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1  Prifungsgegenstand und Prifungsumfang

1 Prufungsgegenstand und Prifungsumfang

Der Hessische Rechnungshof hat den gesetzlichen Auftrag, die Haushalts-
und Wirtschaftsfihrung der Landesanstalt fur privaten Rundfunk und neue
Medien (LPR Hessen), Kassel zu prifen, 8§ 59 Abs. 2 Satz 1 Hessisches
Privatrundfunkgesetz (HPRG). Im Fokus dieser Schwerpunktprifung stand
das Beteiligungsmanagement in Bezug auf die Hessen Digital Radio GmbH
(HDR). Die Prufung begann im Jahr 2019 und wurde mit Zuleitung der Ab-
schlieBenden Prifungsmitteilung am 2. Februar 2021 abgeschlossen. Die
ortlichen Erhebungen fanden mit Unterbrechungen im Zeitraum April 2019
bis Marz 2020 statt. Die Stellungnahme der LPR Hessen zur Prufungsmit-
teilung wurde berticksichtigt. Eine Anhérung Drittbetroffener wurde vorge-
nommen. Dabei bat der Hessische Rechnungshof den weiteren an der HDR
beteiligten Gesellschafter um eine Stellungnahme fir die auch ihn betref-
fenden Aussagen des nachfolgenden Berichts. Dieser verzichtete darauf.

2 Vorbemerkung

Die LPR Hessen ist eine rechtsfahige Anstalt des 6ffentlichen Rechts. Sie
hat das Recht zur Selbstverwaltung (8 48 Abs. 1 und 2 HPRG). Sie ist ge-
halten, fir das Haushalts-, Kassen- und Rechnungswesen sowie fir die
Rechnungslegung und -prifung die fur das Land Hessen geltenden Vor-
schriften anzuwenden (8§ 59 Abs. 1 Satz 1 HPRG). Damit sind grundsatzlich
die Regelungen der Teile | bis V (88 1 bis 104) der Hessischen Landes-
haushaltsordnung (LHO) einschlagig. Die LPR Hessen unterliegt der
Rechtsaufsicht der obersten Landesbehdrde (8§ 60 Abs. 1 HPRG).

An das Eingehen von Beteiligungen sind fur die LPR Hessen nach 8§ 57
Abs. 6 Satz 3 HPRG bestimmte Anforderungen gekntpft: Zur Wahrneh-
mung ihrer Aufgaben nach Abs. 2 Satz 2 lit. d) HPRG kann die Landesan-
stalt Unternehmen grinden und sich an Unternehmen beteiligen, soweit die
dafur aufgewandten Mittel in einem angemessenen Verhaltnis zu den Kos-
ten der sonstigen nach Abs. 2 Satz 2 geplanten Férdermal3hahmen stehen.
8 65 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 bis 3 LHO?! findet entsprechende Anwendung.

1§65 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 bis 3 LHO — Beteiligung an privatrechtlichen Unternehmen

Das Land soll sich, au3er in den Féallen des Abs. 5, an der Griindung eines Unterneh-
mens in einer Rechtsform des privaten Rechts oder an einem bestehenden Unterneh-
men in einer solchen Rechtsform nur beteiligen, wenn

1. ein wichtiges Interesse des Landes vorliegt und sich der vom Land angestrebte
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3 Wesentliche Prifungsergebnisse

Als Besonderheit ist geregelt, dass sich die Landesanstalt zur Férderung
landesrechtlich gebotener technischer Infrastruktur nach § 57 Abs. 2 Nr. 2
lit. a) HPRG mit einer Einlage an einer Gesellschaft beteiligen kann, die ein
Sendernetz fur den digitalen Horfunk errichtet und betreibt; die Einlage darf
10 Prozent des Stammkapitals und 30.000 Euro nicht tGberschreiten. Die
Landesanstalt wird ermachtigt, dieser Gesellschaft einmalig ein Gesell-
schafter-Darlehen bis zu einer Hohe von 330.000 Euro zu gewahren (8 57
Abs. 6 Satz 3 HPRG).

3 Wesentliche Prifungsergebnisse

3.1 Zustimmung der Versammlung zu Beteiligungen

Das Eingehen einer Beteiligung unterliegt dem Grunde nach nicht einem
Zustimmungsvorbehalt der Versammlung. Der Hohe nach bedarf das Ein-
gehen einer Beteiligung der Zustimmung der Versammlung erst, wenn es
sich um Vertrage in einer GréRenordnung Gber 50.000 Euro handelt (8 51
Abs. 2 Nr. 2 HPRG). Bis zu dieser Wertgrenze entscheidet der Direktor.

Der Rechnungshof hélt es fir sachgerecht, dass die LPR Hessen vor dem
Eingehen einer Beteiligung eine Beratung in der Versammlung mit entspre-
chender Beschlussfassung vornimmt — wie beim Beteiligungsengagement
an der HDR praktiziert. Es handelt sich im Grundsatz um eine strategische
und auf Dauer angelegte (Investitions-)Enscheidung. Diesbezlglich regt
der Rechnungshof an, im Rahmen der Gesetzesnovellierung eine Ergan-
zung in 8 51 HPRG aufzunehmen, die wie folgt lauten kénnte: ,Die Ver-
sammlung ist zustandig, (...) Nr. 15 fur die Entscheidung Gber die Griindung
eines Unternehmens oder die Beteiligung an einem Unternehmen. Gleiches
gilt fur die VeraufRerung von Unternehmen oder Unternehmensanteilen.”

