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Abkiirzungsverzeichnis

am angefiihrten Ort

Allgemeines blrgerliches Gesetzbuch
Absatz

Aufsichtsrat

Artikel

Beteiligungs- und Liegenschafts GmbH
Bundesgesetzblatt

Band

Burgenland; Burgenlandische(r)
Burgenldndische Landesholding GmbH
Burgenlandischer Landes-Rechnungshof
Bundesregierung
Bundes-Verfassungsgesetz

das heift
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et cetera
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Gesetz
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hieramts, hieramtig
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in Héhe von
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Juristische Blatter
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litera
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1. Vorlage an die gepriifte Stelle

Der Burgenlandische Landes-Rechnungshof (BLRH) erstattet gemaB
§ 8 Bgld. LRHG! nachstehenden Bericht iiber Wahrnehmungen, die er
bei der durchgefiihrten Priifung getroffen hat.

Der Bericht konzentriert sich auf alle aus Sicht des BLRH bedeutsam
erscheinende Sachverhalte, die Bewertung von Starken, Schwachen
und Risiken sowie die daraus abgeleiteten Empfehlungen.

Als prifendes und beratendes Organ des Bgld. Landtages ist es dem
BLRH ein zentrales Anliegen, (ber seine Prifberichte auf die Nutzung
vorhandener sowie die Schaffung neuer Verbesserungspotentiale hin-
zuwirken.

Prufungsberichte des BLRH erwecken vordergriindig den Anschein,
eher Defizite denn Starken der gepriiften Stelle(n) aufzuzeigen. Dar-
aus soll und kann a priori nicht grundsatzlich auf eine mangelhafte
Arbeit der geprifte(n) Stellen geschlossen werden. Dies auch dann
nicht, wenn nach Auffassung der gepriften Stelle(n) die Darstellung
ihrer Starken in den Hintergrund getreten erscheint. Die Tatigkeit des
BLRH soll (iber die gegebenen Empfehlungen dazu beitragen, das viel-
fach bereits anerkannt hohe Niveau der Leistungsfahigkeit nach den
Grundsatzen der Wirtschaftlichkeit, Sparsamkeit und ZweckmaBigkeit
noch weiter verbessern zu helfen.

2. Darstellung der Priifungsergebnisse

Der Bericht ist vertikal in drei Ebenen gegliedert.
I. Teil
1. Kapitel
1.1. Abschnitt

Jeder Abschnitt gliedert sich in Unterabschnitte, wobei den Endziffern
der Unterabschnitte folgende Bedeutung zugeordnet ist:

1. Sachverhaltsdarstellung

2. Beurteilung durch den BLRH

3. Stellungnahme der gepriiften Stelle (kursiv)

4. Stellungnahme des BLRH (optional)

Beim Zahlenwerk wurden gegebenenfalls kaufmannische Auf- und Ab-
rundungen vorgenommen. Im Bericht verwendete geschlechterspezifi-
sche Bezeichnungen gelten grundsatzlich fliir Frauen und Mdnner.

! Burgenldndisches Landes-Rechnungshof-Gesetz, LGBI. Nr, 23/2002,



2.1 Beschluss
der LReg.

2.2 Vertrags-
schablonen-
verordnung

2.3 Wiederbe-
stellung des
GF bei der
BELIG

II. Teil

1. Conclusio

Der BLRH stellte fest, dass sowohl die Wiederbestellung des GF A
der BELIG, als auch dessen Neubestellung bei der WBG in den An-
wendungsbereich des Stellenbesetzungsgesetzes fiel und zusatz-
lich bei der inhaltlichen Ausgestaltung der dienstrechtlichen Ver-
trage die Bestimmungen der Bgld. Vertragsschablonenverordnung
einzuhalten waren.

Der BLRH kritisierte mit allem Nachdruck, dass sowohl bei der
Wiederbestellung des GF A bei der BELIG als auch dessen Neube-
stellung bei der WBG kein dem Stellenbesetzungsrecht entspre-
chendes Ausschreibungsverfahren durchgefiihrt wurde. Er verwies
in diesem Zusammenhang auf die Rechtsfolgen des § 879 Abs. 1
ABGB, wonach (Anstellungs-)Vertrdage, die gegen ein gesetzliches
Verbot verstieBen, nichtig waren.

Weiters vermerkte der BLRH kritisch, dass durch die Anderung des
Gesellschaftsvertrages in der Neufassung des Jahres 2009 eine
vorherige Zustimmung des AR fiir den Abschluss von GF-
Vertrigen sowie fiir deren Anderung nicht mehr vorgesehen war.

Der BLRH kritiserte, dass trotz der Verpflichtung des GF im GF-
Vertrag keine Zustimmung des AR zur Prokuraerteilung eingeholt
wurde. Diese Verpflichtung ergab sich fiir den BLRH aus § 5 2. 2
des GF-Vertrages iVm. § 95 Abs. 5 Z 11 AktG.

2. Zusammenfassung

Der BLRH stellte fest, dass der LH aufgrund der besonderen Wich-
tigkeit die Ausschreibung der GF der BELIG in einer besonderen
Sitzung der LReg beantragte.

Der BLRH stellte klar, dass bei der inhaltlichen Ausgestaltung der
Vertrage der GF der BELIG die Bestimmungen der Vertragsschab-
lonenverordnungen einzuhalten waren. Andere Klauseln als jene
in § 2 Abs. 3 und § 3 der Vertragsschablonenverordnung vorgese-
henen, durften in den Vertragen nicht normiert werden.

Infolge der Marktprasenz und dem wirtschaftlichen Risiko durfte
gem. Vertragsschablonenverordnung beziiglich der Entgeltrege-
lungen fiir die GF der Jahresbezug eines LR nicht iiberschritten
werden.

(1) Der kritisierte mit allem Nachdruck, dass die Wiederbestellung
des GF A trotz des Vorliegens der Voraussetzungen des Stellenbe-
setzungsgesetzes kein entsprechendes Ausschreibungsverfahren
durchgefiihrt wurde.



2.4 Anderung
des Gesell-
schaftsvertra-
ges

2.5 Fehlende-
Zustimmung
der GV zu
Prokuristen-
vertrag

2.6 Fehlende
Zustimmung
des AR zur
Prokura-
bestellung

(2) Der BLRH vertrat hierbei die Ansicht, dass die Position des GF
materiell nach der ersten Mandatsperiode 2004-2009 erheblich
verdandert wurde und die Position des kaufmannischen GF nun-
mehr auch fiir alle technischen Fragen verantwortlich war. Inso-
fern lag nach Ansicht des BLRH keinesfalls eine Wiederbestellung,
sondern eine Neubestellung als Alleingeschaftsfiihrer vor. Vor dem
Hintergrund der Normzwecke des Stellenbesetzungsrechts war
dabei fiir den BLRH insbesondere relevant, dass fiir eine Position,
die nunmehr eine Doppelqualifikation voraussetzte - der verblei-
bende GF war fiir kaufmannische und technische Fragen zustandig
- grundsatzlich ein anderer Bewerberpool in Betracht kam.

(3) Der BLRH stellte fest, dass die Wiederbestellung des GF A ohne
Ausschreibung im Sinne des Stellenbesetzungsgesetzes erfolgte
und daher rechtswidrig war. Der BLRH wies in diesen Zusammen-
hang eindringlich auf die Rechtsfolgen des § 879 Abs. 1 ABGB hin,
wonach (Anstellungs-)Vertrage, die gegen ein gesetzliches Verbot
verstieBen, nichtig waren.

(4) Daran anderte nach Auffassung des BLRH auch die Tatsache
der Bestellung eines fiir technische Fragen zustdndigen Prokuris-
ten nichts, da die gesellschaftsrechtliche Verantwortlichkeit in
technischen Fragen ausschlieB3lich beim nunmehrigen Alleinge-
schiaftsfiihrer lag.

Aus Sicht des BLRH lagen ferner keine objektivierbaren Anhalts-
punkte dafiir vor, dass die Person des GF A fiir das Unternehmen
dermafBen unersetzlich war, dass die Bestellung eines anderen GF
fiir das Unternehmen zu schwerwiegenden Nachteilen gefiihrt ha-
ben wiirde.

Weiters vermerkte der BLRH kritisch, dass durch die Anderung des
Gesellschaftsvertrages in der Neufassung des Jahres 2009 eine
vorherige Zustimmung des AR fiir den Abschluss von GF-
Vertrigen sowie fiir deren Anderung nicht mehr vorgesehen war.
Dies stand im Gegensatz zu § 11 Abs. 3 lit. g des Gesellschaftsver-
trages vom 18.05.2004 der BELIG, der fiir den Abschluss von GF-
Vertragen sowie fiir die Anderung solcher Vertriage sogar eine fiinf
Siebentel Mehrheit des AR vorsah.

Der BLRH kritisierte mit allem Nachdruck, dass der Dienstvertrag
des Prokuristen zundchst nur vom GF der BELIG unterzeichnet und
daher auch nur von diesem formal genehmigt wurde. Die gesell-
schaftsvertraglich erforderliche Zustimmung der GV zum Ab-
schluss dieses Vertrages wurde erst rd. 11 (!) Monate nach Beginn
des DV erteilt.

Der BLRH stellte fest, dass gemaB § 5 Z. 2 des GF- Vertrages des
GF iVm. § 95 Abs. 5 Z. 11 AktG die Erteilung der Prokura durch den
GF einer vorherigen Zustimmung des AR bedurfte.

Er kritisierte mit allem Nachdruck, dass vom GF der BELIG dieser
Verpflichtung nicht entsprochen worden war.



2.7 Neubestel-
lung des GF
der WBG

2.8. Prokura-
bestellung
WBG

(1) Der BLRH kritisierte mit Nachdruck, dass obwohl die Bestel-
lung von Leitungsfunktionen der WBG in den Anwendungsbereich
des (burgenldndischen) Stellenbesetzungsgesetzes fiel, kein dem
Stellenbesetzungsgesetz entsprechendes Ausschreibungsverfah-
ren durchgefiihrt wurde.

(2) Eine Ausnahme fiir eine ,,provisorische™ Besetzung war dem
BLRH im Gesetz nicht ersichtlich. Vor allem verschloss sich voll-
stiandig der Einsicht des BLRH die Argumentation der Wirtschaft-
lichkeit und Sparsamkeit dieses Vorgehens. Der BLRH verwies in
diesem Zusammenhang auf die gesetzlichen Bestimmungen des
Stellenbesetzungsgesetzes und deren Verpflichtung, bei Vorliegen
dessen Voraussetzungen, ein dem Stellenbesetzungsgesetz ent-
sprechendes Verfahren durchzufiihren.

Er verwies hierbei eindringlich auf die Rechtsfolgen des § 879 Abs.
1 ABGB, wonach (Anstellungs-)Vertriage, die gegen ein gesetzli-
ches Verbot verstieBBen, nichtig waren.

Der BLRH stellte fest, dass im Gegensatz zur BELIG bei der WBG
die Erteilung und der Widerruf der Prokura, sowie der Abschluss
und die Anderung der GF-Vertrage der vorherigen Zustimmung des
AR bedurften.

Er erachtete die Abkehr von dieser AR-Genehmigungspflicht im
Falle der BELIG angesichts von deren wirtschaftlichen Bedeutung
fiir das Land als kritikabel.



