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Vorwort des Herausgebers

Mit dem vorliegenden Band Uber die Rechte, die Pflichten, die Haftung und im &uRersten Fal auch die
Strafbarkeit bei  Aktivitdten kommunaer Aufsichtsratsmitglieder legen wir den an praktischer
Kommunalpolitik interessierten Lesern Band 17 unserer ,, Kommunal politischen Texte* vor.

Diese Broschirenreihe ist vor alem fir die ehrenamtlichen Kommunalpalitikerinnen und Kommunalpolitiker
gedacht. Sie dle haben ein Zeitproblem. Wann neben der beruflichen Inanspruchnahme und der Zeit fir die
Familie, hat dieser Personenkreis die Zeit, sich mit Themen, die kommunalpolitisch nicht nur tagesaktuell sind,
etwas intensiver und konzentrierter zu beschéftigen?

Hier wollen wir mit methodisch-didaktisch aufbereiteten Texten helfen und einen Sachverhalt in der gebotenen
Kirze darstellen. Kommunalpolitikerinnen und Kommunapolitiker sollen sich im jeweils vorgegebenen
Themenfeld zurechtfinden, auch wenn ihnen der unmittelbare Zugang zu vertiefender Fachliteratur fehlt.

Die einzelnen Themen- und Fragestellungen gehen auf die viden Gespréche zuriick, die am Rande von
Fachkonferenzen oder Gesprachskreisveranstaltungen geftihrt werden. Dort wird gelegentlich deutlich, dal? das
Problem in einer Kommune oder in einem Landkreis nicht ein spezielles Einzelproblem ist, sondern ein
algemeines Problem, das auch andere betrifft. Dies ist in der Regel der Anstol3, vertiefenden und
landerUbergreifenden Fragestellungen nachzugehen.

So war es auch bei dem nun vorgelegten Thema der Fall. Die Darstellung der Gesamtmaterie ist sicherlich sehr
umfangreich. In der Komplexitét der Darstellung wird es sich fur viele Leser um noch ,,Unbekanntes Land”
handeln.

Dies liegt daran, da3 es um ein Rechtsgebiet geht, in dem sich Bundes- und Landesrecht genauso
Uberschneiden, wie Zivil- und offentliches Recht. Vor alem mul3 aber die einzelne Person, die sich der
Aufgabe der Vertretung der Kommune im Aufsichtsrat einer Gesellschaft stellt, dieses Terrain erkunden.
Segbert Heid
Leiter der Arbeitsgruppe Kommuna politik



Vorwort

Fast alle Gemeinden und Gemeindeverbande der Bundesrepublik bedienen sich in geringerem oder grofRerem
Umfang zur Erfdllung ihrer Aufgaben Unternehmen in Form des Privatrechts, wie Aktiengesdlschaften,
Genossenschaften und Gesdllschaften mit beschrénkter Haftung; seltener werden auch Stiftungen und
eingetragene Vereine eingesetzt.

Bel den kommunalen Vertretern in den Aufsichtsgremien derartiger Gesellschaften und Einrichtungen ist
héufig eine erhebliche Unkenntnis und Unsicherheit insbesondere hinsichtlich der Rechte und Pflichten, wie
auch des Risikos der Haftung oder Strafbarkeit bei der Wahrnehmung ihrer Funktionen zu verzeichnen. Auch
in den jeweiligen Kommunaverwaltungen ist nicht in jedem Fall eine kompetente Auskunft und Hilfe zu
erwarten. Das Rechtsgebiet ist weitgehend ein ,, Unbekanntes Land”.

Die bestehende Unsicherheit beruht u.a. auf einer sehr komplizierten Rechtslage, die selbst fur Juristen, die
sich nicht regelmélig mit der Materie befassen, nur schwer zu durchschauen ist. Die Rechtsstellung von
kommunaen Mitgliedern in Aufsichtsgremien privatrechtlich organiserter Unternehmen steht in einem
Spannungsfeld  zwischen  zivilrechtlichem Gesdllschaftsrecht und  6ffentlichrechtlichem  Kommunarecht.
Ergteres ist zudem Bundesrecht, zweiteres dagegen hichst unterschiedlich ausgestaltetes Landesrecht. Hinzu
kommt, dal3 die Gesetzedage zum Telil Ilickenhaft und in sich widerspriichlich ist und dal3 zu einigen wichtigen
Problemfragen bidlang eine hdchstrichterliche Rechtsprechung fehit.

Die vorliegende Verdffentlichung will eine rechtlich fundierte und zugleich praxisorientierte Hilfestellung fir
Rat und Verwaltung der Gemeinden und insbesondere fir das einzelne Mitglied im Aufsichtsrat eines kom-
munaen Unternehmens zu den sich aus der Mitgliedschaft ergebenden Fragen und Problemen leisten, ohne
dlerdings einen Ersatz fur die u. U. notwendige professionelle Beratung in einem konkreten Streitfall zu
bieten.

Dazu wird zunéchst as bundesweit geltender Ausgangspunkt die gesellschaftsrechtliche Rechtdage fiir die
Aktiengesdllschaft, die GmbH, sowie flr die Genossenschaft dargestellt und - wegen der geringeren Bedeutung
verkirzt - fir die Stiftung und den eingetragenen Verein. Auf die Behandlung anderer, verwandter Regelungen
- gesdlschaftsrechtlich z.B. fir die Kommanditgesellschaft, offentlich-rechtlich z.B. fir Sparkassen,
Eigenbetriebe, die in Niedersachsen zu findenden Regiebetriebe mit kaufménnischer Buchfihrung oder die in
Bayern vorgesehenen selbsténdigen Kommunal unternehmen des 6ffentlichen Rechts - mul3e verzichtet werden.
Der 2zweite Schwerpunkt der Abhandlung liegt auf den enschidgigen Bestimmungen des
Kommunalverfassungsrechts, die von Bundesland zu Bundesland erhebliche Unterschiede aufweisen. Dabei
bleiben die Stadtstaaten unberiicksichtigt, weil die Einbeziehung von Berlin, Bremen und Hamburg auch eine
Betrachtung sonstiger Regelungen fur Landes- und Bundesbeteiligungen erforderlich gemacht hétte.

Nicht jede einzelne Rechtsfrage kann umfassend dargestellt und abschlief3end ausdiskutiert werden. Fir den,
der sich vertiefend mit einem Einzelproblem beschéftigen mdéchte oder muf3, finden sich weiterfihrende
Hinweise in den Ful3noten und in dem beigefligten Verzeichnis der zugrunde gelegten Literatur. In der Anlage
befinden sich ferner Textausziige aus den Anwendung findenden Gesetzen, Schemata zur Verdeutlichung
einiger Problemzusammenhange sowie eine Ubersicht in Matrixform zu den kommunalrechtlichen Vorschriften
der Bundedander.

Bergkamen, im Juli 1997 Roland Schafer
Bernd Roreger
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A) Einflihrung

Alte Rechtsfragen verschwinden nicht, sondern warten nur auf schlechte Zeiten, um wieder aus der
Versenkung aufzutauchen’. Die allseits bestehende finanzielle Belastung der Kommunen fihrt verstarkt zur
Frage der privatwirtschaftlichen Wahrnehmung offentlicher Aufgaben, sai es, dal3 privates know-how
eingeschaltet, private Finanzressourcen aktiviert oder die Aufgabe nur effektiver wahrgenommen werden soll.
So haben Bestrebungen, Privatfirmen in athergebrachte hoheitliche Aufgabengebiete stérker einzuschalten, zu
Ansétzen im am 7.10.96 in Kraft getretenen Kreislaufwirtschafts- und Abfallbeseitigungsgesetz, aber auch in
dem seit dem 19.11.96 geltenden gednderten Wasserhaushaltsgesetz gefiihrt®, die die Einschaltung Privater im
Auftrag der offentlichen Hand ermdglichen bzw. regeln sollen.

In viden Fallen werden nicht Firmen eingeschaltet, sondern die Aufgabe wird von der Kommune selbst in pri-
vatwirtschaftlicher Form wahrgenommen. Auch hier sind Abfdl- und Abwasserentsorgung derzeit typische
Bereiche kommunaler Verwaltung, die in privatwirtschaftlicher Form wahrgenommen werden®. Dabei findet
sich aber privatwirtschaftliche Wahrnehmung offentlicher Aufgaben nicht nur im Bereich der Daseinsvorsorge
im klassischen Sinn, sondern z.B. auch in sozialen oder kulturellen Bereicher.

Dal? sich diese Probleme schon lange stellen, zeigen nicht nur die vier Berichte der KGSt aus den Jahren 1985, 1986, sondern
ua auch die Abhandlungen von Nesselmiiller, Rechtliche Einwirkungsmdglichkeiten der Gemeinde auf ihre Ei-
gengesellschaften, 1977, Quack DVBI 65, 345 ff und Kllver, Kommunalwirtschaft 1966, 99 ff.

3 vgl. Kummer/Gieseberts NVwZ 96, 1166 ff; Vgl. zu der aber auch schon zuvor gefiihrten Diskussion gerade fiir diese beiden
Bereiche Schoch DVBI 94, 1 ff

zur Zulassigkeit vgl. generell Boysen VR 96, 73 ff, zur Daseinsvorsorge nach séchs. GO Kumanoff/Schwarzkopf SéchsvBI 94,
249, zur Zulassigkeit nach der neuen GO NW Oebbecke StuGR 95, 387 ff, mit speziellem Bezug den Folgeproblemen zur GO
Hessen Janitschek VR 93, 115 ff und zur GO Baden-Wirttemberg Treder GHH 86, 145 ff, zur sog. wirtschaftlichen Betétigung
der Gemeinde Schonershausen/Bender-Fricke VR 97, 109 ff kritisch zu dieser Entwicklung Ehlers DVBI 97, 137 ff

5 Vgl insofern nur die auf Seite 38 ff des KGSt-Berichts 7/86 angefilhrten Bereiche, vgl. auch z.B. zur Kapitalgesellschaft bei
Krankenhdusern, Alten- und Pflegeheimen Rochold SéchsvBI 95, 279 ff



Fakt ist, dal3 der moderne Begriff der Kommuna verwaltung nicht mehr nur die strikte Hierarchie mit Dezernat
und Amtern, sondern auch mehr oder minder selbstandige Organisationsformen kennt. Neben optimierten Re-
giebetrieb, Eigenbetrieb und Zweckverbande sind Vereine, Stiftungen und Kapitalgesellschaften getreten, die
as Einrichtungen der Kommune Aufgaben der Verwaltung erfiillen®.

Die Gemeinden durfen nach den jeweiligen Gemeindeordnungen nur in einer Rechtsform privatwirtschaftlich
tétig werden, bei der die Haftung begrenzt ist’. In Betracht kommt dabei als Kapitalgesallschaft insbesondere
die Gesdlschaft mit beschrankter Haftung - im folgenden GmbH. Gelegentlich finden sich auch
Aktiengesdllschaften - im folgenden AG - oder Genossenschaften.

Kapitalgesallschaften als juristische Personen handeln wie die Kommunen - juristische Personen des
offentlichen Rechts - durch ihre Organe sowohl nach auf3en, as auch innerhalb der Kapitalgesellschaft. Die
Geschéftsfuhrung und Vertretung der Gesellschaft - in der Gemeinde Aufgabe des Gemeindedirektors oder
hauptamtliche Burgermeisters und der Beigeordnete/Dezernenten - wird von dem/den Geschéftsfihrern oder
dem Vorstand wahrgenommen. Hauptbeschluf3organ ist die Haupt-, Gesellschafts- oder Generalversammliung,
die anders as der Rat einer Gemeinde aber in der Regel nur ein- bis zweima jahrlich tagt. Deshalb wird as
Kontrollorgan entweder durch das Gesetz - AktG und GenG - oder durch Vertrag - GmbHG - der Aufsichtsrat
eingeschaltet. Hier werden Uberwachungsfunktionen wahrgenommen, die sich Rat, vor alem aber auch
Ausschiisse und Fraktionen, auf Gemeindeebene teilen.

1. Steuerungsdichte und Organisationsform

Gemal3 Art. 20 (3) GG it es die Aufgabe der Gemeinde als Teil der Verwaltung, die erlassenen Gesetze zu
vollziehen. Allgemein wird der Gemeinde - im Rahmen der entsprechenden Vorschriften der jeweiligen
Gemeindeordnung - zwar beziglich der Organisationsform, in der se diese Aufgaben wahrnimmt, ein
Auswahlermessen eingerdumt. Die sich aus den Gesetzen ergebenden Pflichten treffen die Gemeinde aber
unabhéngig von der Organisationsform, die sie zur Aufgabenerfillung wahlt. Gleich in welcher Form eine Ge-
meinde eine Aufgabe wahrnimmt, bleibt sie verpflichtet, fir deren Erfillung einzustehen.

Die Mittel, die der Gemeinde dabel zur Verfligung stehen, sind in Abhangigkeit zu sehen zur jeweiligen
Organisationform®. Regie-, optimierter Regie- und Eigenbetrieb sind wie die Amter und Dezernate Teile der
jurigtischen Person Gemeinde. Der Blrgermeister als Verwatungschef, aber auch Rat, Ausschiisse und
Fraktionen haben hier direkte Steuerungsmdglichkeiten, vor alem nach dem Kommunal-, Beamten- oder
Arbeitsrecht. Bei der offentlich-rechtlichen Aufgabenwahrnehmung innerhalb der Gemeinde ist die Steuerungs-
maglichkeit sehr hoch.

Schwaécher wird die Steuerung schon bei der Sparkasse. Diese ist in der Regel eine eigensténdige Kdrperschaft
des offentlichen Rechts. Da die Gemeinde Gewdhrstréger der Sparkasse ist, werden ihr durch Gesetz
besondere Einflumdglichkeiten eingerdumt, wobei aber as rein praktische Erfahrung eine Verselbstandigung
der Sparkassen nicht zu leugnen ist.

Bel der Einschaltung Privater im Wege des Auftrages kommt es hinsichtlich der Steuerungsmdglichkeiten der
Gemeinde wesentlich auf die Abfassung des Vertrages an. Ahnlich verhdlt es sich mit der Stiftung als zur
»juristischen Person” verselbstandigten Vermogen. Im Rahmen dessen, was die Stiftungsaufsicht zuldft, kann
die Gemeinde sich durch die Stiftungssatzung Steuerungsmaglichkeiten sichern.

®  Boysen VR 96, 73ff, 74

7 §122 (1) 2 HessGO, § 69 (1) 5 KV M-V, § 108 (1) 3 GO NW, § 117 (1) 4 GO Sa-An., § 103 (1) 4 GO BW, Art. 91 (1) 4
BayGO, § 102 Nr. 3 GO Brand., § 109 (1) NdsGO, § 109 (1) 2 KSVG Saar., § 96 (1) 3 SachsGO, § 102 (1) 2 GO Schl-H, § 87
(1) GO Rh-Pf und § 73 (1) 3 Thiirk O.

Vgl. z.B. das Schaubild Seite 9 im KGSt-Bericht 9/86, wobei natrlich auch eine Rolle spielt, inwieweit eine Kooperation mit
anderen Kommunen oder Privaten vorliegt oder eine ,, Ein-Mann-Gesellschaft” der Kommune



Griindet die Gemeinde juristische Personen des Privatrechts oder beteiligt sich zur Erfallung offentlicher
Aufgaben an diesen, erfolgt die Einflu3nahme nur noch indirekt. Die AG, GmbH oder Genossenschaft ist eine
selbstandige Rechtspersonlichkeit, bei der durch das Gesdlschaftsrecht’ den EinfluBmdglichkeiten der
Gesdllschafter - hier der Gemeinde - Grenzen gesetzt sind. Eine Méglichkeit der Einflu3nahme durch die Ge-
meinde zur Sicherung der von ihr zu erflllenden Gffentlich-rechtlichen Aufgaben besteht bel der Abfassung des
Gesdllschaftsvertrages. Aber auch hier sind die durch das Gesellschaftsrecht gezogenen Grenzen zu beachten.
Eine andere Mdglichkeit der EinfluBnahme findet durch die Vertretung der Gemeinde in den Organen der
Gesdllschaft statt. Blrgermeister, Dezernenten bzw. Gemeindevorstand, Rat, Ausschiisse und Fraktionen
haben in diesen Funktionen keinen Einflu? mehr auf die Aufgabenwahrnehmung. Ihnen bleibt nur die Mdglich-
keit, als Person eine Stellung in einem Organ der Gesellschaft zu Ubernehmen. Hinzu tritt ein Zielkonflikt.
.Ziel privatwirtschaftlichen Handelns bleibt dlema die Gewinnerzidung und Gewinnoptimierung.

Demgegeniiber ist Ziel des Verwaltungshandelns die Gemeinwohlkonkretisierung durch Aufgabenerfiillung” .

Die Gemeinde - und damit ihre Organe - ist, wenn die Aufgabe privatwirtschaftlich wahrgenommen wird, aber
Garant™ fiir die Erfiillung der Aufgabe und nach den Vorschriften der jeweiligen Gemeindeordnung deshalb
verpflichtet, im Rahmen, den das Privatrecht zul&3t, Sorge fir die Erfullung ihrer 6ffentlichen Aufgaben zu
treffen’. So heif}t esin den meisten Gemeindeordnungen™:

» Die Gemeinde darf Unternehmen und Einrichtungen in einer Rechtsform des privaten Rechts nur griinden
oder sich daran beteiligen, wenn

6. die Gemeinde einen angemessenen EinfluR insbesondere in einem Uberwachungsorgan, erhélt und dieser
durch Gesellschaftsvertrag, Satzung oder in anderer Weise gesichert wird,” .

Dies Uberwachungsorgan ist der Aufsichtsrat. Die Gemeinde muR3 im Rahmen des Gesellschaftsrechts Einflud
auf ihre Vertreter im Aufsichtsrat nehmen.

2. Doppelte Doppelstellung kommunaler Vertreter im Aufsichtsrat von
Gesellschaften

Mit dieser Einflufnahme der Gemeinde konnen auf die Vertreter der Gemeinde im Aufsichtsrat Probleme
zukommen. Die Tétigkeit im Aufsichtsrat ist nur ein ,, Anhangsel” fir den kommunalen Vertreter, der zugleich
hauptamtlicher Blrgermeister bzw. Gemeindedirektor, Verwatungsbeamter oder - in vielen Fédlen -
Ratsmitglied ist. Viele der Ratsmitglieder haben noch einen hauptberufliche Tétigkeit. Dabei darf auch nicht
aul3er Betracht bleiben, dai3 der hauptamtliche Blrgermeister - man kann das gerade in Nordrhein-Westfalen

®  Gesellschaftsrecht ist der Oberbegriff, unter den die §§ 21 ff BGB firr den Verein, §§ 705 ff BGB firr die Gesellschaft des

burgerlichen Rechts, die 88 105 ff HGB fir die OHG und KG, das GmbHG, AktG und das GenG falen. Auf Grund der

unbeschrénkten Haftung kommen die Gesellschaft des birgerlichen Rechts und die OHG fir eine Gemeinde nicht in Betracht.

Die KG haben wir hier nicht mit in die Betrachtung einbezogen, weil sie zumindest einen unbegrenzt haftenden Gesellschafter

voraussetzt und bel den Aufgaben der Kommunen damit oftmals nicht in Betracht kommt.

Schoch DVBI 94, 962 ff, 968; vor alem im sozialen Bereich finden sich vielfach auch sog. gemeinniitzige GmbH's, d.h.

GmbH's, die gemeinniitzige Zwecke im Sinne des Steuerrechts verfolgen. Wir haben diese hier nicht ausdrticklich mit in die

Betrachtung einbezogen. Sicherlich wird man bel der Formulierung des Gesellschaftsszweckes die unterschiedlichen

Zielsetzungen berlicksichtigen kdnnen. Trotzdem sind die privatrechtlichen Gesellschaften gesetzlich vom Ansatz her -

Lalema” - auf Gewinnerzielung angelegt, was hier allein von Bedeutung ist.

%' Der Begriff des Garanten kommt aus dem Strafrecht und bedeutet gemaR § 13 SIGB, dal man fir bestimmte Dinge
einzustehen hat. Im Zusammenhang mit der privatwirtschaftlichen Aufgabenwahrnehmung von offentlichen Aufgaben wird von
einer , Ingerenz’ des Aufgabentrégers gesprochen, was nicht mehr bedeutet, als dal? die Verpflichtung aus dem &ffentlichen
Recht besteht, fir die Erflllung der Aufgabe einzustehen. Zur sog. Ingerenz der Kommune aus 6ffentlich-rechtlicher Sicht
Spannowsky ZGR 96, 400 ff und aus gesellschaftsrechtlicher Sicht Schon ZGR 96, 429 ff, aber auch Ehlers DVBI 97, 137 ff

2 Vgl. z.B. BVerfG BeschluR v. 16.5.89 in NJW 90, 1783 und Boysen VR 96, 73 ff, 74

33 hier § 108 (1) 6 GO NW, vgl. aber auch § 103 (1) 3 GO BW, Art. 91 (1) 3 BayGO, § 102 Nr.2 GO Brand., § 109 (1) 6 NdsGO,
§109 (1) 3KSVG Saar., § 96 (1) 2 SachsGO, § 102 (1) 3 GO Schl-H, § 122 (1) 3 HessGO, § 117 (1) 3 GO Sa-An., §69 (1) 3
KV M-V. Die Gemeindeordnung Rheinland-Pfalz enthdlt nach den uns vorliegenden Unterlagen keine entsprechende
Regelung, hier dirfte das Prinzip aber ebenfalls als allgemeiner Grundsatz anwendbar sein.
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lebendig spiren™ - als Verwaltungschef und oftmals Ratsvorsitzender, ggf. stimmberechtigt im Rat - auch
schon ein recht weites Betétigungsfeld aul3erhalb des Aufsichtsratsmandats mitbringt.

14 vgl. dazu allgemein Schafer NWVBI 94, 448 ff, und spezidll zu § 113 (2) GO in diesem Zusammenhang Meier StuGR 97, 16
ff und fir den Stadte- und Gemeindebund Paal StuGR 97, 16 ff



Im Rahmen dieses Anhéngsels sollen sich die Vertreter - zum Ausgleich fir den durch die Formenwahl
bedingten Steuerungsverlust - ggf. in die Brennessaln setzen. Der Konflikt zwischen Gewinnerzielung as
Zweck der Gesdllschaft - dem sie als Aufsichtsratsmitglied personlich verpflichtet sind - und der Erfillung
offentlicher Aufgaben - dem sie as Blrgermeister, Verwaltungsbeamter oder Ratsmitglied verpflichtet sind -
kann hier voll durchschlagen. Daneben kann ein personlicher Konflikt treten. In der Regel fuhrt erst die Stel-
lung als Blrgermeister, Verwaltungsbeamter oder Ratsmitglied zu dem Aufsichtsratsmandat. Bei dem Abstim-
mungsverhaten im Aufsichtsrat sollen kommunale Vertreter aber ggf. dem genau entgegengesetzt dem
Gesdllschaftsinteresse den Vorzug geben. Gewinnstreben gegen Allgemeinwohl und Ratsmitglied oder Bir-
germeister gegen Aufsichtsratsmitglied konnen zu Interessenkonflikten fuhren, die man as doppelte
Doppelstellung kommunaler Vertreter im Aufsichtsrat von Gesellschaften bezei chnen kann.

3. Kritik am Aufsichtsrat als Uberwachungsorgan

Dazu ist aber auch fraglich, ob die EinfluBnahme auf den Aufsichtsrat das gewinschte Ergebnis zeigen kann,
denn die Rolle des Aufsichtsrats als Uberwachungsorgan ist zivilrechtlich in die Kritik geraten. Genannt
werden hier u.a die Féle der Metallgesellschaft, von Kléckner oder vor allem immer wieder coop®™. Die
Aufsichtsrats-Méangelliste ist lang™. Neben Kritik an der Zahl und Dauer der Sitzungen, den Zustimmungs-
katalogen, der Verbindung zur Geschéftsfihrungsebene, der Zahl der Mandate wird hier vor alem der
Aufsichtsratsprofi - d.h. Aufgabe der Neben- oder Ehrenamitlichkeit und Ersetzung durch beauftragte Perso-
nen, die nur einer T&tigkeit in Aufsichtsréten nachgehen - diskutiert'. Die Diskussion, ob der Aufsichtsrat in
seiner jetzigen Form Uberwachungsaufgaben iiberhaupt effektiv nachkommen kann'®, kann hier nicht gefuihrt
werden.

Die Vertretung der Kommune im Aufsichtsrat einer Gesdllschaft steht im Zentrum einer Reihe von
Fragenkomplexen. Sicherlich ist die Betrachtung der Rechte und Pflichten von Aufsichtsratsmitgliedern
wichtig fur die Frage, ob eine dffentliche Aufgabe in privatrechtlicher Form wahrgenommen werden soll. Wir
wollen hier aber weder in die Diskussion des Fir und Wider privatwirtschaftlicher Aufgabenwahrnehmung
ensteigen, noch uns mit der Frage der Kontrolle kommunaler Beteiligungen an Gesdllschaften
auseinandersetzen. Fir uns mal3geblich ist die Betrachtung aus Sicht des Aufsichtsratsmitgliedes. Gesell-
schafts- und Kommunalrecht Uberschneiden sich, was es schon nicht leicht macht, die fir einzelne Fragen
geltenden Rechtsvorschriften herauszufinden. Dazu tritt die oben aufgezeigte doppelte Doppelstellung in einem
Organ, dald im gesdllschaftsrechtlichen Bereich ziemlich in der Kritik steht. Wir wollen niemanden von der
Ubernahme des Mandates abhaten. Vielmehr erscheint uns die Gesamtbetrachtung der Rechte und Pflichten
kommunaler Vertreter im Aufsichtsrat eine Leitlinie, um Wege durch dies fir viele ,, Unbekannte Land” zu fin-
den.

55 vgl. Lutter NJW 95, 1133 f, der auch zu Recht darauf hinweist, dai? diese Félle in der Offentlichkeit (iberraschenderweise

mehr Fragen nach der Kompetenz der jeweiligen Aufsichtsratsmitglieder, als nach der Kompetenz der Vorstandsmitglieder
aufgeworfen haben.

16| utter ZHR 95, 287 ff und Bernhardt ZHR 95, 310 ff

17 utter NJW 95, 1133 f und Bernhardt ZHR 95, 310 ff, 315

18| utter NJW 95, 1133 f, Hoerdemann ZRP 97, 44 ff, Thimmel DB 97, 261 ff



B. Aufsichtsrat der AG

Im Vordergrund steht bei der Diskussion um die privatwirtschaftliche Wahrnehmung offentlicher Aufgaben die
GmbH. Dabei haben viele Kommunen durchaus Beteiligungen und Aufsichtsratsmandate in AG's™. § 52 (1)
GmbHG verweist fir den Aufsichtsrat der GmbH auf das Recht der AG. Das Recht der AG gilt zum Teil as
algemeiner Rechtsgrundsatz auch ohne diesen Verweis fur den Aufsichtsrat der GmbH. Und da, wo sich
GmbH und AG unterscheiden, wird die Bedeutung dieses Unterschiedes nur deutlich, wenn man sich vorher
mit der Stellung des Aufsichtsrats in der AG beschéftigt hat. Das dann noch zu betrachtende Kommunalrecht
ist Landesrecht. Gemal3 Art. 31 GG kann das Gesallschaftsrecht als Bundesrecht dieses Landesrecht verdran-
gen.

Wer hier also mit dem GmbHG oder dem Landesrecht beginnt, muf? immer wieder zurtickbldttern zum AktG.
Das mag innerhalb der im Literaturverzeichnis genannten Aufsitze, die spezifische Einzelthemen her-
ausgreifen, ein gangbarer Weg sein. Fur eine Gesamtbetrachtung der Rechte und Pflichten kommunaler
Vertreter im Aufsichtsrat wirde der Leser hin- und hergeschossen, wie einen Ball beim Tischtennis. Deshalb
beginnen wir mit der Stellung von Aufsichtsratsmitgliedern in der AG. Allerdings haben wir da, wo das
Problem nur bei Betrachtung aler Rechtsgebiete verstandlich wird, im Gesdllschaftsrecht das Problem nur
angerissen und werden es bei den kommuna rechtlichen Vorschriften vertiefend diskutieren.

1. Aufsichtsrat und Mitglied

Eine naturliche Person kann - in der Regel im Nebenamt - Mitglied im Aufsichtsrat einer AG werden, wobei
die Aufgaben - und damit die Rechte und Pflichten - grundsétzlich dem gesamten Aufsichtsrat obliegen, die
Folgen von Pflichtverletzungen - Haftung, Abberufung und Strafbarkeit - aber das einzelne Mitglied treffen.

1.1. Bestellung

Die Mitglieder des Aufsichtsrates werden nach § 101 (1) AktG von der Hauptversammlung gewahlit, wobei der
Gemeinde ein Vorschlagsrecht zustehen kann. Gemal3 § 101 (2) AktG kann in der Satzung auch fur bestimmte
Aktionére das Recht vorgesehen werden, Mitglieder in den Aufsichtsrat zu entsenden. Die Art der Bestellung
beeinfluld die EinfluBnahme auf die Mitglieder im Aufsichtsrat. Die Entsendung ist sicherlich die fur die Ge-
meinde in vielen Féllen angebrachtere Form, weil die Gemeinde sich Einflul? sichern muf3, um ihren 6ffentlich-
rechtlichen Pflichten nachkommen zu kénnen® und bei der Entsendung die EinfluRméglichkeiten, wie man
ohne weiteres im weiteren Verlauf der Abhandlung erkennen kann, grof3er sind. Nicht verwechseln darf man
diesen Akt mit der nach dem Gemeinderecht vorgeschenen Bestimmung der Aufsichtsratsmitglieder. Die
Mitglieder im Aufsichtsrat werden in der Regel durch den Gemeinderat gewahlt und - je nachdem, was der Ge-
sellschaftsvertrag zuldlét - dann entweder der Hauptverssmmlung zur Wahl vorgeschlagen oder von der
Gemeinde in den Aufsichtsrat entsandit.

Nach dem Gesellschaftsrecht endet das Amt automatisch mit der Hauptversammliung, die Uber die Entlastung
flr das vierte Jahr der Amtszeit beschliefdt, § 102 (1) AktG. Gewahlte Aufsichtsratsmitglieder kdnnen, worauf
noch néher einzugehen sein wird, abgewahlit, entsandte Mitglieder vom Entsender abberufen werden, § 103
AktG.

Der Aufsichtsrat besteht geméal? 8 95 AktG aus mindestens drei Mitgliedern; soweit die Satzung eine hdhere
Zahl festsetzt, mufd diese durch drel teilbar sein. Der Aufsichtsrat ist, wenn keine andere Regelung vorgesehen
ist, mit 50 % seiner Mitglieder beschluf¥féhig, § 108 (2) AktG.

1 Beispiele hierfir sind unter anderem die Energieversorgungskonzerne, wie z.B. die RWE oder VEW.

2 BoysenaaO., S. 75, Spannowsky ZGR 96, 400 ff und Schén ZGR 96, 429 ff zur Pflicht der Kommune, sich einen EinfluR auf
Eigengesellschaften zu sichern; 88 111 (3) NdsGO und 113 (3) GO NW verpflichten die Gemeinde, sich im Gesell-
schaftsvertrag die Mdglichkeit zur Entsendung einrdumen zu lassen.



1.2. Personliche Voraussetzungen

Mitglied des Aufsichtsrats kann nach 8 100 (1) 1 AktG nur eine natirliche Person sein. Damit stellt das
Gesetz Klar, dal3 die Gemeinde as juristische Person nicht Mitglied des Aufsichtsrates werden kann. Die
Gemeinde ist als Aktiondrin zwar Mitglied in der Hauptversasmmlung. Der dorthin entsandte Vertreter ist
echter Vertreter der Gemeinde. Er stimmt namens der Gemeinde ab und unterliegt selbstverstandlich auch
Weisungen der Gemeinde. Dagegen ist derjenige, der auf Vorschlag der Gemeinde in den Aufsichtsrat gewahit
oder hierhin entsandt wird, im egentlichen Sinne nicht Vertreter der Gemeinde, sondern hochstpersonlich
Mitglied in diesem Organ der Gesdllschaft™. Der kommunale Vertreter im Aufsichtsrat stimmt dort also nicht
»im Namen” der jeweiligen Gemeinde, sondern im eigenen Namen ab. So 1a# sich zum einen erkléren, dal3 ihn
die Folgen des Abstimmungsverhatens wie z.B. Haftung oder Strafbarkeit als Person treffen, zum anderen
aber auch, dal3 Weisungen der Gemeinde an ,ihre Vertreter im Aufsichtsrat” als problematisch anzusehen
sind®. Wenn wir im folgenden von den Rechten und Pflichten ,kommunaler Vertreter” im Aufsichtsrat
sprechen, dann nur, weil sich dieser Begriff so eingebirgert hat.

