911-10 Hannover, im Mai 2017
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.Vermerk

Vertretung des Landkreises und der Region in Unternehmen und Einrich-
tungen;
Angemessenheit von Entschadigungen im Sinne von § 138 Abs. 7 NKomVG

I. Vorbemerkung

Nach § 138 Abs. 7 NKomVG sind Vergutungen aus einer Tatigkeit als Vertrete-
rin oder Vertreter der Kommune in Unternehmen und Einrichtungen in einer
Rechtsform des privaten Rechts an die Kommune abzufiihren, soweit sie tUber
das Mal3 einer angemessenen Entschadigung hinausgehen. Die Bestimmung
ist im Wesentlichen inhaltsgleich mit der bis zum 31.10.2011 gultigen Regelung
in 8§ 111 Abs. 7 Satz 1 NGO.

Durch Artikel 1 des Gesetzes zur Neuordnung des Gemeindehaushaltsrechts
und zur Anderung gemeindewirtschaftsrechtlicher Vorschriften vom 15. Novem-
ber 2005 (Nds. GVBI. S. 342) waren an die Vorgangernorm in § 111 Abs. 7
NGO zwei Satze angefigt worden, wonach der Rat Uber die H6he der ange-
messenen Entschadigung einen Beschluss zu fassen hatte, der zu veré6ffentli-
chen war. Die Geschaftsstelle des Niedersédchsischen Landkreistages hatte
hierzu eine Auslegungshilfe mit Vermerk vom 22. Februar 2006 erarbeitet. Die-
se wurde mit Vermerk vom Dezember 2012 fortgeschrieben und an die leicht
geanderten Vorschriften des zum 1.11.2011 in Kraft getretenen § 138 NKomVG
angepasst. Die jetzt vorliegende Fassung bericksichtigt den Rechtsstand nach
der 15. Anderung des NKomVG durch Gesetz vom 26.10.2016 (Nds. GVBI.
S. 226).

Eine rechtliche Notwendigkeit, bestehende Kreistags- bzw. Regionsversamm-
lungsbeschlisse zu andern, ergibt sich nicht aus den Rechtsédnderungen. Eine
Anpassung ist aber in den Fallen notwendig, in denen die Beschlisse materiell
geandert werden mussen, z. B. weil neue Unternehmen oder Einrichtungen in
privater Rechtsform hinzutreten.

Im Vergleich zu 8 111 Abs. 7 NGO hat der zum 1.11.2011 in Kraft getretene
§ 138 Abs. 7 NKomVG vor allen Dingen sprachliche Anderungen erfahren. So



wurde der Begriff der Aufwandsentschadigung durch Entschadigung ersetzt.
Dabei ist allerdings nicht erkennbar, dass hiermit eine materielle Anderung ein-
hergehen sollte (vgl. hierzu § 44 NKomVG). Weiter wurde die Form der Be-
kanntmachung in Satz 3 an § 11 NKomVG angepasst. Die kommunalen Anstal-
ten und gemeinsamen kommunalen Anstalten wurden aus 8 138 Abs. 8
NKomVG herausgenommen. Die Anwendung der Regelung des § 138 Abs. 7
NKomVG auf die Mitglieder des Verwaltungsrates ergibt sich nunmehr aus
§ 145 Abs. 8 NKomVG.

Mit Gesetz vom 26.10.2016 (Nds. GVBI. S. 226) wurde 8 138 Abs. 7 NKomVG
nicht gedndert. Es wurde allerdings in Absatz 8 — der Norm, die auf eine ent-
sprechende Anwendung fir Organe wie Aufsichtsrate verweist — der Anwen-
dungsbereich auf Abgeordnete der Vertretung beschrankt und gleichzeitig die
dort genannten Organe um (sonstige) Gremien erweitert (vgl. LT-Drs. 17/5423
S.52f).

Im Folgenden wird untersucht, welche Entschadigungen von § 138 Abs. 7
NKomVG betroffen sind und wie der unbestimmte Rechtsbegriff der ,Angemes-
senheit* zu verstehen ist.