3.1 Prifungs-
gegenstand und
-ablauf

3.2 Prifungs-
anlass

3.3 Zeitliche Ab-
grenzung

3.4 Gesetzliche
Grundlagen

3.5 Berichtserstat-
tung

3.6 Vorangegan-
gene Priifungen
des BLRH

3. Grundlagen

(1) Der BLRH Uberprifte die Bestellung des GF der BELIG - Beteili-
gungs- und Liegenschafts GmbH? und der Wohnbau Burgenland
GmbH? hinsichtlich der Konformitat mit den stellenbesetzungsrechtli-
chen Bestimmmungen.

(2) Die Prufungseinleitung erfolgte mit dem GF der BELIG und der
WBG am 22.06.2010.

(3) Das Abschlussgesprach fand mit dem GF der BELIG und der WBG
am 02.12.2010 statt. Dabei erfolgte die Ubergabe des vorldufigen Prii-
fungsergebnisses. Die Stellungnahmefrist gem. § 7 Bgld. LRHG endete
am 13.01.2010.

Der Priifung lag vom OVP-LT-Klub ein mit Schreiben vom 27.04.2010
eingebrachter Priifungsantrag gem. § 5 Abs. 3 Z 2 Bgld. LRHG eines
Drittels der Abgeordneten zum Bgld. Landtag zu Grunde.

Der Uberpriifungszeitraum erstreckte sich von der Ubernahme der
Anteile der Gesellschaft durch das Land Burgenland und deren Eintra-
gung im Firmenbuch (FB) am 27.05.2004 bis zum Ende der Prifungs-
handlungen des BLRH im Dezember 2010.

Die fir spezifische Einzelbetrachtungen erforderlichen Dokumente und
Vorgange auBerhalb des Uberprifungszeitraums wurden nach deren
Erfordernis in die Priifungshandlungen einbezogen. Die Erhebung des
Sachverhalts endete am 09.11.2010.

Der Gebarungsiiberpriifung lagen die §§ 2, 4 und 5 des Bgld. LRHG
zugrunde.

(1) Aus Grinden der Berichtsgestaltung und Darstellungskonsistenz

erfolgte eine gesonderte Berichterstattung an den Hohen Landtag mit-

tels folgender zwei Berichte, welche gem. § 8 Bgld. LRHG ihrer parla-

mentarischen Behandlung zugefiihrt werden:

- Uberpriifung der BELIG-Beteiligungs- und Liegenschafts GmbH hin-
sichtlich des Personalaufwands; Bericht I/II.

- Uberpriifung betreffend die (Wieder)Bestellung des GF der BELIG
und der Neubestellung des GF der WBG; Bericht II/II.

(1) Der BLRH Uberpriifte im Jahr 2006 die Gebarung der BELIG hin-
sichtlich der wirtschaftlichen Entwicklung einschlieBlich des Personal-
wesens und unter Beriicksichtigung von § 4 Bgld. LRHG.*

Ferner nahm der BLRH in den Jahren 2008 und 2010 Follow-Up-
Prifungen betreffend die Umsetzung der in den oa. Prifungsberichten

2 FN 134197 z.
* FN 306912 t.

*vgl. ZI.: LRH-100-9/2-2006 und ZI.: LRH-100-5/15-2006.
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3.7 Vollstandig-
keitserklarung

3.8 Gepriifte, ein-
bezogene bzw.
auskunftsertei-
lende Stellen

geduBerten Empfehlungen vor.”

(2) Nach Erfordernis wurden die oa. Prifungsberichte einschlieBlich
der zugehdrigen Unterlagen in die ggst. Uberpriifung einbezogen.
Zwecks Vermeidung von redundanten Beschreibungen wurde auf diese
Berichte verwiesen.

Seitens der BELIG und der WBG wurden am 02.12.2010 folgende Voll-

standigkeitserkldarungen abgegeben:

-, Unter Bezugnahme auf oben angefiihrte Uberpriifung bestéitige
ich, als Geschdéftsfuhrer der BELIG-Beteiligungs- und Liegen-
schafts GmbH, dass Sie samtliche Aufklarungen und Nachweise,
die im Zusammenhang mit der Uberprifung angefordert wurden
bzw. die zur Kldrung des Sachverhaltes erforderlich waren, gem. §
6 Bgld. LRHG volistandig und wahrheitsgemaB erhalten haben.™

- ,Unter Bezugnahme auf oben angefiihrte Uberpriifung bestétige
ich, als Geschéftsfiihrer der Wohnbau Burgenland GmbH, dass Sie
samtliche Aufklarungen und Nachweise, die im Zusammenhang mit
der Uberpriifung angefordert wurden bzw. die zur Kldrung des
Sachverhaltes erforderlich waren, gem. § 6 Bgld. LRHG vollsténdig
und wahrheitsgemdaB erhalten haben."

(1) Geprifte Stellen waren die BELIG und die WBG, bei denen vom
BLRH Vor-Ort-Prifungen durchgefiihrt wurden.

(2) Einbezogene Stellen waren die BLh und das Amt der LReg (LAD-
GS-BM), bei welchen neben Fragenkatalogen auch personliche Befra-
gungen zur Sachverhaltsermittiung durchgefiihrt wurden.

(3) Auskunftserteilende Stelle war eine Steuerberatungs- und Wirt-
schaftspriufungskanzlei, welche flir die BELIG die Personalverrechnung
verrichtete. Die von dieser Kanzlei im Wege der gepriften Stellen zur
Verfligung gestellten Unterlagen stellten zusammen mit den im Rah-
men der Prifungsgesprache gegentiber dem BLRH getatigten Aussa-
gen eine wesentliche Priifungsgrundlage dar.

*Vgl. ZI.: LRH-100-15/5-2008 und ZI.: LRH-100-20/24-2010.
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III. Teil

1. BELIG - Entwicklung der Eigentimerstruktur

Entwicklung und Eigentimerstruktur der Gesellschaft stellten sich wie

folgt dar:
Uberprifungszeitraum BLRH
|
I -
o
E WPK BELIG
i
FB: FB: FB: FB: FB:
24.05.1995 21.10.2003 27.05.2004 05.05.2006 18.08.2009
100%
BVG BVG Land Bagld. LH
90% 90% Burgenland GmbH
99,99% 99,99%
)
5
c
el
w
=
T
5 s0%—|—|—— 4|1 41 —|— 1+ 41— — — T 1 —
0
T
w0
-1
o
MG Kittsee BB GmbH PP PP
10% 10% 0,01% 0,01% -1
Grindung Kapitalerhghung, Kapitalerhthung, Neufassung GV Neufassung GV
Anderung GV Durchgreifende
Anderung GV,
Umfirmierung
Legende:
BB GmbH BANK BURGENLAND Immaobilien Holding GmbH, FN 230270 h
BELIG Beteiligungs- und Liegenschafts GmbH, FN 134197 z
Bgld. LH GmbH  Burgenlandische Landesholding GmbH, FN 119581 f
BVG BVG Beteiligungs- und Verwaltungsgesellschaft mbH, FN 127354 k
FB Firmenbuch
GV Gesellschaftsvertrag
MG Marktgemeinde
PP Privatperson
WPK Wohnpark Kittsee Erwerbs-, ErschlieBungs- und Errichtungs Gesellschaft m.b.H., FN 134197 z
Abb. 1

Quelle: FB (Abfrage: 11.06.2010); Darstellung: BLRH
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2. Kenndatenfeld BELIG
BELIG - Beteiligungs- und Liegenschafts GmbH®, FN 134197 z
Rechtsform: Gesellschaft mit beschrankter Haftung.
Griindung 24.05.1995 (FB).
Anderung/ 11.03.2003, 27.05.2004, 05.05.2006 und 18.08.2009

Neufassung GV

Unternehmensge-
genstand:

Stammeinlage:

Gesellschafter:

a) Die Bereitstellung von Raum fiir Landeszwecke allein oder gemeinsam mit Dritten,

b) der Erwerb, die Nutzung, Verwaltung, Vermietung, Verpachtung, Verwertung und VerauBe-
rung von Liegenschaften, Raumlichkeiten, dinglichen Rechten und beweglichen Sachen,

c) die Errichtung und die Erhaltung von Bauten, die Organisation und die Erbringung von zent-
ralen Gebaudebewirtschaftungs-, Hausverwaltungs- und Baubetreuungsdienstleistungen,

d) die Ausiubung des Bautragergewerbes,

e) die Werbemittlung, }

f) die Pachtung und Verpachtung von gleichartigen Betrieben sowie die Ubernahme der Ge-
schaftsflihrung von solchen Betrieben,

g) der Erwerb, die Verwaltung und die VerauBerungen von Beteiligungen des Landes Burgen-
land an Gesellschaften,

h) die Durchfiihrung sonstiger mit dem Unternehmensgegenstand in Zusammenhang stehen-
der Hilfs- und Nebengeschafte, unter Ausschluss aller den Bestimmungen des Kreditwesen-
gesetzes unterliegenden Geschéften,
jeweils unter besonderer Bericksichtigung der Bedirfnisse des Landes Burgenlang.

Die Gesellschaft ist berechtigt, sich an anderen Unternehmen gleicher oder ahnlicher Ge-
schaftstatigkeit zu beteiligen. Die Gesellschaft ist zu allen Geschéaften und MaBnahmen be-
rechtigt, die zur Erreichung des Gesellschaftszwecks notwendig oder nitzlich sind, ausge-
nommen Bankgeschaéfte.

EUR 3.000.000, hierauf geleistet EUR 3.000.000.
Von 27.05.1995 bis 05.05.2006 (FB):

Land Burgenland 99,99%
Privatperson 0,01%

Ab 05.05.2006 (FB)

Burgenlandische Landesholding GmbH, FN 119581 f’ 99,99%
Privatperson 0,01%
Tab. 1

Quelle: BELIG, FB (Abfrage: 11.06.2010); Darstellung: BLRH

& Vormals WPK-Wohnpark Kittsee Erwerbs-, ErschlieBungs- und Errichtungs-Gesellschaft m.B.H. Die Umfirmierung er-

folgte am 27.05.2004.

7 Die BLh war eine 100%-ige Tochter des Landes Burgenland.




3. Rechtliche Grundlagen

3.1 Allgemei- 311 (1) Auf Grund der gesellschaftsrechtlichen Bestimmungen waren die
nes strategischen Organe verpflichtet, im Fall der Vakanz der Position eines
operativen Organs fir eine Besetzung bzw. Nachbesetzung zu sorgen.

(2) Dabei waren auf Grund des Stellenbesetzungsrechts Transparenz-
bestimmungen, namlich:

- Regeln lber die Ausschreibung

- den Besetzungsvorgang und das

- Schriftformgebot fiir den Vertrag
sowie Vertragsbestimmungen, namlich:

- Regeln lber die Brancheniiblichkeit der Abgeltung

- die Beratungspflicht bei der Vertragsgestaltung

- die Einhaltung der Vertragsschablonen der Bgld. LReg einzuhal-

ten.
3.2 Bundes- 321 (1) GemaB seinem § 1 bezog sich das Stellenbesetzungsgesetz® auf die
recht Bestellung von Mitgliedern des Leitungsorganes (Vorstandsmitglieder,

Geschaftsflihrer) von Unternehmungen mit eigener Rechtspersénlich-
keit, die der Kontrolle des RH® unterlagen.'® Diese Leitungspositionen
waren gemaB den Bestimmungen des Stellenbesetzungsgesetzes 6f-
fentlich auszuschreiben.

Die Besetzung von in § 1 leg. cit genannten Stellen hatte eine 6ffentli-
che Ausschreibung voranzugehen. Die Ausschreibung hatte jenes Organ
vorzunehmen, das die Stelle zu besetzen hatte.