Mitglied im Aufsichtsrat kann nach § 100 (2) 1 AktG nicht werden, wer bereits 10 Aufsichtsratsmandate hat.
Ebenso kann grundsétzlich ein Mitglied des Vorstandes nicht Mitglied des Aufsichtsrates werden - § 105 (1)
AktG. Der Vetreter der Gemeinde in der Hauptversammlung - in viden GO’s der hauptamtliche
Birgermeister - kann aber die Gemeinde ebenso im Aufsichtsrat vertreten.

Einen weitergehenden Ausschluf3, der verhindern soll, dal3 Haupt- und Nebentétigkeit miteinander kollidieren,
wieihn z.B. § 13 KWahlG NW fir die Wahl zum Rat vorsieht, gibt es grundsétzlich nicht. Selbst Vertreter
eines Konkurrenzunternehmens sind vom Gesetz her nicht als Aufsichtsratsmitglieder ausgeschlossen. Haufig
stellen sich auch Probleme hinsichtlich der Banken, die mehrere Unternehmen betreuen®.

1.3. Nebenamt

Wenn § 100 (2) 1 AktG bis zu 10 Aufsichtsratsmandate zuldl®t und ein Aufsichtsratsmitglied, wie § 114
AktG zeigt, einen Dienst- oder Werkvertrag mit der Aktiengesellschaft schlieRen kann®, zeigt dies ziemlich
deutlich, dal3 die Stellung als Aufsichtsratsmitglied als ,, nebenamtliche’ Tétigkeit neben einer normaen
Erwerbstétigkeit konzipiert ist™. Dort, wo, wie z.B. in § 116 AktG hinsichtlich der Sorgfaltspflicht des
Aufsichtsratsmitglied auf § 93 (1) 1 AktG, also die Sorgfaltspflicht des Vorstandsmitgliedes, verwiesen wird,
ist dies nicht so zu verstehen, dal3 fir die Mitglieder in beiden Organen die gleiche Sorgfatspflicht gilt. Neben
den unterschiedlichen Aufgaben beider Organe igt in diesem Rahmen auch zu berlicksichtigen, da’ das
Vorstandsmitglied hauptberuflich und das Aufsichtsratsmitglied nur nebenamtlich tétig ist.

Da das AktG 10 Aufsichtsratsmandate zuld3t und das GmbHG insofern gar keine Beschrankung enthélt,
Aufsichtsratsmitglieder aber z.T. auch ehemaige Vorstandsmitglieder sind, gibt es sicherlich auch ,, Aufsichts-
ratsprofis’. Fir die kommunalen Vertreter - sei es Blrgermeister, Verwaltungsmitarbeiter oder Ratsmitglied -
handdlt es sich in der Regel um ein echtes Nebenamt.

1.4. Ordnung im Aufsichtsrat

Der Aufsichtsrat wahlt aus seiner Mitte einen Vorsitzenden und mindestens einen Vertreter, § 107 AktG. Der
Vorsitzende hat grundsétzlich die Sitzungen des Aufsichtsrates einzuberufen - § 110 AktG - und - in der Regel
gemdal? der Ordnung fur den Aufsichtsrat - die Tagesordnung festzusetzen. Eine wichtige Aufgabe des
Vorsitzenden bestimmt § 107 (2) AktG, wonach der Vorsitzende mit seiner Unterschrift die Verantwortung fir
die Niederschrift der Aufsichtsratssitzungen tbernimmit.

2 Vgl. OVG Minster Urteil v. 28.10.83 in GHH 83, 287 ff, 288 und Hansen GHH 90, 270ff, 271

Wie sich die Stelllung der Aufsichtsratsmitglieder bei Weisungen der Gemeinde auswirkt, wird im Rahmen der
gesdllschaftlichen Treuepflicht und in einem eigenen Kapitel unter E 9 dieser Abhandlung besprochen.

Vgl. zum Konflikt bei der Auseinandersetzung Thyssen-Krupp den Artikel ,Dallas an der Ruhr” im Focus Nr. 13 vom 24.3. 97,
S. 231 ff.

% Grds. unter Ausnahme einer Tétigkeit als Vorstandsmitglied - Vgl.105 AktG

% Mertens 18 zu § 116; Hiiffer, 1 zu § 116; BFH Urteil v. 4.5.94 BB 94, 1844
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Wie noch darzustellen sein wird, hat der Aufsichtsrat einen sehr engen Kontakt zum Vorstand zu halten. Nun
konnen oftmals nicht alle Aufsichtsratsmitglieder immer mit alen Vorstandsmitgliedern engen Kontakt halten.
In der Praxis findet der enge Kontakt auf der Ebene Vorstand/bzw. Vorstandsvorsitzender zu

Aufsichtsratsvorsitzender statt. Auch inhdtlich treffen den Aufsichtsratsvorsitzenden deshalb besondere
Rechte und Pflichten®.

% vergrobert kann man sagen, dal? seine Pflichten eher an dem Mal3stab fiir den Vorstand zu messen sind. Oftmals wird gerade

der Aufsichtsratsvorsitz von ausgeschiedenen Vorstandsmitgliedern wahrgenommen. Vgl. Mertens 21 zu § 116, Huffer, 3zu 8
116



Allerdings kann der Aufsichtsratsvorsitzende ohne besondere Bestimmung nicht den Aufsichtsrat vertreten®’.

1.5. Verhaltnis Organ-Mitglied

Nach dem Aktiengesetz gibt es grundsétzlich Rechte und Pflichten des Aufsichtsrates as Organ. So hat z.B.

nach 8 111 (1) AktG der Aufsichtsrat die Pflicht, den Vorstand zu Uberwachen. Das einzelne Auf-
sichtsratsmitglied wirkt im wesentlichen durch die Teilnahme an den Aufsichtsratssitzungen und der
BeschluRfassung in diesen Sitzungen mit®. Die Folgen der Tétigkeit treffen dagegen das einzelne Aufsichts-
ratsmitglied als Person. Das Aufsichtsratsmitglied erhdt eine Vergitung, kann aber auch abberufen oder
haftbar gemacht werden, erleidet im schlimmsten Fall eine Strafverfolgung.

1.5.1. Rechtswidrige Beschllisse des Aufsichtsrats

Verstolt ein BeschluR des Aufsichtsrates gegen die Bestimmungen des Gesetzes oder die Satzung der AG,
stellt sich die Frage, ob er nichtig - also allgemein nicht zu beachten - oder nur anfechtbar ist. Die Literatur hat
lange daran festgehalten, dal? ein derartiger Beschluf3 immer nichtig sei. In der Rechtsprechung konnte man
deutlich ein Vordringen der Meinung feststellen, dal3 hier 88 241 ff AktG analog anzuwenden seien. Das OLG
Hamburg® hat dies wie folgt zum Ausdruck gebracht:

» Das Bedurfnis nach einer starkeren Berlcksichtigung der Belange der Rechtssicherheit legt es nahe,
Aufsichtsratsbeschllisse daher nur in den Fallen als nichtig anzusehen, in denen sie als so grob fehlerhaft
einzuordnen sind, dal? nur die Nichtigkeitsfolge als angemessene Sanktion erscheint, d.h. also in den Fallen
des § 241 AkiG ..., in allen anderen Fallen sind sie nur anfechtbar...Gemal} § 246 Abs. 1 AkiG ist eine
Klage nur innerhalb einer kurz bemessenen Frist moglich... Damit wird vermeiden, dal3 noch Jahre in der
Vergangenheit zurtickliegende Beschliisse als unwirksam angegriffen werden kdnnen, es sei denn, es handelt
sich wirklich einmal um den Fall eines entsprechend 8§ 241 AktG nichtigen Beschlusses. Weiter ist in diesem
Zusammenhang anzuftihren, daf3 eindeutig ist, wer klagen kann (Vgl. § 245 AktG) und wer zu verklagen ist
(8 246 Abs. 1 S2 AkG)” .

Der BGH hat diese Entscheidung des OLG Hamburg aufgehoben und die Geltung der 88 241 ff AktG fir den
Aufsichtsrat verneint®. Die Ubertragung der Rechtsgedanken der §§ 241 ff AktG auf den Aufsichtsrat sei
nicht gerechtfertigt, grundséizlich seien Beschliisse nichtig. Zwar sei ein Bedirfnis an Rechtssicherheit
anzuerkennen, diesem Bedirfnis kdnne aber flexibler durch die Anwendung der Grundsétze des Rechts-
schutzinteresses und der Verwirkung Rechnung getragen werden.

An der Art der Darstellung mag man erkennen, dal3 wir mit der Argumentation des BGH nicht ganz gltcklich
werden konnten. Rechtsschutzinteresse und Verwirkung sind uns zu auslegungsfahig, um hier als Korrektiv zu
dienen. Eine Orientierung an aus dem Gesetz ablesharen Regel ungen wére der Funktion des Aufsichtsrates und
den Erwartungen, die ein Aufsichtsrat im Rechtsverkehr auddst, unserer Meinung nach angemessener. Es
bleibt abzuwarten, ob der Gesetzgeber hier eine Anderung schafft.

1.5.2. Uberstimmtes Aufsichtsratsmitglied

Sicherlich eine nicht ganz einfache Frage in diesem Zusammenhang ist die, was ein Uberstimmtes Mitglied
machen kann. Wichtig ist insofern § 107 (2) AktG:

Z vgl. OLG Karlsruhe Urteil v. 13.10.95 WM 96, 161 ff

% yqgl. das Urteil des OLG Frankfurt v. 22.1.88 in WM 88, 330 ff, 332. Das einzelne Mitglied hat z.B. das Recht zur Einberufung
des Aufsichtsrates, § 110 AktG, eine Abschrift der Niederschrift der Sitzung des Aufsichtsrates zu verlangen, § 107 (2) AktG,
ein Verfahren nach § 98 AktG einzuleiten, die Vorlagen zum Jahresabschluf? ausgehandigt zu erhalten , § 170 (3) AktG, und
vor alem einen Bericht des Vorstandes an den Aufsichtsrat zu verlangen, § 90 (3) 2 AktG, wobei alerdings bel Weigerung des
Vorstandes ein weiteres Mitglied des Aufsichtsrats dieses Begehren stiitzen muf3. Dagegen kann der Aufsichtsrat das einzelne
Mitglied nicht von der Teilnahme an der Sitzung ausschlie3en - Vgl. dazu LG Mihlhausen Urteil v. 15.8.96 in ZIP 96, 1660 f

2 ygl. Urteil des OLG Hamburg v. 6.3.92 AG 92, 197 ff

0 Vgl. BGH Urteil v. 17.5.93in ZIP 93, 1079 ff



. (2) Uber die Stzungen des Aufsichtsrats ist eine Niederschrift anzufertigen, die der Vorsitzende zu
unterzeichnen hat. In der Niederschrift sind der Ort und der Tag der Stzung, die Teilnehmer, die
Gegenstande der Tagesordnung, der wesentliche Inhalt der Verhandlungen und die Beschlisse des
Aufsichtsrats anzugeben... Jedem Mitglied des Aufsichtsrats ist auf Verlangen eine Abschrift der
Stzungsniederschrift auszuhandigen” .

In der Regel dirfte es genligen, wenn das Uberstimmte Mitglied Gegenvorstellungen in gebotener Form zu
Protokoll erhebt®™ und sich, was von eminenter Bedeutung ist, das Protokoll aushéndigen 183, Nur in
schwerwiegenden Félen wird das Aufsichtsratsmitglied sein Mandat niederlegen®. Dies hat jedoch mehr die
Wirkung, die Ernsthaftigkeit der Lage gegentiber den anderen Mitgliedern zu demonstrieren, denn das Uber-
stimmte Mitglied, das seine Vorhaltungen durch das Protokoll nachweisen kann®, wird in der Regel keine haf-
tungs- oder strafrechtlichen Folgen flrchten missen.

Es ist dem enzenen Aufsichtsratsmitglied wegen seiner gesdllschaftsrechtlichen Stellung aber davon
abzuraten, sich, wenn er iberstimmt wird, an Behérden® zu wenden oder die Flucht in die Offentlichkeit® an-
zutreten. Gerade dann drohen ihm ndmlich Haftung - Verletzung der Verschwiegenheitspflicht as
Haftungsgrund nach §§ 116, 93 (2) AktG - und Strafbarkeit - § 404 AktG™. Konflikte zwischen Mehrheit und
Minderheit in Gesdllschaftsorganen sollen grundsétzlich gesellschaftsintern ausgetragen werden®. Die hier zu
Ziehenden Grenzen sind sehr eng:

» 0 kann es gerade im Interesse des Unternehmens notwendig werden, eine im Aufsichtsrat besprochene
Angelegenheit anderweit in einem geschlossenen Kreis oder Offentlich zu erdrtern, um Mif3verstandnisse
auszurdumen, Gerlichten entgegenzutreten und das Bild der Gesellschaft nach innen und auf3en guinstig zu
beeinflussen; wann das der Fall ist, 1% sich nicht nach starren Regeln, sondern nur fir den Einzelfall

entscheiden” *°.

Dies bedeutet nichts anderes, a's das derjenige, der sich an Behorde oder Offentlichkeit wendet, z.B. erst durch
ein anschlief¥endes Strafverfahren oder einen Haftungsprozeld erfahrt, ob er dies im konkreten Fall durfte oder
nicht.

1.6. Ausschiisse des Aufsichtsrates

Der Aufsichtsrat kann nach 8§ 107 (3) AktG aus seiner Mitte Ausschiisse bestellen, die vor alem seine
Beschliisse vorbereiten und ihre Ausfilhrung tberwachen sollen®. Diesen Ausschiissen kénnen auch Ent-
scheidungsbefugnisse Ubertragen werden, wobei allerdings das Gesetz gewisse Ausnahmen - insbesondere
Bestellung und Abberufung des V orstandes sowie Anordnung des Zustimmungsvorbehaltes™ - vorsient.

31 Mertens 38 zu § 77, Peltzer WM 81, 346 ff, 352 und OL G Frankfurt Urteil v. 22.1.88 in WM 88, 330 ff, 332

2 Gem&R § 93 (2) 2 AktG muR im Streit das einzelne Aufsichtsratsmitglied darlegen und beweisen, daR er die Sorgfalt eines

ordentlichen und gewissenhaften Geschéftsleiters angewandt hat.

Mertens a.a.O., Peltzer aa.O.

% Auf Grund der Regelung des § 93 (2) AktG ist auch das Aufsichtsratsmitglied im Rahmen des bei der Haftung zu priifenden
Verschulden verpflichtet, darzulegen und zu beweisen, dal3 er dem Mal3stab des sorgfétigen und ordentlichen Geschéftsleiters
genugt hat. Zur Frage, ob dies auch bezliglich der Pflichtverletzung gilt, vgl. Gehrlein NJW 97, 1905 f

% vgl. dazu Mertens aa.0. und Sécker DVBI 86, 803 ff

% vgl. Mertens a.a0. und Noack StuGR 95, 379 ff, 386

57 vgl. Noack a.a.0.

% vgl. die Grundsitze zu Auseinandersetzungen im Aufsichtsrat BGH Urteil v. 28.11.88 in NJW 89, 929 ff

¥ BGH Urteil v. 5.6.75 in BGHZ 65, 325 ff, 331

% 7Zu Besetzungsfragen vgl. OLG Hamburg v. 25.5.84 in AG 84, 248 f und Urteil v. 6.3.92, aa.O. Die hierinsbesondere zu
Arbeitnehmervertreter gemachten Ausfiihrungen weisen auch auf ein Problem kommunaler Vertreter mit Ausschiissen hin. Die
kommunalen Vertreter im Aufsichtsrat stellen, worauf noch einzugehen sein wird, in der Regel ein Spiegelbild der im Rat
vertretenen Parteien dar. Hier kdnnen sich durch Ausschiisse V erschiebungen entweder zu Lasten der Kommune oder nur einer
Partei ergeben.

“ Die Ausiibung des Zustimmungsvorbehaltes im Einzelfall soll nach dem Urteil des OLG Hamburg v. 15.9.95 ZIP 95, 1673 ff
ohne Verstol gegen § 107 (3) 2 AktG auf einen Ausschul’ tibertragbar sein.



2. Pflichten des Aufsichtsrats

Wesentliche Pflichten im Rahmen der Tétigkeit as Aufsichtsratsmitglied einer AG sind die allgemeine
Sorgfalts-, die Treue- und die Verschwiegenheitspflicht.

2.1 Sorgfaltspflicht

Die Aufsichtsratsmitglieder haben bei der ,Geschéftsfihrung die Sorgfat eines ordentlichen und
gewissenhaften Geschéftdeiters anzuwenden” - 88 116, 93 (1) 1 AktG. Das heifdt in der Regel nichts anderes,
as dal} die Mitglieder bei ihrer Mitwirkung an den Aufgaben des Aufsichtsrates as Organ diesen
Sorgfatsmalistab beachten missen. Hier verbindet sich aso wieder die Aufgabenstellung des Organs
Aufsichtsrat mit den Rechten und Pflichten des einzelnen Mitglieds. Als erstes ist aso die Aufgabenstellung
des Organs Aufsichtsrat zu betrachten.

Das OLG Disseldorf hat in seinem Urteil vom 22.06.95 die Stellung des Aufsichtsrat in einer
Aktiengesellschaft* wie folgt beschrieben:

» Der Aufsichtsrat einer Aktiengesellschaft hat zahlireiche Aufgaben wahrzunehmen. Beispielsweise sind ihm
eine Reihe unternehmerischer Fihrungsentscheidungen zugewiesen, so etwa die Bestellung und Anstellung
sowie die Abberufung von Vorstandsmitgliedern (88 84, 87 AkiG), die Gestaltung der
Vorstandsorganisation (8 77 Il 1 AktG), die Mitwirkung bei der Bilanzfeststellung (88 170 ff. AktG), die
Kreditgewahrung an Vorstandsmitglieder (8 89 AkiG) sowie die Vertretung der Aktiengesellschaft
gegeniiber den Vorstandsmitgliedern (8 112 AktG), ...Daruber hinaus hat der Aufsichtsrat bestimmte
Zustandigkeiten und Aufgaben in bezug auf die Hauptversammlung zu erfiillen, so etwa die Einberufung der
Hauptversammlung (8 111 Il AktG), die Erarbeitung von BeschluRvorschlagen (8 124 Il AktG), die
Erstellung von Berichten (88 171 1l, 314 AktG), die Teilnahme an der Hauptversammiung (8 118 AktG)
sowie gof. die Anfechtung von Hauptversammliungsbeschliissen (8 245 Nr. 5 AktG). Im Zentrum der
Aufgaben und Kompetenzen des Aufsichtsrats steht jedoch nach § 111 | AktG die Uberwachung und
Kontrolle der Geschéftsfihrung .... Bei der Bewaltigung samtlicher dieser Aufgaben haben die Auf-
sichtsratsmitglieder gem. 8§ 116 AktG i. V mit § 93 AktG die Sorgfalt und Verantwortung eines ordentlichen
und gewissenhaften Aufsichtsratsmitglieds anzuwenden. Mafdgeblicher Orientierungspunkt ist dabei das
Gesellschafts- bzw. Unternehmensinteresse, an dem der Aufsichtsrat sein Handelh insgesamt auszurichten
hat und das insb. auch den entscheidenden MafRstab fir die verantwortungsbewuRte Uberwachung der
Leitungsmafdnahmen des Vorstands darstellt ..., wobei der Aufsichtsrat nicht auf eine Rechtmafdig-
keitskontrolle zu beschrénken, sondern neben der Ordnungs- auch die Zweckméf3igkeit und Wirtschaftlich-
keit der Leitungsentscheidungen des Vorstands zu Uberwachen hat ....”

2.1.1. Uberwachung des Vorstandes

Dreh und Angelpunkt der Aufgabenstellung des Aufsichtsrates ist also die Uberwachung der
Geschéftsfihrung durch den Vorstand, 8§ 111 (1) AktG.

2.1.1.1. Rechtm&Rigkeit und ZweckméaRigkeit

Gegenstand der Uberwachung it RechtméRigkeit und ZweckmaRigkeit der Geschéftsfilhrung. Der
Aufsichtsrat wacht darlber, dal3 der Vorstand seine Pflichten einhdt, er mul3 den Vorstand zur Pflicht-
erfillung anhalten, ggf. muR er den Vorstand in schwerwiegenden Félen abberufen®. Allerdings darf der
Aufsichtsrat dabei nicht mittelbar die Geschéftsfihrung an sich ziehen - 8 111 (4) S. 1 AktG. Er mul3 das

2 ghgedruckt in NJW-RR 95, 1371 ff
® Mertens11 zu § 111



unternehmerische Ermessen des Vorstandes respektieren®. Der Aufsichtsrat kann insbesondere dem Vorstand
keine Weisungen erteilen®.

Eine Streitfrage ist dabei, ob sich die Uberwachung nur auf den Vorstand erstreckt oder auch Angestellte, die
mit wesentlichen Aufgaben der Geschéftsfilhrung betraut sind, zu Uberwachen sind®. Die AG ist nach §§ 3
AktG, 6 (1) HGB , Kaufmann”*. Sie kann also Prokuristen oder Handlungsbevollméchtigte bestellen, die dann
auch das Recht haben konnen, ganz wesentliche Geschéfte fir die Gesellschaft zu tétigen. Der theoretische
Streit um die Frage, ob der Aufsichtsrat z.B. auch den Prokuristen tUberwachen mul3, soll hier dahingestellt
bleiben. Die Kontrolle, ob der Vorstand seinerseits der Pflicht zur sachgerechten Auswahl und zur gebotenen
Uberpriifung von Angestellten nachgekommen it ist unstreitig Aufgabe des Aufsichtsrates®. Es spricht vie
dafir, da3 sich der Aufsichtsrat bezliglich des Verhaltens z.B. des Prokuristen mit der mittelbaren
Uberwachung iiber den Vorstand begniigen muR. Dies erscheint auch wegen der durch die Nebenamtlichkeit
bedingten zeitlichen Einschrankung der Betétigungsmoglichkeiten des Aufsichtsratsmitgliedes angemessener,
als den Aufsichtsrat auch noch zum Wéchter tber Prokuristen und Handlungsbevollméchtigte zu bestimmen.

2.1.1.2. Artund Intensitét - Beziehung zur Berichtspflicht

Art und Intensitdt der Uberwachung richten sich nach der jeweiligen Lage der Gesdllschaft. Einen Anhalt
dafir liefert die Wechselbeziehung zu § 90 (1) AktG. Nach dieser Vorschrift hat der Vorstand dem
Aufsichtsrat innerhalb bestimmter Fristen zu folgenden Themen Bericht zu erstatten:

» (1) Der Vorstand hat dem Aufsichtsrat zu berichten tGiber

1 die beabsichtigte Geschaftspolitik und andere grundsétziche Fragen der kiinftigen Geschéaftsfiihrung;

2. die Rentabilitat der Gesellschaft, insbesondere die Rentabilitéat des Eigenkapitals;

3. den Gang der Geschéfte, insbesondere den Umsatz, und die Lage der Gesellschaft;

4. Geschéfte, die fir die Rentabilitat oder Liquiditat der Gesellschaft von erheblicher Bedeutung sein
konnen.

Aulerdem ist dem Vorsitzenden des Aufsichtsrats aus sonstigen wichtigen Anléssen zu berichten; als

wichtiger Anlal3 ist auch ein dem Vorstand bekanntgewordener geschéftlicher Vorgang bei einem verbunde-

nen Unternehmen anzusehen, der auf die Lage der Gesellschaft von erheblichem Einfluf sein kann.

(2) Die Berichte nach Absatz 1 Satz 1 Nr. 1 bis4 sind wie folgt

Zu erstatten:

1. die Berichte nach Nummer 1 mindestens einmal jahrlich, wenn nicht Anderungen der Lage oder neue
Fragen eine unverziigliche Berichter stattung gebieten;

2 die Berichte nach Nummer 2 in der Stzung des Aufsichtsrats, in der Uber den Jahresabschlul
verhandelt wird;

3. die Berichte nach Nummer 3 regelmaliig, mindestens vierteljahrlich;

4. die Berichte nach Nummer 4 moglichst so rechtzeitig, dafd der Aufsichtsrat vor Vornahme der Geschéfte
Gelegenheit hat, zu ihnen Sellung zu nehmen.”

Diese Bericht hat der Aufsichtsrat inhaltlich zu priifen. Ebenso hat er Uber die Einhaltung der Berichtspflicht
nach § 90 (1) AktG zu wachen® - , Fristenkontrolle”.

Daneben kann der Aufsichtsrat jederzeit nach § 90 (3) AktG einen Bericht Uber Angelegenheiten, die auf die
Lage der Gesellschaft von erheblichem Einfluld sein kbnnen, verlangen.

2.1.1.3. Beratung des Vorstandes als Uberwachungsaufgabe

“ Mertensaa.0., so hat z.B. das LG Darmstadt in seinem Urteil v. 6.5.86 ZIP 86, 1389 ff entschieden, daR die Ausglieder eines
Geschéftsbereichs - hier der Datenverarbeitung - allein Sache der Geschéftsfiihrung sei.

Mertensa.aO.

“ Mertens 21 zu § 111

4 Das gleiche gilt nach §§ 11 (3) GmbHG, 6 (1) HGB fiir die GmbH.

Mertensa.aO.

® Mertens 16 zu § 111



Die Uberwachung ist - entgegen ihrem Wortlaut - keine nur auf die Vergangenheit gerichtete Aufgabe. Zidl
des Aufsichtsrates muf? es vielmehr sein, moglichst prophylaktisch tétig zu werden®. Deshalb ist es Teil der
Uberwachung des Vorstandes durch den Aufsichtsrat, da? der Aufsichtsrat sich mit dem Vorstand berét. Der
BGH®! begriindet die Beratungsfunktion als Teil der Uberwachung in seinem Urteil vom 25.3.91 wie folgt:

» Nach 8§ 111 Abs. 1 AktG hat der Aufsichtsrat in erster Linie die Geschaftsfiihrung zu Gberwachen. Diese
Kontrolle bezieht sich nicht nur auf abgeschlossene Sachverhalte, sondern erstreckt sich auch auf
grundsétzliche Fragen der Geschéaftspolitik; sie ist nicht auf eine Rechtmaldigkeitspriufung beschrénkt,
sondern mui3 die Zweckméligkeit und Wirtschaftlichkeit der Geschéaftsfiihrung einbeziehen. Eines so ver-
standene Kontrolle kann wirksam nur durch standige Diskussion mit dem Vorstand und insofern durch
dessen laufende Beratung ausgelibt werden; die Beratung ist deshalb das vorrangige Mittel der in die Zu-
kunft gerichteten Kontrolle des Vorstands ...” .

Recht- und Zweckméligkeit as Gegenstand bilden also die eine Grenze, ein auf die Zukunft gerichtetes,
schadensverhiitendes Tatigwerden die andere.

2.1.1.4 Ermessen oder Pflicht zum Einschreiten

Was ist nun, wenn im Rahmen der Uberwachung Hinweise auftauchen, die auf eine Pflichtverletzung des
Vorstandes hindeuten ? Fir die weitere Betrachtung ist dies sicherlich eine immens wichtige Frage, bestimmt
sich doch hiernach, ab wann sich das Aufsichtsratsmitglied selbst haftbar machen oder wegen Verstolies gegen
§ 266 SIGB einer Strafverfolgung unterzogen werden kann.

Das OL G Dussdldorf hat in seinem o.g. Urteil entschieden, dal? die Frage, ob der Aufsichtsrat einschreitet oder
nicht, in seinem Ermessen stehe. Nur wenn, wie bel einer Ermessensreduzierung auf Null nur ein Einschreiten
in Betracht komme, sei eine Verpflichtung zum Einschreiten gegeben®. Eine Pflichtverletzung der
Aufsichtsratsmitglieder, die zur eigenen Haftung oder sogar Strafverfolgung fiihren kann, kommt auf der Basis
dieser Ansicht nur in Betracht, wenn entweder eine Ermessensverdichtung auf Null eingetreten ist oder die
angestellte Abwagung unsachgemdld erfolgte. Auf der Basis der Gegenansicht verletzen dagegen die
Aufsichtsratsmitglieder ihre haftungs- und strafrechtlichen Pflichten bereits dann, wenn sie gegen den
Vorstand bei Feststellung eines Mil3standes nicht einschreiten.

Dabel hat das OLG Duisseldorf angenommen, dal3 das Ermessen es erlaube, von der Verfolgung eines Scha
densersatzanspruches in Hohe von 80 bis 125 Mio. DM abzusehen®. Neben der Hohe des Schadens hat das
Gericht das Risiko des Ausgangs eines Prozesses beriicksichtigt™, wobei sich auch die Frage stellt, ob eine
solche Summe von den Vorstandsmitgliedern Uberhaupt hétte beigetrieben werden kdnnen. Es sei aber auch
der Grad des Verschuldens zu beriicksichtigen®, was im Ergebnis dann richtig ist, wenn der
GesdIschaftszweck den Vorstand quas zwingt, Risiken einzugehen, die sich bei dem fehlgeschlagenen
Geschéft konkretisiert haben. Letztlich wurde das Interesse der Gesdllschaft an der Fortsetzung der
Geschaftsbeziehung mit den Vorstandsmitgliedern herangezogen™.

% Mertens 34 zu § 211

5 BGH v. 25.3.91 in BGHZ 114, 127 ff, 130, Vgl. auch Jéger DSIR 96, 671 ff

%2 OLG Dusseldorf aa0., NJW-RR 95, 1371, 1375 ff, zur Kritik in der Literatur vgl. Raiser NJW 96, 552 ff und Fischer BB 96,
225 ff

Wobei in der Literatur vor allem die Hohe des Schadens als Anlal3 zur Urteilsschelte genommen wurde.

Geschétzte Gerichtskosten und Kosten des eigenen Anwalts - Vorschuf3pflicht besteht auch gegeniiber dem eigenen Anwalt und
auch die siegreiche Partei kann Zweitschuldner sein - zwischen 1,4 - bei 80 Mio DM Streitwert - und 2,2 Mio. DM - bei 125
Mio DM -flr eine Instanz.

Soweit das OLG die Grundsétze zur gefahrgeneigten Arbeit heranzieht, kann das MifRverstédndnisse begriinden. Wie noch bei
den Haftungsgrundsétzen darzulegen sein wird, ist die Gesellschaft vielmehr oft auch genétigt, riskante Geschéfte zu machen,
woraus man dem Vorstand dann keinen Vorwurf machen kann. Also ist weniger auf den Grundsatz der gefahrgeneigten Arbeit
zuriickzugreifen, als vom Gesellschaftszweck aus zu definieren, inwieweit die Eingehung eines Risikos notwendig war.

Bei anderen Geschéften kann die Gesellschaft z.B. auf die Vorstandsmitglieder angewiesen sein. Bei einem Schaden von 80
bis 125 Mio. DM ist dies ggf. das schwéchste Argument.



Der BGH hat in seinem Urteil vom 21.4.97 die Betrachtung prazisiert und betont den Aspekt der Abwagung
im Rahmen der Entscheidung tiber das Vorgehen®. So heif} es;

» Zutreffend geht das Berufungsgericht allerdings davon aus, daf® den Aufsichtsrat die Pflicht trifft,
eigenverantwortlich das Bestehen von Schadenser satzanspriichen der Gesellschaft gegentiber Vorstandsmit-
gliedern zu prifen und, soweit die gesetzlichen Voraussetzungen dafiir vorliegen, solche unter Beachtung
des Gesetzes- und Satzungsrechtes ... zu verfolgen. Diese Verpflichtung ergibt sich einmal aus der Aufgabe
des Aufsichtsrates, die Geschéftsflhrung des Vorstandes zu Uiberwachen ..., zum anderen daraus, dafd der
Aufsichtsrat die Gesellschaft gegeniiber Vorstandsmitgliedern gerichtlich und auRergerichtlich vertritt...