Nach Auffassung der LPR Hessen handele es sich beim Eingehen einer
Beteiligung regelmafig um operatives hauptamtliches Geschaft, das ohne-
hin der Zustimmung des Kollegialorgans bedirfe, sofern damit Verpflichtun-
gen eingegangen werden, die tber 50.000 Euro liegen.

Zweck nicht besser und wirtschaftlicher auf andere Weise erreichen lasst,
2. die Einzahlungsverpflichtung des Landes auf einen bestimmten Betrag begrenzt ist,

3. das Land einen angemessenen Einfluss, insbesondere im Aufsichtsrat oder in einem
entsprechenden Uberwachungsorgan, erhalt, (...).
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3 Wesentliche Prifungsergebnisse

Der Rechnungshof bleibt bei der Anregung, die Zustimmungspflicht der Ver-
sammlung unabhéngig von dem Beteiligungsanteil oder der Hohe der Ein-
zahlungsverpflichtung als Erganzung des 8§ 51 HPRG aufzunehmen.

3.2 Beteiligungsmanagement der LPR

Beteiligungsengagement der LPR Hessen 2018

Stimm- Kapitalanteil oder
: rechts- Kapitalaufbrin-
Name und Sitz anteil gungsanteil
in Prozent
Hessen Digital Radio GmbH (HDR), Frankfurt 50,09 10,02
am Main
Gemeinnitzige Stiftung Zuhéren, Miinchen 25,0 25,0
Arbeitsgemeinschaft der Landesmedienanstal- 114
ten GbR (ALM), Gemeinsame Geschéftsstelle, 7,4804
) (7,14)
Berlin
Stimm- Mitgliedsbeitrag
Name und Sitz rechtsanteil p.a.
in Prozent in Euro®
Blldurjgszentrum BirgerMedien e.V. (BZBM), 16,67 50.000
Ludwigshafen
Internet-ABC e.V., Dusseldorf 7,692 15.000
Programmberatung fur Eltern e.V., Miinchen 7,14 2.000
Erfurter Netcode e.V., Erfurt 6,66 3.000

Beteiligungsengagement der LPR Hessen ohne korporative Mitgliedschaften.

D Nach § 16 Abs. 2 S. 4 Gesellschaftsvertrag (GV) gewahren jeweils 50 Euro ei-
nes Geschaftsanteils eine Stimme in der Gesellschafterversammlung. Be-
schliisse der Gesellschafter werden, soweit nicht der Gesellschaftsvertrag o-
der das Gesetz eine andere Mehrheit vorschreiben, mit Einstimmigkeit der ab-
gegebenen Stimmen gefasst (8 16 Abs. 2 S. 1 GV). Durch den Kauf der 15-
prozentigen Gesellschaftsanteile des Deutschlandradios durch die HDR ha-
ben die verbleibenden beiden Gesellschafter faktisch jeweils 50 Prozent der
Stimmrechtsanteile.

2 Die Einlage der LPR Hessen belief sich auf 5.000 Euro (§ 5 Abs. 2 lit. ¢) GV).
Durch den Kauf der 15-prozentigen Gesellschaftsanteile des Deutschlandra-
dios durch die HDR halt die LPR Hessen faktisch 11,76 Prozent an dem aus-
gewiesenen Eigenkapital in Hohe von 42.500 Euro — vgl. Abschnitt 3.3.

¥ Ohne weitere finanzielle Beitrage, die ggf. satzungsgeman zu leisten sind.

Quelle: WP-Bericht 2018, Anlage IV und E-Mail der LPR Hessen vom 17. De-

zember 2017.

Die Landesmedienanstalt hat — anders als die Rundfunkanstalten (8 16c¢
RStV) — keine gesetzliche Verpflichtung, ein effektives Controlling tber ihre
Beteiligungen einzurichten.

HRH — Bericht tiber das Ergebnis der Priifung der Haushalts- und Wirtschaftsfiihrung bei
der LPR Hessen vom 30. August 2021
4



3 Wesentliche Prifungsergebnisse

Die LPR Hessen hatte im Prifungszeitraum keine Beteiligungsverwaltung
etabliert, die institutionell das Beteiligungsmanagement vornimmt, die Ent-
scheidungstrager in ihrer Steuerungsverantwortung unterstitzt und eine
Uberwachung der Beteiligung unter einheitlichen fachlichen, wirtschaftli-
chen und organisatorischen Gesichtspunkten sichert. Auskunftsgemaf wa-
ren keine schriftlichen Vorgaben zur Verwaltung, Steuerung oder Control-
ling der Beteiligungen vorhanden. Das Beteiligungsmanagement war an die
Person des Direktors gebunden. Es fehlte ein definierter Kriterienkatalog
sowie eine Beteiligungsrichtlinie Uber die Voraussetzungen zum Eingehen
einer Beteiligung. Die LPR Hessen erstellte weder einen Beteiligungsbe-
richt noch verfligte sie Uber ein systematisiertes Berichtswesen mit Kenn-
zahlen.