Die Ausschreibung hatte maglichst sechs Monate vor, spatestens jedoch
innerhalb eines Monats nach Freiwerden der Stelle zu erfolgen. War
eine neue Stelle zu besetzen, so hatte die Ausschreibung innerhalb ei-
nes Monats nach dem Zeitpunkt der betreffenden organisatorischen
MaBnahmen zu erfolgen.!! Die Ausschreibung hatte jene besonderen
Kenntnisse und Fahigkeiten zu enthalten, die im Hinblick auf die Erful-
lung der mit der ausgeschriebenen Stelle verbundenen Aufgaben von
den Bewerbern erwartet wurden. Sie hatte dartber hinaus Uber die
Aufglazben des Inhabers der ausgeschriebenen Stelle Aufschluss zu ge-
ben.

(3) Die Ausschreibung war im Amtsblatt zur Wiener Zeitung und zu-
mindest einer weiteren bundesweit verbreiteten Tageszeitung zu vero6f-
fentlichen. Das flr die Besetzung zustandige Organ hatte die Stelle
ausschlieBlich auf Grund der Eignung der Bewerber zu besetzen.

8 Bundesgesetz iber Transparenz bei der Stellenbesetzung im staatsnahen Unternehmensbereich, StF: BGBI. I Nr.
26/1998.

° Damit verwies das Stellenbesetzungsgesetz auf Art. 126 b (betreffend den Bund), Art. 127 Abs. 3 (betreffend die
Lander) und Art. 127a Abs. 3 (betreffend Gemeinden mit tber 20.000 Einwohnern) B-VG, nach denen der RH unter
anderem die Gebarung von Unternehmungen Uberprifte, an denen der Bund allein oder gemeinsam mit anderen der
Zustandigkeit des RH unterliegenden Rechtstragern mit mindestens 50 vH des Stamm-, Grund- oder Eigenkapitals
beteiligt waren oder die der Bund allein oder gemeinsam mit anderen solchen Rechtstragern betrieb. Einer solchen
finanziellen Beteiligung war die Beherrschung von Unternehmungen durch andere finanzielle oder sonstige wirtschaft-
liche oder organisatorische MaBnahmen gleichzuhalten. Die Zustédndigkeit des RH erstreckte sich auch auf Unterneh-
mungen jeder weiteren Stufe, bei denen die Voraussetzungen geman diesem Absatz vorlagen.

12 Nicht auszuschreiben waren Uberwachungsfunktionen, wie Mandate in Aufsichtsridten oder Beiréten.

1 ygl. § 2 Abs. 2 leg. cit.

12 yvgl. § 2 Abs. 3 leg. cit.



3.3 Landesrecht 331

3.4 Richtlinie der 341
Bgld. LReg

(4) Gemal § 6 Stellenbesetzungsgesetz hatte die BReg Vertragsschab-
lonen zu beschlieBen, die von den Unternehmungen im Sinne des § 1
leg. cit., bei denen die finanzielle Beteiligung des Bundes gleich oder
groBer war als die Summe der Beteiligungen anderer Gebietskdrper-
schaften, beim Abschluss von Vertragen zur Bestellung von Mitgliedern
des Leitungsorgans anzuwenden waren. Die Vertragsschablonen hatten
alle Elemente vorzusehen, die in Vertragen zur Besetzung von Mitglie-
dern des Leitungsorganes aufgenommen werden durften. Sie hatten
einen Gesamtjahresbezug vorzusehen, neben dem nur erfolgsabhangi-
ge sonstige Leistungen zuldssig waren.

(5) Nach § 7 leg. cit hatten die Vertrage zur Bestellung von Mitgliedern
des Leitungsorgans den Vertragsschablonen gem. § 6 leg. cit zu ent-
sprechen.

Der Bgld. LT erlieB in Umsetzung der Bestimmungen des Stellenbeset-
zungsgesetzes, BGBI I 1998/26, das Bgld. Stellenbesetzungsgesetz,
LGBI. Nr. 1/1999, auf dessen Grundlage die Bgld. Vertragsschablonen-
verordnung, LGBI. Nr. 24/1999, beruhte.

GemaB § 1 des Bgld. Stellenbesetzungsgesetzes'® hatte der Abschluss
von Vertragen zur Bestellung von Mitgliedern des Leitungsorganes
(Vorstandsmitglieder, Geschaftsfliihrer) nachfolgender Unternehmungen
mit eigener Rechtspersonlichkeit, die der Kontrolle des RH unterlagen,
nach den Vorschriften dieses Gesetzes zu erfolgen:

- Unternehmen, bei denen die finanzielle Beteiligung des Landes
Burgenland oder Bgld. Gemeinden gréBer war, als die Summe
der Beteiligung anderer Gebietskérperschaften;

- Unternehmungen, bei denen die finanzielle Bedeutung des Lan-
des Burgenland gemeinsam mit Bgld. Gemeinden groBBer war als
die Summe der Beteiligung anderer Gebietskdrperschaften.

(1) Zusatzlich wurde von der Bgld. LReg mit Regierungssitzungsakt
vom 21.12.2005 eine Richtlinie tiber die Bestellung von Leitungsorga-
nen von Unternehmen, die der RH-Kontrolle unterlagen, beschlossen.
Diese bestand im Wesentlichen aus zwei Rechtsgutachten, welche sich
bei Stellenbesetzungen, die in den Anwendungsbereich des Stellenbe-
setzungsgesetz fielen, mit den hierbei anzuwendenden Normen, dem
Adressat der Ausschreibungspflicht, die ausschreibungspflichtigen Posi-
tionen, dem Ausschreibungszeitpunkt, dem Inhalt der Ausschreibung
und den Folgen eines VerstoBes gegen das Stellenbesetzungsgesetz
befasste. Diese Richtlinie wurde sodann an die AR-Vorsitzenden und die
Vorstéande bzw. GF der Landesbeteiligungen zur weiteren Beachtung
und Behandlung lGbermittelt. Weiters wurde der Inhalt der gegenstand-
lichen Regelung auch den jeweiligen Regierungsmitgliedern mit dem
Ersuchen, in ihrem jeweiligen Ingerenzbereich in den zustandigen Or-
ganen auf die Einhaltung der Richtlinie nachdrtcklich hinzuwirken,
Ubermittelt.

13 Gesetz vom 5. November 1998 iiber die Transparenz bei der Stellenbesetzung im landesnahen Unternehmensbereich,
StF: LGBI. Nr. 1/1999 (XVII. GP. RV 515 AB 520).
4 vgl. LAD-VD-L257-10007-2005.



(2) Die gegenstandliche Richtlinie stellte eine landesinterne Richtlinie
dar.™ Der Bgld. LReg war es hierbei rechtlich nicht méglich, die Unter-
nehmen direkt an die Richtlinie zu binden. Eine Bindung der Unterneh-
men bzw. der Leitungsorgane an diese Richtlinie erfolgte daher in Form
einer Selbstbindung.®

(3) Soweit eine Konzernstruktur gegeben war, war fiir die Weiterleitung

und Behandlung der Richtlinie in den jeweiligen Téchtern, Enkeln und
Urenkeln Sorge zu tragen.

3.5 VerstoBe ge- 3-3:1 (1) Das Stellenbesetzungsgesetz sah keine konkrete Rechtsfolge bei

gen das Stel- Verletzung einer Ausschreibungsverpflichtung vor. Es setzte auch keine
lenbeset- Kompetenz fiir die Regelung allfalliger Streitigkeiten fest. Mangels an-
zungsgesetz geordneter verwaltungsbehdrdlicher Sonderkompetenz waren daher

Streitigkeiten im Zusammenhang mit behaupteten Verletzungen von
Ausschreibungsverpflichtungen nach dem Stellenbesetzungsgesetz vor
den ordentlichen Gerichten im Zivilrechtsweg auszutragen.*’

(2) Das Stellenbesetzungsrecht enthielt Regelungen, die zum einen die
Transparenz des Vertragsabschlusses und zum anderen Inhalte des
Vertrages betrafen, und war nach hL und stRsp des OGH Nichtigkeit
infolge von Gesetzwidrigkeit gem. § 879'® ABGB fiir jedes vertragliche
Handeln anzunehmen, wenn und soweit diese ausdriicklich normiert
war oder der Verbotszweck die Ungiiltigkeit des Geschéftes verlangte.®

3.6 Normzweck 361 (1) Zweck des Stellenbesetzungsgesetzes war, die Leitungsfunktionen

des Stellenbe- jener Unternehmungen, die dem Stellenbesetzungsgesetz unterlagen,
setzungsgeset- mit den geeignetsten Personen zu besetzen und unsachliche Motive bei
zes der Stellenbesetzung zu vermeiden. Das Stellenbesetzungsgesetz sah

ein dem Vertragsschluss vorgelagertes Vergabeverfahren vor, das mit
einer Ausschreibung, die ein Anforderungsprofil enthalten sollte, be-
gann und mit dem Zuschlag an jenen Bewerber (,Bieter") enden sollte,
der (iber die héchste Eignung verfiigte.?°

(2) Leitungsfunktionen waren demnach ohne Riicksicht auf eine allfalli-
ge Parteizugehdrigkeit von Bewerbern - ausschlieBlich aufgrund ihrer
Eignung - zu vergeben. Das zu bestellende Mitglied hatte die erforderli-
che Eignung fur die konkret ausgeschriebene Leitungsfunktion zum
Zeitpunkt der Ausschreibung und tatsachlichen organschaftlichen Be-
stellung aufzuweisen.

(3) In diesem Zusammenhang kam dem Stellenbesetzungsgesetz
gleichsam eine ,Eingangskontrolle™ zu. Durch die Ausschreibung vor
dem privatrechtlichen Bestellungsakt sollte sichergestellt werden, dass
der am besten geeignete Kandidat auf die Bewerbung aufmerksam
wurde, sich bewirbt und in der Folge ausgewahlt werden konnte. Die
Bestellung eines GF einer Gesellschaft mit beschrankter Haftung und

15 Die Richtlinie war ab Regierungssitzungsbeschluss vom 21.12.2005 relevant.

16 Selbstbindende Normen waren ein Katalog von Verhaltenspflichten fiir die 6ffentliche Hand, von denen im Fall 6ffent-
licher Bekanntgabe oder allgemeiner Zuganglichkeit jeder wusste, dass die Verwaltungsorgane diese Verpflichtungen
einzuhalten hatten.

7 ygl. OGH 30.09.2009, 7 Ob 119/09i.

18 vgl. § 879 ABGB ,[...] Ein Vertrag der gegen ein gesetzliches Verbot oder die guten Sitten verstdBt ist nichtig [...]."

19 Apathy in Schwimann, Praxiskommentar ABGB Bd 5, Rz. 3 zu § 879 mit Hinweisen ua. auf OGH JBIl 1968, 521, EvBI
1978/156; SZ 1978/156; SZ 54/182, 65/76; Gschnitzer in Klang? IV/1, 179, Koziol/Welser 1, 142.

20 vgl. Wilhelm, Beildufige zivilistische Bemerkungen zum Stellenbesetzungsgesetz, ecolex 1998, 826.



die allenfalls notige, vorgelagerte Ausschreibung dieser Stelle nach dem
Stellenbesetzungsgesetz war daher dem Privatrecht zuzuordnen.?!