[I. Anwendungsbereich von 8§ 138 Abs. 7 NKomVG
a) Von der Vorschrift erfasste juristische Personen

Nach § 138 Abs. 7 NKomVG gilt die Vorschrift fur Vergitungen aus einer Téatig-
keit als Vertreterin oder Vertreter der Kommune in Unternehmen und Einrich-
tungen in einer Rechtsform des privaten Rechts. Betroffen sind daher sowonhl
wirtschaftliche als auch nicht wirtschaftliche Tatigkeiten der Kommunen (Unter-
nehmen und Einrichtungen — vgl. 8 136 NKomVG), soweit sie von GmbHS,
AGs, Genossenschaften aber auch von eingetragenen Vereinen etc. wahrge-
nommen werden. Gleiches dirfte auch gelten, soweit es sich um eine Beteili-
gung der Kommune an einem Unternehmen oder einer Einrichtung handelt, da
§ 138 Abs. 7 NKomVG insoweit nicht differenziert und im Absatz 1 auch die
Beteiligungen erfasst sind. Nicht erfasst sind hingegen Vertretungen in Tochter-
oder Enkelgesellschaften von kommunalen Unternehmen oder Einrichtungen
(mittelbare Beteiligungen), weil der Landtag die in einem vorherigen Gesetzge-
bungsverfahren von der Landesregierung in 8 109 NGO vorgesehene entspre-
chende Anwendung des seinerzeitigen 8§ 111 NGO nicht beschlossen und sich



insoweit hiergegen ausgesprochen hatte (vgl. hierzu 8 109 Abs. 1 Nr. 11 des
Gesetzentwurfes in LT-Drs. 15/1680 S. 13). Dariuber hinaus fehlt es an einer
direkten Rechtsbeziehung zwischen der Kommune und der mittelbaren Beteili-

gung.

Die Vorschrift des § 138 Abs. 7 NKomVG erstreckt sich zwar nach dem Wort-
laut nicht auf juristische Personen des 6ffentlichen Rechts der Kommune.
Fur die Tatigkeit von Abgeordneten als Mitglied im Verwaltungsrat einer Anstalt
der Kommune gilt nach § 145 Abs. 8 NKomVG aber § 138 Abs. 7 NKomVG
entsprechend (fir gemeinsame kommunale Anstalten Uber 8 3 Abs. 2
NKomZzG).

Auf Zweckverbéande durfte die Norm keine Anwendung finden, weil das
NKomZG insoweit keine spezielle Regelung enthalt. § 18 NKomZG ist nicht
einschlagig, weil die Norm erganzende Vorschriften fir den Zweckverband ent-
halt und nicht das Verhaltnis zwischen Kommune und ihren Vertreterinnen und
Vertretern im Zweckverband regelt.

Fur das Sparkassenwesen bleibt es bei den besonderen Vorschriften — vgl.
8§ 136 Abs. 6 Satz 2 NKomVG. Der Achte Teil Kommunalwirtschaft ist fur die
Sparkassen daher nicht einschlagig. Es gilt fir sie das Niedersachsische Spar-
kassengesetz (NSpG) als Sonderregelung.

b) Von der Vorschrift erfasster Personenkreis

8§ 138 Abs. 7 NKomVG bezieht sich mit der Formulierung ,Vertreterin oder Ver-
treter der Kommune* offensichtlich auf Abs. 1, der darauf hinweist, dass die
Vertreterinnen und Vertreter der Kommune in der Gesellschafterversamm-
lung oder einem der Gesellschafterversammlung entsprechenden Organ
von der Vertretung gewahlt werden. Bei eingetragenen Vereinen konnte dies
beispielsweise die Mitgliederversammlung sein. Fir diese Gremien ist das an-
gemessene Mal} festzulegen. Die Festlegung erstreckt sich auf alle Vertreterin-
nen und Vertreter der Kommune in der Gesellschafterversammlung, die von der
Vertretung gewahlt werden; sie erfasst damit auch Personen, die nicht der Ver-
tretung angehoéren. Ebenfalls erfasst ist die oder der Hauptverwaltungsbeamte,
sofern sie oder er nicht verzichtet hat oder zur Geschéftsfuhrerin oder zum Ge-
schaftsfihrer der Gesellschaft bestellt ist (§ 138 Abs. 2 NKomVG).