Der Rechnungshof erachtet es als sachgerecht, ein strukturiertes Beteili-
gungsmanagement bei der LPR Hessen einzufihren, um dadurch eine
zentralisierte Steuerung und Uberwachung aller Beteiligungen der LPR
Hessen zu ermdglichen. Er empfiehlt die Erstellung einer Beteiligungsricht-
linie, die unabhéngig von den Rechtsformen und Aufgabenstellungen der
Beteiligungen und vorbehaltlich zwingend anzuwendender Rechtsvorschrif-
ten als Regelwerk der LPR Hessen zur Steuerung der Beteiligungen dient.
Weiterhin empfiehlt er, einen jahrlich der Versammlung der LPR Hessen
vorzulegenden Beteiligungsbericht zu erstellen. Dadurch kénnten der Ver-
sammlung kennzahlenbasierte Informationen zur Entwicklung der jeweili-
gen Beteiligungen zur Verfligung gestellt werden.

Die LPR Hessen beabsichtigt, die Anregungen zum Aufbau eines struktu-
rierten Beteiligungsmanagements, zur Erstellung einer Beteiligungsrichtli-
nie sowie zur Erstellung eines der Versammlung vorzulegenden jahrlichen
Beteiligungsberichts aufzugreifen. Dabei bleibe es Leitlinie allen Verwal-
tungshandelns, dass es sich insoweit grundsatzlich um operatives Geschéaft
handele, das inzwischen bereits — bis auf wenige Ausnahmen — innerhalb
der Organisation der LPR zentral verortet wurde.

3.3 Beteiligung an der Hessen Digital Radio GmbH

Die Hessen Digital Radio GmbH (HDR) wurde am 11. April 2000 gegriindet
und am 3. August 2000 in das Handelsregister Frankfurt am Main eingetra-
gen. Unternehmensgegenstand der HDR ist nach dem Gesellschaftsvertrag
(GV) das Betreiben von Ubertragungseinrichtungen und die Vermarktung

HRH — Bericht tiber das Ergebnis der Priifung der Haushalts- und Wirtschaftsfiihrung bei
der LPR Hessen vom 30. August 2021
5



3 Wesentliche Prifungsergebnisse

von Ubertragungskapazitaten nach dem européaischen Standard fir Digital
Audio Broadcasting (DAB).2 Die LPR Hessen beteiligte sich mit einer Ein-
lage von 5.000 Euro (10 Prozent) am Stammkapital der HDR. Die Beteili-
gung der LPR Hessen fallt unter die Regelung nach § 57 Abs. 6 Satz 1
HPRG. Eine solche wére nur bis zu einem Beteiligungsanteil von 10 Prozent
am Stammkapital und weniger als 30.000 Euro zulassig (Beteiligungsober-
grenze).

Ein weiterer Gesellschafter der HDR hélt einen Anteil von 75 Prozent. Der
dritte Gesellschafter, der mit 15 Prozent an der HDR beteiligt war, schied
im Jahr 2015% als Gesellschafter aus und verkaufte seine Anteile fur den
Kaufpreis von 90.980 Euro an die HDR. Die Gesellschafterversammlung
stimmte dem durch Umlaufbeschluss zu.* Die HDR setzte im Jahresab-
schluss zum 31. Dezember 2015 die eigenen Anteile auf der Passivseite
der Bilanz mit dem Nennbetrag i.H.v. 7.500 Euro im Posten ,Gezeichnetes
Kapital“ offen ab (8§ 266 Abs. 3 lit. A. HGB i.V.m. § 272 Abs. 1a HGB?®). Mit
dem Erwerb der eigenen Anteile erhdhte sich der Beteiligungsanteil der
LPR Hessen von nominal 10 Prozent faktisch auf 11,76 Prozent.

Die LPR Hessen legte auskunftsgemalf schon im Jahr 2015 gegenuber der
Rechtsaufsicht dar, dass versucht werde, einen neuen Gesellschafter fur
den 15-prozentigen Anteil zu finden. Die Rechtsaufsicht sicherte zu, die
Uberschreitung der nach § 57 Abs. 6 Satz 1 HPRG normierten Beteiligungs-
obergrenze von 10 Prozent fur den Zeitraum bis April 2016 ,zu tolerieren®.s

2 Gesellschaftsvertrag der Hessen Digital Radio GmbH (GV) vom 11. April 2000. Amts-
gericht Frankfurt am Main, HR B 50070.

Ausscheiden mit notariellem Vertrag vom 17. Dezember 2015.

4 Vgl. Schreiben der Geschaftsfiihrung der HDR vom 9. Dezember 2015 an die LPR Hes-
sen mit beigefugtem Umlaufbeschluss der Gesellschafterversammlung der HDR (MB,
Deutschlandradio (DLR) und LPR Hessen) tber den Verkauf der Geschéftsanteile an
der HDR GmbH vom DLR an die HDR.

5 §272 Abs. 1a HGB

Der Nennbetrag oder, falls ein solcher nicht vorhanden ist, der rechnerische Wert von
erworbenen eigenen Anteilen ist in der Vorspalte offen von dem Posten ,Gezeichnetes
Kapital® abzusetzen. Der Unterschiedsbetrag zwischen dem Nennbetrag oder dem
rechnerischen Wert und den Anschaffungskosten der eigenen Anteile ist mit den frei
verfigbaren Ruicklagen zu verrechnen. Aufwendungen, die Anschaffungsnebenkosten
sind, sind Aufwand des Geschéftsjahrs.