3.7 Bestellung 3.7.1  Die Bestellung von Leitungsorganen der BELIG fiel in den Anwendungs-

der GF der BELIG bereich des (Bgld.) Stellenbesetzungsgesetzes. Die BELIG war ab dem
27.05.2004 eine 99,99%-ige Tochtergesellschaft des Landes Burgen-
land bzw. ab 05.05.2006 eine 99,99%ige Beteiligung der BLh GmbH.
Diese war ein Unternehmen mit eigener Rechtspersénlichkeit und un-
terlag gemaB Art. 127 Abs. 3 B-VG der Kontrolle durch den RH. Daher
waren die Bestimmungen des Stellenbesetzungsrechts anzuwenden.
Die BELIG hatte somit flir die Bestellung der GF eine éffentliche Aus-
schreibung im Sinne des Stellenbesetzungsgesetzes durchzufiihren.??

3.8 Adressat der 3-81 (1) Adressat der Ausschreibungspflicht der stellenbesetzungsrechtlichen
Ausschrei- Bestimmungen war jenes Gesellschaftsorgan, das nach den gesell-
bungspflicht schaftsrechtlichen Regelungen zur Besetzung bzw. Nachbesetzung ver-

pflichtet war. Dies waren bei Gesellschaften mit beschrankter Haftung
die Gesellschafter, bei Aktiengesellschaften der AR. Bei Vereinen, Ge-
nossenschaften, Sparkassen kam es darauf an, welchem Organ die je-
weilige Satzung diese Pflicht auferlegte.?

(2) Wenn die Ausschreibungspflicht ein Kollegialorgan traf, war das ge-
schaftsfilhrende Organ des Kollegialorgans (Vorsitzender usw.) ver-
pflichtet, die flr die Willensbildung im Kollegialorgan erforderlichen
Schritte einzuleiten.?*

3.9 Ausschrei- 321 Nach dem Gesetz war eine Ausschreibung vorzunehmen, wenn und
bungszeitpunkt sobald eine ausschreibungspflichtige Position unbesetzt war. Die Aus-
schreibung hatte mdglichst sechs Monate vor, spatestens jedoch inner-
halb eines Monates nach Freiwerden der Stelle zu erfolgen. War eine
neue Stelle zu besetzen, so hatte die Ausschreibung innerhalb eines
Monates nach dem Zeitpunkt der betreffenden organisatorischen MafR3-
nahme zu erfolgen.

3.10 Vertrags- 3101 GemaB. § 1 Bgld. Vertragsschablonenverordnung?®® hatten Unterneh-
schablonen- mungen mit eigener Rechtspersénlichkeit, die der Kontrolle des RH un-
verordnung terlagen, und bei denen

- die finanzielle Beteiligung des Landes Burgenland oder Bgld.
Gemeinden groBer war als die Summe der Beteiligungen anderer
Gebietskorperschaften oder

- die finanzielle Beteiligung des Landes Burgenland gemeinsam
mit Bgld. Gemeinden gréBer war als die Summe der Beteiligun-
gen anderer Gebietskérperschaften,

beim Abschluss von Anstellungsvertragen im Zusammenhang mit der
Bestellung oder Wiederbestellung von Mitgliedern eines Leitungsorga-
nes entsprechend dieser Verordnung vorzugehen.

21 ygl. OGH 30.09.2009, 7 Ob 119/09i.

22 \Vgl. LAD-VD- P526/5-2003.

23 \gl. Mazal, (K)eine Regel ohne Ausnahmen, ecolex 2008, S 843 ff.

24 Einberufung, Tagesordnung.

25 Verordnung der Burgenlandischen Landesregierung vom 11. Mai 1999 betreffend die Vertragsschablonen gemai dem
Burgenlandischen Stellenbesetzungsgesetz, StF: LGBI. Nr. 24/1999.
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(2) Nach § 2 der Vertragsschablonenverordnung durften beim Ab-
schluss von Anstellungsvertragen gemas deren § 1 durch die Organe
der Unternehmungen Regelungen nur Uber Vertragselemente verein-
bart werden, die im § 2 Abs. 3 sowie im § 3 der Vertragsschablonen
vorgesehen waren. Bei der Vereinbarung der einzelnen Vertragsele-
mente und bei deren inhaltlichen Ausgestaltung war entsprechend § 3
des Bgld. Stellenbesetzungsgesetzes, LGBI. Nr. 1/1999, vorzugehen.?®

(3) Ferner war auf die wirtschaftliche Lage des Unternehmens Bedacht
zu nehmen. Insbesondere war zu berlicksichtigen,
- ob die Unternehmung hauptsachlich gemeinwirtschaftliche Auf-
gaben wahrnahm,
- ob die Unternehmung im nationalen oder internationalen Wett-
bewerb am Markt tatig war,
- welchen wirtschaftlichen Risken die Unternehmung ausgesetzt
war und
- welches MaB an Verantwortung fiir die Unternehmung dem Lei-
tungsorgan oblag.

(4) Bei Ausgestaltung der Anstellungsvertrage waren ferner die jeweils
branchentiblichen Vertragsusancen der Privatwirtschaft zu beriicksichti-
gen. Die Konditionen des Neuvertrages mussten daher nach dem Stel-
lenbesetzungsrecht marktiblich sein und war dartber hinaus auch aus
dem verfassungsrechtlichen Grundsatz der Sparsamkeit und Zweckma-
Bigkeit der Verwaltung und auch aus gesellschaftsrechtlichen Sorgfalts-
pflichten abzuleiten, dass die bestellenden Organe bei der Bemessung
der Vertragskonditionen das MafB des Branchenublichen nicht Uber-
schreiten durften.

3.11 Normzweck 3:11.1 Hauptzielrichtung der Vertragsschablonenverordnung waren sowohl die

der Vertrags- Verhinderung ungewdhnlicher Vertragsklauseln als auch uniblich hoher
schablonen- Gehalter und Pensionsregelungen, die den Eindruck erweckten, dass bei
verordnung der Vertragsgestaltung nicht das wirtschaftliche Interesse der 6ffentli-

chen Unternehmung und der Gebietskdrperschaft, sondern die personli-
chen wirtschaftlichen Interessen der Fiihrungskrafte vorrangig gesehen
wurden. Diese Regelungsziele waren als Auspragung eines Normzwecks
zu sehen, der die Akzeptanz eines Bereichs der Wirtschaft sichern soll-

te, in dem Gebietskdrperschaften Eigentimerfunktion ausibten.

3.12 Entgeltsre- 3-12.1 (1) Bezlglich Entgelt normierte § 2 Abs. 3 Z. 4 der Vertragsschablo-

gelung der nenverordnung, dass ein Gesamtjahresbezug zu vereinbaren war. Bei
Vertragsschab- der Festlegung des Gesamtjahresbezuges war Bedacht zu nehmen auf:
lonenverord- - die GréBe der Unternehmung,

nung - die Ertragslage der Unternehmung,

- die Marktstellung der Unternehmung,

- die maBgebliche Wettbewerbsintensitat,

- die Gesellschaftsform der Unternehmung,

- die Branchenentwicklung im maBgeblichen Bereich sowie,
- die Nachfragesituation im maBgeblichen Managermarkt

(2) Dabei durften folgende Jahresbeziige nicht Uberschritten werden:
- bei Unternehmungen, die hauptséachlich gemeinwirtschaftliche
Aufgaben wahrnahmen oder sich hauptsachlich durch Pflichtbei-

26 \/gl. § 2 Abs. 1 der burgenléndischen Vertragsschablonenverordnung.



trage finanzierten: die nach den bezligerechtlichen Regelungen
des Landes einem LR zustehenden Bezlige,

- bei Unternehmungen, die im nationalen und internationalen
Wettbewerb am Markt tatig oder erhéhten wirtschaftlichen Ris-
ken ausgesetzt waren: die H6he nach den bezligerechtlichen
Regelungen des Landes dem LH zustehenden Beziige.

Die in § 2 Abs. 3 der Vertragsschablonenverordnung vorgesehene Be-
zlgelimitierung mit dem Bezug eines LR oder dem Bezug des LH erfass-
te nur dem Gesamtjahresbezug, wobei neben diesen auch noch erfolgs-
abhangige variable Entgelte bezogen werden konnten.

3.13 Burgenlédn- 313! Das Bgld. Landesbeziigegesetz?’ (Bgld. LBG) regelte die Beziige der in

disches Lan- seinem § 1 leg. cit geregelten Organe.?® Ausgangspunkt fiir deren Be-
desbeziigege- zlige war gemaB § 2 leg. cit der monatliche Bezug eines Mitgliedes des
setz Nationalrates.

Die Bezlge betrugen fiir den LH 185% des dort bestimmten Ausgangs-
betrages und fir ein Mitglied der LReg, das weder LH noch LH- Stellver-
treter war 165% des Ausgangsbetrages gemiB § 2 leg.cit.?

3.14 Variable 3.14.1 (1) Variable Bezugsbestandteile durften nur leistungs- und erfolgsorien-
Gehaltsbe- tiert festgelegt werden und waren mit einem Prozentsatz des Gesamt-
standteile jahresbezuges zu begrenzen. Die entsprechenden Kriterien waren durch

die Organe gem. Abs. 1 festzulegen und zu begriinden. Sonstige geld-
werte Sachzuwendungen waren taxativ anzufiihren.

(2) In § 2 Abs. 3 und § 3 stellte die Vertragsschablonenverordnung
einen Katalog méglicher Vertragsklauseln auf, erklarte diese flir ab-
schlieBend, so dass der Vertrag anderstypische Klauseln nicht enthalten
durfte und umschrieb, welcher Klauselinhalt vereinbart werden musste
und durfte. So enthielt die Vertragsschablonenverordnung Bestimmun-
gen u.a Uber Laufzeit des Angestelltenverhaltnisses, Aufgaben, Entgelt,
Entgeltfortzahlung, Urlaub, Nebenbeschaftigungen und Beteiligungen.
Die Bestimmungen der Vertragsschablonenverordnung enthielten Voll-
machtsbeschrankungen und fiihrten bei Uberschreitung die Nichtigkeit
der betroffenen Vertragsklausel herbei.*°

(3) Die BELIG war ein Unternehmen, welches nicht im nationalen und
internationalen Wettbewerb am Markt tatig oder infolge der Haftungen
durch das Land Burgenland erhéhten wirtschaftlichen Risiken ausge-
setzt war.

3.14.2 Der BLRH stellte klar, dass bei der inhaltlichen Ausgestaltung der Ver-
trage der GF der BELIG die Bestimmungen der Vertragsschablonenver-
ordnungen einzuhalten waren. Andere Klauseln als jene in § 2 Abs. 3
und § 3 der Vertragsschablonenverordnung vorgesehenen, durften in
den Vertragen nicht normiert werden.

*’ Gesetz vom 3. Dezember 1997 (iber die Beziige der obersten Organe des Landes Burgenland, LGBI Nr. 12/1998.

28 | H, LH-Stellvertreter, Mitglieder der Bgld. LReg. und des Bgld. LT, des amtsfiihrenden Prasidenten und des Vizeprasi-
denten des LSR flir Burgenland sowie des Direktors des BLRH.

2% vgl. § 3 Abs. 1 LBG.

30 vgl. Wilhelm, aa0.
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Infolge der Marktprasenz und dem wirtschaftlichen Risiko durfte gem.
Vertragsschablonenverordnung bezliglich der Entgeltregelungen flir die
GF der Jahresbezug eines LR nicht (iberschritten werden.

3.14.3 Die GF der BELIG &uBerte sich hierzu wie folgt:
~Die Geschéaftsfihrung der Belig bemerkt dazu, dass die inhaltliche
Ausgestaltung der Vertrdge mit der Eigentiimergesellschaft (Bgld. Lan-
desholding GmbH) abgestimmt wurden. Die Einhaltung der Vertrags-
schablonenverordnung obliegt nicht der Geschéftsfihrung der BELIG,
wobei jedoch bemerkt wird, dass diese nach Ansicht der Geschéftsfiih-
rung eingehalten wurde."