Die Entscheidung des Aufsichtsrates, ob ein Vorstandsmitglied wegen Verletzung seiner
Geschaftsfiihrungspflichten auf Schadensersatz in Anspruch genommen werden soll, erfordert zunacht die
Feststellung des zum Schadenser satz verpflichtenden Tatbestandes in tatsachlicher wie rechtlicher Hinsicht
sowie eine Analyse des Prozef¥risikos und der Beitreibbarkeit der Forderung. Bei seiner Beurteilung ... hat
der Aufsichtsrat zu berlicksichtigen, dal3 dem Vorstand bei der Leitung der Geschafte des
Gesellschaftsunternehmens ein weiter Handlungsspielraum zugebilligt werden muf3, ohne den eine
unternehmerische Tatigkeit schlechterdings nicht denkbar ist. Dazu gehért neben dem bewuften Eingehen
geschéftlicher Risiken grundsatzich auch die Gefahr von Fehlbeurteilungen und Fehleinschatzun-
gen...Gewinnt der Aufsichtsrat, den Eindruck, daf3 ... er (Anm. der Vorstand) also keine ,, gltickliche Hand”
bei der Wahrnehmung seiner Leitungsaufgabe hat, kann ihm das Veranlassung geben, auf dessen Abldsung
hinzuwirken. Eine Schadensersatzpflicht des Vorstandes kann daraus nicht hergeleitet werden. Diese kann
erst in Betracht kommen, wenn die Grenzen, in denen sich ein von Verantwortungsbewul3tsein getragenes,
ausschlieffdlich am Unternehmenswohl orientiertes, auf sorgféltiger Ermittlung der Entscheidungsgrundla-
gen beruhendes unternehmerisches Handeln bewegen muf3, deutlich Uberschritten sind, die Bereitschaft,
unternehmerische Risiken einzugehen, in unverantwortlicher Weise Uberspannt worden ist oder das
Verhalten des Vorstandes aus anderen Grinden als pflichtwidrig gelten muf3’.

Soweit sich auf dieser Basis ein Schadensersatzanspruch ergibt, hat der BGH den Aufsichtsrat auch
grundsétzlich fur verpflichtet angesehen, diesen zu verfolgen. Ein Absehen von der Verfolgung sei nur
gerechtfertigt,

» wenn gewichtige Interessen und Belange der Gesellschaft dafur sprechen, den ihr entstandenen Schaden
ersatzlos hinzunehmen. Diese Voraussetzung wird im allgemeinen nur erfillt sein, wenn die Gesell-
schaftsinteressen und -belange, die es geraten erscheinen lassen, keinen Ersatz des der Gesellschaft durch
den Vorstand zugeflgten Schadens zu verlangen, die Gesichtspunkte, die fir eine Rechtsverfolgung
sprechen, Uberwiegen oder ihnen zumindest anndhernd gleichwertig sind.”

Die Verfolgung der Anspriiche miisse dabei die Regdl und das Absehen von der Verfolgung die Ausnahme
sin.

Der BGH hat die Entscheidung in der Sache an das OLG Dusseldorf zuriickverwiesen.

Was bedeutet dies nun praktisch fir die Frage, ob der Aufsichtsrat einschreiten muR oder nicht®® ? Die erste
Frage ist die nach der Pflichtverletzung des Vorstandes. Liegt eine Verletzung der Gesetzes oder der Satzung
der AG vor, wird man diese bejahen mussen. Hat der Vorstand bel einem riskanten Geschéft schlichtweg Pech
gehabt, kann der Aufsichtsrat, soweit ein wichtiger Grund nach § 84 (3) AktG vorliegt, den Vorstand
abberufen, eine Pflichtverletzung liegt aber nur unter den vom BGH genannten eingeschrankten Vor-
aussetzungen vor. Die zweite Frage ist die, ob bei einer Pflichtverletzung von einer Verfolgung abgesehen
werden kann. Auch hier wird man wiederum der konkreten Pflichtverletzung die gegen eine Verfolgung
sprechenden Umsténde entgegenstellen missen. Allerdings werden gewichtige, ganz erhebliche Umsténde
anzufiihren sein, wenn man bei dem im o0.g. Fall im Raum stehenden Schaden von 80 bis 125 Mio. DM z.B.
von einer Verfolgung absehen will.

5 BGH Urteil v. 21.4.97 NJW 97, 1926 ff
% vgl. Horn ZIP 97, 1129 ff, 1136 ff und Thimmel DB 97, 1117 ff



2.1.2 Einberufung der Hauptver ssmmlung

Der Aufsichtsrat hat, soweit das Wohl der Gesellschaft es edert, durch Beschlul® mit einfacher Mehrheit die Hauptversammlung-ein
zuberufen, § 111 (3) AktG.

2.1.3 Ernennungund Abberufung des Vorstandes

Nach § 84 AktG ist es Aufgabe des Aufsichtsrates, den Vorstand zu bestellen und ggf. Vorstandsmitglieder
oder den Vorstandsvorsitzenden abzuberufen. Gemal3 8 87 AktG ,, Uberwacht” der Aufsichtsrat die Bezlige der
Vorstandsmitglieder. Der Aufsichtsrat, der nach 8§ 112 AktG die Gesellschaft gegentiber dem Vorstand vertritt,
hat als Annex zu diesen Vorschriften auch die Aufgabe, den Anstellungsvertrag mit den Vorstandsmitglieder
zu schlief3en bzw. zu kundigen.

Wesentlich fir die Rechte und Pflichten des Aufsichtsrats ist die Mdglichkeit, Vorstandsmitglieder
abzuberufen. Als Voraussetzung einer Abberufung bestimmt 8 84 (3) AktG:

» Der Aufsichtsrat kann die Bestellung zum Vorstandsmitglied und die Ernennung zum Vorsitzenden des
Vorstands widerrufen, wenn ein wichtiger Grund vorliegt. Ein solcher Grund ist namentlich grobe
Pflichtverletzung, Unféahigkeit zur ordnungsméfiigen Geschaftsfiihrung oder Vertrauensentzug durch die
Hauptversammlung, es sei denn, daf? das Vertrauen aus offenbar unsachlichen Griinden entzogen worden
ist.”

Ob ein wichtiger Grund vorliegt, ist eine Frage des Einzelfales. Als grobe Pflichtverletzung gelten u.a
strafbare Handlungen - auch im privaten Bereich -, mangelnde Offenheit gegeniber dem Aufsichtsrat, An-
eignung von Gesdlschaftsvermogen, hohe Verschuldung, insbesondere Konkurs oder Abgabe einer
eidesstattlichen Versicherung™. Als Unfahigkeit gelten fehlende Kenntnisse oder Unvertréglichkeit, die kolle-
gide Zusammenarbeit ausschlie®®. Die Hauptversammlung reprasentiert die Gesellschafter. Mit der
Maoglichkeit, eine Abberufung durch die Hauptversammlung zu erwirken, wird dem Umstand Rechnung
getragen, dafd der Macht des Vorstandes ein Vertrauen der Gesallschafter gegeniiberstehen mur.

Allerdings kann die Abberufung dann zum Eigentor werden, wenn der Anstellungsvertrag des Vorstandes
,weiterlauft”, weil man dann den Betreffenden , belohnt”, indem er fiirs Nichtstun bezahlt wird®. In viden
Falen wird mit dem wichtigen Grund fir die Abberufung zugleich ein Grund fir die Kindigung des
Angtellungsvertrages nach § 626 BGB vorliegen. Es wird aber auch fir zuldssig gehaten, dald der
Anstellungsvertrag insofern bedingt wird, da® mit der Abberufung der Anstellungsvertrag endet®. Bei der
Entscheidung, ob ein Aufsichtsrat die Abberufung von Vorstandsmitgliedern ins Auge fal3t, wird er sich mit
diesen Fragen auseinandersetzen muissen.

2.1.4. Prifung des Jahr esabschlusses

Nach 8§ 171 (1) AktG hat der Aufsichtsrat den Jahresabschluf3, den Lagebericht und den Vorschlag fur die
Verwendung des Bilanzgewinns zu prifen. Gemal? § 171 (2) AktG hat der Aufsichtsrat Uber das Ergebnis der
Prifung nach Abs. 1 schriftlich an die Hauptversasmmlung zu berichten, wobel er auch mitteilen mui3, in
welcher Art und in welchem Umfang er die Geschéftsfiihrung wahrend des Jahres gepriift hat®. Der
Aufsichtsrat setzt grds. gemald § 172 AktG den Jahresabschlul? mit dem Vorstand fest.

% vgl. insgesamt Hiiffer 28 zu § 84 mit Nachweisen aus der Rechtsprechung. Bei der Verschuldung konnte aber auch ein Fall

des Vertrauensentzuges vorliegen, der nur die Hauptversammlung zur Abberufung berechtigt.

Huffer aa.O.

& Huffer aaO

% Vgl. z.B. den Fall des BGH im Urteil v. 28.10.96 in NJW-RR 97, 537 f

8 vgl. Rellermeyer ZGR 93, 77 ff, 81 ff

Zur Frage, wie intensiv geprift werden muf3, kann hier nichts gesagt werden. Es handelt sich um eine Einzelfrage, die z.B. vom
Gesellschaftszweck, den anstehenden Geschéften und der Lage der Gesellschaft abhéngt. Insofern kdnnen wir nur darauf
hinweisen, dal3 in dem Kommentar ,, Zeil3, Das Recht der Eigenbetriebe” unter Anhang 6 bis 9 die Grundsétze abgedruckt sind,
die insofern fur Wirtschaftsprifer gelten. Das nebenamtliche Aufsichtsratsmitglied mul® nun sicherlich so priifen wie ein
Wirtschaftspriifer. Auf der anderen Seite kénnen diese Grundsétze auch Aufsichtsratsmitgliedern insofern wichtige
Anhaltspunkte liefern.



2.1.5. Ordentlicher und gewissenhafter Geschiftsleiter

Bel al den vorgenannten Aufgaben missen die Aufsichtsratsmitglieder die Sorgfalt eines ordentlichen und
gewissenhaften Geschéftdeiters wahren, §8 116, 93 (1) 1 AktG®. Grundsitzlich handelt es sich um einen
objektiven Pflichtenmal3stab. Zwar kann der Verweis auf 8 93 (1) 1 AktG nicht bedeuten, dal3 die inhaltlichen
Anforderungen an das hauptamtlich tétige Vorstandsmitglied auf die Anforderungen des nebenamtlich tétigen
Aufsichtsratsmitglieds Ubertragen werden. Das Aufsichtsratsmitglied mufd aber in der Lage sein, z.B. dieihm
obliegende Uberwachungsaufgabe zu erfiillen.

Insofern heift esin dem Urteil des BGH® vom 15.11.82:

» Danach (gemeint ist 8 111 Abs. 5 AktG) kdnnen die Aufsichtsratsmitglieder ihre Aufgaben nicht durch
andere wahrnehmen lassen. Mit diesem Gebot personlicher und eigenverantwortlicher Amtsaustibung ist
vorausgesetzt, daf ein Aufsichtsratsmitglied digjenigen Mindestkenntnisse und -fahigkeiten besitzen oder
sich aneignen mul3, die es braucht, um alle normalerweise anfallenden Geschaftsvorgéange auch ohne
fremde Hilfe verstehen und sachgerecht beurteilen zu konnen...

Andererseits ist nicht zu erwarten, daf? jedes Aufsichtsratsmitglied auf samtlichen Gebieten, auf denen der
Aufsichtsrat tatig wird, umfassende Spezialkenntnisse besitzt. Auch kdnnen im Aufsichtsrat Fragen auftau-
chen oder Maf3nahmen durchzufiinren sein, die Gber die Fachkunde oder die zeitlichen und technischen
Maoglichkeiten seiner Mitglieder hinausgehen. Deshalb gibt das Gesetz dem Aufsichtsrat die Befugnisse,
Sachverstandige zur Beratung Uber ,, einzelne” Gegensténde zuzuziehen (8§ 109 Abs. 1 Satz 2 AktG) oder sie
fur ,, bestimmte” Prifungsaufgaben zu beauftragen (8 111 Abs. 2 Satz 2 AktG).”

Zusdtzlich wird ein also ein subjektives Korrektiv eingefiihrt, der sich je nach den Voraussetzungen des
jeweiligen Mitgliedes unterschiedlich auswirken kann. So kann von einem Hauptverwaltungsbheamten oder
Beigeordneten, soweit er nach den Vorschriften der jeweligen Gemeindeordnung die Beféhigung zum
Richteramt besitzen mul3, in rechtlichen Fragen sicherlich ein anderes Verhalten erwartet werden als von dem
entsandten Ratsmitglied, dem diese Vorbildung fehlt, bei dem aber z.B. in technischer Hinsicht ggf. Vor-
kenntnisse zu berticksichtigen sein kdnnen.

Dieses Risiko kann nur im Einzelfall durch die Einschaltung externer Berater beschrankt werden, 88 109 (1),
111 (2) AktG?'.

2.2. Treuepflicht

Das Aufsichtsratsmitglied unterliegt als Mitglied des Organes einer Gesellschaft der Treuepflicht. Er ist der
GesdlIschaft zur Loyalitét verpflichtet. Man kann die algemeine Treuepflicht auch a's ,,Mutter aller Pflichten”
versehen, liefen sich doch bei Fehlen einer gesetzlichen Regelung die Sorgfatss und auch die
Verschwiegenheitspflicht aus ihr ableiten®. Aus dem Schatten der spezialgesetzlichen Verpflichtungen tritt die
algemeine Treuepflicht als Auffangtatbestand insbesondere bei Interessenkollisonen der Aufsichts-
ratsmitglieder hervor®.

2.2.1. Tatigkeit als Aufsichtsratsmitglied

Als Amtstréger hat das Aufsichtsratsmitglied sich alein am Gesellschaftsinteresse zu orientieren, auch wenn
das nebenamtliche Aufsichtsratsmitglied in seiner Haupttdtigkeit andere Interessen verfolgen mufi. Die
Berufung auf einen Interessenkonflikt kann nicht entlasten. Dabei sind Interessenkollissionen kein

% Mertens 6 zu § 93, Hiiffer 3 zu § 93

% BGH v. 15.11.82 in BHGZ 85, 293 ff

¢ BGHv. 15.11.82 aaO.

% vqgl. auch Scholz/Schneider 341 zu § 52

® vgl. aber auch zur Diskussion um das Wettbewerbsverbot Scholz/Schneider 350 zu § 52 GmbHG, aber auch zu
Arbeitnehmervertretern wahrend eines Arbeitskampfs - 356 zu § 52 GmbHG.

™ Mertens 23 zu § 116; BGH v. 29.1.62 in BGHZ 36, 296 ff, 306; BGH Urteil vom 21.12.79 in NJW 80, 1629 ff



spezifisches Problem kommunaler Vertreter im Aufsichtsrat™. Ein Beispid ist hier der Fall, den der BGH in
seinem Urteil vom 21.12.79 zu entscheiden hatte. Ein von einer Bank bestelltes Aufsichtsratsmitglied veran-
lal¥e den Vorstand fur die mittlerweile notleidende Bank ohne rechtliche oder kaufménnische Rechtfertigung
eine Sicherung in Hohe von rund 1 Mio. DM zu Ubernehmen, aus der die AG in Anspruch genommen wurde.
Der BGH fuhrte dazu aus:

» Veranlaldt ein Aufsichtsratsmitglied, wie es hier der Fall war, seine Gesellschaft zum Abschlul? eines fir sie
schadlichen Geschéfts mit einem Unternehmen, dem er selbst interessenmaldig verbunden ist und dessen
vertretungsberechtigtes Organ er ist, so ist das trotz der gegenlaufigen Interessen und Pflichten in seiner
Person gegeniiber jener Gesellschaft pflichtwidrig und von ihm zu vertreten.”

Mag dies noch ohne weiteres einleuchten, wenn es wie hier um finanzielle Interessen geht, wird der kommunale
Vertreter im Aufsichtsrat einwenden, dal3 es einer Kommune um die Wahrnehmung 6ffentlicher Aufgaben, um
Steuergelder, schlichtweg um das Gemeinwohl geht. Hat das Interesse der Gesellschaft auf Grund der
gesdlIschaftrechtlichen Treuepflicht auch Vorrang vor dem Gemeinwohl, zuma die Gemeinde nach den
kommunalrechtlichen Vorschriften ja gerade tUber den Aufsichtsrat Einflufd nehmen soll ? Wegen der engen Be-
ziehung zu den kommunalrechtlichen Vorschriften wollen wir die vertiefende Diskussion des Problems auf den
Bereich der Erérterung der kommunalrechtlichen Vorschriften verschieben.

Das Aufsichtsratsmitglied kann sich in der oben beschriebenen Situation ggf. der Stimme bzw. der
EinfluRnahme auf die Entscheidung des Aufsichtsrat enthalten’. Bei einem dauernden I nteressenkonflikt kann
sich die Frage stellen, ob er sein Amt niederlegen muR”™. Grundsétzlich diesem Konflikt aus dem Weg gehen,
kann ein kommunaler Vertreter im Aufsichtsrat einer AG nicht.

2.2.2. Treuepflicht auBerhalb der Tatigkeit als Aufsichtsratsmitglied

Auch aufl¥erhalb der Wahrnehmung der Stellung im Aufsichtsrat unterliegen die Mitglieder einer Treuepflicht,
dieihnen aber nicht gebietet, die Verfolgung eigener Interessen oder Interessen Dritter zu unterlassen, weil dies
der Gesdllschaft Nachteile zufiigen koénnte™. Die Treuepflicht auRerhalb der Tétigkeit as
Aufsichtsratsmitglied ist also wesentliche schwécher ausgestaltet. Sie kann aber bei grob illoyalem Verhalten,
z.B. dem Ausschlachten von Insiderwissen oder der Annahme einer Belohnung fir ein bestimmtes Ab-
stimmungsverhalten” verletzt sein.

2.2.3. Abgrenzung

Nun fuhrt aber nicht automatisch jeder Interessengegensatz zu einer Treuepflichtverletzung. Der Aufsichtsrat
wird in viden Féllen von Reprasentanten unterschiedlichster Gruppen besetzt. Er kann und soll deshalb auch
durchaus unterschiedliche Meinungen zusammenfihren und aufeinander prallen lassen, soweit der einzelne
Standpunkt nicht unter dem Gesichtspunkt des Unternehmenswohles unhaltbar ist”. Aufsichtsratsmitglieder
konnen mit ihrer Tétigkeit as Gewerkschaftsfunktiondr, Mitarbeiter einer Hausbank oder Manager einer
anderen Gesdllschaft - letztendlich bei 10 zuldssigen Mandaten auch mit anderen Aufsichtsratstétigkeiten - in
einen Interessenkonflikt”” geraten. Fir die offentliche Hand al's Aktiondr hat der BGH ausgefiihrt™:

» Denn anders als bei privaten Aktiondren ist bei 6ffentlich-rechtlichen Koérperschaften im Regelfall davon
auszugehen, daf sie sich bei der Ausiibung ihres Einflusses ... nicht nur von typischen Aktionérsinteressen,

™ vgl. Heuking/Jasper DSIR 92, 1435 ff und Deckert DZWiR 96, 406 ff

2 Mertensa.a.0., Decher ZIP 90, 277 ff, 279

" vgl. Decher ZIP 90, 277 ff, 279

™ Heuking/Jasper nennen hier z.B. das Aufsichtsratsmitglied, das as Vertreter der Hausbank EinfluR auf Kredite der
Gesellschaft nehmen kann.

® vgl. Mertensa.a.0., 29 zu § 116

" vgl. Mertensa.a.0, 28 zu § 116

" vgl. z.B. Heuking/Jasper DSR 92, 1438 ff, 1438

" BGH BeschluBv. 17.3.97 ZIP 97, 887 ff



sondern auch von anderen Interessen leiten lassen, namlich solchen, die aus ihrer oOffentlichen
Aufgabenstellung herrihren” .

Bel der Frage nach der Abgrenzung stofdt man fast unweigerlich auf HEW/Janssen. Im Fall HEW/Janssen ging
es um die Teilnahme eines schleswig-hol steinischen Ministers, dessen Regierung sich fur den Ausstieg aus dem
Atomstrom einsetzte, an Sitzungen des Aufsichtsrates eines Energiekonzernes, der auch Atomstrom nutzte.
Waéhrend man dem Minister alein wegen der Tatsache, dal3 er als Mitglied einer Partel und einer Regierung
sich fir den Ausstieg aus dem Atomenergie einsetzte, keinen Vorwurf machen konnte - keine Verletzung der
Treuepflicht aulerhab der Stellung im Aufsichtsrat -, konnte ihm ein entsprechendes Abstimmungsverhalten
im Aufsichtsrat einer AG, die durch den Ausstieg aus der Atomenergie einen hohen wirtschaftlichen Schaden
erlitten hétte, sehr wohl zum Vorwurf gereichen™. Genauso wird man dem Vertreter der Kommune im
Aufsichtsrat - unbeschadet der Frage, ob er nach den jeweiligen gemeinderechtlichen Vorschriften sich nicht
wegen Befangenheit einer Teilnahme an einem Entscheidungsprozef? zu enthalten hat - nun nicht verwehren
konnen, im Rat oder seinen Ausschiissen bzw. in der Partel Ziele zu verfolgen, die ggf. nicht den Zielen der
Aktiengesallschaft entsprechen. Kritisch wird - von Ausnahmefdlen abgesehen - es nur, wenn diese
kommunalen oder parteipolitischen Ziele auf sein Abstimmungsverhalten im Aufsichtsrat durchschlagen®™.

2.3. Verschwiegenheitspflicht

Gemald 88 116, 93 (1) 2 AktG haben auch die Aufsichtsratsmitglieder Uber vertrauliche Angaben und
Geschéftsgeheimnisse  Stillschweigen zu  bewahren - Verschwiegenheitspflicht.  Die  Pflicht  zur
Verschwiegenheit besteht insoweit nicht innerhab der Gesdllschaft - z.B. gegeniber Vorstand und
AbschluRpriifer® -, soweit dies zur Wahrnehmung der gesellschaftsrechtlichen Aufgaben erforderlich ist.
Inshesondere kann sich auf Grund der Aufgabe des Aufsichtsrates auch der Vorstand ihm gegentiber nicht auf
die Verschwiegenheitspflicht berufen®. Als Dritter, dem gegeniiber die Verschwiegenheit zu wahren ist, ist fir
den Vertreter der Gemeinde im Aufsichtsrat aber unstreitig die Gemeinde ds Aktiondr anzusehen®. Der
Gemeinde steht wie jedem Aktiondr nach dem AktG grundséizlich nur der Auskunftsanspruch gegen den
Vorstand in der Hauptversammlung nach 8§ 131 AktG zu. Sonderregelungen zur Erfillung landesrechtlicher
Berichtspflichten gegentiber Kommunen stellen 88 394, 395 AktG auf.

2.3.1. Geheimnis/vertrauliche Angabe

Insgesamt ist bei der Frage, was as ,Gehemnis’ oder ,vertrauliche Angabe’” Gegenstand der
Verschwiegenheitspflicht sein kann, ein objektiver MalRstab anzulegen®. DaR der Vorstand eine Information
as geheim bezeichnet, mag fir die Aufsichtsratsmitglieder darauf hindeuten, dal3 diese der
Verschwiegenheitspflicht unterliegt. Der Vorstand kann aber keine Information fir den Aufsichtsrat
verbindlich als Geheimnis festlegen®™.

Der BGH® hat diesin seinem Urteil vom 5.6.75 so charakterisiert:

» Dabel mag davon ausgegangen werden, dal3 die Begriffe ,, vertrauliche Angaben” und ,, Geheimnisse” in 8§
93 Abs. 1 Satz 2 AktG insofern auch ein subjektives Moment enthalten, als sich die Vertraulichkeit einer
Angabe unter Umstanden erst aus einem ausdr ticklichen Hinweis ergeben kann und zu jenem Geheimnis der
(geduRRerte oder mutmafdliche) Wille zur Geheimhaltung gehort. Was bewuf3t jedermann offenbart wird, ist

™ BeschluR des OLG Hamburg vom 23.1.90 in ZIP 90, 311 ff; auf die Frage, ob der Schwerpunkt auf der Fremdbestimmtheit des
Verhaltens oder der Schédigung der Gesellschaft liegt, werden wir im Rahmen der Fragen zur Abberufung noch eingehen.

Vl. hierzu die weitergehende Diskussion insbesondere zum kommunalen Weisungsrecht

8 Mertens 53 zu § 116, Hiiffer 8 zu § 93

% Huiffer 8 zu § 93

8 vgl. §8 394, 395 AktG, Mertens 52 zu § 116; wenn hier zwischen der Gemeinde und ihrem Vertreter in der
Hauptversammlung unterschieden wird - Vgl. z.B. Harder/Ruter GmbHR 95, 813 ff, 816 - wirde dies letztendlich zu einer
Umgehung der Verschwiegenheitspflicht fuhren. Der Vertreter in der Hauptversammlung ist echter Vertreter der Gemeinde
und voll informationspflichtig. Man kann hier also nicht vertreten, dal? er zu behandeln ist, wie Vorstand oder Abschluf3prifer.
BGHZ 65, 325 ff, 329

Mertens 43 zu § 116, Hiffer 7 zu § 93

BGH Urteil v. 5.6.75in BGHZ 65, 325 ff, 329
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kein Geheimnis mehr. Das entscheidende Merkmal fur die Beurteilung der Schweigepflicht ist aber ein
objektives, ndmlich das Bedirfnis der Geheimhaltung im Interesse des Unternehmens.”

Als Geheimnis ist jede Information anzusehen, die nur eéinem beschrénkten Kreis von Personen bekannt ist und
deren Verbreitung dariiber hinaus dem Interesse der Gesellschaft abtraglich sein konnte®. Als Beispide
werden in 8 93 (1) 2 AkiG namentlich Betriebs- (technischer Bereich) und Geschaftsgeheimnisse
(kaufménnischer Bereich) genannt. Darunter konnen Herstellungsverfahren, Produktionsvorhaben,
Kundenstamm, Finanzplane, aber auch wesentliche Personal entscheidungen fallen.

Vertrauliche Angaben kdnnen alle Informationen sein, an deren Nichterdrterung die Gesdllschaft ein Interesse
hat®. Es wird sogar die Meinung vertreten, da3 der Begriff ein Auffangtatbestand sei, damit auch Angaben,
die einem grof¥eren Kreis bekannt, also kein Geheimnis mehr sind, nicht zum Schaden der Gesellschaft Uber
diesen Kreis hinaus weiterverbreitet werden kénnen®.

2.3.2. Sitzungen des Aufsichtsrats

Besonderes Augenmerk auf die Verschwiegenheitspflicht ist hinsichtlich der Sitzungen des Aufsichtsrates zu
legen. Nach § 109 AktG dirfen an den Sitzungen des Aufsichtsrates grundsétzlich nur Aufsichtsrats- und
Vorstandsmitglieder  teilnehmen. Aus dem Gebot der vertrauenvollen Zusammenarbeit der
Aufsichtsratsmitglieder folgt, da die Beratung und Abstimmung durchweg als geheim zu behandeln ist™.

2.3.3. Allgemeine Grenzen der Verschwiegenheitspflicht

Die Verschwiegenheitspflicht gilt nicht grenzenlos. Die AG kann auch nicht anordnen, dali3 , alle Kenntnisse”,
die ein Aufsichtsratsmitglied erlangt, geheim zu halten sind. Dem einzelnen Aufsichtsratsmitglied verbleibt
auch insofern ein Spielraum zur eigenverantwortlichen Beurteilung:

, Denn die Grofe der Verantwortung bedingt auch ein gewisses Mal3 an Freiheit, im Einzelfall mit der
gebotenen Sorgfalt selber zu prifen und zu entscheiden, wie die Ubernommenen Aufgaben am besten zu
erflllen sind. Dazu kann auch ein abgewogenes Urteil dartber gehdren, wann Schweigen Pflicht und wann
es erlaubt oder vielleicht sogar nétig, tiber eine bestimmte Angelegenheit zu reden” ™.

So macht sich nach 8§ 404 AktG z.B. nur strafbar, wer ein Geheimnis unbefugt offenbart. So sind
Aufsichtsratsmitglieder im Strafprozel} aussagepflichtig®. Wird aso gegen den Vorstand oder den
Aufsichtsratsvorsitzenden ein Strafverfahren betrieben, kann sich das einzelne Aufsichtsratsmitglied als Zeuge
nicht auf die Verschwiegenheitspflicht berufen. Fir den Zivilprozef - Glaubiger verklagt die AG und benennt
ein Aufsichtsratsmitglied as Zeuge - ist dies zumindest dreitig®. Klar ist insofern nur, daR das
Aufsichtsratsmitglied bestimmte ,, Gewerbegeheimnisse” - z.B. Produktionsverfahren - nach § 384 (3) ZPO
nicht zu offenbaren braucht.

2.3.4. Besondere Grenzen der Verschwiegenheitspflicht im Verhaltnis zur
Kommune

Problematisch ist die Frage der Offenbarungsbefugnis dort, wo sie nicht aus Bundes, sondern aus
Landesrecht, wie z.B. der Gemeindeordnung, hergeleitet wird. Gemal3 Art. 31 GG geht das AktG a's Bundes-

8 Mertens 43 zu § 116, Hiffer 7 zu § 93

8  Mertens 45 zu § 116, Hiffer 7 zu § 93

8  Gaul GHH 86, 296 ff, 298; Hintergedanke ist hier gerade beim Aufsichtsrat, dai? er durch den sténdigen Kontakt mit dem
Vorstand sehr viele Dinge erféhrt, die er ggf. auch Organen der Kommune, deren Vertreter er ist, gemal3 § 394 AktG - auf den
noch eingegangen wird - mitteilt, es aber der Gesellschaft sehr wohl schaden kdnnte, wenn diese Dinge z.B. in die Presse
gerieten.

©  Mertens 49 zu § 116; Gaul, aa.0, 299; BGHZ 65, 325 ff, 331 f, sehr detailliert Sacker DVBI 86, 803 ff, 806 ff

%8 BGH v. 5.6.75 BGHZ 65, 325 ff, 327

% Mertens 37 zu § 116, Hiiffer 9 zu § 93

% vgl. §383 (1) 6 ZPO, Mertens 37 zu § 116, Hiiffer 9 zu 93



recht kommunarechtlichen Vorschriften vor. Wéahrend die Gemeinde ihn als ,ihren Vertreter” sieht und -
teilweise sogar gestiitzt auf Vorschriften der jeweiligen Gemeindeordnung - Berichte erwartet, verpflichtet ihn
88 116, 93 (1) 2 AktG - sogar unter Androhung einer Strafverfolgung - zur Verschwiegenheit. Um diesen
Konflikt zu Isen, wurden die Bestimmungen der §8 394 und 395 ins Aktiengesetz* eingefiihrt.

Aufsichtsratsmitglieder, die auf Veranlassung der Gemeinde - Vorschlagsrecht - gewahlt oder von ihr in den
Aufsichtsrat entsandt wurden, unterliegen hinsichtlich der Berichte, die sie der Gebietskorperschaft zu
erstatten haben, grds. keiner Verschwiegenheitspflicht, 8 394 (1) 1 AktG. Die gesetzliche Regelung &%
sicherlich immer noch viele Fragen offen. Es gibt z.B. nur in wenigen Féllen auf der Ebene der kommunal-
rechtlichen Vorschriften Berichtspflichten. Da aber auch hier die Vertreter im Aufsichtsrat oftmals Weisun’
gen® unterliegen, bestehen Zweifel, ob fiir den Fall, dal? ohne die ausdriickliche gesetzliche Regelung eine Be-
richtspflicht durch Weisung begriindet wird, § 394 AktG Anwendung finden kann®.

Sehr umdtritten ist im gesellschaftsrechtlichen Schrifttum aber auch die Frage, ob es eine Berichtspflicht ge-
gentiber dem Rat oder den Fraktionen geben kann, weil es vielfach als Erfahrung berichtet wird, dal3 trotz z.B.
nichtoffentlicher Sitzung Uber die Information des Rates oder der Fraktion Informationen an die Offentlichkeit
gelangen”.

Wegen des Einflusses der kommunalrechtlichen Vorschriften wollen wir die vertiefte Diskussion der - nicht
nur der hier angerissenen - Probleme in dem spéteren Abschnitt vornehmen.

