Gebuhrenerhebung (Art. 23 bis
25).

e  Gesetzliche Vorgabe von Grundséatzen der Versorgung, d.h. zur Ausfuhrung der 6ffentlichen
Aufgabe (Art. 7).

e  Wahl und Méglichkeit zur jederzeitigen Abberufung des Verwaltungsrats durch den Regierungs-
rat (Exekutive, Art. 9), Mitglieder des Parlaments und der Regierung sind nicht in den Verwal-
tungsrat wahlbar (Art. 9 Abs. 3bis). Bis vor kurzem (Ende 2016) wurde der Verwaltungsrat prak-
tisch paritatisch vom Regierungsrat und vom Grossen Rat gewahlt (4/3), Parlamentarier waren
wahlbar.

e Die Verwaltungsrate mussen «Verstandnis fur den Leistungsauftrag und die 6ffentliche Aufgabe
der IWB aufweisen» (Art. 9 Abs. 3).

e Anstellungen nach Personalrecht des Kantons, Ausnahmen sind vorgesehen (Art.13).

e Leistungsauftrag mit strategischer Ausrichtung und Gesamtinvestitionen pro Sparte wird vom
Regierungsrat erarbeitet und vom Grossen Rat genehmigt (Art. 27).

o Die Eignerstrategie wird zeitgleich dem Grossen Rat zur Kenntnis vorgelegt.

e Investitionen fur neuen Netzaufbau sowie Neu-/Erstbauten von Anlagen >30 Mio. miissen vom
Grossen Rat genehmigt werden (Art. 27).

e  Veradusserung/Verpfandung von fur die Versorgung des Kantonsgebiets notwendigen Leitungen
und bedeutende Bauten der Elektrizitats-, Erdgas-, Fernwarme- und Trinkwasserversorgung so-
wie Beteiligungen an Wasserkraftwerken nur mit Genehmigung des Grossen Rats mdglich (Art.
21 Abs. 2). Weiterer Zustimmungsvorbehalt des Regierungsrats bei Beteiligungen oder Ubertra-
gung von Aktiven. Ahnliche Regelung kennt die ewl in den Statuten unter Art. 8 Abs. 2 Ziff. 6

145 www.ewz.ch/de/ueber-ewz/unternehmen/organisation.html (8.8.2017).
146 www.iwb.ch/Ueber-uns/Das-Unternehmen-IWB/Vision---Mission---Standpunkte.html (8.8.2017).
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und 7, allerdings muss dort ausschliesslich die Generalversammlung (d.h. oder der Stadtrat?)
beschliessen oder genehmigen.

Zusammengefasst erfolgt die politische Mitsprache des Parlaments bei den IWB uber die Ausge-
staltung des Gesetzes inkl. der Spezifizierung der 6ffentlichen Aufgabe, tiber die Genehmigung des
Leistungsauftrags mit den Gesamtinvestitionen pro Sparte, die Kenntnisnahme der Eignerstrategie
sowie die Genehmigungsvorbehalte (Netzaufbau, neue Anlagen, Verdusserung von Leitungen, Bau-
ten und Beteiligungen). Die Wahl von Mitgliedern des Verwaltungsrats war bis vor kurzem maéglich,
diese Moglichkeit besteht aber nicht mehr.

Energie Wasser Bern (ewb) als 6ffentlich-rechtliche Anstalt4’

Die ewb sind im Reglement (kommunales Gesetz) Energie Wasser Bern vom 15 Mérz 2001 als 6f-
fentlich-rechtliche Anstalt ausgestaltet. Ausgewahlte Charakteristika sowie Unterschiede zu einer Ak-
tiengesellschaft bzw. zur ewl AG sind dabei:

e  Bezeichnung der 6ffentlichen Aufgabe und ihre Ubertragung an die ewb (Art. 1 und 4), verbun-
den mit einem Versorgungsauftrag («gewdahrleistet jederzeit» Art. 4) sowie der Kompetenz zur
Erbringung gewerblicher Leistungen («gewerbliche Aufgaben» Art. 1 sowie «gewerbliche Leis-
tungen» Art. 13). Festlegung der Grundséatze der mit der ¢ffentlichen Aufgabe verbundenen Ge-
bihrenerhebung (Art. 31 bis 38, inkl. Grundsatze zu Preisen).