4. GF-Bestellung BELIG, Funktionsperiode 2004 bis

2009
4.1 Geschafts- 411 (1) Eine GmbH musste einen oder mehrere GF haben, bei denen es sich
fihrung der um physische und handlungsfdahige Personen handeln musste und im
BELIG von Regelfall nicht dem AR angehdren durfte. Die Bestellung der GF erfolgte
2004 bis 2009 durch Beschluss der Gesellschafter.>*

(2) GemaB § 7 des Gesellschaftsvertrages der BELIG vom 18.05.2004
hatte die Gesellschaft zwei GF und wurde von diesen gemeinsam ver-
treten. Deren Dienstvertrage wurden flr die Dauer von funf Jahren ab-
geschlossen. Beschlisse der GF bedurften zu ihrem rechtswirksamen
Zustandekommen der Einstimmigkeit.?? Der GF oblag die Leitung der
Gesellschaft. Sie war an die Beschllisse der Gesellschafter, insbesonde-
re an die GeO der GF gebunden und der Gesellschaft gegenliber ver-
pflichtet, alle Beschrankungen einzuhalten, die sich aus dem Gesetz
und aus dem Gesellschaftsvertrag, aus den Beschllissen der Gesell-
schafter oder aus der GeO flr die Geschaftsfiihrung ergaben.

(3) Prokuristen wurden im Zeitraum 2004 bis 2009 keine bestellt.

4.2 Ausschrei- 421 (1) Mit ZI. LAD-VD-P526/5-2003 wurde von der LReg am 23.12.2003
bungsverfah- im Umlaufwege beschlossen, die Positionen der GF offentlich auszu-
ren 2003 schreiben. Da die BELIG zu diesem Zeitpunkt eine 100 % -ige Tochter-

gesellschaft des Landes Burgenland war, waren die Regelungen des
Bgld. Stellenbesetzungsgesetzes, LGBI. Nr 1/1999 und des Stellenbe-
setzungsgesetzes, BGBI. Nr. 26/1998 anzuwenden. Demzufolge hatte
flr die Bestellung der GF der BELIG eine 6ffentliche Ausschreibung
stattzufinden.*

(2) Da die Ausschreibung von GF nicht taxativ in § 2 Abs. 1 GeOL auf-
gezahlt war, war die kollegiale Beschlussfassung der LReg diesbezlglich
nicht notwendig. Der LH als zustandiger Referent beantragte gemag § 2
Abs. 2 Z 2 der GeoL wegen der besonderen Wichtigkeit der Angelegen-
heiten - alle Landesimmobilien wurden an die BELIG iibertragen* - die
Behandlung in einer Sitzung der LReg.>®

31 GemaB § 15 Abs. 1 GmbHG musste die Gesellschaft einen oder mehrere Gesellschafter haben. Die Bestellung erfolgte
durch Beschluss der Gesellschafter.

32 \/gl. § 10 des Gesellschaftsvertrages.

73 Vom 27.05.2004 bis zum 19.08.2004 wurde die Gesellschaft von zwei provisorischen Geschaftsfiihrern gefiihrt.

3 Mit Abschluss des Kaufvertrages im Jahre 2004 erwarb die Gesellschaft insgesamt 99 Liegenschaften vom Land Bur-
genland zu einem Kaufpreis von EUR 141.200.000,00. Durch den Abschluss des Mietvertrages zwischen der BELIG
GmbH (Vermieter) und dem Land Burgenland (Mieter) am 13.08.2004 wurde der GroBteil der verkauften Liegenschaf-
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4.3 Aufsichtsrat
- genehmi-
gungspflichtige
Geschafte

4.4 GF -
Bestellung

4.2.2

4.3.1

4.4.1

(3) Die beiden GF flr die Bereiche Finanzen, Personal-, Organisations-
und Informationsmanagement (kaufmannischer GF) sowie flur Liegen-
schaftsverwaltung, Facility-Management, Vergabewesen und Controlling
(technischer GF) wurden hierauf sowohl im Landesamtsblatt flur das
Burgenland vom 02.01.2004, im Amtsblatt der Wiener Zeitung vom
02./03.01.2004 und im Standard vom 03./04.01.2004 &ffentlich iSd
Stellenbesetzungsgesetzes ausgeschrieben. In der Ausschreibung wur-
de flr beide Positionen ein umfangreiches Anforderungsprofil festge-
legt. Im Anschluss an die Durchfiihrung der Hearings wurden am
15.08.2004 die beiden GF bestellt und am 16.08.2004 mit diesen die
GF-Vertrége abgeschlossen.?®

Zu (3) Der BLRH rief seine grundsatzliche Kritik hinsichtlich der Durch-
filhrung der Hearings zur GF-Auswahl in Erinnerung, welche er bereits
2006 dem Hohen Bgld. LT dargetan hatte.?’

(1) GemaB § 8 des Gesellschaftsvertrages der BELIG sah die Gesell-
schaft die Bestellung eines AR vor. Dieser bestand aus sieben Mitglie-
dern, die vom Land Burgenland entsendet wurden. Der AR fasste seine
Beschliisse mit einfacher Mehrheit der abgegebenen Stimmen.

(2) Diein § 11 Abs. 3 des Gesellschaftsvertrages der BELIG normierten
Geschafte durften nur mit Zustimmung des AR vorgenommen werden.
Prinzipiell hatte die Geschaftsfihrung die Zustimmung des AR vor der
Inangriffnahme des genehmigungspflichtigen Geschaftes einzuholen.
Eine nachtragliche Einholung der Zustimmung war nur dann zulassig,
wenn die Interessen der Gesellschaft eine sofortige Entscheidung ver-
langten und eine rechtzeitige Befassung des AR ohne Schaden fiir das
Unternehmen nicht mdglich war. Rechtshandlungen, die diesen Be-
schrankungen zuwiderliefen, waren unzuldssig, Dritten gegenlber je-
doch wirksam, da die Vertretungsbefugnis im AuBenverhaltnis nicht
eingeschrankt werden konnte.

(3) Gem. § 11 Abs. 3 lit. g des Gesellschaftsvertrages war der Ab-
schluss der GF-Vertrage durch den AR der BELIG zu genehmigen.>® Dies
falls fasste der AR in diesem Falle seine Beschliisse mit finf Siebentel
der abgegebenen Stimmen.

Die Funktion und die Tatigkeit eines GF einer GmbH waren zwei von-
einander zu unterscheidende Bereiche. Der gesellschaftsrechtlichen
Organfunktion stand die dienstrechtliche Anstellungsfunktion gegen-
liber. DemgemaB war vor der Bestellung® das Anstellungsverhéltnis
auf schuldrechtlicher Basis zwischen GF und Gesellschaft zu unterschei-
den. Die gesellschaftsrechtliche Bestellung zum Organ bedeutete somit
nicht automatisch auch die Anstellung des GF, wenngleich mit der Be-

ten vom Land Burgenland riickgemietet. Die Mietverhaltnisse waren auf unbestimmte Zeit abgeschlossen. Beide Ver-
tragsparteien verzichteten auf die Dauer von 10 Jahren auf eine auch nur teilweise Kiindigung dieses Vertrages.

3 vgl. § 2 Abs. 2 Z 2 GeOL; ,[...] Der kollegialen Beratung und Beschlussfassung der Landesregierung sind ferner vor-
behalten: Angelegenheiten, die wegen ihrer besonderen Wichtigkeit von dem nach der Referatseinteilung zustandigen
Mitglied der Landesregierung zur Behandlung in einer Sitzung der Landesregierung beantragt werden [...]".

3¢ Mit der Bestellung erhielt die betreffende Person unternehmensrechtlich die Organstellung des GF, wahrend der An-
stellungsvertrag die arbeitsrechtlichen Verhéltnisse regelte.

37 vgl. ZI. LRH-100-9/2-2006, Kap. 5.

3 Gema&B § 30 | Abs. 4 GmbHG konnten dem AR weitere Obliegenheiten durch den Gesellschaftsvertrag und durch
Gesellschafterbeschluss lUbertragen werden.

* Hier handelte es sich um das Bekleiden der GF-Positionen, die sich nach dem GmbHG richtete.



stellung dem GF gleichzeitig ein Auftrag zur Geschaftsflihrung erteilt
wurde. Die Bestellung zum GF der GmbH begriindete ausschlieBlich die
Organstellung. Diese war jedoch kein Vertrag zwischen den Gesell-
schaftern und der zu bestellenden Person.

4.5 Abschluss 451 Der Abschluss des Anstellungsvertrages hatte auf der Basis zeitgerech-
der Geschafts- ter Verhandlungen zu erfolgen und grundsatzlich der Sorgfalt eines or-
fUhrervertrage dentlichen Geschaftsleiters zu entsprechen. Der Vertrag war schriftlich

und als in sich geschlossenes Vertragswerk abzuschlieBen. Die Einzel-
heiten des Anstellungsverhaltnisses der GF wurden jeweils in einem
gesonderten Anstellungsvertag vorbehaltlich der Zustimmung des AR
gemaB § 11 Abs. 3 lit. g des Gesellschaftsvertrages geregelt. In der
Folge wurde der Umlaufbeschluss von den, vom Land in der GV nomi-
nierten Mitgliedern der LReg. genehmigt, den GF vorgelegt, von diesen
unterzeichnet und in der ersten AR-Sitzung am 01.09.2004 nach Be-
schlussfassung dartber im AR vom AR-Vorsitzenden gegengezeichnet.
Das tatbestandsmaBige Rechtsgeschaft — der jeweilige GF-Vertrag -
kam aufgrund der aufschiebenden Bedingung des Umlaufbeschlusses
erst mit der Gegenzeichnung durch den AR-Vorsitzenden zustande.

4.5.2  Der BLRH stellte fest, dass der LH aufgrund der besonderen Wichtigkeit
die Ausschreibung der GF der BELIG in einer besonderen Sitzung der
LReg beantragte.
Weiters stellte der BLRH fest, dass gem. § 11 Abs. 3 lit. g des Gesell-

schaftsvertrages der Abschluss der GF-Vertrage durch den AR der
BELIG genehmigt wurde.

5. GF-Bestellung BELIG, Funktionsperiode ab 2009

5.1 Geschifts- 511 (1) GemaB § 7 des neuen Gesellschaftsvertrages* vom 13.08.2009*

fihrung der hatte die Gesellschaft nur mehr einen GF, der die Gesellschaft selb-

BELIG ab 2009 standig vertrat.*? Mit Beschluss der ao. GV der BELIG vom 13.08.2009

- Neufassung wurde der GF A der BELIG wiederbestellt und die Vertretungsbefugnis

des Gesell- derart geandert, dass dieser die Gesellschaft mit Wirkung vom

schaftsvertra- 15.08.2009 selbstandig vertrat. Ein neuerliches Ausschreibungsverfah-

ges ren im Sinne des Stellenbesetzungsgesetzes wurde hierbei nicht durch-
geflhrt.

Das Dienstverhéltnis des zweiten GF** wurde nicht verldngert. Dieser
wurde unter gleichzeitiger Entlastung mit Wirkung vom 14.08.2009
durch die GV abberufen.** Seit 01.12.2009* wurde die Gesellschaft
zusatzlich durch einen Prokuristen vertreten.