Das Aktienrecht schréankt die Ausnahme von der Verschwiegenheitspflicht gleich selbst wieder ein. Nach § 394
(1) 2 AktG durfen insbesondere Betriebs- oder Geschéftsgeheimnisse nicht offenbart werden, wenn ihre
Kenntnis fir den Zweck der Berichte nicht von Bedeutung ist. Das Aufsichtsratsmitglied mul3 aso im
Einzelfall prifen, ob eine Bekanntgabe gegenliber der Gemeinde diese - zum Selbstschutz der AG wohl un-
erldliche - Grenze Uberschreitet. § 395 AktG zieht eine weitere Grenze zum Schutz der AG, indem er die
Empfanger der Berichte bei der Gemeinde - Rat oder Ausschul, aber auch Amter wie Kammerei und Rech-
nungspriifungsamt - einer eigenstandigen Verschwiegenheitspflicht unterwirft®.

2.3.5. Pflichten nach Ausscheiden aus dem Aufsichtsrat

Die Verschwiegenheitspflicht endet nicht mit dem Ausscheiden aus dem Amt®. Sie besteht nach dem
Ausscheiden aus dem Amt fort.

3. Rechte des Aufsichtsrats

Den Pflichten des Aufsichtsrats korrespondieren selbstversténdlich Rechte.

3.1. Beanstandung

Wird dem Aufsichtsrat eine Pflichtwidrigkeit des Vorstandes bekannt, kann er diese beanstanden und seine
Bedenken auRern. Er kann namens der Gesdllschaft Beseitigung und Schadensersatz vom Vorstand
verlangen'®.

% §§ 53, 54 HGrG regelt die mit der Priifung der Abschliisse der Gesellschaft verbundenen Fragen. Insbesondere kann nach § 54
(1) HGrG mit einer qualifizierten Mehrheit dem Rechnungsprifungsamt ein Anspruch auf direkte Unterrichtung eingeraumt
werden.

% §119(1) S. 3 GO Sachsen-Anhalt, § 98 (1) S. 4 GO

% Kropff/Semmler/Grunewald 19 ff zu § 394 f, ablehnend Meier/Wieseler GHH 93, 174 ff, 176

9 vgl. Schmidt-ARmann/Ulmer, BB-Beilage 13/88, 9

Kropff/Semmler/Grunewald 36 ff zu § 394 f; zur Diskussion um die moglichen Berichtsempfénger kommen wir noch. Hier

haben wir das Ergebnis vorweggenommen und z.B. die Fraktionen bereits ausgeschlossen. Dies ist kein Affront gegen die

Arbeit der Fraktionen, sondern hat mit den kommunalrechtlichen Bestimmungen zu deren Arbeit zu tun.

% Huffer 7zu §93



3.2. Rechte im Spiegel von Pflichten

Auch wenn die Einberufung zur Hauptversammlung - § 113 (3) AktG - oder die Einstellung und Abberufung
der Vorstandsmitglieder - 8§ 84 AktG - bei den Pflichten des Aufsichtsrates zu behandeln sind, kann man
insofern eine ,,ambivalente” Einordnung nicht leugnen.

3.3. Einsicht in Unterlagen

Gemal3 § 111 (2) AktG kann der Aufsichtsrat Biicher, Schriften und Vermogensgegenstande, insbesondere die
Kasse und die Bestande an Wertpapieren und Waren, einsehen.

Fraglich ist, ob diesbeziiglich dem Aufsichtsrat auch das Recht zusteht, einzelne Vorstandsmitglieder oder
Angestellte zu befragen'®, wobei noch einmal darauf hinzuweisen ist, dal? die AG a's Angestellte z.B. Proku-
risten oder Handlungsbevollméchtigte mit weitgehenden Vollmachten haben kann. Nicht nur auf Grund der
Pflicht zum kooperativen Verhalten wird man dies, soweit es sich auf Einzelfélle beschrénkt, bejahen miissen.
Der Aufsichtsrat kann nach 8 111 (2) AktG Sachverstdndige zu Einzelfragen beiziehen, d.h. einen Externen
hinzuziehen. Die Befragung einzelner Vorstandsmitglieder oder von Angestellten diirfte in diesem Rahmen
effektiver, wesentlich kostengiinstiger, aber auch von der Vertraulichkeit her vorzuziehen sein. Allerdings muid
der Aufsichtsrat hier auch berticksichtigen, dal3 er eng mit dem Vorstand zusammenarbeiten soll. Diese
Zusammenarbeit kann es sicherlich belasten, wenn er an dem Vorstand vorbei sich an z.B. den Prokuristen
wendet.

Mit der Einsicht in die Bucher kann der Aufsichtsrat einzelne Mitglieder - z.B. wegen ihrer Vorbildung -
beauftragen - § 111 (2) AktG.

3.4. Zustimmungsvorbehalt
Ganz wesentlich ist fir den Aufsichtsrat die Méglichkeit des Zustimmungsvorbehalts'®, § 111 (4) AktG.

Die Satzung oder der Aufsichtsrat kdnnen gemal3 8 111 (4) 2 AktG vorsehen, dal3 bestimmte Arten von
Geschéften vom Vorstand nur mit der Zustimmung des Aufsichtsrates vorgenommen werden dirfen. Verwei-
gert der Aufsichtsrat diese Zustimmung, kann der Vorstand von dem Geschéft absehen oder die
Hauptversammlung anrufen, die geméai 8 111 (4) 3 AktG, soweit die Satzung nichts anderes vorsieht, mit 3/4
Mehrheit die Zustimmung des Aufsichtsrates ersetzen kann.

3.4.1. Geschéft

Unter den Begriff des Geschéftes fallen sowohl Rechtsgeschéfte der AG, als auch unternehmensinterne
Malnahmen - z.B. Investitions- und Organisationsentschei dungen'®.

Es miissen bestimmte Geschéfte oder bestimmte Arten von Geschéften bezeichnet werden. Eine Generalklausel
der Art ,ale Geschéfte, die Uber die gewohnlichen Geschéftsbeziehungen hinausgehen” ist wegen Unbe-
stimmtheit nichtig"™.

1% Mertens 31 zu § 111, Str. ist die Frage, ob der Aufsichtsrat den Vorstand auf Unterlassung verklagen darf oder mit einer

solchen Klage unzuléssig in die Geschéftsfuhrung eingreift vgl. OLG Hamburg AG 92, 197, mil3verstdndlich OLG Celle AG
90, 264, das eigentlich nur die Klage des einzelnen Mitgliedes ablehnen will.

1 Mertens 45 zu § 111

102 Generell zum Zustimmungsvorbehalt und den damit verbundenen Problemen: Gotz ZGR 90, 633 ff

1% Mertens, 61 zu § 111

1% Gétz aa.0., 640



3.4.2. Anordnung

Der Zustimmungsvorbehat kann in der Satzung vorgesehen werden. Der Aufsichtsrat kann den
Zustimmungsvorbehalt aber auch durch Beschluf begriinden. Dies kann z.B. aus Anlal? einer konkreten Ge-
schéftsfiihrungsmalRnahme des Vorstandes erfolgen'®. Der BGH'® hat dazu in seinem Urteil vom 15.11.93
ausgefihrt:

» Nach 8§ 111 Abs. 4 Satz 2 AktG kann der Aufsichtsrat durch Beschluf3 anordnen, dald bestimmte Arten von
Rechtsgeschéften nur mit seiner Zustimmung vorgenommen werden dirfen. Ein derartiger Zustim-
mungsvorbehalt kann auch ad hoc beschlossen werden .... Ob der Aufsichtsrat von dieser Moglichkeit
Gebrauch macht, unterliegt grundsétzlich seinem pflichtgemélZem Ermessen. Sein Ermessen kann sich
jedoch zu einer Pflicht verdichten, wenn er eine gesetzwidrige Geschaftsfiihrungsmal3nahme nur durch eine
Anordnung eines Zustimmungsvor behaltes verhindern kann ...” .

Allerdings muf3 nach 8 111 (4) 1 AktG eine Grenze insofern gewahrt werden, als der Aufsichtsrat nicht zum
Geschaftsfiihrer werden darf'”’. Streitig ist insofern insbesondere die Frage, inwiefern der Aufsichtsrat zu
Personal entschei dungen Zustimmungsvorbehalte anordnen kann'®.

3.4.3. Innenwirkung

Die Zustimmungspflicht erlangt keine Aulenwirkung, da die Vertretungsmacht des Vorstandes im
AuRBenverhdtnis nach 8§ 82 (1) AktG nicht beschrénkt werden kann. Etwas anderes kann gelten, wenn die
Grundsétze des MiRbrauchs der Vertretungsmacht eingreifen'®, weil z.B. der Dritte und der Vorstand bewuft
zur Ausschaltung des Zustimmungsvorbehaltes des Aufsichtsrates zusammenwirken.

3.4.4. Einvernehmen oder Genehmigung

Der Begriff Zustimmung |&f% fir den Juristen offen, ob die Zustimmung vor dem Abschlufd des Geschéftes -
s0g. ,Einwilligung” - engeholt werden mufld oder ob auch ene nachtrégliche Zustimmung - sog.
,Genehmigung” - reicht. Im Zweifel sind Zustimmungsvorbehalte as Einwilligungsvorbehalte zu verstehen™.
Die Zustimmungsvorbehalte erginzen die sonstigen Moglichkeiten zur Uberwachung, insbesondere die
kontinuierliche Berichtspflicht bzw. die Berichtspflicht auf Verlangen. Deshalb dirften Zustimmungsvorbe-
halte nach § 114 (4) 2 AktG - unbeschadet der Tatsache, dald man bei der Formulierung mit etwas Genauigkeit

hier Streit vermeiden kann - Einwilligungsvorbehalte sein.

Problematisch ist alerdings die Frage, wie bei einer Audegung als Einwilligungsvorbehalt mit Notféllen zu
verfahren ist. 8§ 114 (4) AktG sieht nicht - wie z.B. die meisten Gemeindeordnungen - die Mdglichkeit der
Herbeiflihrung einer Dringlichkeitsentscheidung vor. Hier bietet es sich sicherlich an, fir Dringlichkeitsfalle
gleich bei der Anordnung des Zustimmungsvorbehaltes eine Regelung mitzutreffen'™, etwa der Art, daR in
solchen Fdlen die Einwilligung des Aufsichtsratsvorsitzenden, die Entscheidung eines Ausschusses, soweit
dieser schneller entscheiden kann, oder eine nachtragliche Genehmigung durch den Aufsichtsrat einzuholen ist.

Wenn z.B. Maschinen oder Geréte, die fir den ,, Produktionsvorgang” unerlddich sind, ausfalen, kann der
Vorstand oft, wenn er massiven Schaden von der Gesellschaft abwenden will, nicht auf den Beschlu? des
Aufsichtsrates Uber die Zustimmung warten, obwohl er ihn wegen der mit der Anschaffung verbundenen
Kosten einholen mifde. Soweit die Satzung hier aber keine Regelung enthdt, wird man zumindest in den
Féllen, in denen die Verweigerung der Zustimmung durch den Aufsichtsrat wegen der Bedeutung der Angele-

1% Mertens 65 zu § 111

1% BGH v. 15.11.93 in BGHZ 124, 111 ff, 127

97 Gtz aa0., 640

18 Mertens 69 zu § 111; die weitere Erérterung dieser Frage wiirde von dem eigentlichen Thema der Stellung kommunaler
Vertreter zu weit wegfihren.

1% Mertens 86 zu § 111

19 Mertens 80 zu § 111

M v/gl. zur Zul&ssigkeit einer derartigen Regelung OLG Hamburg Urteil v. 15.9.95 ZIP 95, 1673 ff



genheit fur die AG pflichtwidrig wére, dem Vorstand das Recht zusprechen missen, ausnahmsweise
nachtréglich die Genehmigung des Aufsichtsrates einzuholen™™.

3.4.5. Pauschal vorab erklartes Einvernehmen

Streitig ist, inwieweit der Aufsichtsrat seine Zustimmung zu bestimmten Geschéften vorab pauscha erkléren
kann™3, etwa, dal? z.B. ale Grundstiicksgeschéfte der Zustimmung des Aufsichtsrates bediirfen, aber bis zu
einem Wert von 50.000 DM die Zustimmung as erteilt gilt. Man kann zwar auch von vornherein den
Zustimmungsvorbehalt an eine Wertgrenze binden, so dal3 z.B. nur Grundstlicksgeschéfte ab einem Wert von
50.000 DM der Zustimmung des Aufsichtsrates bedirfen. Die Formulierung mit der pauscha vorab erklérten
Zustimmung hat aber den Vorteil, daf3 alle Geschéfte zustimmungsbediirftig sind, der Aufsichtsrat sich mit
bestimmten Geschéften grundsdtzlich nicht zu beschéftigen braucht, die Entscheidung Uber z.B. ein
bestimmtes Grundstlicksgeschéfte mit einem Wert unter 50.000 DM aber wieder an sich ziehen konnte. Wir
wollen auch hier die Diskussion, inshesondere ob zwischen durch Satzung oder Aufsichtsratsbeschlufd
angeordnete Zustimmungsvorbehalte zu unterscheiden ist, dahingestellt sein lassen. Da der Aufsichtsrat auch
ein einzelnes Geschéft zum Anlal fur die Einfihrung des Zustimmungsvorbehalts nehmen kann, scheint uns
diese Konstruktion tberflissig.

3.4.6. Ermessen oder Pflicht zur Anordnung eines Zustimmungsvorbehalts

Nach dem Gesetz ,kann” der Aufsichtsrat ein Geschéft der Zustimmung unterwerfen. Insbesondere, wenn der
Aufsichtsrat konkreten Anlal3 zur Beflrchtung haben muf3, da3 der Vorstand bestimmte Geschéfte von
erheblicher Bedeutung fur die Rentabilitét oder Liquiditét der Gesellschaft abschlief?en konnte oder wenn ein
Eingreifen nur in Form eines Zustimmungsvorbehaltes Erfolg verspricht, kann sich dies Ermessen zu einem

.muR’ verdichten*,

3.4.7. Entscheidung der Hauptversammlung bei Verweigerung der Zustimmung

Soweit ein Zustimmungsvorbehat besteht und der Aufsichtsrat die Zustimmung verweigert, ist das Geschéft
damit nicht , gestorben”. Die Zustimmung des Aufsichtsrates kann gemai3 § 111 (4) S. 3 bis 5 AktG ersetzt
werden:

, Verweigert der Aufsichtsrat seine Zustimmung, so kann der Vorstand verlangen, dal3 die
Hauptversammlung Uber die Zustimmung beschliefst. Der Beschlul3, durch den die Hauptversammiung
zustimnt, bedarf einer Mehrheit, die mindestens drei Viertel der abgegebenen Stimmen umfaldt. Die Satzung
kann weder eine andere Mehrheit noch weitere Erfordernisse bestimmen.”

3.5. Vertretung gegentber dem Vorstand

Gemdl3 8§ 112 AKIG vertritt der Aufsichtsrat die Gesellschaft gegeniiber dem Vorstand gerichtlich und
aulRergerichtlich - vgl. auch z.B. § 404 (3) AktG zur Stellung eines Strafantrages gegen ein Vorstandsmitglied.
Mit dieser gesetzlichen Bestimmung wird dem Interessenkonflikt Rechnung getragen, der entstehen wiirde,
wenn der Vorstand die Gesdllschaft den Vorstandsmitgliedern gegeniiber vertreten mifde. In der Rechtspre-
chung lange problematisch war die Frage, ob die Vertretung durch den Aufsichtsrat auch im Falle von
Verfahren gegen ausscheidende oder ausgeschiedene Aufsichtsratsmitglieder gilt. Das ausgeschiedene Mitglied
konne die Geschéftspolitik nicht mehr so beeinflussen wie das aktive. Vielfach sind auch Vorstandsmitglieder
in den Aufsichtsrat gewechselt, so dal} gerade die vorgenannte Regelung dazu fihrt, dal3 sie nun Uber
Verfahren gegen sich selbst zu entscheiden hétten. Insofern tendiert die Rechtsprechung dahin, auch solche

2 Gtz aaO., 643 f
13 Mertens 62 zu § 111
14 Mertens 79 zu § 111, BGH in BGHZ 124, 111 ff, 127



Verfahren dem Aufsichtsrat zuzuweisen'™ . Hierfir wird malgeblich die Einheitlichkeit der Regelung
angefihrt.

Die Vertretung des Aufsichtsrates mul3 sich adlerdings im Rahmen der gesdlschaftsrechtlichen
Aufgabenverteilung halten. Da der Aufsichtsrat die Geschéftsfihrung nicht an sich ziehen darf - § 111 (4) S. 1

AKtG -, ist esihm auch untersagt, den Vorstand auf Unterlassung bestimmter MaR3nahmen zu verklagen™.

Auch hier gilt grundsétzlich, dal3 der Aufsichtsrat die Gesallschaft vertritt. Heftig diskutiert wird die Frage, ob
es nicht auch eine sog. Organklage - Aufsichtsrat als Klager gegen den Vorstand als Beklagten - zulassig ist™’.
Diese Diskussion mag interessant sein, steht aber in vielen Féllen im Gegensatz zu den praktischen Auswir-
kungen. Von einer weiteren Erdrterung soll hier abgesehen werden. Im Normalfall ermoglicht die Klage
namens der Gesellschaft eine hinreichende Rechtsverfolgung.

Dabel vertritt der Aufsichtsrat die Gesellschaft. In vielen Bereichen des Gesdllschaftsrechts wird for
Gesdlschaftsorgane eine sog. actio pro socio vertreten, d.h. dal3 das einzelne Mitglied im Klagewege Rechte
des Organs geltend macht. Fir den Aufsichtsrat der AG wird dies abgelehnt™®, Zwar wird der Rechtsschutz
dadurch zeitlich aufwendiger, denn derjenige, der der Meinung ist, dal3 der Aufsichtsrat zu Unrecht ein
gerichtliches Tatigwerden gegen den Vorstand abgelehnt hat, mul zuerst eine Anderung oder gerichtliche
Uberpriifung des Aufsichtsratsbeschlusses herbeifilhren. Letztendlich ist es aber AusfluR der Treuepflicht
innerhalb der Gesellschaft, Konflikte zwischen Mehrheit und Minderheit in einem Organ der Gesellschaft

gesellschaftsintern auszutragen™.

4. Vergutung

Die Aufsichtsratsmitglieder erhaten nach § 113 AktG eine Vergitung. Zur Héhe der Vergltung heil3t esim
Gesetz:

» e sall in einem angemessenen Verhaltnis zu den Aufgaben der Aufsichtsratsmitglieder und zur Lage der
Gesellschaft stehen.”

Der doppelte Bezug im Gesetz, zum einen zu den Aufgaben, zum anderen aber auch zur Lage der Gesellschaft,
zeigt, dald es sich nicht um einen Aufwendungsersatz handelt, sondern dal3 wirklich eine Vergitung gemeint
ist”®, Da die Aufsichtsratsmitglieder, wie oben erwahnt, nebenamtlich tétig sind, wird ggf. nur en
Sitzungsgeld und eine Aufwandsentschadigung gewéhrt. Allerdings ist auch hier der Umfang der mit z.B. der
Uberwachung verbundenen Tétigkeiten zu berticksichtigen.

Auch um auszuschliefien, dal3 diese Vergitung hintenherum aufgewertet wird, begrindet 8 114 AktG die
Verpflichtung, fur Dienst- und Werkvertrdge mit der AG die Zustimmung des Aufsichtsrates einzuholen,
wobel ansonsten die so gewdhrte Vergitung zurlickzugewdahren i<t.

1s Rellermeyer ZGR 93, 77 ff, 79 ff; BGH Urteil v. 8.2.88 in NJW 88, 1384, Urteil v. 13.2.89 in NJW 89, 2055 ff, Urteil v.
5.3.90 in NJW-RR 90, 739 f, vor allem aber Urteil v. 26.6.95 in NJW 95, 2559 ff, 2560, bei dem der BGH fir den Fall einer
Genossenschaft auf die Grundsdtze der AG Bezug nimmt und Urteill v. 28.4.97 in ZIP 97, 1108 f fir Verfahren gegen
ehemalige Geschéftsfuhrer einer in eine AG umgewandelten GmbH

18 7u einem Grenzfall aus dem Konzernbereich OLG Koblenz Urteil v. 9.8.90 in NJW-RR 91, 487 ff

17 vgl. Bork ZGR 89, 1 ff, Poseck DB 96, 2165 ff und mw.N. BGH Urteil v. 28.11.88 in NJW 89, 979 ff, 980; die sog.
Organklage wirft dann eine Reihe von Folgeproblemen auf: Wer bezahlt Anwalt und Gericht ? Wie soll vollstreckt werden ?
u.s.w.

18 vgl. Raiser ZGR 89, 44 ff und BGH Urteil v. 28.11.88 aaO. S. 981, OLG Frankfurt Urteil v. 22.1.88 WM 88, 330 ff und
OLG Caelle Urteil vom 9.10.89 in AG 90, 264 ff; konsequenterweise muf die Klage des Aufsichtsratsmitglieds auf Zulassung
eines Sachversténdigen zur Sitzung des Aufsichtsrats, die vom Vorsitzenden verweigert wird, nicht gegen den Vorsitzenden,
sondern die AG gerichtet werden BGH Urteil v. 15.11.82 in NJW 83, 991 f

19 BGH Urteil v. 28.11.88 a.a.0.

120 vgl. BFH Urt. v. 45.94 in BB 94, 1844, v. 9.10.96 in GmbHR 97, 374 f und zur GmbH Zé&lIner in Baumbach/Hueck, 37 zu §
52



5. Haftung

Die Aufsichtsratsmitglieder konnen nach 88 116, 93 (2) AktG fir einen Schaden der Gesellschaft haftbar
gemacht werden.

5.1. Pflichtverletzung
Zur Pflichtverletzung kann auf den Abschnitt ,, Pflichten des Aufsichtsrats” verwiesen werden.

5.2. Verschulden

Das Aufsichtsratsmitglied muf3 schuldhaft gehandelt haben. Der Verschuldensmalistab ergibt sich auch aus §
93 (1) 1 AktG™. Dem Begriff des ordentlichen und gewissenhaften Geschéftsfilhrer kommt insofern eine
Doppelfunktion zu.

5.3. Schaden

Der Gesdllschaft muf? ein Schaden entstanden sein. Nicht jede Vermdgensminderung ist gleich Schaden. Die
Gesdllschaft ist auf einen gewerblichen Zweck ausgerichtet. Sie mul3 in vielen Féllen das Risko von
Vermdgensminderungen eingehen. Deshab kann nur eine dem Unternehmenszweck widersprechende
Vermdgensbeeintrachtigung al's Schaden angesehen werden'?. Die Gesellschaften - gleich ob AG oder GmbH -
sind auf Gewinnerzielung ausgelegt. Dal3 das nicht ohne Risiko geht, haben wir schon oben dargestdit. In
einem weiteren Fall hat das OLG Diisseldorf'?® zur Frage der Schmiergeldzahlung durch die Geschaftsfiihrung
Stellung genommen. Das OLG hat sich auf den - sicherlich etwas rigiden - Standpunkt gestellt, dal3 ein
Schaden fur die Gesellschaft nicht durch die Zahlung des Schmiergeldes, sondern nur dann eintrete, wenn das
Schmiergeld nutzlos gezahlt werde, well die Gesdllschaft den entsprechenden Bauauftrag doch nicht erhalten
habe. Dies Beispidl ist sicherlich etwas Uberzogen, verdeutlicht aber das Problem. Wer Gewinn erzielen will,
muf’3 Risiken eingehe, so dal3 nicht ohne weiteres ein Schaden vorliegt.

5.4. Gesamtschuldnerische Haftung

Die einzelnen Aufsichtsratsmitglieder haften gesamtschuldnerisch fir den Ersatz des Schadens™. D.h. der
volle Betrag von jedem verlangt werden, muf3 aber nur einmal gezahlt werden, wobei sich z.B. besondere Vor-
kenntnisse oder Fdhigkeiten und somit ein anderer Grad des Verschuldens nur beim sog. Ausgleich im
Innenverhaltnis beriicksichtigt werden'®.

5.5. Darlegungs- und Beweislast

Grundsétzlich liegt die Darlegungs- und Beweidast bei der AG as Anspruchsstellerin. Gemal3 § 93 (2) 2
AKtG trifft das Aufsichtsratsmitglied die Darlegungs- und Beweidast, dal3 es die Sorgfat eines ordentlichen
und gewissenhaften Geschiftdeiters gewahrt hat'®. Besondere Probleme kénnen hier sicherlich fiir
Uberstimmte Aufsichtsratsmitglieder eintreten. Hier ist wieder § 107 (2) AktG von Bedeutung.

2L Mertens 18 zu § 93, Hiiffer 14 zu § 93

122 Mertens 23 zu § 93, Hiiffer 15 zu § 93, vgl. aber auch

12 Urteil v. 26.1.96 in BauR 97, 122 allerdings im Zusammenhang mit einem méglichen Anspruch nach §§ 823 (2) SIGB, 266
StGB

124 Mertens 21 zu § 93, Hiiffer 18 zu § 93

5 Mertens 21 zu § 93. Die Gesellschaft kann jedes Aufsichtsratsmitglied nach den §§ 422 ff BGB auf den ganzen Betrag oder
einen Teil in Anspruch nehmen. Die inanspruchgenommenen Aufsichtsratsmitglieder kénnen je nach Grad z.B. des
Verschuldens von den anderen einen Ausgleich verlangen, § 426 (1) BGB.

126 vgl. Gehrlein NJW 97, 1906 f



5.6. Haftungsausschluf3

Gemal3 § 93 (4) AktG entfdlt die Haftung fir den Vorstand, wenn die Handlung, die as Pflichtverletzung
gertigt wird, auf einem Beschlul? der Hauptversammlung beruht. Die nachtrégliche Billigung durch die
Hauptversammlung reicht dagegen nicht, vielmehr kann nach drel Jahren ein Verzicht herbeigefiihrt werden.
Gemal § 116 AktG gilt diese Regelung auch fir den Aufsichtsrat, spielt aber eher eine untergeordnete Rolle,
dader Aufsichtsrat grds. nicht an Beschliisse der Hauptversammlung gebunden ist™’.

Wesentlicher ist da schon die Frage, wie es sich fiir die Uberwachungsaufgabe des Aufsichtsrates auswirkt,
wenn der Vorstand auf Grund eines Beschlusses der Hauptversammlung gehandelt hat oder einen solchen
nachtraglich herbeifiihrt. Der Aufsichtsrat hat den Vorstand zu Uberwachen. Eine Uberwachung der
Hauptversammlung steht ihm nicht zu. Wenn der Vorstand auf Grund eines gesetzméaldigen Beschlusses der
Hauptversammlung gehandelt hat, wiirde der Aufsichtsrat mit Uberwachungsmal3nahmen gegen den Vorstand
auch mittelbar die Hauptversammlung Uberwachen. Nach unserer Ansicht dirfte es mittelbar auch den
Aufsichtsrat entlasten, wenn der Vorstand auf Grund eines Beschlusses der Hauptversammlung gehandelt hat.
Die nachtrégliche Billigung entlastet dagegen nicht. Ein entsprechendes Verfahren konnte in jedem Fall
eingeleitet werden. Die Arbeit des Aufsichtsrates wiirde ineffektiv.

5.7. Inanspruchnahme durch Glaubiger der Gesellschaft

Soweit ein Glaubiger der AG von dieser keine Befriedigung erlangen kann, kann er sich nach 88 116, 93 (5)
AktG ggf. auch an das Aufsichtsratsmitglied halten'?®.

5.8. Verjahrung
Die Schadensersatzpflicht verjahrt nach 88 116, 93 (5) AktG in funf Jahren.

5.9. Anspruch gegen die Kommune ?

Neben dem Aufsichtsratsmitglied kann die Gemeinde gemd § 117 (1) AktG haften, wenn se das
Aufsichtsratsmitglied vorséizlich unter Benutzung ihres Einflusses dazu bestimmt hat, die Gesallschaft oder
ihre Aktionére zu schadigen. Dies wird sich wohl nur selten nachweisen lassen.

Die Frage'®, ob nicht generell auch die Gemeinde haftbar gemacht werden kann - wenn z.B. das
Aufsichtsratsmitglied auf Grund einer Weisung der Gemeinde gehandelt hat -, soll im Zusammenhang mit den
entsprechenden gemeinderechtlichen Bestimmungen zur Haftung behandelt werden.

27 Hiffer 8 zu § 116
128 Hiffer aa.O.
129 Hiffer 8 zu § 116, verneinend BeschluR des BGH v. 28.6.84 in NVwZ 84, 749 f



6. Entlastung

Der Aufsichtsrat hat nach § 120 (1) AktG einen Anspruch darauf, da3 die Hauptversammlung Uber die
Entlastung seiner Mitglieder beschliefdt. Die Entlastung hat eine doppelte Bedeutung, indem die bisherige Ver-
waltung gebilligt und zugleich dem Aufsichtsrat das Vertrauen firr die Zukunft ausgesprochen wird™. Aber
fur Vorstand und Aufsichtsrat der AG bedeutet nach der Vorschrift des 8 120 (2) 2 AktG die Entlastung
keinen Verzicht auf Schadensersatzanspriiche der Gesdllschaft. § 120 (3) AktG zeigt die enge Verbindung
zwischen dem Recht der Entlastung und der Pflicht zur Berichterstattung nach § 171 (2) AktG.

7. Abberufung

7.1. Allgemeine Voraussetzungen

Das Aufsichtsratsmitglied kann nach 8 103 AktG abberufen werden. Ist der Vertreter der Gemeinde auf ihren
Vorschlag von der Hauptversammlung gewahlt worden, kann auch nur diese ihn mit einer Mehrheit von 3/4
der Stimmen abberufen - § 103 (1) AktG. Etwas anderes gilt fir den entsandten Vertreter. Dieser kann nach 8
103 (2) AktG von dem Entsendungsberechtigten - hier der Gemeinde - im Verhdltnis zu AG jederzeit
abberufen und durch eine anderes Aufsichtsratsmitglied ersetzt werden. Eine andere, nach den jeweiligen
kommunarechtlichen Vorschriften zu beurteilende Frage ist, ob dies auch im Verhdltnis der Gemeinde zum
Aufsichtsratsmitglied gilt. Dies hat damit zu tun, dal3 neben der Entsendung in der Regel in der Gemeinde die
Bestimmung des zu entsendenden Mitglieds durch Verhdltniswahl vorgesehen ist. Auch auf diesen Aspekt
wollen wir im Zusammenhang mit den kommualrechtlichen Vorschriften eingehen. Das AktG steht der
Abberufung eines entsandten Vertreters der Gemeinde auf jeden Fall nicht entgegen.

7.2. Abberufung aus wichtigem Grund

Aber auch bei einem gewdhlten oder entsandten Vertreter der Gemeinde kann die Abberufung durch die
Aktiengesallschaft gemal? 8 103 (3) AktG - durch das Gericht auf Antrag des Aufsichtsrates oder von
Aktiondren, die 10 % des Kapitals représentieren - bei Vorliegen eines wichtigen Grundes betrieben werden™.
Bel HEW/Janssen wurde die Abberufung des Ministers, der in Folge landespolitischer Vorgaben immer wieder
gegen den Atomstrom votiert hatte, von einer Vereinigung betrieben, die eine entsprechende Mehrheit des

Kapitals hinter sich brachte.

Wann ein solcher wichtiger Grund vorliegt ist streitig™®. Nach einer Auffassung soll ein wichtiger Grund fiir
die Abberufung nur dann vorliegen, wenn ein kral3 gesellschaftswidriges Verhaten des Aufsichtsratsmitglieds
vorliegt oder wenn dieses Verhaten firr die Gesellschaft schlechthin untragbar ist™®. Wesentlich weiter wird
der Begriff von der Gegenmeinung gefaldt, die - in Anlehnung an andere zivilrechtliche Regelungen - es ausrei-
chen 18%, wenn ein weiteres Verbleiben des Aufsichtsratsmitglieds bis zur Beendigung der Amtszeit fur die
Gesellschaft nicht zumutbar ist™. Gerade fiir den 0.g. Fall ist diese Unterscheidung wichtig, heifdt es doch in
dem Beschlul® des LG Frankfurt vom 14.10.86, dal3 das Abwarten der Gesellschaft nicht zumutbar sei, well
eine weitere vertrauensvolle Zusammenarbeit mit einem fremdbestimmten Aufsichtsratsmitglied unmoglich sai.
Reicht es dso aus, da3 ein Aufsichtsratsmitglied sich von der Gemeinde in seinem Abstimmungsverhalten
mal3geblich beeinflussen [&3% oder muf? der Gesellschaft durch das Abstimmungsverhalten ein Nachteil bzw.
Schaden erwachsen ? Das OLG Hamburg™® konnte diesen Streit dahinstehen lassen. Wegen des

130 vgl. Hiiffer 2 zu § 120

B HEW/Janssen - Beschlufd des OLG Hamburg vom 23.1.90 in ZIP 90, 311 ff

1% Decher ZIP 90, 277 ff, 281

1% BGH in BGHZ 39, 116 ff, 123

1% | G Frankfurt Beschlu vom 14.10.86 in NJW 87, 505 f, 506

% HEW!/Janssen OLG Hamburg ZIP 90, 311 ff, 313, wobei allerdings das OLG eine deutliche Tendenz fiir die weite Auffassung
des LG Frankfurt erkennen |&3t



Zusammenhanges mit den kommunalrechtlichen Vorschriften wollen wir den Streit hier ebenfalls dahinstehen
lassen.