e Vorgabe von Rahmenzielen betreffend Okologie und Gleichstellung der Geschlechter (Art. 6
und 7).

e Erteilung eines allgemein gehaltenen Leistungsauftrags im Reglement (Art. 8 bis 12).

o  Wahl und jederzeitige Abberufung des Verwaltungsrats durch den Stadtrat (Legislative, Art. 15).

e Neben Aufsichtsfunktion explizite Weisungsbefugnis des Gemeinderats (Exekutive, Art. 25 Abs.
1).

e Vetorecht des Gemeinderats bei Beteiligungen von mehr als 20 Mio. Franken (Art. 25 Abs. 6).

o  Expliziter Verweis auf OR in Bezug auf Information des Stadtrats (Art. 25 Abs. 8).

e Verdusserungen von Unternehmensteilen/ Beteiligungen von Uber 7 Mio. Franken miissen vom
Stadtrat (Legislative) genehmigt werden (Art. 26).

e Gemeinderat oder Stadtrat (je nach Héhe gemass Finanzkompetenz) entscheiden auf Antrag
des Verwaltungsrats Uber finanzielle Beteiligungen oder Ausgaben fir Atomkraftwerke oder an-
dere Kraftwerke nationaler Bedeutung.

e  Privatrechtliche Anstellung des Personals, Pflicht zum Gesamtarbeitsvertrag mit Verfahrensvor-
gaben zu seinem Abschluss (Art. 29).

Zusammengefasst erfolgt die politische Mitsprache des Parlaments bei ewb Uber die Ausgestal-
tung des Gesetzes (Reglement) inkl. der Spezifizierung der 6ffentlichen Aufgabe sowie des sehr all-
gemeinen Leistungsauftrags innerhalb des Gesetzes, Uber die Wahl des Verwaltungsrats, die Infor-
mation gemass Obligationenrecht, die Genehmigung von Verausserungen/Beteiligungen (ab 7 Mio.
Franken) und den Entscheid Uber Aktivitdten bei Grosskraftwerken (Atomkraft- oder andere Werke
von nationaler Bedeutung).

IBAarau (Industrielle Betriebe Aarau, IBA) als Aktiengesellschaft148

Seit dem Jahr 2000 sind die IBA eine Aktiengesellschaft mit Holdingstruktur (analog ewl) mit einem
Aktienkapital von 30 Mio. Die Stadt Aarau ist zu fast 100 Prozent Besitzerin der IBAarau (2011 hatte
sie einen Aktienanteil von einigen wenigen Prozent dem Publikum gedffnet, 2002 wurden Gemein-
den im Versorgungsgebiet Aktionare). Fir die IBAarau hat der Stadtrat Aarau ein Aktionarsleitbild
verabschiedet. Alle Mitglieder des Verwaltungsrats sind im Rahmen der gesetzlichen Bestimmungen
an die von der Stadt gesetzten Leitplanken gebunden. Gestitzt darauf werden mit den einzelnen
Verwaltungsréaten Mandatsvertradge abgeschlossen. Darin wird der Verwaltungsrat beauftragt, den

147 https://www.ewb.ch/de-ch/privatkunden/ueber-uns/unternehmen/organisation/corporate-governance/detail (8.8.2017).
148 www.ibaarau.ch/de/ueber-uns.html (20.7.2017).
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Konzernprifer mit einem zusatzlichen Erlauterungsbericht zu verschiedenen Punkten Stellung neh-
men zu lassen. Zudem ist der Konzernprufer zur direkten Berichterstattung und Auskunftserteilung
an den Stadtrat zu erméachtigen.