40 GemaB § 49 GmbHG konnte eine Ab&nderung des Gesellschaftsvertrages nur durch Beschluss der Gesellschafter
erfolgen und musste notariell beurkundet werden. Die Abanderung hatte keine rechtliche Wirkung, bevor sie in das
FB eingetragen war.

“1 Ins FB eingetragen am 18.08.2010. Die Eintragung der Anderung im FB hatte insofern konstitutive Wirkung, als die
Anderung gegeniiber Dritten ohne FB-Eintragung unwirksam war.

42 \gl. auch Pkt. 2.1 der GO fir die GF und Pkt. II. 2. des Geschéftsfiihrervertrages.

43 ygl, 2. Punkt der Tagesordnung der GV vom 13.08.2009.

* Gemé&B § 16 GmbHG konnte die Bestellung zum GF durch Beschluss der Gesellschafter jederzeit widerrufen werden.
Fur die Abberufung von GF war ein Beschluss der Gesellschafter erforderlich, fur den grundsatzlich dieselben Voraus-
setzungen wie flir den Bestellungsbeschluss galten. Der Abberufungsbeschluss wirkte konstitutiv und unabhangig von
der Eintragung ins FB. Mit Beschlussfassung verlor der betreffende GF seine GF- und Vertretungsbefugnisse.

% Im FB eingetragen am 19.01.2010.



5.1.2

(2) Beziiglich der Wiederbestellung des GF und dessen nichterfolgter
Ausschreibung gab die BLh bekannt, dass ihrer Ansicht nach, von einer
Ausschreibung Abstand genommen werden konnte, wenn die Besetzung
des Leitungsorganes mit einer anderen Person als dem derzeitigen
Funktionsinhaber flir das Unternehmen nachweislich nachtraglich gewe-
sen ware. Dies konnte beispielweise der Fall sein, wenn die Tatigkeit
des Geschaftsfihrungsorganes innerhalb des bestellenden Organes un-
strittig war und daher eine Verlangerung nicht nur mehrheitlich aus-
dricklich gewlnscht war, sondern dargelegt werden konnte, dass ein
Auslaufen der Funktion dem Unternehmenswohl abtraglich ware. Aus
Sicht der BLH traf diese Argumentation flr die Wiederbestellung des GF
A der BELIG eindeutig zu.*®

(3) Seit 15.08.2009 ibte der GF A die GF der BELIG alleine aus. Das DV
wurde flr die Dauer von 5 Jahren abgeschlossen, begann am 15. Au-
gust 2009 und endete am 14.08.2014, ohne dass es einer Kindigung
bedurfte.

(4) Durch die Anderung des Gesellschaftsvertrages war eine Zustim-
mung des AR fiir den Abschluss von GF-Vertragen sowie fiir deren An-
derung entsprechend § 11 Abs. 3 lit. g des Gesellschaftsvertrages vom
18.05.2004 nicht mehr vorgesehen. Die Kompetenz zum Abschluss und
zur Gestaltung von GF-Vertragen fiel in die alleinige Zustandigkeit der
GV.

Zu (1,2) Der BLRH trat der Argumentation der BLh bezlglich des nach
deren Ansicht fehlenden Erfordernisses einer Ausschreibung der
verbleibenden GF- Position nicht bei. Er kritisierte vielmehr mit allem
Nachdruck, dass vor der Wiederbestellung des GF A trotz des Vorlie-
gens der Voraussetzungen des Stellenbesetzungsgesetzes kein entspre-
chendes Ausschreibungsverfahren durchgefiihrt wurde.

Der BLRH vertrat hierbei die Ansicht, dass die Position des GF materiell
nach der ersten Mandatsperiode 2004-2009 erheblich verandert wurde
und die Position des kaufmannischen GF nunmehr auch flr alle techni-
schen Fragen verantwortlich war. Insofern lag nach Ansicht des BLRH
keinesfalls eine Wiederbestellung, sondern eine Neubestellung als Al-
leingeschaftsfliihrer vor. Vor dem Hintergrund der Normzwecke des
Stellenbesetzungsrechts war dabei fiir den BLRH insbesondere relevant,
dass flir eine Position, die nunmehr eine Doppelqualifikation voraus-
setzte — der verbleibende GF war flr kaufmannische und technische
Fragen zustandig - grundsatzlich ein anderer Bewerberpool in Betracht
kam.

Der BLRH stelle fest, dass die Wiederbestellung des GF A ohne Aus-
schreibung im Sinne des Stellenbesetzungsgesetzes erfolgte und daher
rechtswidrig war. Der BLRH wies in diesen Zusammenhang eindringlich
auf die Rechtsfolgen des § 879 Abs. 1 ABGB hin, wonach (Anstellungs-)
Vertrage, die gegen ein gesetzliches Verbot verstieBen, nichtig waren.

Daran anderte nach Auffassung des BLRH auch die Tatsache der Bestel-
lung eines fur technische Fragen zustandigen Prokuristen nichts, da die
gesellschaftsrechtliche Verantwortlichkeit in technischen Fragen aus-
schlieBlich beim nunmehrigen Alleingeschaftsfihrer lag.

¢ vgl. LRH-100-21/18-2010.



s

iI']IIJII[I|1|i|||||I|
|

25/35

Aus Sicht des BLRH lagen ferner keine objektivierbaren Anhaltspunkte
daflr vor, dass die Person des GF fur das Unternehmen dermafBen un-
ersetzlich war, dass die Bestellung eines anderen GF flir das Unterneh-
men zu schwerwiegenden Nachteilen geflhrt haben wirde.

Der BLRH empfahl, zukiinftig bei Wiederbestellungen die in den Anwen-
dungsbereich des Stellenbesetzungsrechts fielen, die Bestimmungen
des Stellenbesetzungsrechts einzuhalten und ein dem Stellenbeset-
zungsgesetz entsprechendes Verfahren einzuhalten.

Zu (4) Weiters vermerkte der BLRH kritisch, dass durch die Anderung
des Gesellschaftsvertrages in der Neufassung des Jahres 2009 eine
vorherige Zustimmung des AR fiir den Abschluss von GF-Vertragen
nicht mehr vorgesehen war. Dies stand im Gegensatz zu § 11 Abs. 3 lit.
g des urspringlichen Gesellschaftsvertrages vom 18.05.2004 der
BELIG, der fiir den Abschluss von GF-Vertrédgen sowie fiir die Anderung
solcher Vertrage sogar eine funf Siebentel Mehrheit des AR vorsah.

Der BLRH empfahl, im Sinne einer transparenten Kontrolle der GF-
Vertrage der BELIG und aufgrund der besonderen wirtschaftlichen Be-
deutung des Unternehmens zuklinftig sowohl beim Abschluss als auch
bei der Anderung von GF-Vertrdgen die vorherige Zustimmung des AR
einzuholen.

5.1.3  Dije geprifte Stelle fihrt hierzu aus:
~ZU den Anmerkungen des Bgld. Landesrechnungshof unter oben ange-
flihrten Punkt kann die Geschéaftsfuhrung der Belig keine Stellungnah-
me abgeben. Die Wiederbestellung der Geschéaftsfihrung und der Ab-
schluss von Geschéftsfiihrervertrdgen ist im Gesellschaftsvertrag (Fas-
sung August 2009) eindeutig geregelt. Die Geschéftsfihrung der Belig
hat sich an den Gesellschaftsvertrag vom August 2009 zu halten.™

5.1.4 Der BLRH vermerkte die unterbliebenen Ausfithrungen der Gesellschaft
zu seinen Kritikpunkten. Die Erstellung einer integralen Sicht unter Ein-
beziehung aller Gesellschaftsorgane (GV, AR) zu den Berichtsergebnis-
sen des BLRH war allein der nach auBen vertretungsbefugten GF zuzu-
ordnen. Der BLRH erneuerte seine unter 5.1.2 getatigten Kritiken und
Empfehlung und verwies auf seine dortigen Ausfiihrungen.

5.2 Prokuraertei->-21 (1) Nach § 8 des Gesellschaftsvertrages durfte die GF Einzel- oder Ge-
lung samtprokura fur den gesamten Geschaftsbetrieb in vertretungsbefugter

Zahl erteilen.?” Zur Bestellung eines Prokuristen und zur Genehmigung
seines Dienstvertrages war die Zustimmung der GV erforderlich.*® Der
Widerruf der Prokura konnte durch die GF erfolgen.*® Im Innenverhalt-
nis waren die GF verpflichtet, vor Erteilung der Prokura die Zustimmung
der Gesellschafter einzuholen, es sei denn, der Gesellschaftsvertrag
enthielt fiir die GF eine generelle Erméachtigung zur Prokurabestellung.”®
Ein solcher Gesellschafterbeschluss hatte jedoch ausschlieBlich flir das
Innenverhaltnis der Gesellschafter zueinander und der Gesellschafter zu
den GF Bedeutung und schrankte die Vertretungsbefugnis der GF nicht
ein. Im AuBenverhaltnis war die Prokuraerteilung auch dann wirksam,

47 \gl. § 28 Abs. 2 GmbHG. iVm. OGH 60b224/01m.

*¥ \/gl. § 8 Abs. 2 des Gesellschaftsvertrages vom 13.08.2009.

4% Gem. § 49 UGB stellte die Prokura eine umfassende unternehmerische Vollmacht mit gesetzlich fixiertem Umfang dar
und ermdchtigte zu allen Arten von gerichtlichen und auBergerichtlichen Geschaften und Rechtshandlungen, die der
Betreib eines Unternehmens mit sich brachte.

%0 vgl. § 35 Abs. 1 Z 4 GmbHG.



wenn sie ohne Gesellschafterbeschluss erfolgte oder zu einem vorhan-
denen Beschluss im Widerspruch stand.

(2) Mit Beschluss der GV vom 11.12.2009 wurde der GF ermé&chtigt,
einen Prokuristen zu bestellen. Diese Bestellung erfolgte mindlich
durch den GF per 19.01.2010.>! Das DV des Prokuristen begann am
01.12.2009 und endete am 14.08.2014 ohne dass es hierfir einer Kiin-
digung bedurfte.>?
Dem Prokuristen wurden gemaB interner Geschaftseinteilung folgende
Bereiche zugewiesen:

- Umsetzung der Aufgaben der BELIG im technischen Bereich

- Realisierung des Bundesschulenbauprogramm.

In diesen Angelegenheiten war die sachliche und rechnerische Richtig-
keit vor Genehmigung bzw. Anweisung des Rechnungsbetrages durch
den GF vom Prokuristen oder vom jeweilig zustéandigen Sachbearbeiter
oder von beauftragten externen Priiforganen zu bestatigen.”?

(3) Eine Zustimmung der GV gemal § 8 Abs. 2 des Gesellschaftsver-
trages erfolgte im Rahmen der vom BLRH vorgenommenen Prifungs-
handlungen am 28.10.2010.

Geman § 2 Z 1 des Prokuristenvertrages war der Prokurist unselbstan-
diger, weisungsgebundener Diensthehmer.

5.2.2 Zu (2,3) Der BLRH kritisierte mit allem Nachdruck, dass der Dienstver-
trag des Prokuristen zunachst nur vom GF der BELIG unterzeichnet und
daher auch nur von diesem formal genehmigt wurde. Die gesellschafts-
vertraglich erforderliche Zustimmung der GV zum Abschluss dieses Ver-
trages wurde erst rd. 11(!) Monate nach Beginn des DV erteilt.

Der BLRH empfahl, beim Abschluss von (Dienst)-Vertrdagen auf die zeit-
gerechte Einhaltung gesellschaftsvertraglicher Bestimmungen zu ach-
ten.