8. Strafbarkeit

Aufsichtsratsmitglieder konnen sich strafbar machen. Im Rahmen ihrer Tétigkeit kénnen die algemeinen
strafrechtlichen Vorschriften zur Anwendung kommen, z.B. 8 266 SIGB -sog. Untreue -, wenn die Gesell-
schaft in finanzieller Hinsicht einen Schaden erleidet, wobei keine eigene Bereicherung vorausgesetzt wird™,
Einen recht kuriosen Fall hatte das OLG Hamm in seinem BeschluR v. 21.6.85"" zu beurteilen. Die Ge-
schéftsfiihrung einer Stadtwerke GmbH hatte einen sehr hohen Représentationsaufwand betrieben und wurde
diesbeziiglich gemal3 § 266 StGB belangt. Zur Frage, ob eine Zustimmung des Aufsichtsrats die Ge-
schiftsfihrung hétte rechtfertigen konnen, finden sich Aussagen des OLG, die zeigen, dald sich der
Aufsichtsrat hier mit der Zustimmung selbst nach § 266 StGB strafbar gemacht hétte:

» ImFalle vorheriger Zustimmung der Aufsichtsratsmitglieder wird im tbrigen zu untersuchen sein, ob diese
nicht selbst als ungetreu, weil mit den Zwecken der Gesellschaft und den oben beschriebenen Wirt-
schaftsgrundsétzen unvereinbar zu qualifizierenist” .

§ 266 SIGB kommt immer dann in Betracht, wenn der Gesellschaft ein Schaden entstanden ist. Der
Aufsichtsratsvorsitzende muR insbesondere wegen der as Teil der Uberwachung gebotenen Beratung einen
besonders engen Kontakt zum Vorstand haten. Dies ist wohl mal3geblich dafir, dal® nach unseren
Erkenntnissen das Risiko der Strafverfolgung insofern fir den Aufsichtsratsvorsitzenden ungleich hoher ist als
fur die sonstigen Mitglieder des Aufsichtsrates.

Das AktG - wie im Ubrigen auch das GenG und das GmbHG - enthdlt aber gegeniiber dem StGB auch
besondere Straftatbesténde. Hier sind insbesondere die Strafbarkeit bei unrichtiger Darstellung der Gesdll-
schaftsverhdtnisse in der Hauptversammlung - 8 400 AktG - und die Verletzung der Verschwiegenheitspflicht
- 8 404 AktG - zu nennen. Die Verletzung der Verschwiegenheitspflicht wird nur auf Antrag verfolgt, den bel
den Aufsichtsratsmitgliedern der Vorstand oder die Abwickler stellen konnen, § 404 (3) AktG.

1% | enckner in Schonke/Schroder Rdnr. 25 zu § 266
187 OLG Hamm BeschluR v. 21.6.85 NStZ 86, 119 f



C. Aufsichtsrat in der GmbH

Wie bereits angedeutet, findet sich bei der privatwirtschaftlichen Wahrnehmung o6ffentlicher Aufgaben
wesentlich haufiger als die AG oder die Genossenschaft die GmbH. Die Genossenschaft ist auf bestimmte
Zwecke beschrankt. Die AG unterliegt wesentlich starreren Regeln as die GmbH.

Anders as fir die AG sieht das Gesetz fur die GmbH grundsétzlich keinen Aufsichtsrat vor. Die GmbH wird
nach § 35 GmbHG durch die Geschéftsfihrer vertreten. Die Kontrolle der Geschéftsfuhrer erfolgt durch die
Gesdllschafterversammlung - Vgl. § 46 Ziff. 5 GmbHG - und die Gesdllschafter - Vgl. § 51a GmbHG. In
viden Félen wére diese Kontrolle auf Zufélligkeiten angewiesen und kame zu spét™®, unabhangig von der
Frage, inwieweit die Kommunen nach der jeweiligen GO als verpflichtet anzusehen sind, auf die Einrichtung
eines besonderen Uberwachungsorgan hinzuwirken'. Beriicksichtigt man die z.B. in der Abfall- und
Abwasserentsorgung bewegten Werte' kann man sich vorstellen, da? die Bestellung eines Aufsichtsrates zur
Uberwachung der Geschéftsfiinrer heutzutage zum Normalfall geworden ist.

Die Rechtsstellung des Aufsichtsrates der GmbH™! wird zum einen durch die Anlehnung an die Regelungen
des AktG bestimmt, sai es dal3 auf den Verweis des 8 52 (1) GmbHG zuriickgegriffen werden kann, sei es dal3
bestimmte Regelung auch ohne Verweis gelten, well sie so eng mit eéinem Aufsichtsrat verbunden sind, dal3
ohne ihre Geltung die Bestellung eines Aufsichtsrates keinen Sinn machen wiirde. Diese Regelungen sind dann
automatisch mit der Bestellung zur Anwendung zu bringen.

Da nach 8§ 52 (1) GmbHG der Verweis auf das Aktienrecht nur da gilt, wo der Gesellschaftsvertrag nichts
anderes bestimmt, bestimmt zum anderen der Gesdllschaftsvertrag ganz wesentlich die Stellung des Auf-
schtsrats. Auch hier ist wieder eine Sonderstellung fur die Regelungen gegeben, die so eng mit dem
Aufsichtsrat verbunden sind, dal3 dessen Bestellung ohne ihre Geltung keinen Sinn macht. Diese Regelung sind
durch den Gesdllschaftsvertrag nicht abdingbar.

Man kann hier schon erkennen, dal3 der Aufsichtsrat in der GmbH nicht das klar umrissene Bild aufweist, wie
der sehr stark gesetzlich festgelegte Aufsichtsrat in der AG. Dabei muld man sich vor Augen halten, dal? z.B.
der Mindestnennbetrag des Grundkapitals der AG nach § 7 AktG 100.000 DM, das Stammkapital der GmbH
50.000 DM betrégt. Die AG ist fir ein anderes Geschéftsvolumen gedacht und deshalb starrer strukturiert, als
die GmbH, bei der die Bandbreite der Geschéfte, fir die die Gesellschaftsform gedacht ist, grof3er ist. So
finden sich kommunale GmbH’s, um nur einige Beispiele zu nennen, sowohl im Bereich der Abfall- oder
Abwasserentsorgung, des OPNV, der Wirtschaftsforderung, im kulturellen und auch sozialen Bereich wie
auch der Stadtwerbung'?. Neu in die Betrachtung mit einbezogen wird auch der Bereich der Tele-
kommunikation'*. Auch in Hinblick auf z.B. die Zahl der Gesellschafter gibt es eine groRe Variationsbreite.
Es gibt die sog. Ein-Mann-GmbH - eine GmbH mit nur einem Gesellschafter - ebenso wie die sog. Publi-
kumsgesdllschaft - eine GmbH, die auf die Aufnahme einer unbestimmten Vielzahl von Gesdlschaftern
ausgerichtet ist. Wenn in einer Ein-Mann-GmbH Stadtwerbung mit einem relativ niedrigen finanziellen Vo-
lumen betrieben wird, kann man sicherlich auf einen Aufsichtsrat verzichten. Wird dagegen - z.B. auch as
Kooperationsmodell mit privaten Betreibern als Mitgesdlschaftern - die Abfalbeseitigung einer GmbH
Ubertragen, kommt man kaum an der Bildung eines Aufsichtsrats vorbei. Deshalb Uberldl?t das GmbHG diese
Entscheidung den Vertragspartnern, die mit dem Abschlul? des Gesdllschaftsvertrages auch den Gesdll-
schaftszweck festlegen.

18 zumal nach § 37 GmbHG zwar die Geschaftsfiihrungsbefugnis der Geschaftsfilhrer eingeschrankt werden kann, dies die

Vertretungsbefugnis - auRer bei RechtsmiRbrauch - aber nicht bertihrt.
19 v/g. die oben dargestellte Regelung des § 108 (1) Ziff. 6 GO NW
140 Allein das VVolumen der jedes Jahr auf den Biirger umzulegenden Gebiihren furr die Abwasser- und Abfallbeseitigung erreichen
in einer mittleren oder grofRen kreisangehdrigen Gemeinde nach GO NW - Uber 20.000 Einwohner - oft einen zweistelligen
Millionenbetrag. Krankenhduser und Alternheime z.B. kénnen sich ebenfalls in dieser Gréfenordnung bewegen.
Zur Organisationsstrukur einer GmbH aus kommunaler Sicht vergleiche die Abbildung 2 in Anlage 1.
142 y/gl. KGSt-Bericht 7/86 S. 38 ff und Schoch DVBI 94, 962 ff, 963
8 vgl. z.B. § 109 (4) 1 NdsGO

141



Die Moglichkeiten, die das GmbHG erdffnet, sind aber nicht nur fir die Bandbreite der Geschéftszwecke von
Bedeutung'*. Die GesdlIschafter kdnnen auch wesentlich stérkeren EinfluR auf die Gesdllschaft nehmen. Dies
macht die GmbH gerade fir die Kommune, die sich ja einen angemessenen Einflul? auf die Gesdllschaft sichern
muf3, so interessant. Abweichend von der AG kann in der GmbH

- durch Abfassung des Gesell schaftsvertrages den Gesellschafter ein mal3geblicher Einflufd gesichert werden,

- gemal § 37 (1) GmbHG den Geschéftsfiihrern von den Gesellschaftern eine Weisung erteilt, was nach 8 76
(1) AktG ausgeschlossen ist, und

- gemdl § 5la (1) GmbHG von jedem Gesdlschafter Auskunft und Einsicht in Blcher und Schriften
verlangt werden, was bei der AG beziiglich der Auskunft auf die Hauptversammlung und bezlglich der
Einsicht auf den Aufsichtsrat beschrankt ist.

Allerdings sind diese Mdglichkeiten oft ,reaktiver” Art, d.h. die betreffenden Gemeindeorgane miissen i.d.R.
erst einmal erfahren, was ansteht, um z.B. Auskunft von der Geschéftsfihrung zu verlangen oder eine
Weisung zu erteilen. Diese Moglichkeiten sind also nur dann von Nutzen, wenn die Geschéftsfiihrung effektiv
Uberwacht wird, was die Gesdllschafterversammlung, der diese Aufgabe kraft Gesetzes obliegt, oft nicht
leisten kann. Damit kommt man auch hier zu der Frage, ob ein Aufsichtsrat gebildet werden soll.

Es wird im folgenden nicht mdglich sein, jede mdgliche Ausgestaltung des Aufsichtsrates einer GmbH zu
erdrtern, vielmehr muf3 hier eine Eingrenzung auf typische Problemstellungen erfolgen.

1% 30 kann eine GmbH als gemeinniitzig ausgestaltet werden, d.h. dai? sich nicht auf Gewinnerzielung ausgelegt ist, obwohl dies
eigentlich Ziel einer GmbH ist.



1. Pflicht zur Einrichtung des Aufsichtsrats bei kommunaler Beteiligung ?

Eine Frage sei vorweggeschickt, die hier aber dann nicht weiter vertieft werden soll. Fir die Bildung einer
GmbH stellt sich fir die Kommunen die Frage, ob nicht die Bestimmungen der jeweiligen GO nur eine Betei-
ligung zulassen, wenn ein Aufsichtsrat gebildet wurde. Dieser Gedanke ist hergeleitet worden aus der
Bestimmung, daR die Kommune EinfluR tiber ein Uberwachungsorgan nehmen muR. Als Riickschlu3 wurde
die Verbindung gezogen, dal? sie sich nur an Gesellschaften mit Uberwachungsorganen beteiligen diirfe.

Gerade bel GmbHs mit offentlich-rechtlichem Anteilseigner wird - unbeschadet der Regelung in der jewelligen
GO - die Einrichtung eines Aufsichtsrates zur Uberwachung der Geschéftsfilhrer angeraten'®. Die
Gesdllschafter haben bel der GmbH zwar mehr direkte Einflumdglichkeiten, als bei der AG - Vgl. 88 37 (1),
51 a GmbHG. Diese Mdéglichkeiten machen eine dauernde, instutionaisierte Kontrolle durch den Aufsichtsrat

nicht entbehrlich, sondern sind rein tatsichlich von einer effektiven Uberwachung abhangig™®.

Die Kritik, die sich z.T. an der Effektivitdt der Tatigkeit von Aufsichtsréten entziindet, ist zum einen kein
gpezifisch Problem kommunaler GmbHs. Hier kann nur noch einmal auf die Félle der Metallgesellschaft oder
coop™’ hingewiesen werden, d.h. kommunale Vertreter im Aufsichtsrat werden in etwa das gleiche , zu héren
kriegen”, wie z.B. die Vertreter von Grof3banken. Es gibt aber zum andern keine jeden Schaden ausschlief3ende

Uberwachung - genausowenig, wie bei der Wahrnehmung 6ffentlicher Aufgaben durch Amter und Dezernat.

2. Abgrenzung zum Beirat

In viden Fadlen verfugt die GmbH (ber ein ,Uberwachungsorgan’, das z.B. as Beirat oder
Gesellschafterausschuld bezeichnet wird™®. Dies ist fiir unsere Thematik ist von Bedeutung, weil dann, wenn
der Beirat nicht § 52 GmbHG unterliegt, die Gemeinde als juristische Person Mitglied sein kann. Wie noch
auszufiihren sein wird, wird zwar auch fir den Aufsichtsrat der GmbH diskutiert, ob die Kommune nicht
selbst Mitglied sein kann. Dies ist jedoch vor alem vom BGH abgelehnt worden™. Mit der Einrichtung eines
Beirates wéare es moglich, dald der Vertreter der Kommune im Namen der Gemeinde handelt, die Folgen aso
auch wie bei dem Vertreter in der Hauptversammlung - vor alem in haftungsrechtlicher Hinsicht - diese und
nicht den Vertreter as Person treffen. Aber auch Weisungen der Gemeinde an ihren Vertreter im Beirat sind
gesellschaftsrechtlich zuléssig.

Neben dem beratenden Beirat gibt es auch den kontrollierenden Beirat™. Dabei ist aber weniger der Name des
Organs, as seine Funktion mal3geblich fir die Frage, ob 8§ 52 GmbHG zur Anwendung kommt. Wenn dem
Beirat in der Hauptsache die Aufgabe der Uberwachung der Geschiftsfiihrung tbertragen wird, wird in der
zivilrechtlichen Literatur darilber gestritten, ob es sich um einen Aufsichtsrat mit falschen Namen handelt™
oder §52 GmbHG analog auch auf den Beirat zur Anwendung gebracht werden muR™2. Hier wird zu

%5 K oppensteiner 11 zu § 52, Z6lIner 59 zu § 52, Vgl. auch die Beispiele speziell zu Fallen offentlich-rechtlicher Anteilseigner

bei Harder/Ruter GmbHR 95, 813 ff, 815 f - ggf. erhdhte Uberwachung bei politisch motivierter Auswahl des Geschaftsfiihrers,

wegen drohender Uberschreitung eines Finanzrahmens, Beschrankung von z.B. Reisen der Geschéftsfihrer auf das fir die

Gesellschaft notwendige Mal3, Kontrolle bei Gehatsforderungen der Geschéftsleitung - was eine Sonderregelung im

Gesellschaftsvertrag voraussetzt - und hinsichtlich der Beantragung von Fordermitteln.

Insbesondere der Auskunftsanspruch gegeniiber der Geschéftsfihrung kann, was etwaige Fehler der Geschéftsfiihrung

anbetrifft, die Unterrichtung durch die Aufsichtsratsmitglieder nicht ersetzen - zu Auskunft und Unterrichtung durch die Auf-

sichtsratsmitglieder vgl. Kapitel E Punkt 10 dieser Abhandlung. Diese Information kann dann den Anlai3 fir eine Weisung an

die Geschéftsfuihrung geben.

M7 utter NJW 95, 1133

148 \/gl. Beau.a. DB 96, 1193 ff; Buth/Hermanns DStR 96, 597 ff

9 BGH Urteil vom 29.1.62 in BGHZ 36, 296 ff, 311

%0 Bea ua DB 96, 1193 ff, 1194 bezeichnen als eine Aufgabe des Beirats, dal der Beirat dazu beitragt, , folgenschwere
unternehmerische Fehlentscheidungen der Geschéftsfiihrung zu vermeiden”. Buth/Hermanns nennen als eine Aufgabe, die dem
Beirat (ibertragen werden kann, die Uberwachung der Geschaftsfiinrung DStR 96, 597 ff, 598

5L 76lIner 13 zu 52, K oppensteiner in Rohwedder 6 zu § 52, L utter-Hommelhof 62 zu § 52

152 76lIner 13 zu 52 und Buth/Hermanns DStR 96, 597 ff, 598, so wohl auch Bea u.a. DB 96, 1193 ff, 1193, die von der Bildung
eines Beirats nach 8 52 GmbHG sprechen.
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Bedenken gegeben, dald ,an anders benannte Gremien im Rechtsverkehr nicht die gleichen Erwartungen
gestellt werden wie an AR,

Man darf hier aber nicht verkennen, dal?3 es um die Wahrnehmung 6ffentlicher Aufgaben geht. Zwar sprechen
ale gemeinderechtlichen Vorschriften vom Aufsichtsrat oder einem entsprechenden Uberwachungsorgan;
damit konnte also auch ein Beirat gemeint sein. Im offentlichen Recht herrschen fir die Wahrnehmung der
Aufgaben reativ klare und eindeutige Zustdndigkeitsregelung. Durch die Gemeindeordnung ist bei einer
Zustandigkeit der Gemeinde eine klare Aufgabenverteilung fir Blrgermeister und Verwatung sowie Rat,
Ausschiisse und Fraktionen vorgegeben. Wenn eine Kommune z.B. zur Abwasserbeseitigung eine GmbH
grindet und z.B. an Stelle eines Aufsichtsrats einen Beirat bestellt, dessen Uberwachungskompetenz und
Besetzung dann nicht aus dem Gesellschaftsvertrag, sondern einer Beiratsordnung™ folgt, also nicht publik
wird, erwachsen unbeschadet der 0.9. gesdlschaftsrechtlichen Fragen grof3e Bedenken, ob eine derartige
»Verschleierung” der Kompetenzen im Unternehmen mit einer 6ffentlich-rechtlichen Aufgabe vereinbar ist.

Bel den o.9. gesdlschaftsrechtlichen Bedenken zur Abgrenzung Berat-Aufsichtsrat kann man fir die
Wahrnehmung offentlicher Aufgaben in privatwirtschaftlicher Form nur eine Formenklarheit fordern, in der
bei der GmbH, sofern die GO keine zwingende Vorgabe macht, entschieden wird, ob die
Gesdllschafterversammlung oder der Aufsichtsrat die Geschéftsfuhrer Uberwacht und etwaige Beiréte zwar
beratend oder im Einzelfall kontrollierend eingeschaltet werden kdnnen, aber den Aufsichtsrat nicht ersetzen.

3. Aufsichtsrat und Mitglied

3. 1. Personliche Voraussetzungen

Mitglied des Aufsichtsrates kann nach §8 52 (1) GmbHG, 111 (5), 100, 105 AktG nur eine natlirliche Person
sein, die nicht Geschéaftsfihrer ist.

3.1.1. Geschaftsfihrer und Aufsichtsratsmitglied ?

Nach 8 52 (1) GmbHG gilt der Verweis auf das AktG nur dann, wenn der Gesellschaftsvertrag nichts anderes
bestimmt. So ist auch die Diskussion aufgekommen, ob nicht der Gesellschaftsvertrag bestimmen konne, das
der oder die Geschéftsfihrer auch Mitglied im Aufsichtsrat sein konnten. Den Streitstand zu diesem Thema
wollen wir hier nicht weiter vertiefen™. Auf Grund der Regelungen der Gemeindeordnungen™ muf hier aber
kurz auf das Ergebnis eingegangen werden.

Insofern heildt esbei dem OLG Frankfurt:

» Die Satzung einer GmbH vermag zwar die Anwendbarkeit von § 105 AktG abzubedingen, hierbei aber
nicht das auch fir die GmbH zwingend geltende Organisationsprinzip, wonach die Tatigkeit als Ge-
schéftsfihrer und die als Aufsichtsrat unvereinbar sind, wenn diesem Aufsichtsfunktionen zukommen; denn
niemand kann im Rechtssinne sich selbst kontrollieren” *’.

158 Z6liner 13 zu § 52

> Buth/Hermanns DSIR 96, 597 ff, 601

%5 K oppensteiner 8 zu § 52, Zdllner 26 zu § 52, vgl. die Diskussion der verschiedenen Meinungen bei GroRfeld/Brondics AG 87,
293 ff, 299 f, kritisch zur Inkompatibilitédt Heuking/Jasper DStR 92, 1438 ff, 1438 f.

1% Art. 38 (1) BayGO sieht den Biirgermeister als Vertreter in allen Organen vor, wobei Art. 39 und 93 BayGO deutlich machen,
dal3 man dies nicht wortlich verstehen darf. Ebenso sehen andere GO durchaus die Mdéglichkeit vor, den hauptamtlichen
Birgermeister oder einen von ihm vorgeschlagenen bzw. beauftragten Vertreter in Geschéftsfuhrung und Aufsichtsrat zu
bestellen, § 119 (2) GO Sa.-An., § 104 (2) GO Brand., § 125 (2) HessGO, § 113 (2) GO NW, § 71 (2) KV M-V und § 88 (3)
GO Rh-Pf. § 111 (8) NdsGO, § 98 (2) SachsGO, § 105 (2) GO BW, § 104 (1) GO Schi-H und 8§ 112 (2) KSVG Saar. sehen -
fur Sachsen und Baden-Wirttemberg nach unserer Ansicht - keine Einschrénkung fir die Wahl vor, so dal3 auch der
Burgermeister oder ein von ihm bestimmter Vertreter gewahit werden kann.

57 OLG Frankfurt BeschluR v. 21.11.86 in NJW-RR 87, 482 f



Dagegen kann wie bei der AG der Vertreter der Gemeinde in der Gesellschafterversammiung diese auch im
Aufsichtsrat vertreten.

3.1.2. Juristische Person als Aufsichtsratsmitglied ?

Streitig ist auch die Frage, ob nicht kraft Gesellschaftsvertrag eine juristische Person Mitglied im Aufsichtsrat
werden kann. Das Aufsichtsratsmitglied wirde nicht mehr im eigenen, sondern im Namen der Gemeinde
abstimmen, die dann auch die Folgen zu tragen hétte. Weisungen der Kommune an die Aufsichtsratsmitglieder
wéren gesdllschaftsrechtlich zuléssig. Fur die Mitgliedschaft der Kommune wird § 166 BGB ins Feld gefuihrt.
88 52 (1) GmbHG, 116, 93 (1) 1 AktG zeigen aber deutlich den personlichen Bezug der Stellung als
Aufsichtsratsmitglied. Bekréftigt wird dies noch durch § 85 GmbHG, der mit der Strafbarkeitsregelung den
personlichen Bezug betont. Die Pflichtenstellung des Aufsichtsratsmitgliedes - ordentlicher und sorgféltiger
Geschéftdeiter vgl. 88 52 (1) GmbHG, 116, 93 (1) 1 AktG - enthélt so stark subjektive Momente, dal3 eine
Aufsichtsratsmitgliedschaft juristischer Personen a's ausgeschlossen erscheint. Die Gemeinde selbst kann also
nicht Aufsichtsratsmitglied werden™®,

3.1.3. Zahl der Mandate

Nicht anzuwenden ist mangels eines Verweises in § 52 (1) GmbHG die Regelung, dal3 ein Mitglied nicht mehr
als 10 Aufsichtsratssitze haben darf - § 100 (2) 1 AktG. Es erscheint zumindest sinnvoll, diesen Punkt bei der
Abfassung des Gesellschaftsvertrages zu diskutieren'™. Wie der Verweis auf z.B. § 114 AktG zeigt, dirfte
auch hier die Mitgliedschaft nebenamtlich wahrzunehmen sein. § 52 (1) GmbHG verweist aber auch auf § 111
(5) AktG, der die persinliche Wahrnehmung des Amtes bestimmt. Wer noch einer normaen Erwerbstétigkeit
nachgeht, wird wohl kaum 10 Aufsichtsratsmandate oder mehr annehmen kénnen. Dies wird wohl nur dem von
viden geforderten Aufsichtsratsprofi’® - jemand, der nur von den Vergiitungen aus seinen verschiedenen
Aufsichtsratsmandaten lebt - moglich sein. Ob ein Aufsichtsrat, der sich nebenamtlichen Mitgliedern wie auch
Aufsichtsratsprofis gleichermal?3en 6ffnet, nicht zu Ungleichgewichten - gerade zu Lasten kommunaler Ver-
treter - fUhren kann, sollte zumindest Gberdacht werden.

3.2. Bestellung

Die Mitglieder des Aufsichtsrates werden nach 88 52 (1) GmbHG, 101 (1) AktG von der
Gesdllschafterversammlung gewahit. Auch wenn
§ 52 (1) GmbHG nicht auf § 101 (2) AktG verweist, kann einzelnen Gesellschaftern im Gesellschaftsvertrag
das Recht zur Entsendung eingerdumt werden'®. Hier ist wiederum darauf hinzuweisen, daR die Gemeinden
ihrer aus der GO erwachsenden Pflicht, Einfluld zu nehmen, bel entsandten Mitgliedern stérker nachkommen
konnen. Im Gesdlischaftsvertrag kann aber auch eine vom AKiG abweichende Bestimmung der
Aufsichtsratsmitglieder vorgesehen werden', die Mitglieder kénnen namentlich festgelegt oder kraft Amtes -
bei kommunaen GmbH’s vielfach Stadtdirektor und/oder Kémmerer - bestimmt werden.

Im Recht der GmbH ist, da 8 52 (1) GmbHG nicht auf § 102 AktG verweist, grundsétzlich die Amtszeit des
Aufsichtsrates nicht zeitlich begrenzt. Soweit aso die Aufsichtsratsmitglieder nicht abgewahit oder - was auch
fur die GmbH zuléssig sein dirfte, obwohl auch hier der Verwes fehlt- abberufen werden, sind sie zeitlich
unbeschrankt im Amt. Gerade hier wird alerdings dringend eine Regelung im Gesdllschaftsvertrag
empfohlen'®. Wie wir noch ausfiihren werden, kann sich zb. bei kommunaen Vertretern eine Regelung
empfehlen, die ihre Amtszeit auf die Amtszeit des jeweiligen Rates beschrankt.

%8 Ablehnend auch Koppensteiner aa.O., Scholz/Schneider 159 zu § 52 und BGH Urteil vom 29.1.62 in BGHZ 36, 296 ff, 311;
Bejahend Z6lIner 23 zu § 52

159 76lIner 24 zu § 52

180 vgl. Lutter in NJW 95, 1133 f

161 K oppensteiner 9 zu § 52, ZolIner 29 zu § 52

162 geholz/Schneider 136 zu § 52 und Lutter-Hommelhof 6 zu § 52

188 76lIner 32 zu § 52



§ 52 (1) GmbH verweist nur auf 8§ 95 S. 1 AktG. Also mul3 die Zahl der Aufsichtsratsmitglieder weder
ungerade, noch durch drei teilbar sein'®. Allerdings kann in der Satzung eine entsprechende Regelung
getroffen werden. Die Satzung kann - und sollte - ebenfalls eine Regelung zur BeschluRfshigkeit treffen'®.

3.3. Ordnung im Aufsichtsrat

3.3.1. Bestellung eines Aufsichtsratsvorsitzenden nicht erforderlich

Auch der Aufsichtsrat der GmbH hat in der Regel einen Vorsitzenden. Mangels eines Verweises auf § 107 (1)
AktG igt dies nicht zwingend, wie auch § 35a GmbHG zeigt. Die Aufsichtsratsmitglieder kdnnen in der GmbH
ad hoc einen Sitzungdeiter bestellen, die Aufgabe eines Vorsitzenden turnusmaldig weitergeben oder ganz ohne
Leiter tagen™. In der Regel sollte der Gesallschaftsvertrag eine Regelung - zur Aufstellung der Tagesordnung
und Sitzungdeitung - enthalten.

Die Erstellung eines Sitzungsprotokolls wird trotz des fehlenden Verweises auf 8 107 (2) AktG nach
allgemeinen Grundsitzen fir anwendbar gehalten™’, zumal auch hier das Aufsichtsratsmitglied personlich -
zumindest vorerst - die Verantwortung in haftungs- und strafrechtlicher Sicht Gbernimmt. Auch hier kann zur
Vermeidung aller Streitigkeiten nur eine Regelung im Gesellschaftsvertrag angeraten werden.

3.3.2. Teilnahme von Géasten an der Sitzung

Ebenfdls nicht geregdt ist die Teilnahme an Sitzungen, da nicht auf § 109 AktG verwiesen wird. Eine
Kommune nahm dies zum Anlal3, im Gesellschaftsvertrag allen Ratsmitgliedern das Recht einzuraumen, bel
der Aufsichtsratssitzung einer GmbH as Zuhorer teilzunehmen. Wir wollen auch hier die theoretische
Diskussion nicht weiter vertiefen. Die Vertraulichkeit der Sitzung ist ein Wesensprinzip der Einrichtung Auf-
sichtsrat, so dal? aufl3er den Aufsichtsratsmitgliedern Dritten ohne gesonderte Regelung kein Teilnahmerecht
zusteht'®. So heif’t es beim OV G Miingter in dem BeschluR vom 21.12.95:

» Die Ausgestaltung eines Gesellschaftsvertrages unterliegt namlich - ungeachtet der grundsatzich
bestehenden Gestaltungsfreiheit - insoweit Einschrankungen ... So darf Dritten ein Recht auf Teilnahme an
den Stzungen des Aufsichtsrats im Gesellschaftsvertrag nur insoweit zugesprochen werden, als dies mit der
Sellung und den Aufgaben des Aufsichtsrats vereinbar ist ..." .

Es durfte wohl zuldssig sein, wenn im Gesellschaftsvertrag entsprechend den aktienrechtlichen Regelungen den
Geschéftsfuhrern ein Teilnahmerecht zugebilligt, den Aufsichtsratsmitgliedern das Recht zugesprochen wird,
Sachverstdndige zur Beratung Uber , einzelne’ Gegenstdnde zuzuziehen (8 109 Abs. 1 Satz 2 AktG) oder sie
fiir ,bestimmte” Priifungsaufgaben zu beauftragen (§ 111 Abs. 2 Satz 2 AktG)™.

Ansonsten setzen die Strukturprinzipien des Aufsichtsrates der Teilnahme Dritter Grenzen. Die 0.g. Regelung
wurde in dem Beschluf3 des OVG Munster als - auch gesellschaftsrechtlich - unzuldssig verworfen. Auf den
vom OVG Minster ebenfalls diskutierten Aspekt des Minderheitenschutzes nach der GO werden wir spéter

eingehen'”.

184 Z6liner 21 zu § 52

165 76lIner 52 zu § 52

1) G Mainz Urteil v. 19.12.89 GmbHR 90, 513 ff, 515 f, Z6lIner 50 zu § 52

167 vgl. Scholz/Schneider 312 zu § 52

168 BGHZ 65, 325 ff, 331; OVG Minster v. 21.12.95 in NWVBI 97, 67 f, Meier/Wieseler GHH 93, 174 ff, 175

169 76llner 51 zu § 52

10 Es handelt sich nicht um die einzige Frage zum Minderheitenschutz, so daR? die Diskussion jetzt aus dem Zusammenhang
gerissen wirde.



3.3.3. Geheime Abstimmung

Diskutiert wird, inwieweit die Abstimmungen im Aufsichtsrat der GmbH geheim stattfinden kénnen™™ und
wenn, mit welcher Mehrheit eine geheime Abstimmung beschl ossen werden kann.