6.2 Quellen und Materialien

6.2.1 Rechtsgrundlagen

Kanton Luzern

Gesetz Uber den Finanzhaushalt der Gemeinden (FHGG) vom 20. Juni 2016, SR-Nr. 160 (in Kraft ab
1.1.2018).

Gemeindegesetz des Kantons Luzern (GG) vom 4. Mai 2004 (Stand: 1.7. 2014), SR-Nr. 150.

Verordnung zum Gesetz Uber den Finanzhaushalt der Gemeinden (FHGV) vom 10. Januar 2017 (in
Kraft ab 1.1.2018), SR- Nr. 161.

Stadt Luzern

Gemeindeordnung der Stadt Luzern (GO) vom 7. Februar 1999 (Stand: 1. September 2015), SR-Nr.
0.1.1.1.

Reglement fur einen nachhaltige stadtische Energie-, Luftreinhalte- und Klimapolitik (Energieregle-
ment) vom 9. Juni 2011 (Ausgabe vom 1. August 2016), SR- Nr. 7.3.1.1.1.

Reglement Uber den Finanzhaushalt vom 15. Juni 2000 (Ausgabe vom 1. September 2012), SR-Nr.
9.1.1.1.1.

Reglement Uber das Beteiligungs- und Beitragscontrolling vom 5. Februar 2004 (Ausgabe vom 1.
September 2012), SR-Nr. 0.5.1.1.3.

Verordnung Uber die delegierten Aufgaben von hdchster Bedeutung im Rahmen des Beteiligungs-
und Beitragscontrollings vom 5. Februar 2004 (Ausgabe vom 1. September 2015), SR-Nr. 0.5.1.1.4.

Verordnung zum Reglement Uber das Beteiligungs- und Beitragscontrolling vom 29. Marz 2006
(Stand 1. Januar 2017), SR-Nr. 0.5.1.1.5.

Bericht und Antrag an den Grossen Stadtrat von Luzern vom 22. Oktober 2003 (B+A 40/2003), Be-
teiligungs- und Beitragscontrolling, beschlossen am 5. Februar 2004. http://www.voefrw.ch/d/down-
loads/publikationen/verwaltungsfuehrung/LU_Bericht Beteiligungscontrolling.pdf

6.2.2 Materialien

Kanton Luzern
Botschaft des Regierungsrats zum Gesetz Uber den Finanzhaushalt der Gemeinden (FHGG) vom
22. September 2015

Botschaft des Regierungsrats an den Kantonsrat zum Entwurf Gber die Public Corporate Gover-
nance des Kantons Luzern (Mantelerlass PCG) vom 28.3.2012.

Stadt Luzern

Auszug aus dem Verhandlungsprotokoll StB 830 der Finanzdirektion/Stab Finanzdirektion zu Beteili-
gungsstrategie Parkhauser/Verabschiedung vom 10. September 2008.

Auszug aus dem Verhandlungsprotokoll StB 395 der Finanzdirektion/Finanzverwaltung zu ewl Hol-
ding AG/Aktualisierung der Eigentiimerstrategie vom 2. Mai 2012.
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Auszug aus dem Verhandlungsprotokoll StB 499 der Finanzdirektion/Finanzverwaltung zu Viva Lu-
zern AG/Eigentimerstrategie vom 19. August 2015.

Auszug aus dem Verhandlungsprotokoll StB 544 der Finanzdirektion/Finanzverwaltung zu Beteili-
gungs- und Beitragscontrolling/Lohntransparenz vom 9. September 2015.

Auszug aus dem Verhandlungsprotokoll StB 263 der Finanzdirektion/Finanzverwaltung zu Verkehrs-
betriebe Luzern AG/Generalversammlung 2016 vom 18. Mai 2016.

Auszug aus dem Verhandlungsprotokoll StB 264 der Finanzdirektion/Finanzverwaltung zu ewl Ener-
gie Wasser Holding AG/Generalversammlung 2016 vom 18. Mai 2016.