Vgl. Schreiben der Hessischen Staatskanzlei an die LPR Hessen vom 23. Oktober
2015. Darin wird zugesichert, ,dass seitens der Staatskanzlei fiir diesen begrenzten
Zeitraum keine Bedenken bestehen, die im Zuge der Aufgabe des DLR-Anteils voriiber-
gehende Uberschreitung der in § 57 Abs. 6 HPRG normierten Beteiligungsobergrenze
zu tolerieren.”
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3 Wesentliche Prifungsergebnisse

Ferner bat sie darum, binnen des nachsten halben Jahres von der LPR
Hessen informiert zu werden, ob die Bemihungen, einen neuen Gesell-
schafter fr den Anteil des ausgeschiedenen Gesellschafters zu finden, er-
folgreich verlaufen. Nach Ablauf des bestimmten Zeitraums wurde aus-
kunftsgemal kein neues Benehmen mit der Rechtsaufsicht hergestellt.

Die Versammlung der LPR Hessen kam Ende 2019 aufgrund eines beauf-
tragten rechtlichen Kurzgutachtens zur Beteiligung an der HDR nach ,recht-
licher Wirdigung der Sachlage® zum Ergebnis, ,bis auf Weiteres die aktu-
elle nominelle Beteiligung an der HDR unverandert beizubehalten®.” Die
LPR Hessen hatte die Versammlung darauf hingewiesen, dass sie der
Rechtsaufsicht klarstellend vorgeschlagen habe, die zulassige Einlage der
LPR Hessen von 10 Prozent auf 25 Prozent des Stammkapitals zu erhdéhen.
Dem sei der Gesetzgeber bislang nicht gefolgt.

Der Rechnungshof verkennt nicht die Bemihungen der LPR Hessen bei der
Suche nach einem neuen Gesellschafter. Er mahnt aber an, dass die Erho-
hung des Beteiligungsanteils der LPR Hessen von nominal 10 Prozent auf
faktisch 11,76 Prozent im Widerspruch zu den Vorgaben in 8 57 Abs. 6
HPRG steht. Allein der Beschluss der Versammlung — unter Heranziehen
eines beauftragten Kurzgutachtens — kann das Abweichen von den beste-
henden Vorgaben des § 57 Abs. 6 Satz 1 HPRG, der eine normierte Betei-
ligungsobergrenze von 10 Prozent festlegt, nach Auffassung des Rech-
nungshofs nicht heilen. Erst nach einer Anderung des § 57 Abs. 6 Satz 1
HPRG ware eine zweifelsfreie Ermachtigung der LPR Hessen flr eine Be-
teiligung mit mehr als 10 Prozent am Stammkapital an der Senderbetriebs-
gesellschaft HDR gegeben. Ob der Gesetzgeber die von der LPR Hessen
angestrebte Anderung des § 57 Abs. 6 Satz 1 HPRG vornehmen wird, ist
derzeit offen. Die Ubernahme der 15 Prozent-Gesellschaftsanteile durch ei-
nen Dritten sollte — bei unverdnderter Rechtslage — von der LPR Hessen
konsequent weiterverfolgt werden.

In der Niederschrift der Aufsichtsratssitzung vom 29. Oktober 2015 zu TOP 5 wurde
festgehalten: ,Die durch die indirekte Erhéhung der Anteile fiir die LPR Hessen entste-
hende Problematik konnte zufriedenstellend mit der Staatskanzlei geklart werden.

7 Vgl. Niederschrift der Versammlung der LPR Hessen am 16. Dezember 2019. Ein Gut-
achten einer Diplom-Juristin zur Beteiligung der LPR Hessen an der HDR vom 2. De-
zember 2019 war Grundlage des Beschlusses der Versammlung der LPR Hessen am
16. Dezember 2019.
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3 Wesentliche Prifungsergebnisse

Die Empfehlung des Rechnungshofs, die Ubernahme der 15 Prozent-Ge-
sellschaftsanteile durch einen Dritten weiter zu verfolgen, werde die LPR
Hessen im Blick behalten. Dazu werde eine erneute Initiative zahlen, die
Rechtslage moéglichst im Sinne der kurzgutachterlichen Stellungnahme vom
16. Dezember 2019 gesetzlich klarzustellen.

3.4 Zusammenwirken von Gesellschafter, Aufsichtsrat und Ge-
schaftsfuhrung bei der Steuerung der HDR

Organe der HDR sind neben der Geschaftsfihrung die Gesellschafterver-
sammlung und der Aufsichtsrat (8 6 GV). Als Gesellschafter hat die LPR
Hessen den eigenen angemessenen Einfluss, insbesondere im Aufsichtsrat
oder in einem entsprechenden Uberwachungsorgan, sicherzustellen (§ 65
Abs. 1 Nr. 3 LHO i.V.m. 8 57 Abs. 6 Satz 4 HPRG). Durch Gesellschafts-
vertrag wurde bei der HDR ein Aufsichtsrat fakultativ errichtet. Die Aufgaben
des Aufsichtsrats ergaben sich neben den gesetzlichen Vorgaben
(GmbHG, AktG)?® auch aus dem GV.

Aufsichtsrat umfasst nicht notwendige Anzahl von Mitgliedern

Der Aufsichtsrat der HDR hat das Geschéftsgebaren der Geschaftsfihrung
zu Uberwachen und zu prifen, sie durch seinen Rat zu unterstitzen und die
Ziele der Gesellschaft zu fordern (8 13 Abs. 3 GV). Daneben bestimmt der
GV: Der Aufsichtsrat besteht aus drei Mitgliedern®, dabei entsenden die Ge-
sellschafter je ein Mitglied (8 8 Abs. 1 Satz 1 und Abs. 2 GV). Die Gesell-
schafterversammlung ist berechtigt, durch einen satzungsandernden Ge-
sellschafterbeschluss die Anzahl der Aufsichtsratsmitglieder jederzeit zu
andern (8 8 Abs. 1 Satz 2 GV). Mit einem solchen Beschluss kdonnte unter
Maf3gabe von 88 95, 108 AktG nur eine hohere Zahl als drei Mitglieder fest-
gesetzt werden. Fur die Beschlussfahigkeit ist die gesetzliche Untergrenze
von drei Mitgliedern maf3geblich (8 108 Abs. 2 Satz 3 AktG™?).