5.2.3  Die geprifte Stelle duBerte sich hierzu wie folgt:
~Die Geschaftsfuhrung halt fest, dass die vom Rechnungshof wéhrend
der Prifung aufgezeigte und zu diesem Zeitpunkt noch fehlende explizi-
te Beschlussfassung des Prokuristenvertrages durch das zusténdige
Organ sofort aufgegriffen und umgesetzt und somit saniert wurde noch
bevor der Rohbericht des Bgld. Landesrechnungshofes der Geschéfts-
fliihrung der BELIG Ubergeben wurde.
Des Weitern weist die Geschéaftsfuhrung ausdricklich darauf hin, dass
in der Generalversammlung vom 11.12.2009 der Prokuristenvertrag
vorlag und ausfuhrlich besprochen wurde, da dieser als Basis fur die
Prokuragenehmigung diente."

.24 Der BLRH nahm die Umsetzung seiner Empfehlung zur Kenntnis. Unge-
achtet dessen erneuerte er seine unter 5.2.2 getatigte Empfehlung auf
die zeitgerechte Einhaltung gesellschaftsvertraglicher Bestimmungen zu
achten und stellte rief erneut kritisch in Erinnerung, dass die gesell-
schaftsvertraglich erforderliche Zustimmung der GV zum Abschluss des
Prokuristenvertrages erst rd. 11 Monate nach Beginn des DV erteilt
wurde.

*1ygl. § 2 Abs. 3 der GeO des GF.
52 \Vgl. § 1 Z 2 des Prokuristenvertrages.
3 vgl. GeO fiir die BELIG-Beteiligungs- und Liegenschafts GmbH, Pkt. 2.3.



5.3 Geschéfts- 531 Entsprechend § 3 der GeO des GF>* war die GF verpflichtet, in allen
ordnung des Angelegenheiten, die gemal dem Gesetz, dem Gesellschaftsvertrag,
GF der GeO der GF oder Gesellschafterbeschlissen der Gesellschaft der

Einwilligung anderer Gesellschaftsorgane oder Personen bedurften, die
vorherige Zustimmung dieser Organe oder Personen einzuholen.

5.4 Zustim- 541 (1) GemaB § 5 Z. 1 des GF-Vertrages nahm der GF zur Kenntnis, dass
mungspflicht in der GeO flr die GF und im Gesellschaftsvertrag angeordnet war, dass
gemaB GF- vor dem Abschluss bestimmter Geschafte bzw. der Durchfiihrung be-
Vertrag stimmter Handlungen die Zustimmung der GV bzw. des AR einzuholen

war.

Flir den Abschluss von Geschdften, die (iber den gewdhnlichen Ge-
schaftsbetrieb hinausgingen, musste der GF die Zustimmung des AR
einholen. Als Richtlinie dafiir, wann eine solche Zustimmung notwendig
war, galt sinngemah die Bestimmung des § 95 Abs. 5 AktG. Nach § 95
Abs 5 Z. 11 AktG unterlag die Erteilung der Prokura der Zustimmung
des AR.

(2) Es wurde zu keinem Zeitpunkt die Zustimmung des AR zur Erteilung
der Prokura durch den GF eingeholt.

542 Der BLRH stellte fest, dass gemaB § 5 Z. 2 des GF-Vertrages des GF
iVm. § 95 Abs. 5 Z. 11 AktG die Erteilung der Prokura durch den GF
einer vorherigen Zustimmung des AR bedurfte.

Er kritisierte mit allem Nachdruck, dass vom GF der BELIG dieser Ver-
pflichtung nicht entsprochen worden war.

Der BLRH empfahl, entsprechend § 5 Z. 2 des GF-Vertrages iVm. § 95
Abs. 5 Z. 11 AktG, zukinftig, der Bestimmung des GF-Vertrages ent-
sprechend, vor Erteilung der Prokura die Zustimmung des AR einzuho-
len.

543 Die GF der BELIG gab hiezu bekannt:
~Die Geschéftsfiihrung der Belig bezieht sich auf den Gesellschafterbe-
schluss vom 11.12.2009. Der Gesellschafterbeschluss sieht vor [...] die
Prokura zu erteilen. Die Geschéftsfihrung sieht in der Ermé&chtigung der
Prokuraerteilung eine Eigentiimerweisung die (ber den Punkt V des
Geschdéftsfiihrervertrages steht. Eine Einholung der Zustimmung durch
den Aufsichtsrat ist daher nicht notwendig.”

544 Der Bestellungsakt des Prokuristen war ausschlieBlich vom GF zu set-
zen, welcher hierflr lediglich im Innenverhaltnis eine Zustimmung der
Eigentimer bendtigte. Diese Zustimmung wurde von der GV in Form
einer ,Ermachtigung™ am 11.12.2009 erteilt. Somit lag der Bestellungs-
akt ausschlieBlich beim GF.

«[...] Bei Gesellschaften mit beschréankter Haftung erfolgt die Prokuraer-
teilung, sofern der Gesellschaftsvertrag nichts anderes bestimmt, durch
samtliche Geschaéftsfiihrer gemeinsam. Voraussetzung ist jedoch, dass
von der Generalversammlung die Entscheidung getroffen wurde, dass
Prokura erteilt werden darf (§35 Abs 1 Z 4 GmbHG).

¥ Diese wurde am 3.03.2010 schriftlich gem&B § 34 GmbHG erlassen.
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Die Generalversammlung kann aber die Bestellungsentscheidung (Aus-
wahl der Person) auch selbst treffen, allerdings nur im Innenverhélitnis,
da zur Bevollmdachtigung Vertretungsbefugnis erforderlich ist, welche
die Generalversammlung aber nicht besitzt. Die Generalversammiung
entscheidet — sofern der Gesellschaftsvertrag nichts anderes bestimmt
- mit einfacher Mehrheit [...]".”>

Der BLRH erneuerte seine unter 5.4.2 getatigte Empfehlung. Er verwies
erneut auf § 5 Z. 2 des GF-Vertrages iVm. § 95 Abs. 5 Z.11 AktG und
dessen Verpflichtung vor Erteilung der Prokura durch den GF die Zu-
stimmung des AR einzuholen.

6. Wohnbau Burgenland GmbH

Wohnbau Burgenland GmbH

Griindung: Die Gesellschaft wurde auf unbestimmte Zeit errichtet und entstand mit Eintragung ins
Firmenbuch am 26.02.2008 (Antrag auf Neueintragung einer Firma beim FBG einge-
langt am 21.02.2008)

Rechtsform: Gesellschaft mit beschrankter Haftung

Anschrift: MarktstraBBe 3
7000 Eisenstadt

Geschdftszweig Restrukturierung der Wohnbauférderung des Landes Burgenland

Unternehmensgegens- (1) Restrukturierung der Wohnbauférderung des Landes Burgenland, insbesonde-

tand: re der entgeltliche Erwerb von Forderungen des Landes Burgenland aus ge-
wahrten Darlehen der Wohnbauférderung, nebst der Verwaltung und Einzie-
hung der Forderungen, weiters die Beratung des Landes in betriebswirtschaft-
lichen Belangen mit dem Ziel der langfristigen Sicherung und Entwicklung der
Wohnbauférderung des Landes Burgenland flir die Zukunft.

(2) Die Gesellschaft war zu allen Geschaften und MaBnahmen berechtigt, die der
Erreichung des Gesellschaftszweckes dienlich sind, wie insbesondere der Er-
werb und die Pacht von sowie die Beteiligung an anderen Gesellschaften mit
gleichem oder dhnlichem Unternehmensgegenstand sowie die Ubernahme der
Geschaftsfuhrung und Vertretung solcher Unternehmen und Gesellschaften,
ausgenommen Bankgeschéafte im Sinn des Bankwesengesetzes

Stammkapital: EUR 35.000 - Das Stammkapital wurde von der Burgenlandischen Landesholding
GmbH als einzige Gesellschafterin zur Ganze Gbernommen und war zur Ganze einbe-
zahlt.

Gesellschafter: Burgenlandische Landesholding GmbH, FN 119581 f zu 100 %
Europaplatz 1
7000 Eisenstadt

Tab. 2
Quelle: WBG, FB (Abfrage: 11.06.2010); Darstellung: BLRH

6.1 Griindung &!1 Dije Wohnbau Burgenland GmbH, FN 306912t wurde neugegriindet und
der WBG am 26.02.2008 im FB des LG eingetragen. Sitz der Gesellschaft war
Eisenstadt.

55 \/gl. SWK 2001, W 115.
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Gegenstand des Unternehmens war die Restrukturierung der WBF, ins-
besondere der entgeltliche Erwerb des Landes flir die Zukunft von For-
derungen des Landes aus gewahrten Darlehen der WBF, nebst der Ver-
waltung und Einziehung der Forderungen, weiters die Beratung des
Landes in betriebswirtschaftlichen und finanzwirtschaftlichen Belangen
mit dem Ziel der langfristigen Sicherung und Entwicklung der WBF.>®

Grundsatzlich sah das Geschaftsmodell der WBG vor, die WBF - Darle-
hen des Landes Burgenland einzuldésen. Fur die Darlehensnehmer trat
hierbei keinerlei Veranderung ein, Darlehensgeber blieb nach wie vor
das Land , die Riickzahlungen erfolgten wie bisher an das Land und alle
Moglichkeiten der beglinstigten Rlckzahlung, der Stundung und des
Nachlasses blieben weiter aufrecht. Die WBG sollte die Rlckfllisse der
WBF-Darlehen zwischen 2009 und 2046 sukzessive einlésen. Hierbei
wurden jedoch alle Forderungen nicht in einem einzigen Schritt 2008
eingeldst, sondern aufgrund der Situation an den Finanzmarkten in
mehreren Schritten vorgenommen.

Die WBG war ein Unternehmen, an dem die BLh zu 100 % beteiligt war.
Gesellschafter der BLh war zu 100 % das Land Burgenland.

Die Organe der Gesellschaft waren:
- die GF
- der AR
- die GV¥’

GemalB § 7 Abs. 1 der Errichtungserklarung konnte die Gesellschaft
einen, zwei oder mehrere GF haben. Dem GF oder den GF oblag die
Leitung der Gesellschaft nach kaufmannischen Grundsatzen unter be-
sonderer Berlicksichtigung der Interessen des Landes Burgenland.

Der AR bestand aus funf Personen, die von der BLh entsendet wurden.
Er fasste seine Beschliisse mit einfacher Mehrheit der abgegebenen
Beschllsse.

GemaB § 9 Abs. 4 lit. | der Errichtungserklarung bedurfte die Erteilung
und der Widerruf der Prokura und gemaB § 9 Abs. 4 lit. p der Abschluss
und die Anderung von GF-Vertragen der Zustimmung des AR.

Der BLRH stellte fest, dass im Gegensatz zur BELIG bei der WBG die
Erteilung und der Widerruf der Prokura, sowie der Abschluss und die
Anderung der Geschéftsfiihrervertrage der vorherigen Zustimmung des
AR bedurfte. Er erachtete die Abkehr von dieser AR-
Genehmigungspflicht im Falle der BELIG angesichts von deren wirt-
schaftlichen Bedeutung fiir das Land als kritikabel.>®

%% vgl. § 3 der Errichtungserkldrung der Wohnbau Burgenland GmbH.
57 Vgl. § 6 der Errichtungserklarung.
%8 vgl. dazu ausfiihrlich Abschnitt 5.1,
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Gleichzeitig mit der FB- Eintragung am 26.02.2008 wurde der verblei-
bende GF A der BELIG mit der , provisorischen Geschaftsfihrung™ der
WBG betraut. Der GF - Vertrag wurde im Dezember 2009 unterfertigt
und ruckwirkend zum Februar 2008 abgeschlossen. Gleiches galt fur
den Vertrag zwischen der WBG und der BELIG. Ein Ausschreibungsver-
fahren im Sinne des (Bgld.) Stellenbesetzungsgesetzes wurde nicht
durchgefluhrt.