Solange es noch keine Rechtsprechung zu diesem Thema gibt, konnen wir von geheimen Abstimmungen nur
abraten. Wir haben oben auf die Rspr des BGH hingewiesen, nach der grundsétzlich jeder Formfehler den
AufsichtsratsbeschluR® unwirksam macht'’?. Unserer Ansicht nach sollte man dann von Experimenten absehen.

3.4. Verhaltnis Organ-Mitglied

Ebenfdls ist hier davon auszugehen, dal3 es um Rechte und Pflichten des Aufsichtsrates as Organ geht,
wéhrend das einzelne Mitglied seine Rechte und Pflichten im wesentlichen in Tellnahme an Sitzungen und

BeschluR¥fassung des Aufsichtsrats hat™".

4. Pflichten des Aufsichtsrates

4.1 Sorgfaltspflicht

§ 52 (1) GmbHG verweist auf 88 116, 93 (1) 1 AktG. Der Aufsichtsrat hat die geschéftlichen Aufgaben wie
eine ordentlicher und sorgféltiger Geschéftdeiter wahrzunehmen.

4.1.1. Uberwachung
Priméar obliegt dem Aufsichtsrat die Uberwachung der Geschiftsfiihrer, vgl. 88 52 (1) GmbHG, 111 (1) AktG.

4.1.1.1. Unentziehbare Aufgabe eines Aufsichtsrates

Die Uberwachung ist unentziehbare Aufgabe eines Aufsichtsrates. Insofern kann der Gesellschaftsvertrag
nichts anderes bestimmen. Die Einrichtung eines Aufsichtsrates weckt im Rechtsverkehr Erwartungen. Ein
Aufsichtsrat, der nicht die Aufgabe hat, die Geschaftsfihrung zu Uberwachen, wére eine Tauschung im
Rechtsverkehr. Deshalb handelt es sich grundsdtzlich um eine Aufgabe, die auch durch den Gesdl-

schaftsvertrag dem Aufsichtsrat nicht entzogen werden kann®™,

7 vgl. z.B. Meier DSIR 96, 385 ff

172 y/gl. BGH Urteil v. 17.5.93 in ZIP 93, 1079 ff
178 76lIner 40 und 46a zu § 52

174 76lIner 59 zu § 52

¥ an



4.1.1.2. Bericht als Holschuld

§ 52 (1) GmbHG verweist auf § 90 (3) AktG, ein Verweis auf 8 90 (1) und (2) AktG fehlt. Im Hinblick auf
die Wechsdbeziehung zwischen Uberwachung und Bericht ist dies naturlich von ausschlaggebender
Bedeutung. Die Berichtspflicht ist hier wie auch bei der Genossenschaft keine Bringschuld der Geschéftsfuhrer
sondern eine Holschuld des Aufsichtsrats™. Der Anla fiir Uberwachung ist also wesentlich schwerer
feststellbar. Aus der gesellschaftsrechtlichen Verpflichtung der einzelnen Organe zur Kooperation wird in der
Literatur die Auffassung hergeleitet, dal? die Geschéftsfihrer den Aufsichtsrat in bestimmten Fallen auch von
sich aus so informieren miissen, dai? er seiner Uberwachungsaufgabe nachkommen kann'”®. Eine Regelung im
Gesdllschaftsvertrag dirfte sich hier auf jeden Fall empfehlen.

Zur Uberwachung gehért auch hier die Beratung der bzw. mit den Geschéftsfiihrern'””. Ein vertrauensvolles
Verhdltnis ist gerade angesichts der oben beschriebenen Regelung zum Berichtswesen von elementarer
Bedeutung.

4.1.2. Einberufung der Hauptversammlung

Gemald 88 52 (1) GmbHG, 111 (3) AktG hat der Aufsichtsrat eine Gesellschafterversammlung einzuberufen,
wenn das Wohl der Gesellschaft es erfordert.

4.1.3. Verhaltnis zur Geschaftsfihrung

Zwar vertritt der Aufsichtsrat nach den 88 52 (1) GmbHG, 112 AktG die Gesdllschaft gegentber den
Geschéftsfihrern. Da aber auf § 84 AktG nicht verwiesen wird, obliegt grundsédtzlich der Gesellschafter-
versammlung die Ernennung und Abberufung der Geschéftsfihrer - einschliefdich des Abschlusses des
Anstellungsvertrages'™ -, wie auch die Entscheidung ber die Geltendmachung von Ersatzanspriichen gegen
die Geschéftsfuhrer, wobel der Gesdllschaftsvertrag diese Aufgaben aber auch dem Aufsichtsrat zuweisen

k annl79

4.1.4. Prufung des Jahresabschlusses

Gemald 88 52 (1) GmbHG, 171 AktG obliegt dem Aufsichtsrat die Prifung des Jahresabschlusses, die
Verpflichtung zum Bericht - auch Uber seine Aktivitéten - in der Gesdllschafterversammlung, mangels eines
Verweises auf 8 172 AktG aber nicht die Mitwirkung an der Feststellung.

Es ist diskutiert worden, ob der Gesellschaftsvertrag hinsichtlich des Jahresabschlusses etwas anderes
vorsehen konnte. Man mul3 sich hier noch einmal vor Augen fuhren, dal3 die Berichtspflicht in der GmbH keine
Bring-, sondern Holschuld des Aufsichtsrates ist. Fir den Aufsichtsrat ist es dann sicherlich eine ganz
wesentliche Einschrankung, wenn er auch den Jahresabschluf? nicht erhdlt. Zwischen der Aufgabe der Uberwa
chung der Geschéftsfihrer und der Priifung des Jahresabschlusses besteht ein enger Zusammenhang. Deshalb
wird vertreten, dal3 auch die Prifung des Jahresabschlusses unverzichtbarer Teil der Kontrollaufgaben des
Aufsichtsrates sei'®. Bestétigt wird dies auch durch § 42 a (1) 3 GmbHG™. Dort heif}t es zur Vorlage des
Jahresabschluf’ an die Gesellschafterversammlung:

» Hat die Gesellschaft einen Aufsichtsrat, so ist dessen Bericht Uber das Ergebnis seiner Prifung ebenfalls
unver ziiglich vorzulegen.”

Die Regelungen zum Jahresabschluf’ diirften aso nicht abdingbar sein.

5 vgl. Harder/Ruter GmbHR 95, 813 ff, 816 und Scholz/Schneider 67azu § 52
76 K oppensteiner 11 zu § 52

177 76lIner 59azu § 52

%8 GroRfeld/Brondics AG 87, 293 ff, 297

1 78lIner 62 und 63 zu § 52

180 78lIner 60c zu § 52

181 vgl. GroRfeld AG 87, 293 ff, 295



4.2 Treuepflicht

Wie alen Mitgliedern in Gesellschaftsorganen obliegt auch dem Mitglied im Aufsichtsrat eine Treuepflicht™®.
Eine Abweichung gegentiber der AG konnte dlerdings im Verhdltnis zwischen Aufsichtsratsmitglied und
GesdIschafter gelten. In der GmbH kénnen die Gesdllschafter - anders as in der AG dem Vorstand - im
Rahmen von Gesetz, Satzung und guten Sitten'® den Geschéftsfilhrern eine Weisung erteilen. § 37 (1)
GmMbHG bestimmt insofern:

» Die Geschaftsfuhrer sind der Gesellschaft gegentiber verpflichtet, die Beschrankungen einzuhalten, welche
fir den Umfang ihrer Befugnis, die Gesellschaft zu vertreten, durch den Gesellschaftsvertrag oder, soweit
dieser nicht ein anderes bestimmit, durch die Beschliisse der Gesellschafter festgesetzt sind.”

Damit wird fir die GmbH auch die Frage aufgeworfen, ob den Mitgliedern des Aufsichtsrates zumindest
gesellschaftsvertraglich eine Bindung an Weisungen auferlegt werden kdnne. Etwas vereinfacht wird dahinge-
hend argumentiert, dal3 fir den Aufsichtsrat doch nicht ausgeschlossen sein konne, war fir die
Geschéftsfiihrung zugelassen sei. Die Diskussion um eine mogliche Kollision zwischen Gesdllschafts- und
Kommunalrecht wirde sich dann erdibrigen. Auch auf diese Frage wollen wir im Zusammenhang mit den
kommunalrechtlichen Vorschriften eingehen'.

4.3 Verschwiegenheit

§ 52 (1) GmbHG verweist auf 88 116, 93 (1) 2 AktG. Auch das Aufsichtsratsmitglied im Aufsichtsrat einer
GmbH ist verpflichtet, Uber vertrauliche Angaben und Geheimnisse Stillschweigen zu bewahren. Auch hier
ergeben sich aus dem GmbHG weitergehende Fragen fir das Verhdtnis Aufsichtsratsmitglied zu der
Kommune als Gesellschafter. Wahrend 8 131 AktG einen Auskunftsanspruch des einzelnen Aktionérs nur in
der Hauptversammlung vorsieht, bestimmt § 51 a GmbHG:

» (1) Die Geschaftsfuhrer haben jedem Gesellschafter auf Verlangen unverziiglich Auskunft Gber die
Angelegenheiten der Gesellschaft zu geben und die Einsicht der Bucher und Schriften zu gestatten.

(2) Die Geschaftsfuhrer durfen die Auskunft und die Einsicht verweigern, wenn zu besorgen ist, daf3 der
Gesellschafter sie zu gesellschaftsfremden Zwecken verwenden und dadurch der Gesellschaft oder einem
ver bundenen Unternehmen einen nicht unerheblichen Nachteil zufiigen wird. Die Verweigerung bedarf eines
Beschlusses der Gesellschafter.

(3) Von diesen Vorschriften kann im Gesellschaftsvertrag nicht abgewichen werden”

182 76lIner 40 zu § 52

8 vgl. BGH Urteil v. 14.12.59 BGHZ 31, 258 ff, 278, wobei nach Ansicht des BGH das Weisungsrecht auch einem
Alleingesellschafter zustehen soll; insgesamt zum Weisungsrecht an die Geschéftsfihrer einer GmbH Konzen NJW 89, 2977 ff,
auch zu der Frage, ob dieses dem Beirat oder Aufsichtsrat Ubertragen werden kann. Dieser Frage soll hier nicht weiter
nachgegangen werden, da sie zu weit vom eigentlichen Thema abfiihrt. Im Ergebnis sind wir insofern der Auffassung, dal3 man
am Wortlaut des Gesetzes - , Beschllisse der Gesellschafter” - festhalten sollte. Zu den Grenzen des Weisungsrechts vgl. OLG
Frankfurt Urteil v. 7.2.97 in NJW-RR 97, 736 f, wonach weder die Schadigung der Gesellschaft noch die Absicht der
»Steuerflucht” die Weisung unwirksam machen.

Auch wenn wir oben eine Abfolge AG, GmbH, GO festgelegt haben, wollen wir doch die Dinge, die nur bei Betrachtung aller
drei Rechtsbereiche versténdlich werden, zusammen abhandeln.
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Zu den Unterlagen, deren Einsicht der Gesdllschafter verlangen kann, gehéren nach dem Beschlul? des BGH
vom 6.3.97** auch die Protokolle des Aufsichtsrates. Der BGH beruft sich auf die weite Ausegung des
Begriffes,, Schriften”:

» Die Protokolle des Aufsichtsrates der Antragsgegnerin gehéren, ..., zu den Gegenstanden, auf die sich das
Informationsrecht der Gesellschafter erstreckt...Schriften der Gesellschaft i.Sv. § 51a Abs. 1 Satz 1 GmbHG
sind ... alle geschriebenen Geschéftsunterlagen...”

Unbeschadet aler noch zu erdrternden Fragen, kommt auch hier die Frage auf, warum man dann im GmbH-
Vertrag nicht die Verschwiegenheit der Aufsichtsratsmitglieder gegeniiber der entsendenden Gemeinde
aufheben kann, zumal ansonsten der Verweis auf die Vorschriften der 88 394, 395 AktG in § 52 (1) GmbHG
fehlt"®. Auch dies soll im Zusammenhang mit den kommunalrechtlichen Vorschriften erértert werden.

5. Rechte des Aufsichtsrats

5.1. Verweis auf das AktG

Der Aufsichtsrat kann kraft der Verweisung des § 52 (1) GmbHG
- Berichte anfordern - § 90 (3) AktG,

- Bucher und Unterlagen einsehen - § 111 (2) AktG

- die Hauptversammlung einberufen - § 111 (3) AktG.

18 BGH BeschluB v. 6.3.97 ZIP 97, 978; man darf sich insofern nicht von der Bezugnahme auf das Mitbestimmungsgesetz
tauschen lassen. Der BGH stellt diesen Grundsatz fir den fakultativen Aufsichtsrat auf und fihrt dann aus, daf3 sich aus dem
Mitbestimmungsgesetz nichts anderes ergibt. Der Leitsatz ist insofern mifRversténdlich.

188 vgl. Noack StuGR 95, 379 ff, 386 auf der einen und ZolIner 40 zu § 52 auf der anderen Seite



Insofern dirfte eine dementare Verbindung zur Kontrollaufgabe des Aufsichtsrates bestehen, so dal3 eine
Abbedingung nicht in Betracht kommt.

5.2. Zustimmungsvorbehalt

Der Gesdllschaftsvertrag oder der Aufsichtsrat kann bestimmen, dal3 bestimmte Arten von Geschéften der
Zustimmung des Aufsichtsrates bedirfen - 88 52 (1) GmbHG, 111 (4) AktG. In der Literatur wird ange-
nommen, dal3 der Gesdllschaftsvertrag diese Befugnis fir den Aufsichtsrat abbedingen oder einschrénken
kann'. Wie bei der Stellung der Mitglieder im Aufsichtsrat der AG dargelegt, besteht auch hier eine enge
Beziehung zur Aufgabe der Uberwachung. Die Uberwachung durch den Aufsichtsrat wird beim AusschluR des
Zustimmungsvorbehaltes ggf. eines wesentlichen Mittels zu einer vorausschauenden, schadensverhiitenden
Tétigkeit beraubt. Es erscheint deshalb zumindest sehr zweifelhaft, inwieweit die Befugnis des Aufsichtsrates,
Geschéfte dem Zustimmungsvorbehalt zu unterwerfen, durch den Gesellschaftsvertrag geregelt werden kann.

5.3. Ubertragung von Geschaftsfiihrungsaufgaben

Der Verweis des § 52 (1) GmbHG auf § 114 (4) S. 1 AktG zeigt, dal3 auch in der GmbH dem Aufsichtsrat
grundsétzlich keine Geschéftsfihrungsaufgaben zustehen. Es soll jedoch zuldssig sein, durch den Ge-
sellschaftsvertrag dem Aufsichtsrat das Recht zur Geschéftsfiihrung zu Ubertragen'®. Die theoretische
Diskussion zu diesem Thema soll hier nicht weiter vertieft werden'®. Die Vertretung kann dem Aufsichtsrat
insofern nicht Ubertragen werden, da die diesbeziiglichen Befugnisse der Geschéftsfihrer nach § 37 (2)
GmbHG nicht eingeschrénkt werden konnen. Die Geschéftsfiihrung durch den Aufsichtsrat wirkt ebenso wie
der Zustimmungsvorbehalt nur gesellschaftsintern. Bei der Ubertragung der Geschéftsfiihrung kann die
Entscheidung des Aufsichtsrates aber im Gegensatz zur Regelung beim Zustimmungsvorbehalt - von der sog.
Satzungsdurchbrechung abgesehen - nicht ersetzt werden™.

Dader Gesellschaftsvertrag nach § 37 (1) GmbHG auch die Beschrankung der Geschéftsfuhrungsbefugnis der
Geschéftsfilhrer vorsehen kann, sollte in einem begrenzten Umfang auch die Ubertragung von Geschéfts-
fUhrungsaufgaben auf den Aufsichtsrat moglich sein, soweit die Grundaufgaben der Geschéftsfihrung und des
Aufsichtsrats - Uberwachung - insbesondere durch den Umfang der Ubertragung von Geschiftsfulhrungsauf-
gaben nicht beeintrachtigt bzw. der Aufsichtsrat vom Uberwachungs- zum Geschéftsfiihrungsorgan wird™:,
Dabei wird die Ubewachung des Aufsichtsrates als geschéftsfihrender Einrichtung der Gesdll-
schafterversammlung zufallen. Allerdings sollte die Ubertragung von Geschaftsfilhrungsaufgaben eher die
Ausnahme bilden.

5.4. Konkurrenz Gesellschafterversammlung-Aufsichtsrat

Eine Frage, die in der Rspr immer wieder zum Verhéltnis Gesellschafterversammiung - Aufsichtsrat auftaucht,
ist, ob die Gesallschafterversammlung die Entscheidungsbefugnisse, die sie durch den Gesdllschaftsvertrag
dem Aufsichtsrat Ubertragen hat, nicht wieder an sich ziehen kann. Man mufi3 sich noch einmal vor Augen
halten, dai’ die Uberwachung der Geschaftsfiihrer nach dem GmbHG der Gesellschafterversammiung obliegt
und nur durch den Gesellschaftsvertrag dem Aufsichtsrat Ubertragen wird. Im Kommunalrecht hat der Rat der
Gemeinde, wenn er ein Entscheidungsrecht Ubertrégt, ein Rickholrecht. Im Gesellschaftsrecht ist dies nicht
vorgesehen. Vielmehr miifte firr die Gesdllschafterversammlung die Anderung des Gesdllschaftsvertrages be-

187 76lIner 64 zu § 52 und Scholz/Schneider 77b zu § 52

188 76lIner 17 und 64 zu § 52

8 5o riigt z.B. Scholz/Schneider 94 zu § 52 den Widerspruch, der darin liegt, dai3 der Geschaftsfiihrer nicht Aufsichtsratsmitglied
werden soll, dem Aufsichtsrat aber Geschéftsflihrungsaufgaben Ubertragen werden sollen. Allerdings werden hier zwei Dinge
vermischt, indem im einen Fall Geschaftsfiihrung und Uberwachung in einer Person zusammenfallen, wahrend im anderen Fall
die Gesellschafterversammlung Uberwachendes Organ ist.

Die Gesdllschafterversammlung mifte den Gesellschaftsvertrag éndern, was u.a. eine Eintragung im Handelsregister
voraussetzt. Erst dann kénnte die Gesellschafterversammlung an Stelle des Aufsichtsrats entscheiden. Zur sog. Satzungs-
durchbrechung vgl. Punkt 5.4 dieser Abhandlung.

81 v/gl. im Ergebnis ebenso GroRfeld/Brondics AG 87, 293 ff, 296
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schlief3en, die nach § 54 GmbHG erst nach der Eintragung im Handelsregister wirksam wird. Wie die Rspr
zeigt, dauert dies mancher Gesellschafterversammiung zu lange™.

Im Recht der GmbH gibt es neben der Satzungsénderung die sog. Satzungsdurchbrechung. Bei der
Satzungsénderung wirde bestimmt, dal3 z.B. die Anstellung und Abberufung der Geschéftsfihrer ab
Wirksamkeit des Beschlusses grundsétzlich wieder Aufgabe der Gesdllschafterversammliung ist. Bei der
Satzungsdurchbrechung wird eine Einzelfallentscheidung getroffen, z.B. der Geschéftsfiihrer A abberufen. Ein
derartiger , punktueller” Beschlul ist nicht nichtig, sondern kann, was aber wiederum streitig ist, alenfals
angefochten werden™®. Allerdings wird in der Rspr streng gepriift, ob eine solche ,punktuelle’
Beschluf¥fassung vorliegt.

6. Vergltung

Auch den Mitgliedern des Aufsichtsrats in der GmbH kann eine Vergitung gewahrt werden - 88 52 (1)
GmbHG, 113 AktG. Viefach findet sich bei GmbH's insofern der Begriff der ,, Aufwandsentschadigung”. Wir
hatten zur AG schon dargelegt, dai? die Vergiitung nicht as reine Aufwandsentschédigung zu verstehen ist™*.
Auch in der GmbH wird nach der gesetzlichen Regelung keine Aufwandsentschédigung geleistet. Dies beruht
darauf, dal3 in 8 52 GmbHG auf § 113 AktG Bezug genommen wird, aso fur die Hohe der Vergitung nicht
nur der mit den Aufgaben verbundene Aufwand, sondern auch die Lage der Gesellschaft mal3geblich ist. Die
Benutzung des Wortes Aufwandsentschadigung fur die Vergiitung der Aufsichtsratsmitglieder der GmbH kann
zweierlé bedeuten. Es kann sowohl eine Vergitung gewollt sein, fir die nur der fasche Begriff gewahlt
wurde, sog. unschédliche Falschbezeichnung. Die Regelung kann aber auch dahin ausgelegt werden, dal3 eine
Vergiitung ausgeschlossen ist und nur die Aufwendungen ersetzt werden sol-len'®. Eine Klarstellung ist hier
dringend anzuraten'®.

1oz Vgl. BGH Urteil v. 7.6.93 in NJW 93, 2246 ff und OLG K6lnv. 11.10.95 in NJW-RR 96, 1439 ff

L Vgl. BGH Urteil v. 7.6.93 S. 2247 und OLG K&ln Urteil v. 11.10.95 S. 1441

L Vgl. BFH v. 45.94in BB 94, 1844, v. 9.10.96 in GmbHR 97, 374 f und Z&lIner, 37 zu § 52

1% 78lIner, aa.O.

1% Zur kommunalrechtlichen Sonderproblematik, dal? in einigen Landern Teile der Vergiitung abgefiihrt werden sollen vgl.
Kapitel E Punkt 12 dieser Ausarbeitung.
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7. Haftung

Der Verweis des § 52 (1) GmbHG auf 88 116, 93 (2) AktG zeigt, dal? auch hier die Haftungsregeln gelten.
Auf 88 93 (3) bis (6) AktG wird nicht verwiesen. Allein hinsichtlich der Verjahrung - nach § 52 (3) GmbHG 5
Jahre - ergénzt das GmbHG die aktienrechtlichen Bestimmungen. Die Haftung der Aufsichtsratsmitglieder
selbst dirfte unabdingbar sein.

7.1. Vertragliche Haftungsmilderung ?

Kann aber nun eine vertragliche Haftungsmilderung - Beschrankung auf grobe Fahrlassigkeit - zugelassen
werden'™ 2 In der Praxis ist diese Frage sicherlich fiir die Kommune interessanter als fiir das einzelne Auf-
sichtsratsmitglied. Nach den jeweiligen Bestimmungen der Gemeindeordnung ist fir einfache Fahrlassigkeit
die Kostentragung durch die Kommune und fir grobe Fahrléssigkeit oder Vorsatz die Kostentragung durch
das Aufsichtsratsmitglied vorgesehen.

Zumindest fir die Publikumsgesellschaft wird die Haftungsbeschrénkung abgelehnt'®. Zum Teil wird nach
den Befugnissen des Aufsichtsrats - z.B. Geschéftsfilhrung'® - differenziert. Die Sorgfaltspflicht eines
ordentlichen und gewissenhaften Geschéftdeiters bietet bei Berlicksichtigung des Nebenamtes genug
Méglichkeiten, subjektive Gesichtspunkte einflieRen zu lassen™®. Auf der anderen Seite bedeutet gerade
Uberwachung immer auch Verantwortung. Man wird - ohne dies hier ausdiskutieren zu kénnen - eine
vertragliche Einschrénkung des Verschuldensmal3stabes entgegen der herrschenden Meinung wohl ablehnen
muissen.

7.2. Verzicht durch Entlastung ?

§ 52 (1) GmbHG verweist weder auf die Vorschrift des § 93 (4) AktG, noch auf § 120 (2) 2 AktG. Fir die
Aufsichtsratsmitglieder der GmbH gibt es eine Entlastung - i.d.R. durch jahrlichen Beschiu3 der Ge-
sellschafterversammliung -, die bei der GmbH anders as bel der AG fur die Aufsichtsratsmitglieder, wie fur
die Gesch'g'g;[sf[]hrer, Verzichtswirkung haben kann®™. Der BGH hat in seinem Urteil vom 20.5.85 dazu

ausgefihrt==

» Im Recht der GmbH hat die Entlastung ferner zur Folge, dal3 die GmbH mit Ersatzanspriichen und
Kiindigungsgr iinden ausgeschlossen ist, die der Gesellschafterversammlung bei sorgféltiger Prifung aller
Vorlagen und Berichte erkennbar sind oder von denen alle Gesellschafter privat Kenntnis haben ...” .

Wichtig ist hier also, dal3 die Gesellschafter bei der BeschluR¥fassung Uber die Entlastung von den wesentlichen
Umstadnden Kenntnis hatten. Dann dirfte aber nach Erteilung der Entlastung die Haftung erldschen.

7.3. Verkurzung der Verjahrungsfrist ?

Fraglich ist, inwieweit der Gesellschaftsvertrag eine andere Verjahrungsfrist vorsehen kann®®. Nach § 225 S.
2 BGB kdnnte eine Erleichterung der Verjdhrung durch Verkirzung der Verjahrungsfrist durch eine von § 52
(3) GmbHG abweichende Bestimmung im Gesellschaftsvertrag moglich sein. Neben der Verzichtswirkung der
Entlastung ist dies sicherlich eine interessante Frage, braucht man sich doch nach Ablauf der Frist nicht mehr
darum zu streiten, ob die Gesdllschafter bei der Beschlul¥fassung Uber die Entlastung von alen wesentlichen
Umstanden Kenntnis hatten.

97 gl Scholz/Schneider 361 zu § 52, Z6lIner 42 zu § 52

1% BGH Urteil v. 4.7.77 BGHZ 69, 207 ff

19" GroRfeld/Brondics AG 87, 293 ff, 305 f

20 v/gl. dazu OLG Diisseldorf Urteil v. 8.3.84 in BB 84, 997 ff, 1000 f zur umgekehrten Konstellation, daR sich mit typischen
Argumenten zur ordentlichen und gewissenhaften Geschéftsfiihrung auch die grobe Fahrléssigkeit begriinden 1803t

2L geholz/Schneider a.a.0., Zollner 46 zu § 52

22 BGH Urteil v. 20.5.85 in NJW 86, 129 f, aber auch Urteil v. 21.4.86 in NJW 86, 2250 ff

23 Bejahend Z6lIner 45 zu § 52; Scholz/Schneider 362a zu § 52 und Grof¥feld/Brondics AG 87, 293 ff, 306



Zumindest fiir die sog. Publikumsgesellschaft hat der BGH dies abgelehnt™. Es wére dem Gesetzgeber aber
auch unbenommen geblieben, im Rahmen des § 52 (1) GmbHG nicht nur auf 88 116, 93 (1), (2) AktG,
sondern auch auf § 93 (5) AktG zu verweisen. Davon hat er abgesehen und in § 52 (3) GmbHG eine eigene
Verjahrungsregelung fur die GmbH getroffen. Dies geht nach unserer Ansicht § 225 BGB als Spezialregelung
vor. Eine Verkiirzung der Verjdhrungsfrist dirfte nicht in Betracht kommen.

24 BGH Urteil v. 14.4.75 BGHZ 64, 239 ff



8. Abberufung

Hinsichtlich der Abberufung von Aufsichtsratsmitgliedern wird durch § 52 (1) GmbHG auf 88 103 (1) S. 1
und 2 AktG verwiesen.

Auch wenn en Vewes auf § 103 (2) 1 AkiG fehlt, konnen entsandte Mitglieder von dem
Entsendungsberechtigten abberufen werden, soweit der Gesellschaftsvertrag die Entsendung vorsieht?®. Da die
Entsendung wegen des fehlenden Verweises nur durch den Gesellschaftsvertrag vorgesehen werden kann, liegt
es dlerdings sehr nahe, hier auch gleich eine Regelung fur die Abberufung des entsandten Mitglieds mit
aufzunehmen.

Ein Verweis auf die Abberufung auf Betreiben der Gesellschaft durch das Gericht aus wichtigem Grund
gemaR § 103 (3) AktG fehlt ebenfalls. Auch insofern wird vidles diskutiert?®. Die GmbH miifte ohne eine Ab-
berufung des Aufsichtsratsmitglieds aus wichtigem Grund auch mit Aufsichtsratsmitglieder leben, die sich z.B.
einer Straftat gegen die Gesdllschaft schuldig gemacht haben. Um nicht in den Tiefen der juristischen
Diskussion zu versinken, erscheint auch hier eine vertragliche Regelung angebracht.

9. Strafbarkeit

Auch fur die Aufsichtsratsmitglieder der GmbH gelten die algemeinen Bestimmungen, z.B. § 266 StGB - sog.
Untreue. 8§ 52 (1) GmbHG verweist zwar nicht auf die 88 399 ff AktG. § 82 (2) 2 GmbHG stellt aber unwahre
Dargellungen zur Vermogendage in offentlichen Mitteilungen und § 85 (1) GmbHG die Verletzung der
Verschwiegenheitspflicht fir Aufsichtsratsmitglieder der GmbH ebenfalls unter Strafe.

25 76llner 33 zu § 52
26 \/gl. Scholz/Schneider 200 zu § 52



D. Aufsichtsrat in der Genossenschaft, im eingetragenen Verein oder
der Stiftung

Fur die Genossenschaft ist, wie fir die AG, gesetzlich die Einrichtung eines Aufsichtsrats vorgeschrieben. Vor
dlem im sozialen Bereich findet man auch eingetragene Vereine oder Stiftungen®”’, die 6ffentliche Aufgaben
wahrnehmen. Bei beiden Organisationsformen ist der Aufsichtsrat nicht als Organ kraft Gesetzes vorgesehen.
Es kann aber ein Aufsichtsrat gebildet werden®.

|. Aufsichtsrat in der Genossenschaft

Gesdllschaften von nicht geschlossener Mitgliederzahl, welche die Forderung des Erwerbes oder der Wirtschaft
ihrer Mitglieder mittels gemeinschaftlichen Geschéftsbetriebes bezwecken, insbesondere Vereine zur
Herstellung von Wohnungen, kdnnen als eingetragene Genossenschaft gefiihrt werden, 8§ 1 (1) GenG. Vor al-
lem auch die Wohnungsunter-nehmen in den neuen L&ndern sind oftmals in Genossenschaften Uberfihrt
worden - vgl. auch 8 162 GenG. Geméal3 8§ 9 (1) GenG hat die Genossenschaft einen Aufsichtsrat.

27 \/gl. KGST-Bericht 7/86 S. 38 ff: Behindertenwerkstatt, Heil padagogische Tagesstatten, Jugendheim, aber auch kommunales
Kino, Fremdenverkehr oder Volkshochschule als Vereinszweck.

28 Bei den eingetragenen Vereinen haben, wie den Medien zu entnehmen ist, die FuRballvereine verstarkt von dieser
Gestaltungsform Gebrauch gemacht. Im Stiftungsbereich findet sich ein Aufsichtsrat vor allem bei der sog. Unternehmens-
trégerstiftung, d.h. einer Stiftung, die wiederum Gesellschafterin in wirtschaftlichen Unternehmen ist - Vgl. Kronke ZGR 96,
18 ff



1. Aufsichtsrat und Mitglied

1.1. Bestellung

Der Aufsichtsrat der Genossenschaft besteht aus von der Generalversammlung gewahlten Personen, § 36 (1)
GenG. Die Wahl durch die Generalversammlung ist zwingend, ein Entsendungsrecht kann nicht im Statut
vorgesehen werden®. Allerdings kann durch jeden Genossen der Hauptversammlung ein Kandidat zur Wahl
vorgeschlagen werden™®. Den Kommunen verbleibt hier also nur die Méglichkeit, von dem Vorschlagsrecht
Gebrauch zu machen.

§ 102 AktG gilt nicht andog fur den Aufsichtsrat der Genossenschaft. Die Bestellung zum
Aufsichtsratsmitglied endet entsprechend der im Statut oder in der Bestellung festgelegten Zeit™™. Es wird
jedoch dringend nahegelegt, entsprechend § 102 AktG die Wahizeit auf das Datum einer bestimmten
Generalversammlung festzulegen™.

Gemal3 § 36 (1) GenG besteht der Aufsichtsrat aus drei oder mehr Mitgliedern, wobei eine ungerade Zahl oder
eine Teilbarkeit durch drei durch das Gesetz nicht vorgeschrieben ist. Die Beschluf¥ghigkeit wird durch das
Statut geregelt*2,

1.2. Persénliche Voraussetzungen

Eine weitere Besonderheit bestimmt § 9 (2) GenG. Mitglieder im Aufsichtsrat - wie auch im Vorstand -
konnen nur Genossen werden.