[ll. Hohe der Entschadigung nach 8§ 138 Abs. 7 NKomVG

Nach § 138 Abs. 7 Satz 1 NKomVG sind Vergitungen an die Kommune abzu-
fuhren, soweit sie Uber das Mal3 einer angemessenen Entschadigung hinaus
gehen. Nach Satz 2 setzt die Vertretung fir jede Vertretungstatigkeit die Hohe
der angemessenen Entschadigung fest.

Die Angemessenheit der Hohe einer Entschadigung hangt einmal vom Aufwand
an Zeit und Arbeitsleistung ab; zum anderen ergibt sich aus Satz 2, dass die
Hohe der Entschadigung fur jede einzelne Vertretungstatigkeit unterschiedlich
sein durfte, so dass die angemessene Hohe auch davon abhéngig ist, was in
den jeweiligen Unternehmen als verkehrstiblich anzusehen ist. Sie dirfte sich
insbesondere an der Art des Unternehmens bzw. der Einrichtung orientieren.
Hierbei konnen fur Gesellschaften, die im Rahmen einer wirtschaftlichen Beté&ti-
gung z. B. auch Gewinne erwirtschaften, hohere Vergitungen angemessen
sein als z. B. bei Einrichtungen, bei denen das Kostendeckungsprinzip gilt. Die
Hohe dirfte sich nach dem jeweils in den einzelnen Bereichen Gebrauchli-
chen richten. In der Regel dirfte somit die Héhe der von einem Unternehmen
oder einer Einrichtung gewahrten Entschadigung dem Verkehrstblichen ent-
sprechen und damit angemessen sein.

Die Angemessenheit hangt nicht davon ab, ob der Vertreter von einer Gemein-
de oder einem Landkreis entsandt wurde oder von der Kommune aus der Pri-
vatwirtschaft gewonnen wurde. Grundsatzlich ist davon auszugehen, dass die
angemessene Entschadigung fir alle in den entsprechenden Gremien vertrete-
nen Personen gleich hoch ist.

Soweit Unternehmen oder Einrichtungen im Eigentum von mehreren kommuna-
len Gebietskdrperschaften stehen, sollte darauf geachtet werden, dass die
Festlegung der angemessenen Vergitung von allen Gebietskorperschaften in
der gleichen Hohe vorgesehen wird, da grundséatzlich vom gleichen Aufwand
auszugehen ist.

Nicht angemessen ist eine Entschadigung, soweit hierin auch eine Vergltung
zur Abgeltung eines Haftungsrisikos gewahrt wird. Nach 8§ 138 Abs. 6 Satz 1
NKomVG hat die Kommune die Vertreterinnen und die Vertreter von der Scha-
denersatzverpflichtung freizustellen, es sei denn, dass sie den Schaden vor-
satzlich oder grob fahrlassig herbeigefuhrt haben. Insoweit ist der auf die Ab-



deckung eines Haftungsrisikos entfallende Anteil einer Entschadigung nicht an-
gemessen, sondern an die Kommune abzufuhren.