Auszug aus dem Verhandlungsprotokoll StB 265 der Finanzdirektion/Finanzverwaltung zu Viva Lu-
zern AG/Generalversammlung 2016/Delegation an die stadtische Verwaltung vom 18. Mai 2016.

Auszug aus dem Verhandlungsprotokoll StB 579 der Finanzdirektion/Finanzverwaltung zu Beteili-
gungs- und Beitragscontrolling/Reporting 2015 Utber delegierte Aufgaben von hdchster Bedeutung
fur die Stadt Luzern vom 28. September 2016.

Auszug aus dem Verhandlungsprotokoll StB 590 der Finanzdirektion/Finanzverwaltung zu Beteili-
gungs- und Beitragscontrolling/Reporting 2015 Uber delegierte Aufgaben von hoher Bedeutung fur
die Stadt Luzern vom 28. September 2016.

Dringliches Postulat 40 ,Entwicklungsplanung auf dem ewl-Areal vorwartsbringen” vom 9. Januar
2017.

Dringliches Postulat 44 ,Gemeinniltziger Wohnungsbau auf dem ewl-Areal“ vom 25. Januar 2017.

Gesamtplanung 2017-2021. Bericht und Antrag des Stadtrates an den Grossen Stadtrat vom
21. September 2016 (B+A 19/2016), vom Grossen Stadtrat mit Anderungen und Protokollbemerkun-
gen beschlossen am 24. November 2016.

Geschaftsbericht und Jahresrechnung 2015. Bericht und Antrag des Stadtrates an den Grossen
Stadtrat vom 13. April (B+A 2/2016), vom Grossen Stadtrat genehmigt bzw. mit einer Anderung be-
schlossen am 30. Juni 2016.

Geschaftsbericht und Jahresrechnung 2016. Bericht und Antrag des Stadtrates an den Grossen
Stadtrat vom 5. April 2017 (B+A 1/2017).

Protokollnotiz Nr. 17 der Finanzdirektion/Finanzverwaltung zu Verkehrsbetriebe Luzern AG (vbl)/No-
minationsvorschlag VR-Vakanzen vom 5. April 2017.

Protokollnotiz Nr. 45 der Finanzdirektion/Finanzverwaltung zu Verkehrsbetriebe Luzern AG (vbl)/Er-
neuerung Verwaltungsrat vom 30. November 2016.

Stellungnahme zum Dringlichen Postulat 40 (Jules Gut und Andras Ozvegyi namens der GLP-Frak-
tion) vom 9. Januar 2017 (StB 81 vom 15. Februar 2017) zu ,Entwicklungsplanung auf dem ewl-
Areal vorwartsbringen®, Uberwiesen anlasslich Ratssitzung vom 16. Februar 2017.

Stellungnahme zum Dringlichen Postulat 44 (Daniel Furrer und Nico von der Heiden namens der
SP/JUSO-Fraktion, Christian Hochstrasser und Korintha Bartsch namens der G/JG-Fraktion sowie
Jules Gut und Stefan Séagesser namens der GLP-Fraktion) vom 25. Januar 2017 (StB 82 vom 15.
Februar 2017) zu ,Gemeinnltziger Wohnungsbau auf dem ewl-Areal, teilweise Uberwiesen anlass-
lich Ratssitzung vom 16. Februar 2017.

Stellungnahme zum Postulat Nr. 346 2010/2012 (Christian Hochstrasser und Stefanie Wyss namens
der G/JG-Fraktion, Dominik Durrer namens der SP/JUSO-Fraktion, Markus Machler namens der
CVP-Fraktion und Rolf Krummenacher) vom 3. Juli 2012 (StB 922 vom 26. September 2012) zu
~otrombezugsvertrage ewl: Klima- und Energiepolitik nicht gegeneinander ausspielen®.
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Stellungnahme zum Postulat 23 (Simon Roth und Claudio Soldati namens der SP/JUSO-Fraktion)
vom 25. November 2016 (StB 317 vom 24. Mai 2017), anlasslich Ratssitzung vom 29. Juni 2017 ent-
gegen dem Antrag des Stadtrates abgelehnt.