(1) Die WBG stand zu 100 % im Eigentum der BLh, war ein Unterneh-
men mit eigner Rechtspersdnlichkeit und unterlag gemas Art. 127 Abs.
3 B-VG der Kontrolle durch den RH. Die Neubestellung des GF der WBG
fiel somit in den Anwendungsbereich des (Bgld.) Stellenbesetzungsge-
setzes und der Bgld. Vertragsschablonenverordnung. Demgeman war
vor der Neubestellung des GF der WBG ein dem Bgld. Stellenbeset-
zungsgesetz entsprechendes Ausschreibungsverfahren durchzufiihren.
Ein solches wurde von der gepriften Stelle nicht durchgeflihrt. Der GF
A der BELIG wurde als GF der WBG ohne ein dem Stellenbesetzungsge-
setz entsprechendes Ausschreibungsverfahren bestelit.

(2) Hinsichtlich der nichterfolgten Ausschreibung des GF der WBG gab
die BLh bekannt, dass aufgrund der den Entscheidungstragern bekann-
ten Qualifikation und Person des GF A seine Bestellung im Sinne der
Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit als gerechtfertigt erschien. Aus
Sicht der BLh ware es nicht mdglich gewesen, eine Person mit entspre-
chender Qualifikation fur dieses Gehalt zu finden. Des Weiteren wurde
ein zeitlich langwieriges Verfahren, das zusatzliche Kosten verursachte
und dessen Ausgang u.U nicht den entsprechenden Erfolg gebracht hat-
te, eingespart.”®

(3) Eine zusatzliche Tatigkeit des GF A der WBG war grundsatzlich dann
maoglich, wenn dies den Interessen der Stammgesellschaft (BELIG)
nicht zuwiderlief bzw. in deren Interesse lag. Eine Erlaubnis zur Uber-
nahme dieser Funktion durfte nur gewahrt werden, wenn die Funktion
der BELIG nicht gefahrdet war. Das bestellende Organ hatte dabei zu
prufen, wie weit die zusatzliche Organfunktion mit den im Anstellungs-
vertrag ibernommenen Verpflichtungen vereinbar war.

(4) Seitens der Stammgesellschaft BELIG wurde hierzu angeflihrt, dass
aufgrund der Umstrukturierung in diesem Unternehmen von einer Dop-
pelgeschaftsfiihrung zu einer Einzelgeschaftsfihrung und der damit
klaren Abgrenzung des bisherigen Aufgabengebiets des GF der BELIG
als Stammgesellschaft sie die Ubernahme der Organfunktion der Ge-
schaftsfiihrung in der WBG beflirworte.

Weiters hatte der GF A der BELIG seine GF-Tatigkeit zum Zeitpunkt
der Bestellung zum GF der WBG bereits mehr als drei Jahre ausgelbt.
Er wadre somit in diese Tatigkeit bestens eingearbeitet gewesen, sodass
er einen Teil seiner Arbeit nunmehr routinemaBig ohne erhéhten Zeit-
aufwand, welcher in einer Einarbeitungsphase gegeben war, erledigen
kénnte. Weiters hatte dieser in diesem Zeitraum seine Qualifikation
hinsichtlich Unternehmensfihrung und —organisation, Verhandlungsfiuh-
rung und Vertragsgestaltung bzw. Kenntnisse des Finanzmarktes und
Finanzierungsgestaltungen bewiesen. Dieses Know How erschien der
GV und in weiterer Folge dem AR der WBG als wesentliche Vorausset-

¥ vgl. LRH-100-21/18-2010.
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zung fir die Geschaftsfihrung der WBG. Weiters wurde dem BLRH mit-
geteilt, dass davon ausgegangen wurde, dass bei der WBG zwar an-
féanglich - bis die Finanzstruktur aufgebaut und realisiert worden wére -
ein etwas hdherer Zeitbedarf gegeben gewesen ware, jedoch in der
Folge die Tatigkeit auf ein Ausmaf reduziert worden sei, das aus der
Sicht der zustandigen Organe mit der Tatigkeit der GF der BELIG
durchaus vereinbar war.®®

6.10.2 per BLRH folgte nicht der Argumentation beziiglich der Bestellung des
GF A zum GF der WBG. Er kritisierte mit Nachdruck, dass obwohl die
Bestellung von Leitungsfunktionen der WBG in den Anwendungsbereich
des (Bgld.) Stellenbesetzungsgesetzes fiel, kein dem Stellenbeset-
zungsgesetz entsprechendes Ausschreibungsverfahren durchgefiihrt
wurde.

Eine Ausnahme flir eine ,provisorische" Besetzung war dem BLRH im
Gesetz nicht ersichtlich. Vor allem verschloss sich vollstéandig der Ein-
sicht des BLRH die Argumentation der Wirtschaftlichkeit und Sparsam-
keit dieses Vorgehens. Der BLRH verwies in diesem Zusammenhang auf
die gesetzlichen Bestimmungen des Stellenbesetzungsgesetzes und
deren Verpflichtung, bei Vorliegen dessen Voraussetzungen, ein dem
Stellenbesetzungsgesetz entsprechendes Verfahren durchzufiihren.

Der BLRH empfahl zukiinftig die Bestimmungen des Stellenbesetzungs-
gesetzes v.a bei der Neubestellung von Leitungsfunktionen einzuhalten
und ein entsprechendes Ausschreibungsverfahren durchzufthren. Er
verwies in diesem Zusammenhang eindringlich auf § 879 Abs. 1 ABGB
und dessen Rechtsfolgen, wonach (Anstellungs-)Vertrage, die gegen ein
gesetzliches Verbot verstieen, nichtig waren.

6.10.3 Dije geprifte Stelle duBerte sich hierzu wie folgt:
~Die Geschéftsfihrung der Belig kann zu den Anmerkungen des Landes-
rechnungshofes keine Stellungnahme abgeben und verweist auf etwai-
ge Stellungnahmen der Bgld. Landesholding."

6.10.4 Der BLRH vermerkte die unterbliebenen Ausfiihrungen der Gesellschaft
zu seinen Kritikpunkten. Die Bestellung einer integralen Sicht unter
Einbeziehung aller Gesellschaftsorgane (GV, AR) zu den Berichtsergeb-
nissen des BLRH war allein der nach auBen vertretungsbefugten GF
zuzuordnen. Der BLRH verwies auf seine Ausfiihrungen unter 6.10.2.

% Ebd.



7. Schlussbemerkungen

Zusammenfassend hob der BLRH folgende Empfehlungen her-
vor:

(1) Der BLRH empfahl, zukiinftig bei Wiederbestellungen und
Neubestellungen von Leitungsfunktionen die in den Anwen-
dungsbereich des Stellenbesetzungsrechts fielen, die Bestim-
mungen des Stellenbesetzungsrechts einzuhalten und ein dem
Stellenbesetzungsgesetz entsprechendes Verfahren einzuhalten.
Der BLRH verwies in diesen Zusammenhang auf § 879 Abs. 1
ABGB, wonach (Anstellungs-) Vertriage die gegen ein gesetzli-
ches Verbot verstofZen, nichtig waren.

(2) Der BLRH empfahl, im Sinne einer transparenten Kontrolle
der GF-Vertrdage der BELIG und aufgrund der besonderen wirt-
schaftlichen Bedeutung des Unternehmens, zukiinftig sowohl
beim Abschluss und bei der Anderung von GF-Vertrigen die vor-
herige Zustimmung des AR einzuholen.

(3) Der BLRH empfahl, entsprechend § 5 Z. 2 des GF-Vertrages
iVm. § 95 Abs. 5 Z. 11 AktG, zukiinftig, der Bestimmung des GF-
Vertrages entsprechend, vor Erteilung der Prokura die Zustim-
mung des AR einzuholen.

(4) Der BLRH empfahl, beim Abschluss von (Dienst-)Vertrdgen
auf die zeitgerechte Einhaltung gesellschaftsvertraglicher Be-
stimmungen zu achten.



IV. Teil Anlagen

Anlage 1

Beteiligungsverhaltnis BLH/BELIG/WBG

I

Land Burgenland

AR: 3 Mitglieder
Zustimmungspfiicht gem. § 9 Abs. 3:
- Erteilung und Widerruf der Prokura (iit)

- Abschluss und Anderung von GF-
Vertragen (iit. p)

§30] (5) GmbhG

Jedoch Moglichkeit

nach § 301 (4)
GmbhG

Ab 15.08, 2000
1 GF + 1 Prokurist (Im FB eingetragen am
19.01.2010)

- Bestellung des Prokuristen: Zustimmung der GV
+Bestellung durch GF + Zustimmungspficht des
AR gemaf GF-Vertrag (vgl. § 5 Z. 2 des GF-

)

Vertrages
- Abschluss der GF-Vertrage nicht mehr AR-
plichig (vgl. § 11 des Gesellschafisvertrages)

/>

A

Abb. 3, Quelle: BLRH
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Anlage 2 Organe der BELIG®*

Aufsichtsrat

Geschaftsfiithrung

Prokurist

Vorsitzender
Hans NieBl
seit 27.05.2004

Stellvertreter des Vorsitzenden
Mag. Franz Steindl
seit 27.05.2004

Mitglieder
Helmut Bieler
seit 27.05.2004

Karl Kaplan
27.05.2004 bis 23.06.2004

Dr. Peter Rezar
seit 27.05.2004

Dr. Klaus Dornhofer
seit 27.05.2004

Mag. Dr. Wilfried Drexler
seit 27.05.2004

Paul Rittsteuer
23.06.2004 bis 10.08.2005

Dipl.-Ing. Nikolaus Berlakovich
10.08.2005 bis 13.01.2009

Ing. Werner Falb-Meixner
seit 13.01.2009

Dr. Engelbert Rauchbauer
27.05.2004 bis 19.08.2004

Mag. Thomas Steiner
27.05.2004 bis 19.08.2004

Mag. Heinz Fellner
seit 19.08.2004

Ing. Alfred Schldgl
19.08.2004 bis 18.08.2009

Ing. Anton Grosinger
seit 23.01.2010

51 Quelle: FB, Abfrage vom 11.06.2010.



Anlage 3 Organe der WBG®?
Aufsichtsrat AR-Vorsitzender
Dr. Martin Mayer

Stellvertreter des Vorsitzenden
Helmut Bieler

Mitglieder:

Mag. Christian Drobits
Mitglied des AR seit 15.04.2008

Mag. Hans Peter Rucker
Mitglied des AR seit 07.04.2009

Dr. Klaus Dornhofer
Mitglied des AR seit 07.04.2009

Hans Niessl
AR-Vorsitzender von 15.04.2008 bis 07.04.2009

Franz Kast
Mitglied des AR vom 15.04.2008 bis 07.04.2009

Christian Jauck
Mitglied des AR vom 15.04.2008 bis 07.04.2009

Geschiftsfithrung Mag. Heinz Fellner
vertritt seit 26.02.2008 selbsténdig

Gesellschafter Burgenlandische Landesholding GmbH
100%

Eisenstadt, im Janner 2011
Der Landes-Rechnungshofdirektor

Dipl.-Ing. Franz M. Katzmann eh.

52 Quelle: FB, Abfrage vom 11.06.2010.