IV. Entsprechende Anwendung in den Fallen des 8§ 138 Abs. 8 NKomVG

a) Von der Vorschrift erfasste juristische Personen

Nach 8§ 138 Abs. 8 NKomVG gelten die Absatze 6 und 7 entsprechend fur die
Tatigkeit von Abgeordneten als Mitglied in einem Aufsichtsrat und in anderen
Organen und (seit 1.11.2016) Gremien der Unternehmen und Einrichtungen,
wenn das Mitglied von der Kommune mit Rucksicht auf seine Zugehorigkeit zur
Vertretung entweder entsandt oder sonst auf ihre Veranlassung bestellt worden
ist. Die Vorschrift regelt die Falle, in denen Mitglieder der Vertretung in andere
Organe als die  Gesellschafterversammlung  (Aufsichtsrate,  Vor-
stand/Geschéftsfihrung oder entsprechende Leitungsorgane) aber auch Gre-
mien wie z. B. Beirdte von Einrichtungen oder Unternehmen in privater
Rechtsform tatig werden. Dies lasst sich auch aus dem Gesetzeswortlaut (der
Unternehmen und Einrichtungen - dies bezieht sich auf die Formulierung in 8
138 Abs. 7 NKomVG) entnehmen.

Der Anwendungsbereich von 8§ 138 Abs. 8 NKomVG erstreckt sich somit auf die
Tatigkeit von Mitgliedern in Organen von Unternehmen und Einrichtungen in
einer Rechtsform des privaten Rechts (also z. B. GmbH, AG, Genossen-
schaften oder eingetragene Vereine etc.).

b) Von der Vorschrift erfasste Gremien/Personen

Nach § 138 Abs. 8 NKomVG gilt § 138 Abs. 7 NKomVG entsprechend fir die
Tatigkeit von Abgeordneten als Mitglied in einem Aufsichtsrat und in anderen
Organen der Unternehmen und Einrichtungen sowie der kommunalen Anstalten
und gemeinsamen kommunalen Anstalten. Diese Regelung erstreckt sich auf
Aufsichtsrate aber auch auf Vorstande, die Geschaftsfiuhrung einer Aktien-
gesellschaft oder einer GmbH oder diesen entsprechenden Kontroll- und Lei-
tungsorganen anderer Privatrechtsformen. Voraussetzung ist jeweils, dass es
sich um ein Leitungs- oder Aufsichtsgremium handelt. Seit der Erganzung um
den Begriff der ,Gremien“ durch Gesetz vom 26.10.2016 (Nds. GVBI. S 226)
durfte die Vorschrift auch anwendbar auf beratende Gremien wie z. B. Beirate
sein.



§ 138 Abs. 8 NKomVG enthalt allerdings in der jetzt gultigen Fassung zwei Ein-
schrankungen. Zum einen findet die Norm nur Anwendung auf Abgeordnete der
Vertretung (vgl. 8 45 Abs. 1 Satz 2 NKomVG). Die frihere Frage, ob hierunter
auch der Hauptverwaltungsbeamte als Mitglied der Vertretung fallt, ist damit
spatestens ab der Anderung zum 1.11.2016 zu verneinen (vgl. hierzu auch LT-
Drs. 17/5423 S. 52 f.). Zum zweiten gilt die entsprechende Anwendung nur,
wenn das Mitglied von der Kommune in diese Organe mit Ricksicht auf seine
Zugehdrigkeit zur Vertretung entweder entsandt oder sonst auf ihre Veran-
lassung bestellt worden ist. Hiervon betroffen sind daher grundsatzlich nur Ab-
geordnete der Vertretung (8 45 Abs. 1 Satz 2 NKomVG), nicht aber Dritte, die
ebenfalls von der Kommune bestimmt werden kénnten. Auch bei den Abgeord-
neten der Vertretung stellt sich die Frage, ob sie in ein entsprechendes Organ
oder Gremium mit Rucksicht auf ihre Zugehdrigkeit zur Vertretung gewéahlt wor-
den sind oder ob die Wahl aufgrund von persdnlicher Eignung erfolgte. Dies ist
im Einzelfall zu entscheiden.

c) Hohe der Entschéadigung

Hier gilt dass unter Ill. ausgefuhrte entsprechend auch fir die Festlegung der
Hohe der angemessenen Entschadigung nach 8§ 138 Abs. 8 NKomVG.