Genosse ist im Fall der Kommune die Gemeinde. Das bedeutet jedoch nicht, dal3 die Gemeinde ds juristische
Person Mitglied im Aufsichtsrat der Genossenschaft werden konnen. Aus der Regelung des 8 9 (2) 2 GenG,
die direkt den Fall betrifft, dal’ eine Genossenschaft Mitglied einer anderen Genossenschaft ist, wird fur ale
juristischen Personen der Grundsatz abgeleitet, dali? sie nicht selbst Mitglied im Aufsichtsrat sein kénnen®™,
vgl. insofern aber auch § 38 (4) GenG.

Diskutiert wird die Mdoglichkeit, fordernde Mitglieder aufzunehmen, deren Zweck nur darin besteht,

Fachkunde in den Organen einzubringen®.

Gemal § 37 (1) GenG konnen Vorstandsmitglieder nicht zugleich Mitglied im Aufsichtsrat werden. Dartiber
hinaus bestimmt § 37 (2) GenG, dal} ausgeschiedene Vorstandsmitglieder erst dann in den Aufsichtsrat
wechsaln kénnen, wenn ihnen as Vorstandsmitglied Entlastung erteilt wurde. Andere Beschrénkungen - etwa
hinsichtlich der Zahl der Mandate - sieht das GenG nicht vor.

1.3. Verhaltnis Organ-Mitglied

Auch der Aufsichtsrat der Genossenschaft hat Rechte und Pflichten als Organ, wobel den Mitgliedern primér
die Teilnahme an Sitzung und BeschluRfassung zusteht?®. Ebenso, wie bei der AktG treffen die Folgen in
haftungs- wie auch strafrechtlicher Hinsicht dagegen das einzelne Mitglied®”’.

29 gchubert-Steder Rdnr. 2 zu § 36 und Hettrich-Pohimann 2 zu § 36

210" schubert-Steder a.a.0.

21 gchubert-Steder Rdnr. 12 zu § 36 und Hettrich-Pohimann 14 ff zu § 36
22 schubert-Steder a.a.0.

23 Hettrich-Péhimann 10 zu § 36

24 gchubert-Steder Rdnr. 7 zu § 36 und Hettrich-Péhimann 1 zu § 9

25 Hettrich-Pohimann 6 zu § 9

28 schubert-Steder Rdnr. 3 zu § 38 und Lang-Weidmdiller 4 zu § 41

27 | ang-Weidmiiller a.a.O.



1.4. Regelungen zur Sitzung des Aufsichtsrats

Fur die Sitzungen des Aufsichtsrates enthédlt das GenG keine Regelung. Insofern kann allenfalls das Statut der
Genossenschaft eine Regelung vorsehen. Insbesondere im Hinblick auf die persdnlichen Folgen der Tétigkeit
im Aufsichtsrat kbnnen wir nur anraten, im Statut gewisse Mindestregeln, insbesondere eine Protokollierung
der Sitzung analog 8 107 (2) AktG, vorzusehen.

Der Aufsichtsrat der Genossenschaft muf? keinen Vorsitzenden haben. Wie § 25a GenG zeigt, kann, aber muf3
kein Vorsitzender bestimmt werden. Allgemein wird auch insofern angeraten, eine Regelung im Statut zu
treffen”™®,

Diskutiert wird, ob § 43 (6) GenG fir die Sitzungen des Aufsichtsrates analog zur Anwendung zu bringen i<,
so dal3 das Stimmrecht in ,,eigenen” Angelegenheiten - bzw. Angelegenheiten der Gemeinde - beschrankt wére.

2. Pflichten des Aufsichtsrates

Die Regelungen zu den Pflichten des Aufsichtsrates entsprechen in vielen Punkten denen des Aufsichtsrates
der AG. Gemal? § 41 GenG gilt § 34 GenG, der die Pflichten des Vorstandes regelt, entsprechend, so dal3 auch
hier die GeschéftsfUhrung der Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Geschéftdeiters entsprechen
mui3. Auch wenn im Rahmen der Genossenschaft nicht ausdriicklich von einer Einordnung as Nebenamt
gesprochen wird, wird auch hier betont, da3 die Sorgfatspflicht des Aufsichtsratsmitgliedes nicht der des
Vorstandes entspricht, sondern den Aufgaben angepaldt werden muR™® GeméRk § 38 (1) GenG ist die Uber-
wachung des V orstandes wesentliche Aufgabe des Aufsichtsrates.

2.1. Einschaltung von Sachverstandigen

Im 8§ 38 (4) GenG findet sich, wie in der AG die Bestimmung, dai3 die Mitglieder ihre Aufgabe persdnlich
wahrzunehmen haben. Eine Regelung fir die Einschaltung von Sachversténdigen findet sich in § 38 GenG
nicht. Gleichwohl wird von der h.M. die Ansicht vertreten, dal? die Einschaltung von Sachverstandigen im
Aufsichtsrat der Genossenschaft im Einzelfall méglich ist™.

2.2. Berichtspflicht des Vorstands

Anders as bei der AG besteht, wie bel der GmbH, keine Berichtspflicht des Vorstandes. Gemal? § 38 (1)
GenG hat der Aufsichtsrat nur das Recht ,jederzeit Uber dieselben” - Angelegenheiten der Genossenschaft -
» Berichterstattung von dem Vorstand zu verlangen”. Damit wird die Berichterstattung von einer Bringschuld
des Vorstandes zu einer Holschuld des Aufsichtsrates. Der Aufsichtsrat mul’ also selbst eine Veranlassung zur
Berichterstattung feststellen.

2.3. Prufung des Jahresberichts

Hinsichtlich des Jahresberichtes hat der Aufsichtsrat nach 8 38 (1) 3 GenG zu prifen und der
Generalversammlung zu berichten, nicht aber den Jahresabschluf? festzustellen.

2.4. Bestellung des Vorstandes

Der Vorstand wird nach 8 24 (2) GenG von der Generalversammlung bestellt und kann nach § 24 (3) GenG
von dieser abberufen wer-den”. Gemél? § 40 GenG hat jedoch der Aufsichtsrat das Recht, Mitglieder des

218 sehubert-Steder Rdnr. 10 zu § 36 und Hettrich-Péhimann 12 ff zu § 36

29 Hettrich-Phimann 5 zu § 41

20 gehubert-Steder Rdnr. 5 zu § 38 und Hettrich-Pdhimann 14 zu § 36

21 7ur Frage, ob bei Einverstandnis des Vorstandsmitgliedes der Aufsichtsrat das Verhaltnis auch endgiiltig beenden darf, vgl.
das Urteil des OLG Oldenburg v. 31.3.92 in DB 92, 1181 ff mit Anmerkung von Carspecken

=



Vorstandes vorlaufig ihres Amtes zu entheben und beziiglich der einstweiligen Fortfihrung Regelungen zu
treffen. Diesist ein unentziehbares Recht des Aufsichtsrates™.

2.5. Zuweisung besonderer Obliegenheiten

Eine weitere Besonderheit stellt es dar, dal3 nach § 38 (3) GenG das Statut dem Aufsichtsrat weitere
Obliegenheiten zuweisen kann.

So kann dem Aufsichtsrat das Recht zur Bestellung des Vorstandes eingeraumt werden. Hier sind allerdings
die gesetzlichen Grenzen zu beachten, so dal3 dem Aufsichtsrat wegen der Regelung des 8 40 GenG nicht das
Recht zur endgiiltigen Abberufung eingerdumt werden kann®,

Es kann aber auch festgelegt werden, dal3 die Beschliisse des Vorstandes in bestimmten Angelegenheiten der
Zustimmung des Aufsichtsrates bediirfen®.

2.6. Verschwiegenheitspflicht

Ein Problem ist sicherlich auch, dal3 das GenG durch des Verweis des § 41 GenG auf § 34 GenG ene
Verschwiegenheitspflicht begriindet, die gem. § 151 GenG mit Strafandrohung bewehrt ist, auf die Regelungen
der 88 394, 395 AktG aber nicht verweist. Unserer Ansicht nach sollte die Kommune darauf hinwirken, dal3
im Statut der Genossenschaft eine vergleichbare Regelung aufgenommen wird®.

3. Rechte des Aufsichtsrates

Auch bel den Rechten des Aufsichtsrates kann auf die Ausfihrungen zur AG und natiirlich auf das zu den
Pflichten des Aufsichtsrates in der Genossenschaft Gesagte verwiesen werden. Wie bereits angerissen, kann
anders als bei der AG dem Aufsichtsrat ein Zustimmungsvorbehalt nur zustehen, wenn das Statut eine
entsprechende Regelung vorsieht.

Wie bel der AG vertritt der Aufsichtsrat die Genossenschaft auf3ergerichtlich und gerichtlich gegentiber dem
Vorstand, §8 39 (1) GenG, wéahrend in Prozessen gegen Aufsichtsratsmitglieder nicht der Vorstand, sondern
besondere Vertreter die Genossenschaft vertreten, 8 39 (3) GenG.

4. Vergutung

Fir die Vertreter des Aufsichtsrates kann das Statut eine Vergiitung vorsehen”. GeméaR § 36 (2) GenG darf
sich die Vergiitung aber nicht am Erfolg der Gesellschaft orientieren.

5. Haftung

Hinsichtlich der Haftung enthalten die 88 41, 34 GenG eine dem Aktienrecht entsprechende Regelung.

22 Urteil desBGH v. 29.3.73in NJW 73, 1122 ff

23 Urteil desBGH v. 14.11.83 in NJW 84, 733 ff, 735
24 Hettrich-Pohimann 13 zu § 36

25 \/gl. Hettrich-Pohimann 5 zu § 34

26 gchubert-Steder Rdnr. 15 zu § 36
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6. Entlastung

Nach § 48 (1) 2 GenG hat die Generalversammlung auch dem Aufsichtsrat die Entlastung zu erteilen. Eine
dem § 120 (2) 2 AktG entsprechende Regelung fehlt. Gleichwohl ist es dtreitig, ob die Entlastung zu einem
Haftungsverzicht fuhrt.

Einige sehen in der Entlastung bei der Genossenschaft nur eine rein tatsdchliche Billigung des Verhaltens des
Aufsichtsrates, die keinen Haftungsverzicht herbeifiihren kénne. Die wohl h.M. dagegen stiitzt sich auf die zur
Entlastung im Verein oder der GmbH ergangenen Urteile und sieht in der Entlastung einen Verzicht auf
Haftungsanspriiche, soweit die entsprechenden Umsténde der Generalversammlung bekannt sind®’. Wenn man
die Entlastung dahingehend versteht, dal3 das Verhaten in der Vergangenheit gebilligt und fir die Zukunft das
Vertrauen ausgesprochen wird, spricht dies aus Sicht des Empféngers der Erklarung - des
Aufsichtsratsmitglieds - fir einen Haftungsverzicht.

7. Abberufung

Gemal § 36 (3) GenG kann die Bestellung zum Aufsichtsratsmitglied jederzeit von der Generalversammiung
widerrufen werden. Dazu ist eine Mehrheit von 3/4 der Mitglieder der abgegebenen Stimmen. Das Vorliegen
eines wichtigen Grundesiist nicht erforderlich®,

8. Strafbarkeit

Insofern gilt das zur AG Gesagte, wobel die Strafbarkeit fur falsche Darstellung in 8 150 GenG und die fur
Verletzung der Verschwiegenheitspflicht in § 151 GenG geregelt ist.

Il. Aufsichtsrat in einem eingetragenen Verein

Der eingetragene Verein ist in den 88 22 ff BGB geregelt. § 25 BGB ermdglicht auch, dald in einer
Vereinssatzung z.B. ein Aufsichtsrat als Uberwachungsorgan fiir den Vereinsvorstand eingerichtet wird®. Im
wesentlichen bestimmt sich die Rechtsstellung eines derartigen Aufsichtsrates nach der Vereinssatzung®™.
Grenzen werden hier nur durch die allgemeinen Grundsétze gesetzt, die, wie oben erértert, auch ohne Verwels
bei der GmbH zur Anwendung zu bringen sind bzw. eine Abanderung durch Gesellschaftsvertrag bei der
GmbH ausschlielen. So kann ein Vorstandsmitglied z.B. nicht dem Aufsichtsrat angehdren®. Im (ibrigen
kann man sich nur den Stimmen anschlief3en, die eine moglichst genaue Umschreibung der Aufgaben in der
Vereinssatzung fordern®. Die Mitglieder des Aufsichtsrates haften, wie die des Vorstandes, dem Verein
gegeniiber fir schuldhafte Pflichtverletzungen®. Den Verein kann Dritten gegeniiber bei einem Verschulden
der Aufsichtsratsmitglieder nach § 31 BGB eine Haftung treffen®.

21 schubert-Steder Rdnr. 7 zu § 48

28 schubert-Steder Rdnr. 14 zu § 36

2 Reichert-van Look Rdnr. 1579 ff und Sauiter-Schweyer Rdnr. 308
20 Reichert-van Look Rdnr. 1581 und Sauter-Schweyer Rdnr. 309
%1 Reichert-van Look Rdnr. 1580 und Sauter-Schweyer Rdnr. 310
22 shter-Schweyer Rdnr. 309 und Reichert-van Look Rndr. 1581
28 Reichert-van Look Rdnr. 1582

24 Reichert-van Look Rdnr. 1582



Der Aufsichtsrat im Verein entbindet den Vorstand aber nicht von der ihm nach dem BGB obliegenden
Verpflichtungen. Bel Einrichtung eines Aufsichtsrates gilt es sich adso auch zu Uberlegen, wie die
Geschéftsfiihrung strukturiert sein soll - z.B. Geschéftsfihrer neben Vorstand oder Bestellung ehemaliger
Geschéftsfiihrer als Vorstand und Wechsel des bisherigen ehrenamtlichen Vorstandes in den Aufsichtsrat.

lll. Aufsichtsrat in der Stiftung

Die Stiftung ist ein verselbstandigtes Vermdgen, das nach seiner Widmung der Foérderung eines bestimmten
Zweckes dienen sol1*°. Rechtsfahigkeit erlangt dieses Vermdgen durch die Genehmigung des Bundesstaates, in
dem die Stiftung ihren Sitz haben soll - 8§80 BGB. Fast ale Bundedénder haben diesbeziglich
Stiftungsgesetze erlassen”™®. Die Gemeinde kann zur Verwaltung einer Stiftung berufen sein; dann handelt es

sich um eine sog. ortliche Stiftung, fir die die meisten Gemeindeordnungen Regelungen vorsehen®’.

Die Stiftung kann als Uberwachungsorgan einen Aufsichtsrat haben, der entweder nur tber die Verwaltung
des Vermogens entsprechend der Stiftervorgaben oder auch Uber die Einhatung der Rechte derer, die von der
Stiftung begiinstigt sind - sog. Destinatére - wacht®®. Vorgabe fiir jede Entscheidung auch des Aufsichtsrates
ist die Verpflichtung, dem Willen des Stifters zu folgen®™. Im (ibrigen bestimmt sich die Rechtsstellung nach
der Stiftungssatzung, wobel alerdings auch hier die bei der GmbH und dem Verein aufgezeigten algemeinen
Grundsdtze eine Grenze bilden durften.

%5 pglandt-Heinrichs Rdnr. 1 vor § 80

#6 v/gl. im einzelnen die Aufzahlung bei Palandt-Heinrichs Rdnr 12 ff vor § 80

%7 §100 GO NW, § 63 KV M-V, § 120 HessGO, § 115 GO Sa-An., § 96 GO Schl-H, § 70 ThirkO, § 101 GO BW, Art. 84 ff
BayGO, § 99 GO Brand., § 107 NdsGO, § 84 GO Rh-Pf, § 107 KSVG Saar., § 94 SachsGO

28 Kronke ZGR 96, 18 ff, 36 f; den sog. Destinataren kann nach der Stiftungssatzung ein Verwaltungs- und Mitwirkungsrecht
eingerdaumt werden - Vgl. das Urteil des OLG Hamburg v. 31.8.94 in ZIP 94, 1950 ff. Zur Wahrnehmung dieses Rechtes kann
ein Aufsichtsrat gebildet werden.

29 Kronke a.a.0.



E. Kommunalrechtliche Bestimmungen

Das Kommunalrecht ist Teil des Landesrecht. Wie ausgefihrt, muf3 es sich nach Art. 31 GG im Rahmen des
Gesdllschaftsrechts halten. Gerade weil die Gemeinde nicht gezwungen ist, sich in gesellschaftsrechtlicher
Form zu betétigen, sondern nur das Wahlrecht hat, erscheint es auch grundsétzlich angemessen, der Gemeinde
in der Gesdllschaft keine Sonderstellung einzuraumen, gleich, ob es sich um eine rein gemeindliche Gesdll-
schaft*®, oder eine Zusammenarbeit mit Dritten - in der Regel Privaten® - handelt. Auf der anderen Seite wird
die Gemeinde von ihren &ffentlich-rechtlichen Bindungen nicht frei, wenn sie diese privatwirtschaftlich
wahrnimmt. Das gesamte Spektrum der kommunalrechtlichen Vorschriften, die dies Verhdtnis regeln, knnen
wir hier nicht betrach-ten”. Wir missen uns hier auf die Regelungen beschrénken, die die Stellung der
Aufsichtsratsmitglieder betreffen.

1. Befangenheit

Bei der Erdrterung ist offengeblieben, inwiewelt das einzelne Ratsmitglied in seiner Tétigkeit im Rat oder
Ausschul3 Beschrankungen unterliegen kann, well es zugleich Aufsichtsratsmitglied einer Gesellschaft ist.
Anlédlich eines Planfeststellungsverfahrens fir den Flughafen Minchen Il sind diese Fragen, wenn auch unter
umgekehrten Vorzeichen, auch durch die Rechtsprechung aufgegriffen worden®®. Schon hier ergeben sich
erhebliche Abweichungen durch die Unterschiede im jeweiligen Landesrecht. Der wohl gravierenste
Unterschied besteht in Bayern und Hessen, wo der hauptamtliche Birgermeister bzw. der Gemeindevorstand
kraft Amtes Vertreter im Aufsichtsrat wird, wéahrend alle anderen Lénder - zumindest auch - gewdhlte
Vertreter vorsehen.

1.1. Bei Wahl zum Aufsichtsratsmitglied oder der
Abberufung

In der Regel stellt sich die Frage schon bel der Wahl zum Aufsichtsratsmitglied, noch viel stérker bel der
Abstimmung Uber die Abberufung eines entsandten Aufsichtsratsmitgliedes. In Schleswig-Holstein braucht
sich der oder die Betroffene der Teilnahme an Beschluf¥fassung und Abstimmung - auch bei der Entscheidung
Uber seine Abberufung - nicht zu enthaten®”. Teilweise gibt es eine Freistellung fir Wahlen?®, in anderen
Féallen hangt der Ausschiul® davon ab, ob die Vergltung des Aufsichtsratsmitglieds als Besoldung anzusehen
ist*®, Viefach hangt die Beurteilung auch davon ab, ob man die nebenamtliche Beschéftigung im Aufsichtsrat
ads Ehrenamt ansieht®’. Hier kann man sich auf ein Urteil des BFH berufen, nachdem die Tétigkeit einer
ehrenamtlichen Tétigkeit gleichzustellen sei®®,

20 Entweder sog. Ein-Mann-Gesellschaft oder interkommunale Zusammenarbeit - Vgl. Ehlers DVBI 97, 137 ff

21 Es gibt auch Gesellschaften, bei denen die Gemeinden mit dem Land oder dem Bund zusammenarbeiten. Insofern kann z.B.

auf die Diskussion um den Ausstieg der Landes Nordrhein-Westfalen aus der Disseldorfer Flughafengesellschaft verwiesen

werden.

Fragen z.B., ob und unter welchen Bedingungen die Gemeinde sich wirtschaftlich betétigen darf, missen wir hier ebenfalls

dahingestellt sein lassen.

23 Vgl. den BeschluR des VGH Miinchen v. 16.4.81 in NVwZ 82, 510 ff und Urteil des BVerwG v. 30.5.84 in NVwZ 84, 718 ff.

244§ 22 (3) 2 GO Schl-H bei Wahl und Abberufung.

25§26 (3) 3NdsGO, § 22 (3) GO Rh-Pf, § 38 (2) ThirkO

2% § 26 (3) 2 NdsGO bei der Abberufung, § 28 (3) 2 KSVG Saar. bei der Wahl. Nach dem Wortlaut der gesellschaftsrechtlichen
Regelung muf3 sich die Vergitung zwar am Aufwand orientieren, ist aber nicht als Aufwandsentschéadigung anzusehen. Auf
Grund des Urteils des BFH v. 4.5.94 in BB 94, 1844 wird man alerdings davon ausgehen kénnen, dal3 es sich um keine
Besoldung oder Entgelt handelt.

27§28 (3) 2 GO Brand., § 31 (3) 5i.V.m. 2 GO NW fiir Wahl und Abberufung; § 18 (3) 2 GO BW und § 20 (2) 1 SichsGO fiir
die Wahl, wahrend eine Regelung fiir die Abberufung fehit.

#8 BFH Urteil v. 4.5.94 in BB 94, 1844
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Man kann ds Ergebnis der Betrachtung festhalten, dald bei der eigenen Wahl in Sachsen-Anhalt mangels
anderer Regelung ein Mitwirkungsverbot bestehen diirfte. Fir die eigene Abberufung diirfte die Mitwirkung in
Rheinland-Pfalz, Sachsen-Anhalt, Baden-Wirttemberg, dem Saarland und Sachsen ausgeschlossen sein.

1.2. Geschafte, die der AG oder GmbH einen Vor-
oder Nachteil bringen

Andererseits werden auch Félle anstehen, in denen ein hauptamtlicher Burgermeister mit Stimmrecht oder ein
Mitglied des Rates, das die Gemeinde im Aufsichtsrat vertritt, im Rat oder einem seiner Ausschiisse Uber eine
Sache zu beraten und beschlief3en haben, deren Entscheidung einen unmittelbaren Vor- oder Nachteil fir die
Gesdllschaft mit sich bringt. Wie oben ausgefuhrt, verstof diese Person nicht gegen die gesallschaftsrechtliche
Treuepflicht, daes sich um ein Tatigwerden aul3erhalb der Gesellschaft handelt. Nach den gemeinderechtlichen
Bestimmungen reicht zwar fur die Befangenheit i.d.R. ein unmittelbarer Vor- oder Nachteil einer juristischen
Person, deren Organ das Ratsmitglied ist. Viele Gemeindeordnungen schlief3en aber Befangenheit aus, wenn
der mitstimmende Blrgermeister oder das Ratsmitglied dem Organ auf Vorschlag der Gemeinde angehért oder
von dieser entsandt wurde®®. In Thiiringen und Mecklenburg-Vorpommern héngt die Beantwortung der Frage
davon ab, ob das Aufsichtsratsmitglied die Gesellschaft vertritt™, was nach den gesellschaftsrechtlichen
Regelungen fur das Verhdtnis der Gesellschaft zu Vorstand bzw. Geschéftsfihrung der Fall ist. In Nieder-
sachsen ist dagegen darauf abzustellen, ob die Vergitung der Aufsichtsratsmitglieder Entgelt ist, was nach

unserer Ansicht zu verneinen igt>-.

1.3. Bei BeschluR3fassung tber eine Weisung

Die meisten Lander sehen vor, dald dem Aufsichtsratsmitglied - in der Regel durch den Rat - eine Weisung
erteilt werden kann®. Hier gelangt man verstérkt zu der Frage, ob sich das Ratsmitglied, das Empfanger der
Weisung ist, enthalten muf3.

Die Weisung kann der Gesellschaft einen unmittelbaren Vor- oder Nachteil bringen. Hier gilt das unter 1.2
Gesagte.

Im Falle einer Weisung geht es aber nicht so sehr darum, dal? die Beschluf¥fassung der Gesellschaft einen Vor-
oder Nachteil bringt, vielmehr ist die Beschluf¥fassung vor- oder nachteilig fir das Aufsichtsratsmitglied, das
as Person in einen Konflikt geraten kann. Wie wir im gesellschaftsrechtlichen Teil aufgezeigt haben, handelt
es sich um eine Entscheidung, die das Aufsichtsratsmitglied vor die Wahl stellen kann, entweder der Weisung
nicht zu folgen oder Haftung, Strafbarkeit oder Abberufung in der Gesellschaft in Kauf zu nehmen. Hier ist
die Frage der Interessenkollison besonders stark. Deshab wird man mit dem Wortlaut der
kommunalrechtlichen Regelungen diese Kongellation als nicht von den Ausnahmeregeln erfald ansehen
missen. Hier dirfte sich das Aufsichtsratsmitglied wegen Befangenheit der Beratung und Beschluf¥fassung zu
enthalten haben.

1.4. Sonderregelung fir Bayern und Hessen

In Bayern und Hessen diirfte es zu diesen Fragen nicht kommen, weil der hauptamtliche Birgermeister bzw.
der Gemeindevorstand as Vertreter vorgesehen ist. Wie aber Art. 93 (3) GO Bayern und § 125 HessGO
zeigen, darf man das nicht wortlich verstehen. In vielen Féllen wird der Burgermeister oder der Gemeinde-
vorstand nicht ale Mandate in Person wahrnehmen, sondern sich vertreten lassen. Dies kann nicht nur durch
Verwaltungsbeamte, sondern auch durch ehrenamtlich Tétige - oftmals Ratsmitglieder - erfolgen. Die

9§18 (2) 2 GO BW, § 28 (2) 2 GO Brand., § 31 (2) 2 GO NW, § 22 (1) 3b GO Rh-Pf, § 28 (2) 2 KSVG Saar., § 20 (1) 7
SachsGO, § 31 (2) 2 GO Sa-An., § 22 (2) 2 GO Schil-H

20§24 (1) 3KV M-V, § 38 (1) ThirkO

5L 526 (2) NdsGO

%2 Nicht vorgesehen ist ein Weisungsrecht fiir Aufsichtsratsmitglieder in Niedersachsen; in Sachsen und Baden-Wiirttemberg wird
man es begjahen missen, auch wenn keine eindeutige gesetzliche Regelung vorliegt. In alen anderen Landern gibt es ein
Weisungsrecht. Im Saarland sind Richtlinien vorgesehen, was fur die Befangenheit keinen Unterschied macht. In Hessen stellt
sich alerdings das Problem der Befangenheit nicht, weil das Weisungsrecht allein dem Gemeindevorstand zusteht.

[ ]



eigentlichen Prableme Wahl/ Abberufung und Weisung des Rates falen aber weg. Allenfals bei der
Beschlul¥fassung des Rates Uber Angelegenheiten, die der Gesdllschaft einen Vor- oder Nachteil bringen
konnen, kann sich die Frage nach der Befangenheit stellen.

In Hessen ist die Befangenheit durch gesetzliche Vorschrift ausgeschlossen™. In Bayern ist vorgesehen, dai3
ein Ausschlufigrund fir etwaige Ratsentscheidungen besteht, wenn die Gesdllschaft durch das Ratsmitglied
vertreten wird®™.

2. Kommunalrechtliche Verpflichtung zur Einrichtung eines Aufsichtsrats bei einer
GmbH ?

Bel der GmbH hatten wir bereits die Frage angeschnitten, ob sich die Gemeinde nur an Kapitalgesellschaften
beteiligen darf, wenn diese einen Aufsichtsrat haben. Soweit bestimmt ist, dal3 sich die Gemeinde nur pri-
vawirtschaftlich tdtig werden darf, wenn se sich enen angemessenen Einflul3, insbesondere im
Uberwachungsorgan, sichert®®, ist dies eine naheliegende Frage™.

Die AG oder Genossenschaft hat kraft Gesetzes eine Aufsichtsrat, so dal3 sich die Frage auf die GmbH
konzentriert. Hier darf man nicht die Spannbreite der Zwecke aus dem Auge verlieren, die mit der GmbH ver-
folgt werden kénnen. Fir die Stadtwerbung as Ein-Mann-GmbH mit begrenztem Wirtschaftsvolumen z.B.
kann auch die Gesdllschafterversammlung einen angemessenen Einflul® ausiiben. Dem Gesdllschafter steht
immerhin mit § 37 (1) GmbHG ein Weisungs- und mit § 51 a (1) GmbHG ein jederzeitiges Auskunftsrecht zur
Verfligung. Deshalb schlief?en wir uns der Meinung an, dal3 die Frage, ob ein Aufsichtsrat eingerichtet werden
mul3, alein auf der gesdllschaftsrechtlichen Ebene zu entscheiden ist und die jeweilige GO hier keine bindende
Vorgabe ent-h&lt*™’.

3. Direkter Einflufl der Kommune auf die Gesellschaft ?

In einigen Gemeindeordnungen™® klingen Gedanken an, die auch die Rspr bewegt haben. Dort wird die
Stimmabgabe bei der Aufnahme von Krediten oder bei Unterbeteiligungen von der Zustimmung des Rates
abhéngig gemacht. Dies soll im Zusammenhang mit Weisungen und Richtlinien im Verhdtnis zum
Gesdlschaftsrecht diskutiert werden. Aber den anklingenden Gedanken haben Kommunen natdrlich
aufgegriffen und versucht, direkt in der Gesellschaft mitzubestimmen®®. Wenn dies rechtlich zuldssig wére,
konnte man sich die folgenden Diskussionspunkte - insbesondere zur Weisungsgebundenheit von Vertretern im
Aufsichtsrat - sparen, weil die direkte Einflulméglichkeit auch die stérkste ist. Die Gerichte haben die direkte

EinfluBnahme der Kommune strikt abgelehnt:

.- Sind daher interne MalRnahmen der rechtlich verselbstdndigten Sparkasse, die auf3engelenkten
kommunalen Einwirkungen entzogen ... und daher keine Gemeindeangelegenheiten i.S des § 24 (4)
BadWiirttGO sind.” *.

%3 § 25 (1) 5 HessGO

4 Art. 49 (1) BayGO

%5 §108 (1) 6 GO NW, § 103 (1) 3 GO BW, Art. 91 (1) 3 BayGO, § 102 Nr.2 GO Brand., § 109 (1) 6 NdsGO, § 109 (1) 3KSVG
Saar., § 96 (1) 2 SachsGO, § 102 (1) 3 GO Schil-H, § 122 (1) 3 HessGO, § 117 (1) 3 GO Sa-An., 8§ 69 (1) 3 KV M-V. Die
Gemeindeordnung Rheinland-Pfalz enthélt nach den uns vorliegenden Unterlagen keine entsprechende Regelung, hier dirfte
das Prinzip aber ebenfalls als algemeiner Grundsatz anwendbar sein.

26 gpannowsky ZGR 96, 400 ff, 424 ff vertritt die Auffassung, da’ die Gemeinde von allen gesellschaftsrechtlich zulassigen
Gestaltungsmoglichkeiten Gebrauch machen mul3.

=7 y/gl. Rehn/Cronauge 5 zu § 108 aE.

8 Art. 93 (1) BayGO und § 74 (1) ThirkK O Zustimmungsvorbehalt fiir Unterbeteiligungen und Kredite; § 108 (3) GO NW, § 102
(5) GO Schl-H, § 109 (5) KSVG Saar. fur Unterbeteiligungen; § 72 KV M-V fir Kredite.

9 Vgl. OVG Minster v. 28.10.83 in GHH 83, 286 f und fir eine Sparkasse VGH Mannheim NVwZ-RR 90, 320 ff

%0 VGH Mannheim a.a.0. 321



Das gleiche gilt fir AG und GmbH. Das OVG Minster hat dem Rat einer Stadt attestiert, dal? er sich zwar
geschlossen as Gesdllschafterversammlung einer stédtischen Ein-Mann-GmbH bestellen, aber als Rat nicht
Uber Gesdllschaftsangelegenheiten mit direkter Wirkung gegeniiber der GmbH beschlieRen kann®'. Damit
kann der Rat auch Ausschiisse nicht mit derartigen Aufgaben betrauen, denn er kann nicht mehr an Kompeten-
zen an Ausschiisse Ubertragen, als er hat. Auch hier handelt es sich bei gesellschaftsinternen Vorgangen -
unbeschadet der gesetzlichen Regelungen - nicht um Gemeindeangelegenheiten, so dal3 den Organen der
Gemeinde keine gegentiber Vorstand oder Geschéftsfilhrung auszulibende Einwirkungsmdglichkeit zustehen
kann.

4. Vertretung durch Verwaltung oder Politik

Erste Frage zu den Regelungen der Gemeindeordnungen beziiglich der Vertreter im Aufsichtsrat ist, wer es
denn nun machen soll: Soll die Vertretung in Gesdllschaften bei der Verwaltung angesiedelt oder durch die
Politiker als gewahlte Volksvertreter wahrgenommen werden ?