Der Aufsichtsrat trat ab dem Jahr 2016 mit lediglich zwei Mitgliedern zusam-
men. Dies stand im Zusammenhang mit dem Ausscheiden eines Gesell-
schafters, der seine 15-prozentigen Geschéftsanteile Ende 2015 an die

8 vgl. § 52 GmbHG i.V.m. § 171 AktG.
® Auch nach § 95 Satz 1 AktG besteht der Aufsichtsrat aus drei Mitgliedern.
10§ 108 Abs. 2 Satz 3 AktG — Beschlussfassung des Aufsichtsrats
In jedem Fall miissen mindestens drei Mitglieder an der Beschlussfassung teilnehmen.
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HDR verauf3erte (vgl. auch Abschnitt 3.3). Es liegt dem Rechnungshof kein
satzungsandernder Gesellschafterbeschluss zur entsprechenden Ande-
rung der Anzahl der Aufsichtsratsmitglieder vor.

Da ein wirksamer Aufsichtsratsbeschluss nach § 95 AktG nur von mindes-
tens drei Aufsichtsratsmitgliedern getroffen werden kann, waren die seit
dem Ausscheiden des dritten Aufsichtsratsmitglieds Ende 2015 getroffenen
Aufsichtsratsbeschliisse unwirksam. Die Gesellschafterversammlung héatte
daher dem Grunde nach die Entlastungsbeschlisse Uber die Tatigkeit des
Aufsichtsrats nicht treffen durfen.

Der Rechnungshof beanstandet, dass der Aufsichtsrat der HDR seit Uber-
nahme der Gesellschaftsanteile eines Gesellschafters im Jahr 2015 nicht
mehr die erforderliche Zahl von drei Mitgliedern aufwies. Damit war keine
Beschlussfahigkeit des Aufsichtsrats gegeben (§ 12 Abs. 1 GV i.V.m. § 108
Abs. 2 AktG). Die LPR Hessen hat als Gesellschafter Sorge zu tragen, dass
der Aufsichtsrat der HDR die geforderte Mindestzahl an Mitgliedern auf-
weist. Solange das fehlende Mitglied nicht durch Beschluss der Gesell-
schafterversammlung bestellt ist, sollten bei wichtigen Entscheidungen, fur
die eine Zustimmung des Aufsichtsrats nach GV vorgesehen ist, im Zweifel
und der Transparenz wegen beide Gremien von der Geschaftsfihrung der
HDR eingebunden werden. Dies begriindet sich damit, dass die Gesell-
schafterversammlung das letztentscheidende Gremium ist, welches im
Grundsatz die Kompetenz des Aufsichtsrats festlegt und sogar Uiber dessen
Auflésung entscheiden konnte.

Entlastungsbeschluss tUber den Aufsichtsrat bei Personalunion

Das Gesellschaftsrecht sieht in Konstellationen, in denen ein Organmitglied
durch die Beschlussfassung entlastet werden soll, ein Stimmrechtsverbot
vor (8 47 Abs. 4 GmbHG™Y).

11§47 Abs. 4 GmbHG

Ein Gesellschafter, welcher durch die Beschlussfassung entlastet oder von einer Ver-
bindlichkeit befreit werden soll, hat hierbei kein Stimmrecht und darf ein solches auch
nicht fir andere ausiiben. Dasselbe gilt von einer Beschlussfassung, welche die Vor-
nahme eines Rechtsgeschafts oder die Einleitung oder Erledigung eines Rechtsstreits
gegeniber einem Gesellschafter betrifft.
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Der Direktor der LPR Hessen Ubte im Prufungszeitraum gleichzeitig Man-
date bei der HDR als Aufsichtsratsmitglied und als Vorsitzender der Gesell-
schafterversammlung aus.*? In den Gesellschaftsversammlungen der HDR
stimmte der Direktor der LPR Hessen als Gesellschaftervertreter nach 8 16
Abs. 7 lit. j)) GV i.V.m. 8 18 Abs. 1 GV Uber die Entlastung des Aufsichtsrats
in eigener Sache ab. Auch alle anderen Personen, die als Gesellschafter-
vertreter im Prifungszeitraum den Beschluss Uber die Entlastung des Auf-
sichtsrats der HDR getroffen hatten, waren insgesamt zugleich Mitglied des
Aufsichtsrats. Alle Gesellschaftervertreter haben gleichsam in eigener Sa-
che entschieden. Nach der Rechtsprechung laufen in solchen Féllen die
Beschlisse nicht einem Schutzbedirfnis zuwider und sind auf dieser
Grundlage formal wirksam.3

Der Rechnungshof empfiehlt eine Auflésung der Personalunion fir das ent-
sandte Aufsichtsratsmitglied und den Vertreter in der Gesellschafterver-
sammlung. Falls dies nicht von der LPR Hessen umgesetzt werden sollte,
empfiehlt er zur Vermeidung jeglichen Anscheins von Entscheidungen zu-
lasten der Gesellschaft, Umstande, die ein Stimmrechtsverbot begrinden
koénnten, kinftig zu vermeiden. Der Direktor der LPR Hessen sollte sich zu-
mindest bei Beschlissen Uber die Entlastung des Aufsichtsrats durch eine
andere geeignete Person!*in der Gesellschafterversammlung vertreten las-
sen.