Kanton Bern

Vortrag des Regierungsrates des Kantons Bern betreffend Gesetz Uber die Beteiligung des Kantons
an der BKW AG (BKWG), Fassung fir die Vernehmlassung 2016. https://www.be.ch/portal/de/in-
dex/mediencenter/medienmitteilungen.meldungNeu.mm.html/portal/fr/meldun-
gen/mm/2016/10/20161027 1325 _bkw-beteiligungsgesetzgehtindievernehmlassung (14.8.2017).

6.2.3 Unternehmen der Stadt Luzern

ewl

Energie Wasser Luzern Holding AG (ewl): https://www.ewl-luzern.ch/privatkunden/
insbesondere: Eigentimerstrategie des Stadtrates fiir die ewl Energie Wasser Luzern Holding AG
(ewl-Gruppe) vom 2. Mai 2012.

Energie Wasser Luzern Holding AG (ewl): Unternehmensbroschiire mit den Kennzahlen 2015
https://www.ewl-luzern.ch/files/ewl/Dokumente/Broschueren/Unternehmensbroschuere-201609-

ewl.pdf

Hallenbad AG
Hallenbad Luzern AG: http://www.hallenbadluzern.ch/home/page.aspx?page _id=8846

Verkehrsbetriebe Luzern
Verkehrsbetriebe Luzern AG (vbl): https://www.vbl.ch/

Verkehrsbetriebe Luzern AG (vbl): Geschéftsbericht 2015 https://www.vbl.ch/fileadmin/custo-
mer/Das Unternehmen/Geschaeftsbericht/Geschaeftsbericht 2015.pdf

Verkehrsbetriebe Luzern AG (vbl): weitere Geschéafts- und Umweltbericht https://www.vbl.ch/unter-
nehmen/geschaeftsbericht/

Viva Luzern

Viva Luzern (viva): https://www.vivaluzern.ch/de/
insbesondere: Eigentumerstrategie des Stadtrates fur die Viva Luzern AG vom 19. August 2015.

Viva Luzern (viva) Eigentimerstrategie/Unternehmensstrategie: https://www.vivaluzern.ch/fi-
les/9414/6658/0505/Viva Luzern Unternehmensfundament.pdf
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6.4

Text Art. 716a OR (unubertragbare und unentziehbare Auf-
gaben des Verwaltungsrats)

Art. 716a14°

1 Der Verwaltungsrat hat folgende uniibertragbare und unentziehbare Aufgaben:

1.

2.

7.

die Oberleitung der Gesellschaft und die Erteilung der nétigen Weisungen;
die Festlegung der Organisation;

die Ausgestaltung des Rechnungswesens, der Finanzkontrolle sowie der Finanzplanung, so-
fern diese fir die Fihrung der Gesellschaft notwendig ist;

die Ernennung und Abberufung der mit der Geschéftsfihrung und der Vertretung betrauten
Personen;

die Oberaufsicht Uber die mit der Geschéftsfiihrung betrauten Personen, namentlich im Hin-
blick auf die Befolgung der Gesetze, Statuten, Reglemente und Weisungen;

die Erstellung des Geschaftsberichtes!®® sowie die Vorbereitung der Generalversammiung
und die Ausfihrung ihrer Beschlisse;

die Benachrichtigung des Richters im Falle der Uberschuldung.

2 Der Verwaltungsrat kann die Vorbereitung und die Ausfiihrung seiner Beschliisse oder die Uberwa-
chung von Geschéften Ausschiissen oder einzelnen Mitgliedern zuweisen. Er hat fir eine angemes-
sene Berichterstattung an seine Mitglieder zu sorgen.

149 Eingefiigt durch Ziff. | des BG vom 4. Okt. 1991, in Kraft seit 1. Juli 1992 (AS 1992 733; BBI 1983 Il 745).
150 Berichtigt von der Redaktionskommission der BVers [Art. 33 GVG - AS 1974 1051].

58