12 Interessenkollisionen kénnen sich infolge unterschiedlicher Sachziele von LPR Hessen
und der HDR ergeben. Dem gleichen Risiko fir Interessenskonflikte sind die weiteren
Stimmrechtsvertreter ausgesetzt, die das Mandat im Aufsichtsrat und in der Gesell-
schafterversammlung in Personalunion wahrnehmen. Einschrankend wirkt hier fir den
Vertreter der LPR Hessen die gesetzliche Bindung des entsandten Aufsichtsratsmit-
glieds in Bezug auf die Interessen der entsendenden Kdérperschaft nach § 65 Abs. 6
LHO i.V.m. § 59 Abs. 1 HPRG.

Zur Begriindung: Da aufgrund ein und desselben Tatbestands das Stimmverbot bei al-
len stimmberechtigten Gesellschaftern greift und alle Gesellschafter in gleicher Weise
betroffen sind, lauft das Ergebnis (hier: die Entscheidungsunfahigkeit der GmbH und
Schutz der Gesellschafter vor sich selbst) dem gesetzgeberischen Ziel bzw. Zweck des
Schutzes der Gesellschaft bzw. der anderen Gesellschafter nicht zuwider. Zur teleolo-
gischen Auslegung vgl. Rechtsprechung und Literatur: BGHZ 167, 204; BayOblGZ
2000, 325; OLG Minchen NZG 1999, 1173; Huffer, 8 241 Rn. 3; Nietsch, WM 2007,
917, 918; DNotl-Report-23/2008, 177, 179.

14 812 Abs. 12 S. 1 GV

Jeder Gesellschafter kann sich in der Gesellschafterversammlung durch einen anderen
Gesellschafter, einen leitenden Mitarbeiter seines Hauses oder ein kraft Gesetz zur
Verschwiegenheit verpflichtetes Mitglied der rechtsberatenen, wirtschaftsprifenden o-
der steuerberatenden Berufe vertreten lassen.

13
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3 Wesentliche Prifungsergebnisse

Pflicht zur Abschlussprifung seit 2010 nicht erfillt

Nach den Regelungen im Gesellschaftsvertrag sind der Jahresabschluss
und der Lagebericht der HDR nach den Bestimmungen des HGB Uber
grof3e Kapitalgesellschaften aufzustellen und durch einen Abschlussprifer
auf Kosten der Gesellschaft zu prifen (8 17 Abs. 1 bis 3 GV). Der Aufsichts-
rat hat die von der Gesellschafterversammlung bestellten Abschlussprtfer
schriftlich zu beauftragen (8 13 Abs. 4 GV). Im Gesellschafterbeschluss
vom 30. April 2010 wurde entgegen 8§ 17 Abs. 3 GV ,fur das Geschaftsjahr
2010“ auf eine Bestellung eines Abschlussprifers verzichtet.*> Auch in den
Jahren nach 2010 wurde kein Abschlussprifer vom Aufsichtsrat der HDR
beauftragt. Eine Anpassung des Gesellschaftsvertrags oder eine notarielle
Beurkundung des Gesellschafterbeschlusses aus dem Jahr 2010 erfolgte
nicht.

Der Rechnungshof sieht es als kritisch, dass die HDR die in § 17 GV vor-
geschriebene Pflicht zur Abschlussprifung seit 2010 nicht erfillt. Soweit mit
dem Gesellschafterbeschluss, fiir 2010 keinen Jahresabschluss aufzustel-
len, eine satzungsdurchbrechende Wirkung fir die Zukunft beabsichtigt
war, hatte es zu seiner Wirksamkeit nach der Formvorschrift des 8§ 53
Abs. 2 S. 1 GmbHG zwingend der notariellen Beurkundung bedurft. Hierzu
kam es nicht, so dass der GV weiterhin Gultigkeit besitzt und ein Jahresab-
schluss mit Lagebericht aufzustellen und zu prifen ware.

Geschéaftsordnungen nicht erlassen

Der Aufsichtsrat der HDR hatte sich eine von der Gesellschafterversamm-
lung zu genehmigende Geschéaftsordnung (GOAR) gemal § 10 GV zu ge-
ben. Ferner sollte der Aufsichtsrat nach 8§ 13 Abs. 5 lit. d) GV eine Ge-
schaftsordnung flr die Geschaftsfiihrung (GOGF) erlassen. Beides wurde
durch den Aufsichtsrat nicht umgesetzt.1®

15 vgl. Protokoll der Gesellschafterversammlung der HDR vom 30. April 2010, TOP 7.

16 Mittels der GO werden gesetzliche Spielraume ausgefillt. Innerhalb dieser Spielrdume
kann der Aufsichtsrat seine Zustandigkeiten ausdehnen oder begrenzen, wie z.B. bei
der Festlegung von Zustimmungspflichten. Gleiches gilt fir die vom Aufsichtsrat fir die
Geschaftsfiihrung zu erstellende GO. Sie verfolgt den Zweck Handlungsspielrdume der
Geschaéftsfiihrer eng zu definieren und insbesondere Informationspflichten gegeniiber
den Anteilseignern sicherzustellen. Vgl. auch Punkt 3.1.3 Abs. 5 Public Corporate
Governance Kodex des Landes Hessen (Quelle: https://finanzen.hessen.de/si-
tes/default/files/media/hmdf/public_corporate_governance_kodex - teil_a.pdf, zuletzt
aufgerufen am 20. Juli 2021).
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3 Wesentliche Prifungsergebnisse

Der Rechnungshof erwartet, dass die im GV geforderten Geschaftsordnun-
gen fur Aufsichtsrat und Geschéftsfihrung zeitnah erlassen werden. Der
Erlass einer Geschaftsordnung ist insbesondere dann zielfihrend, wenn die
GmbH mehrere Geschaftsfihrer hat und deren Zustandigkeits- und Verant-
wortungsbereiche abgegrenzt werden sollen.

Dokumentation Uber Informations- und Prifungspflichten verbessern

Der Aufsichtsrat hat gegentiber der Gesellschafterversammlung zu berich-
ten, in welchem Umfang er die Geschaftsfihrung der Gesellschaft wahrend
des Geschaftsjahres gepruft hat und ob dies zu wesentlichen Beanstandun-
gen fihrt (8 17 Abs. 6 und 7 GV, § 52 GmbHG i.V.m. § 171 Abs. 2 AktG).
Aus den dem Rechnungshof vorliegenden Versammlungsprotokollen und
Unterlagen war der Umfang der Prifungen und die Berichterstattung des
Aufsichtsrats nicht ersichtlich.

Der Rechnungshof sieht Verbesserungsbedarf hinsichtlich der Dokumenta-
tion Uber die Wahrnehmung der Informations- und Prifungspflichten von
Geschaftsfuhrung, Aufsichtsrat und Gesellschafterversammliung der HDR.

AbschlieRend empfiehlt der Rechnungshof der LPR Hessen als Gesell-
schafterin der HDR, die im GV der Gesellschaft selbstgesetzten Pflichten
kritisch zu hinterfragen und diese ggf. den tatsachlichen Gegebenheiten an-
zupassen. Dies betrifft auch die Frage, ob der auf der Grundlage des GV
gebildete Aufsichtsrat als funktionsfahiges Organ der HDR weiterhin beste-
hen bleiben sollte. Falls die Gesellschafter der HDR die Regelungen im GV
nicht andern, ist fir deren ordnungsgemafe Einhaltung Sorge zu tragen.

Die LPR Hessen fuhrt aus, sie nehme die Feststellungen zur Kenntnis und
werde auch eine dahingehende Anderung des Gesellschaftsvertrags anre-
gen. Die infrage stehenden Anpassungen des Gesellschaftsvertrags an die
realen Gegebenheiten betrafen die Notwendigkeit eines Aufsichtsrats, die
Erstellung eines Lageberichts sowie die Jahresabschlussprifung durch ei-
nen Wirtschaftsprufer.

Der aktuell nicht erreichten gesetzlichen Untergrenze von drei Mitgliedern
im Aufsichtsrat wirde kurzfristig durch Beschlussfassung der Gesellschatf-
terversammlung Rechnung getragen.
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3 Wesentliche Prifungsergebnisse

Die LPR Hessen ist der Auffassung, den Hinweisen zur Personalunion bei
der LPR Hessen und der HDR konne durch die Anderung des Gesell-
schaftsvertrags sowie der maglichen Abschaffung des Aufsichtsrats Rech-
nung getragen werden. Die Diskussion sei in der Gesellschafterversamm-
lung der HDR zu fuhren.

3.5 Rechnungslegungspflichten der Geschaftsfiihrung der HDR

Der Lagebericht ist ein eigenstandiges Instrument der Rechnungslegung
und nicht Bestandteil des Jahresabschlusses. Die Erlauterungen im Lage-
bericht hat die Geschéftsfiuhrung zu verantworten.!” Die HDR als kleine Ka-
pitalgesellschaft im Sinne des § 267 HGB braucht keinen Lagebericht zum
Jahresabschluss aufzustellen. Allerdings hat sich die HDR durch gesell-
schaftsvertragliche Regelungen selbst verpflichtet, einen Lagebericht zu er-
stellen, der inhaltlich den Bestimmungen des HGB Uber groR3e Kapitalge-
sellschaften genligen muss (8 17 Abs. 1 und Abs. 2 Satz 1 GV).

Nach Auskunft des Direktors der LPR Hessen haben die Gesellschafter der
HDR in ihrer Sitzung am 30. April 2010 ,keine Notwendigkeit gesehen, frei-
willig einen (...) Lagebericht zu erstellen bzw. zu beauftragen®. Der dem
Rechnungshof vorgelegte Jahresabschluss zum 31. Dezember 2018 wurde
von einer Steuerberatungsgesellschaft erstellt. Ihm war entsprechend kein
Lagebericht beigeflugt.

Der Rechnungshof sieht es als kritisch, dass den Vorgaben des GV der
HDR zur Aufstellung eines Lageberichts zusatzlich zum Jahresabschluss
seit dem Jahr 2010 nicht entsprochen wurde. Er empfiehlt der LPR Hessen
als Gesellschafterin, die im GV selbstgesetzten Pflichten zu hinterfragen
und diese ggf. den tatsachlichen Gegebenheiten anzupassen.

3.6 Wirtschaftliche Verflechtung von LPR Hessen und HDR

Die LPR Hessen liel3 der HDR ab dem Jahr 2014 Mittel aus ihren zweckge-
bundenen Einnahmen der Rundfunkabgabe zur Entwicklung und Férderung
der technischen Infrastruktur zur Versorgung des Landes mit digital ausge-
strahlten Rundfunkprogrammen zukommen (8 58 Abs. 2 Satz 1 HPRG).

17 vgl. IDW Standard: Grundséatze fiir die Erstellung von Jahresabschliissen IDW S 7, IDW
Fachnachrichten 2009, S. 624.
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Uber die Hohe der Forderungsmittel fiir landesrechtlich gebotene techni-
sche Infrastruktur zur Versorgung des Landes mit Rundfunkprogrammen
(8 57 Abs. 2 lit. a) HPRG) entscheidet die Versammlung (8§ 51 Abs. 1 Nr. 7
HPRG).

Der Forderbescheid bestimmte den Forderbetrag, den Fordergegenstand,
die Leistungen, die die HDR fir den Erhalt der Férdergelder zu erbringen
hatte, sowie die Verwendungsnachweispflicht und die Rickerstattung von
nicht verbrauchten Fordergeldern.

Die Forderungen waren in den Haushaltsplanen im Wesentlichen im Aus-
gabentitel ,Entwicklung und Férderung der technischen Infrastruktur priva-
ter Horfunkprogramme (Rundfunkabgabe)*® etatisiert. Es handelt sich um
einen Sammelposten. Nicht aus den Haushaltsplanen erkennbar ist, wel-
cher Anteil der Mittel fir die Férderung der HDR etatisiert war. Der HDR
standen im Jahr 2014 noch Foérdermittel aus den Zahlungen der LPR Hes-
sen friherer Jahre von rund 211.000 Euro zur Verfigung. Hinzu kamen
jahrliche Forderungen, die sich im Prifungszeitraum auf rund 269.000 Euro
summierten. Die liquiden Mittel der HDR beliefen sich Ende 2018 auf rund
314.000 Euro.

Jahrlich wurden die von der HDR Ubermittelten Verwendungsnachweise
von der LPR Hessen auskunftsgemald gepruft. Erstattungen von nicht ver-
brauchten Fordermitteln wurden im Prifungszeitraum von der LPR Hessen
nicht angefordert. Die Landesanstalt gab an, dass unverbrauchte Mittel zur
Entgeltreduzierung im Folgejahr beitragen sollten.

Die an die HDR auszureichenden Foérderungen sollten aufgrund der gesell-
schaftsrechtlichen Verflechtung fur die Versammlung klar erkennbar im
Haushaltsplan ausgewiesen werden. Der Rechnungshof erwartet, dass die
Forderung der HDR jahrlich bedarfsgerecht und nach Leistungsfahigkeit der
LPR Hessen festgesetzt, aus der Rundfunkabgabe finanziert und nicht ver-
brauchte Férdermittel nach Vorlage der Verwendungsnachweise von der
HDR zurluckgefordert werden.

Die Hinweise zur Forderpraxis der LPR Hessen wirden geprift und fur die
zukunftige Erstellung von Haushaltspl&anen in Erwagung gezogen.

18 Die Erlauterungen in den Haushaltsplanen fir diesen Titel lauteten: ,Veranschlagt sind
— wie in den vergangenen Jahren unter Titel 682 01 — Mittel fir die Entwicklung und
Forderung der technischen Infrastruktur einschlieRlich Reichweitenevaluation zur Ver-
breitung von Programmen privater Horfunkveranstalter in Hessen (§ 58 Abs. 2 HPRG),
insbesondere im Rahmen des digitalen und analogen Regelbetriebs.*
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4 Schlussbetrachtung und Ausblick

In dieser Prifung der Haushalts- und Wirtschaftsfiihrung der LPR Hessen
mit dem Schwerpunkt Beteiligungsmanagement in Bezug auf die Sendebe-
triebsgesellschaft Hessen Digital Radio GmbH, Frankfurt am Main, hatte der
Rechnungshof aufgrund seiner Feststellungen insbesondere Veranderun-
gen empfohlen, die sich auf die Einhaltung der rechtlichen Vorgaben und
das Hinterfragen selbstgesetzter Standards bezogen.

Der Rechnungshof begruf3t, dass die LPR Hessen

e Empfehlungen, die sich auf die Organisation der Landesanstalt selbst
beziehen, im Wesentlichen aufgreifen wird und

e Dbestrebt ist, weitere Empfehlungen in die Gesellschafterversammliung
der HDR zu tragen, um dort zeitnah notwendige Gesellschafterbe-
schliisse herbeizufiihren und Anderungen des Gesellschaftsvertrags zu
bewirken.

Der Rechnungshof empfiehlt bei einer Anderung des Beteiligungsengage-
ments, unabhangig von der Hohe der Zahlungsverpflichtung, die Zustim-
mung der Versammlung vorzusehen, da es sich regelmafRlig um strategi-
sche, auf Dauer angelegte (Investitions-)Entscheidungen handelt. Diesbe-
zuglich regt der Rechnungshof an, im Rahmen der Gesetzesnovellierung
eine Erganzung in 8 51 HPRG aufzunehmen.

Er erwartet Anfang des Jahres 2022 einen Bericht der LPR Hessen uber
den Stand der Umsetzung der Empfehlungen.

Darmstadt, den 30. August 2021

(Regine Bantzer) (Dr. Ulrich Keilmann)
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