4.1. Sonderregelung fur Bayern und Hessen

In Bayern vertritt der Birgermeister die Gemeinde in samtlichen Gesellschaftsorganen®™. Wie Art. 93 BayGO
zeigt, ist dies nicht so gemeint, dal? der Blrgermeister tiberall as Person auftritt, sondern dal3 er und nicht der
Rat den Vertreter bestimmt - vgl. Art. 39 (2) BayGO.

Nach 8 125 (1) HessGO vertritt der Gemeindevorstand die Gemeinde. Auch hier bestimmt der
Gemeindevorstand und nicht der Rat die kommunalen Vertreter im Aufsichtsrat.

Gesdllschaftsrechtlich gibt es hier nur insoweit eine Grenze, as kein Vertreter gleichzeitig in Vorstand bzw.
Geschéftsfuhrung und Aufsichtsrat bestellt werden kann, Vgl. § 105 AktG als allgemeinen Rechtsgedanken.

4.2. Sonderregelung fur Tharingen ?

Thiringen stellt den Betrachter bel dieser Frage vor Probleme. 8§ 31 (1) ThirKO weist darauf hin, dai3 hier die
gleiche Regelung gilt, wie in Bayern. Esfindet sich in 8 26 (2) Ziff. 14 ThirKO aber ein Hinweis darauf, dal3
die Mitglieder im Aufsichtsrat vom Rat zu wéahlen sind. Indem die ThirKO dies a's unentziehbare Aufgabe
des Rates kennzeichnet, wird man wohl annehmen miissen, dal3 der Birgermeister die Gemeinden in Thiringen
insoweit nicht vertritt.

Dabel findet sich keine Bestimmung, wer Mitglied werden kann. Damit kann auch der Blrgermeister oder ein
sonstiger Gemeindebediensteter gewahlt werden - vgl. 8 74 (3) ThirKO.

4.3. Mischlésungen

In anderen L&ndern wird hinsichtlich der Mitgliedschaft im Aufsichtsrat auf Regelungen fur die
Hauptversasmmlung abgestellt, so dal3 der Blrgermeister bzw. ein von ihm vorgeschlagener oder beauftragter
Bediensteter, Beamter oder Angestellter ebenfalls Mitglied im Aufsichtsrat ist?®. Weitere Vertreter kdnnen
gewahlt werden.

%1 \/gl. OVG Miinster Urteil v. 28.10.83 in GHH 83, 286 f

%2 Art. 38 (1) BayGO

%3 §104 (2) GO Brand., § 119 (2) GO Sa-An., § 71 (2) KV M-V, § 88 (3) GO Rh-Pf, § 112 (1) 2 KSVG Saar., § 113 (2) 2 GO
NW sieht vor, dal3 bei mehreren Vertretern der Blrgermeister oder ein vorgeschlagener Beamter oder Angestellter
beriicksichtigt werden mul3.



In Nordrhein-Westfaen und Niedersachsen ist der hauptamtliche Blrgermeister bzw. ein von ihm
vorgeschlagener oder beauftragter Vertreter zu beriicksichtigen, wenn mehrere Vertreter gestellt werden”,
ansongten ist eine Wahl mal3geblich. Bel dieser Wahl ist nicht bindend vorgeschrieben, dal3 nur Ratsmitglieder
gewahlt werden konnen, obwohl dies vielfach der Fall sein wird. Es kommen auch Angehérige der Verwaltung
oder Dritte’ in Betracht.

Fur Schleswig-Holstein und Thiringen, aber nach unserer Ansicht ebenso fir Sachsen und Baden-
Wiirttemberg™ ist allein die Wahl ma3geblich, wobei aber auch der Biirgermeister oder sonstige Bedienstete
der Verwaltung gewdahlt werden kénnen.

4.4. Kurze Stellungnahme

Wir hatten ganz am Anfang ausgefuhrt, dal? die privatwirtschaftliche Wahrnehmung offentlicher Aufgaben zu
einem Steuerungsverlust fir die Verwaltung, aber auch fur Rat, Ausschusse und Fraktionen fihrt. Bei der
bayrischen und hessischen Losung verlieren die gewéhiten Volksvertreter erst eéinmal jeden Einflul3. Die
meisten Lander haben sich insofern aber fir eine Mischlésung entschieden, die jeweils sowohl Vertretern aus
der Verwaltung, wie den gewdahlten Volksvertretern die Teilnahme an Entscheidungen in den Gesdllschaften
sichern soll.

Die verschiedenen Losungen sind juristisch sicherlich zuldssig. Wir haben bei der Abhandiung von AG,
Genossenschaft und GmbH dargestellt, da3 die Ubernahme des Aufsichtsratsmandates auch eine starke
personliche Verantwortung mit sich bringt, die sich z.B. in § 111 (5) AktG oder 8§ 38 (4) GenG niederschlagt.
So heif¥ es auch in eéinem Beschlul® des OV G Miinster vom 28.10.83:

» Die unternehmerische Pflichtenstellung der Mitglieder dieser Organe...” (Vorstand, Geschéftsfihrung und
Aufsichtsrat) , erfordert in erster Linie Sachkunde und Fachwissen” .

Die Gemeinde und die Person, sei es hauptamtlicher Burgermeister, Verwaltungsmitarbeiter oder Ratsmitglied,
muf3 aso unbeschadet der

%4 §111 (3) NdsGO, § 113 (2) 2 GO NW

%5 |n manchen Fallen kommt bei Gesellschaften, in denen auch sonstige Gesellschafter vertreten sind, das Problem auf, daR? dort
sehr stark vorgebildete Aufsichtsratsmitglieder fir diese Gesellschaften auftreten - sog. Aufsichtsratsprofis. In diesen Félen
koénnte man auch darliber nachdenken, sich a's Kommune z.B. durch einen auf dieses Gebiet speziaisierten Rechtsanwalt
vertreten zu lassen. Fur Thiringen kénnte man aus § 74 (3) ThirKO schlief3en, dafd Dritte nicht in Betracht kommen.
Zwingend ist dies nicht.

%6 § 104 (1) GO Schl-H und § 26 (2) 14 ThirkO; § 98 (2) SichsGO, 105 (2) GO BW diirften ebenfalls nur den Wahlmodus
festlegen.



jeweiligen Regelung selbst entscheiden, ob der oder die Betreffende den mit dem Aufsichtsratsmandat
verbundenen Aufgaben im Nebenamt - also angesichts der sonstigen Belastungen - gewachsen ist.

5. Vertretung in der Hauptversammlung -
Reprasentanz im Aufsichtsrat

Die besonderen gemeinderechtlichen Regelungen tragen bereits in ihrer Uberschrift den Titel
Vertretungsregelung™’. Gemélk § 164 (1) BGB liegt Vertretung aber nur vor, wenn der Vertreter im Namen
des Vertretenen auftritt. Wie wir oben ausgefiihrt haben, kann die Gemeinde selbst nicht Aufsichtsratsmitglied
sein, so dal? die Aufsichtsratsmitglieder im eigenen Namen handeln.

Be den kommunarechtlichen Vertretungsregelungen handelt es sch um 2zwel  verschiedene
Regelungskomplexe. Die Vertreter der Kommune in der Haupt- oder Gesellschafterversammlung sind echte
Vertreter der Kommune. Rechte und Pflichten nehmen sie fir die Kommune wahr. Sie sind an Weisungen
gebunden. Es gilt auch nur das Stimmrecht der Kommune wahrzunehmen, was mehrere Vertreter zu einer
einheitlichen Stimmabgabe zwingt. Dagegen ist die Person, die die Gemeinde im Aufsichtsrat , vertritt”, dort
mit eigenen Rechten und Pflichten versehen, die sie nur mittelbar fir die Kommune wahrnehmen. Das
einhetliche Stimmrecht, wie es z.B. 8 88 (2) 1 GO Rh-Pf vorsieht, stdf% kommunarechtlich auf ganz
erhebliche Bedenken™, denn es gilt nicht das Stimmrecht der Gemeinde wahrzunehmen, sondern jeder
Vertreter ist Mitglied im Aufsichtsrat mit eigenem Stimmrecht - im eigenen Namen, nicht fur die Gemeinde.
Die Vertretung im Aufsichtsrat ist eine Aufgabenibertragung auf eine Person, es wére angemessener von
einem Représentanten der Gemeinde zu sprechen®. Die meisten Lander haben dem Rechnung getragen, indem

sie zwischen der Bestellung des Vertretersin der Hauptversammlung und im Aufsichtsrat trennen”.

6. Bestellung

Wie wird man nun Vertreter der Gemeinde im Aufsichtsrat ?

6.1. Geborene Aufsichtsratsmitglieder in der GmbH

Manchmal findet man bei der GmbH sog. geborene Aufsichtsratsmitglieder, d.h., dal’ der Gesellschaftsvertrag
bestimmt, dal?3 bestimmte Personen - z.B. der Birgermeister oder der Kammerer - automatisch Mitglied im
Aufsichtsrat sind®™. In den jeweiligen Gemeindeordnungen finden sich aber Bestimmungen zur Auswahl der
Vertreter im Aufsichtsrat. Dem Vorschlag oder der Entsendung wird gemeindeintern eine Wahl vorgeschaltet
oder ein vom Volk direkt gewahlter Vertreter, der hauptamtliche Blrgermeister, wird mit seinem Amt auch
Aufsichtsratsmitglied.

%7 § 105 GO BW, Art. 93 BayGO, § 104 GO Brand., § 111 NdsGO, § 113 GO NW, § 74 ThirKO, § 125 HessGO, § 112 KSVG
Saar., § 98 SéchsGO, § 119 GO Sa-An., § 104 GO Schl-H, § 71 KV M-V, § 88 GO Rh-Pf

%8 \/gl. Punkt 8.2 dieser Abhandlung

%9 y/gl. OVG Miinster Urteil v. 28.10.83 in GHH 83, 287 ff, 289

20 & 98 (2) SachsGO, § 119 (2) GO Sa-An., § 71 (2) KV M-V, § 104 (2) GO Brand., § 112 (1) 2 KSVG Saar., § 104 (2) Schi-H,
§ 88 (3) GO Rh-P¥, § 105 (2) GO BW, § 111 (3), (8) GO Nds, § 125 (2) i.V.m. (1) HessGO, letztendlich auch § 113 (2) GO
NW

1 7ur Zuléssigkeit Scholz/Schneider 136 zu § 52 und Lutter-Hommelhof 6 zu § 52. Es handelt sich um eine zulassige
gesellschaftsvertragliche Anderung gegeniiber § 101 (1) AktG, auf den § 52 (1) GmbHG verweist.



6.1.1. Burgermeister

In den Landern, in denen der Blrgermeister zugleich kraft seines Amtes Aufsichtsratsmitglied wird, ist der
hauptamtliche Biirgermeister insoweit auch Vertreter der Gemeinde ?2. Eine Bestimmung im Gesdll-
schaftsvertrag zum geborenen Mitglied wére nur deklaratorisch. Fur z.B. den Kémmerer wird man hier eine
derartige Stellung ebenfalls bejahen konnen, weil der Blrgermeister auch einen Verwaltungsbeamten mit seiner

Vertretung beauftragen kann®”.

6.1.2. Sonderregelung Niedersachsen und NRW

In NW und Niedersachsen besteht die Verpflichtung, bei mehr as einem Mitglied im Aufsichtsrat den Biirger-
meister oder einen von ihm vorgeschlagenen bzw. beauftragten Vertreter zu entsenden”. Hieraus wird
hergeleitet, da? man in diesen Falen auch den entsprechenden Vertreter direkt im Gesellschaftsvertrag
benennen konne®”.

6.1.3. Sonstige geborene Aufsichtsratsmitglieder

Wird diese Lésung in einem anderen Land”® gewahlt oder wird z.B. im Gesallschaftsvertrag ein Ratsmitglied
benannt, ist das geborene Aufsichtsratsmitglied - z.B. der Vorsitzende der Mehrheitsfraktion oder auch
songtige Fraktionsvorsitzende - mangels einer Entscheidung des Rates oder des Gemeindevorstandes nicht
Vertreter der Gemeinde. Die Stellung in der GmbH wird nicht durch die kommunalrechtlich vorgeschriebene
Wahl vermittelt.

Die geborenen Aufsichtsratsmitglieder sind nach dem Gesellschaftsvertrag vielfach Mitglieder im Aufsichtsrat
kraft ihres Amtes, wenn es z.B. heil3, dal3 Blrgermeister oder Kémmerer oder ein Ratsmitglied automatisch
Mitglied im Aufsichtsrat sein sollen. Dies bedingt sicherlich auch, dal3 auch in diesen Landern von ihnen
erwartet wird, dald sie die Interessen der Gemeinde in die Beratungen des Aufsichtsrates einbringen. Sie
unterfallen jedoch insoweit dann nicht den Bestimmungen der GO. Ihre Stellung bestimmt sich alein nach dem
Gesdllschaftsrecht. Ein Weisungsrecht der Gemeinde ihnen gegeniiber gibt es nicht. Da es an einem
Bestellungsakt der Gemeinde fehlt, kommt allerdings auch eine Anwendung der 88 394, 395 AktG - bei AG
direkt, bei GmbH indirekt - nicht in Betracht. Die ,geborenen” Aufsichtsratsmitglieder sind der Gemeinde
gegenlber in diesen Landern zur vollen Verschwiegenheit verpflichtet. Auch die Vorschrift Gber die
Haftungsfreistellung nach der jeweiligen GO kann bei ihnen keine Anwendung finden. Es fehlt an der der
jeweiligen GO entsprechenden gemeindeinternen Legitimation der Stellung und damit an der Zurechenbarkeit
des Verhatens der Gemeinde gegenliber.

6.2. Hauptamtlicher Blrgermeister

Wir hatten bereits ausgefuhrt, dal3 der hauptamtliche BlUrgermeister kraft seines Amtes in einer Reihe von
Landern Mitglied im Aufsichtsrat wird®”’. Der Biirgermeister kann sich vertreten lassen®”® oder einen Beamten
oder Angestellten #°, einen Mitarbeiter®™ bzw. einen Bediensteten®™ der Gemeinde mit seiner Vertretung

beauftragen. Der Gemeindevorstand in Hessen kann besondere Vertreter bestellen®®.

22 Art. 38 (1) BayGO, § 119 (2) GO Sa-An., § 71 (2) KV M-V, § 125 (2) HessGO, § 104 (2) GO Brand., § 88 (3) GO Rh-Ff, §
112 (1) 2 KSVG Saar.

3 Art. 93 BayGO, § 71 (1) KV M-V, § 119 (1) 2 GO Sa-An., § 112 (1) 3 KSVG Saar., § 104 (1) 1 GO Brand., § 88 (1) 1 GO
Rh-Pf; fir Hessen sieht § 125 (1) HessGO den Gemeindevorstand vor.

21 88113 (2) 2 bzw. (3) 2 GO NW und § 111 (3) 3 NdsGO

% Held 7 zu § 113

% Thiiringen, Baden-Wiirttemberg und Sachsen

2 Art. 38 (1) BayGO, § 119 (2) GO Sa-An., § 71 (2) KV M-V, § 125 (2) HessGO, § 104 (2) GO Brand., § 88 (3) GO Rh-Ff, §
112 (1) 2 KSVG Saar.

218 Art. 93 BayGO

2 §119 (1) GO Sa-An., § 122 (1) KSVG Saar.

20§71 (1) KV M-V,

#L §104 (1) GO Brand., § 88 (1) GO Rh-Pf

%2 §125 (1) HessGO



In Nordrhein-Westfalen und Niedersachen ist bei mehreren Vertretern der Blrgermeister oder ein von ihm
vorgeschlagener Beamter oder Angestellter bzw. beauftragter Gemeindebediensteter zu beriicksichtigen®, so
daR es automatisch zusitzlich zumindest einen von der Gemeinde gewahlten Vertreter™ gibt. In anderen
L &ndern kénnen weitere Vertreter durch Wahl bestimmt werden®.

Ansonsten ist eine Wahl durchzuftihren®®.

6.3. Entsendung, Bestellung oder Bestimmung

Damit entscheidet der Rat der Gemeinde, wer as Vertreter im Aufsichtsrat vorgeschlagen oder entsandt
werden soll, wenn die Stellung nicht kraft Amtes begriindet wird.

Im Verhdltnis zur Gesellschaft wird die Auswahl des Aufsichtsratsmitglied in den kommunalrechtlichen
Vorschriften als Bestimmung, Bestellung oder Entsendung bezeichnet.

Die Entsendung ist sicherlich die gingtigste Moglichkeit. Von ihr haben verschiedene Lander , Gebrauch”
gemacht®®’. Daneben gibt es noch die sog. Bestellung des Mitglieds™, was bedeutet, da3 die Gemeinde das
Mitglied unmittelbar bestimmt, ohne da? es einer Wahl durch ein Unternehmensorgan bedarf®®, also nur als
ein anderer Begriff fir die Entsendung anzusehen ist.

In diesen Landern wird man die Kommunen bezuglich des Aufsichtsrats der AG oder GmbH fur verpflichtet
halten missen, sich ein Entsendungsrecht einrdumen zu lassen. Nur fur den Fall, dad dies gesdll-
schaftsrechtlich nicht durchsetzbar ist, wird sich die Gemeinde mit eéinem Vorschlagsrecht begniigen durfen.
Mittelbar ergibt sich diese Verpflichtung auch aus der Pflicht zur Einflunahme. Allein Nordrhein-Westfalen
und Niedersachsen sehen ausdricklich die Verpflichtung der Gemeinde vor, bei AbschiuR des
Gesallschaftsvertrages darauf hinzuwirken, daf? ihr das Recht der Entsendung eingeraumt wird®®

Andere Lander sehen vor, dal die Aufsichtsratsmitglieder bestimmt werden®. Hier kommt grundsétzlich
beides - Vorschlag und Wahl oder Entsendung - gleichwertig in Betracht. Da aber der Einflul3 in der Gesell-
schaft, der Uber den Vertreter im Aufsichtsrat genommen wird, grof3er ist, wenn von der Entsendung Gebrauch
gemacht wird, ergeben sich hier keine Unterschiede zu den sonstigen Landern. Soweit dies durchsetzbar ist,
mul3 die Gemeinde auf eine Entsendung hinwirken.

6.4. Verhaltnis- oder Mehrheitswahl

Um den Wahlvorgang as solchen, der zum Vorschlag oder der Entsendung fihrt, hat es einen langen Streit
gegeben®®. Einige haben mit Macht vertreten, daR nur die Mehrheitswahl in Betracht komme. Allein so sei
gesichert, dal? nur die Besten a's Reprasentanten der Gemeinde in den Aufsichtsrat einziehen®. Man wird sich
vorgtellen konnen, dal3 die Vertreter der Oppositionsfraktionen im Rat hier einiges einzuwenden hatten. Auch
wenn keine demokratische Legitimation fur die Stellung im Aufsichtsrat erforderlich ist, spiegelt sich doch der
Burgerwille in der Verhdtniswahl besser wieder. Viele Lander haben den Streit gesetzlich im Sinne einer
Verhdtniswahl gelést®™. Damit kann man fir die weitere Betrachtung von der Verhdtniswahl as
Grundprinzip ausgehen.

%3 £ 111 (3) NdsGO, § 113 (2) GO NW

24§50 (4) GO NW, § 111 (8) NdsGO

%5 §119 (1) 2 GO Sa-An., § 71 (1) 2KV M-V, § 104 (1) 3 GO Brand., § 88 (1) 2 GO Rh-Ff, § 112 (2) KSVG Saar.

%6 8105 (2) GO BW, § 98 (2) SachsGO, § 104 (1) GO Schi-H, § 26 (2) 14 Thirk O

%7 §111 (3) NdsGO, § 113 GO NW, § 119 (1) 2 GO Sachsen-Anhalt, § 105 (1) 2 GO BW

%8 8828, 104 GO Schl-H, § 88 (1) 2 GO Rh-Pf, § 104 (1) 3 GO Brand., § 71 (2) KV M-V

29 Rehn/Cronauge VI 2 zu § 113

20 & 111 (3) NdsGO, § 113 (2) GO NW

1 §112 (1) KSVG Saar., § 98 (2) SachsGO

22 |n Hessen gibt es eine Sonderregelung, nach der der Gemeindevorstand die Mitglieder im Aufsichtsrat bestellt - § 125 (2), (1)
GO Hess. Hier durfte sich die Frage nicht ergeben.

28 y/gl. Domisch GHH 80, 107 ff, Stiier GHH 81, 243 ff und OV G Miinster Urteil v. 28.10.83 GHH 83, 287 ff

24§50 (4) i.v.m. (3) GO NW, § 71 (1) 2 GO M-V, § 112 (2) GO Saarland; unter Verweis auf Ausschiisse § 119 (1) 2 GO
Sachsen-Anhalt, § 105 (1) 2 GO BW, § 88 (1) 2 GO Rh-Pf, § 104 (1) 3 GO Brandenburg, § 98 (1) 3 SichsGO; vgl. Miiller
NWVBI 97, 172 ff



7. Befristung

Die Dauer der Aufsichtsratsmitgliedschaft bestimmt sich primér nach dem Gesellschaftsrecht. So sieht § 102
AktG ene Befristung vor, die kommunarechtlich nicht abbedungen werden kann. Bel der GmbH kann im
Gesdllschaftsvertrag, bei der Genossenschaft im Statut eine Regelung erfolgen.

7.1. Bindung an haupt- oder ehrenamtliche Tatigkeit - Befristung bei der Bestellung

Schleswig-Holstein, Thiringen und Sachsen-Anhalt haben fir Ratsmitglieder bestimmt, dal? die Mitgliedschaft
im Aufsichtsrat enden soll, wenn die ehrenamtliche Tétigkeit endet®™®. Gesallschaftsrechtlich wirkt dies nicht
automatisch. In der AG und in der GmbH oder Genossenschaft, in der die Amtszeit nicht begrenzt ist, kann
man gesdllschaftsrechtlich die kommunalrechtliche Bestimmung nur durch Abberufung erfillen, soweit es sich
um ein entsandtes Aufsichtsratsmitglied handelt. Handelt es sich um einen gewéhlten Vertreter, den die
Gemeinde nur vorgeschlagen hat, kann nur ein Abwahlverfahren eingeleitet werden, dald aber von einer
guaifizierten Mehrheit in Haupt-, Gesellschafts- oder Generalversammlung abhangig ist.

Da der Bestellung der Aufsichtsratsmitglied kommunalrechtlich in der Regel eine Wahl zugrundeliegt, gibt es
aber auch bel der Abberufung zwel zu betrachtende Ebenen, die gesellschafts- und die kommunalrechtliche
Ebene. Auch der Abberufung liegt eine Entscheidung des Rates zugrunde. Die Gerichtsverfahren, die unsin
diesem Zusammenhang bekannt geworden sind, betrafen in der Hauptsache die Berechtigung dieses
Ratsbeschlusses.

AulRerhalb von Schleswig-Holstein, Thiringen und Sachsen-Anhalt ist die Stellung im Aufsichtsrat nicht durch
die Amtszeit des Rates befristet. Da die Vertreter im Aufsichtsrat in der Regel im Wege der Verhaltniswahl
gewahlt werden®®, wird der Proporz, der durch die Wahlen im Rat der Kommune gilt, auf die Bestimmung der
Aufsichtsratsmitglieder Ubertragen. Kommt es zu Neuwahlen, ohne dal3 die Mitgliedschaft im Aufsichtsrat
endet, kann es z.B. dazu kommen, dal3 das Aufsichtsratsmitglied und der es entsendende Rat
»aneinandergeraten”. Ob Neuwahlen und damit geénderte Mehrheitsverhdtnisse kommunarechtlich eine
Abberufung der Aufsichtsratsmitglieder rechtfertigen kénnen, ist nach einer Entscheidung des OVG Minster
streitig”’. Deshalb wird empfohlen, dal3 mit dem BeschluR zur Bestellung die Amtszeit auf die Dauer der
Amtszeit des Rates begrenzt wird®®. Auch aus Sicht des Aufsichtsratsmitgliedes spricht einiges firr eine
derartige L 6sung, wenn man sich wieder vor Augen hdt, dai3 die Mitgliedschaft nur , Anhdngsel” ist und z.B.
eine politische Karriere so ziemlich ramponiert werden kann. Fur die dann auf der gesellschaftsrechtlichen
Ebene auszusprechende Abberufung wird damit ein kommunalrechtlicher Streit vermieden.

7.2. Sonderregelung Bayern und Hessen

Fur Bayern und Hessen ergibt sich, wie ausgefiihrt, insofern eine Sonderregelung, als der Birgermeister oder
der Gemeindevorstand die Gemeinde im Aufsichtsrat vertritt. Soweit dies aber nicht in Peron, sondern durch
vom Burgermeister oder Gemeindevorstand bestimmte Vertreter stattfindet, findet sich auch hier
kommunalrechtlich eine Bindung an das Amt*®. Diese Vertreter sind ebenfalls as Person Aufsichtsrats-
mitglied und stimmen nicht namens des Birgermeisters oder des Gemeindevorstandes ab. Auch sie missen
entsandt oder gewahlt und gesellschaftsrechtlich abberufen werden.

Die Regelung in Bayern und Hessen sieht zwar eine Bindung an eine haupt- oder ehrenamtliche Tétigkeit vor.
Allerdings fehlt es an einer Bindung an die Amtszeit des bestellenden Blrgermeisters oder Gemein-
devorstandes. Demgemal3 ist hier die Befristung, wie sie Schleswig-Holstein, Thiringen oder Sachsen-Anhalt

2
2

©

5 §25(2) 2 GO Schl-H, § 74 (3) ThirkO, § 119 (2) 2 GO Sa.-An.

§ 105 (2) GO BW, § 104 (1) 3 GO Brand., § 112 (2) KSVG Saar., § 98 (2) 2 SichsGO, § 71 (1) 3KV M-V, § 119 (1) 2 GO
Sa.-An., § 50 (4) GO NW

27 OV G Miinster BeschluB v. 12.2.90 in DVBI 90, 834 ff

28 vgl. Held 9 zu § 113 GO NW

2 Art. 93 (3) BayGO und § 125 (2) 2 HessGO

&
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vorsehen, der entsprechenden Regedung gerade nicht zu entnehmen. Es gilt insofern, was fir ale anderen
Lander unter 7.1. gesagt wurde.

7.3. Regelung im Statut der Genossenschaft oder im Gesellschaftsvertrag der GmbH

Fur die GmbH und Genossenschaft bestent darlber hinaus die Mdoglichkeit, die Amtszeit der
Aufsichtsratsmitglieder im Gesdllschaftsvertrag oder Statut z.B. in Anlehnung an die Amtszeit des Rates zu
regeln. Durch eine entsprechende Regelung wird die Abberufung des kommunalen Vertreters im Aufsichtsrat
entbehrlich. In den Landern, die ein automatisches Ende des Mandates mit der haupt- oder ehrenamtlichen
Stellung vorsehen®, stellt sich die Frage, ob die Regelung der GO die jeweilige Gemeinde nicht hierzu sogar
verpflichtet. Aus den unter 7.1 genannten Griinden kann es sich aber auch in den anderen Landern anbieten, in
den Gesdllschaftsvertrag der GmbH oder das Statut der Genossenschaft eine Regelung aufzunehmen.

8. Minderheitenschutz

Mit der Verhdltniswahl von kommunalen Vertretern im Aufsichtsrat wird ein Parteienproporz hergestellt. Eng
mit diesem Ansatz verbunden sind die Fragen zum Minderheitenschutz.

8.1. Verhaltniswahl und Weisungsrecht

In der weiteren Betrachtung werden wir noch auf die Bedeutung des sog. Weisungsrechts gegentiber
Aufsichtsratsmitgliedern eingehen. Hier soll eine Frage vorweg behandelt werden. Hebelt nicht bel einem Ver-
haltniswahlrecht die Weisung kraft Mehrheitsbeschlusses dann den durch die Verhdtniswahl gewéhrten
Minderheitenschutz wieder aus™ ? Die Weisung wird schlieflich wiederum von der Mehrheit im Rat be-
schlossen.

Minderheitenrechte sind grundsétzlich Teilnahmerechte. Auf ein bestimmtes Ergebnis einer Entscheidung hat
die Minderheit keinen Anspruch. Soweit ein Weisungsrecht der Mehrheit nicht die Regel wird oder Uberhand
nimmt, wird man hierin keinen Verstol3 gegen das durch die Verhdtniswahl begrindete Minderheitenrecht
sehen konnen.

8.2. Verhaltniswahl und einheitliches Stimmrecht

§ 88 (2) 1 GO Rh-PF** gieht vor, da die Stimmen der Gemeinden nur einheitlich abgegeben werden kénnen.
Ggf. kdnnte man in den anderen Landern Uber eine 8hnliche Regelung kraft Weisung des Rates nachdenken.
Eine derartige Regelung konnte aber mit dem durch die Verhdlitniswahl bezweckten Minderheitenschutz im
Widerspruch stehen, auch wenn sie sicherlich sinnvoll wére. Wenn noch andere Gesellschafter an der AG oder
GmbH beteiligt sind, kénnten diese den Parteienproporz ausnutzen und ma mit den Vertretern der einen
Partei, mal mit den Vertretern der anderen Partei stimmen. Die Gefahr dabel ist, daf? dann die Interessen der
Kommune, die javon ihren Vertretern gewahrt werden sollen, auf der Strecke bleiben kdnnten.

Esist nicht zu verkennen, dal3 die Aufsplittung des Stimmrechts eine fir die Gemeinde oft besonders argerliche
Entwicklung sein kann. Wenn man aber nach der Verhditniswahl die Mitglieder bestimmt und damit den
Parteienproporz will, kann man nicht generell eine unterschiedliche Auslibung des Stimmrechts ausschlief3en.
Dann hétte sich die jeweilige GO fur eine Mehrheitswahl entscheiden miissen, was ja durchaus zuldssig wére.
Verhdtniswahl und Anordnung einer einheitlichen Stimmabgabe schlief3en sich aus.

30 & 25 (2) 2 GO Schl-H, § 74 (3) Thirk O, § 119 (2) 2 GO Sa.-An.

%L v/gl. Meier/Wieseler GHH 93, 174 ff, 177

%2 Einheitliche Stimmabgabe; auRer bei Kreditaufnahmen Entscheidung der Gesamtmehrheit der Vertreter im Aufsichtsrat,
ansonsten ausschlaggebende Stimme die des Blrgermeisters



8.3. Teilnahme an Sitzungen

Wir wollen aber auch noch einmal auf einen Ansatz, den eine Fraktion in einer nordrhein-westfélischen
Stadt*® verfolgte, zuriickkommen. Nach einem entsprechenden RatsbeschluR wurde in den Gesellschafts-
vertrag ein Passus aufgenommen, der vorsah, dald die Mitglieder der Fraktionen, die nicht im Aufsichtsrat
durch einen Représentanten vertreten waren, an den Sitzungen as Zuhorer teilnehmen durften®™. Diese
Regelung ist dem Minderheitenschutz, wie er teilweise™ fiir die Ausschiisse gilt, nachempfunden. So heifdt es

in§ 58 (1) 3 GO NW:

» An nichtdffentlichen Sitzungen eines Ausschusses kdnnen die stellvertretenden Ausschulmitglieder sowie
alle Ratsmitglieder als Zuhtrer teilnehmen...” .

Sowohl das VG Arnsberg, as auch das OVG Minster haben dies abgelehnt. Zu den gesdllschaftsrechtlichen
Grinden - Verstol? gegen 8§ 109 AktG as Grundprinzip - haben wir schon Stellung genommen. Das VG
Arnsberg orientierte sich sehr stark am § 113 GO NW, den es as insoweit abschliefende Regelung sieht:

» -, dald der Gesetzgeber in § 113 GO NW n.F. eine umfassende Regelung geschaffen hat, die im Snne
eines Ausgleichs unter Umsténden gegenlaufiger Interessen der Gemeinde auf Sicherung eines entspre-
chenden Einflusses in den jeweiligen, insbesondere von ihr selbst gehaltenen privatrechtlichen Unternehmen
als auch umgekehrt den berechtigten Interessen des jeweiligen Unternehmens selbst an einem effizienten und
wirtschaftlich erfolgreichen Handeln Rechnung tragen soll.”

Das OVG Minster hat die Regelung aus gesellschafts- wie kommunalrechtlichen Griinden abgelehnt, aber
auch den insoweit abschlieRenden Charakter der Sonderregelung des § 113 GO NW bestétigt*®. Damit gilt
dieser Grundsatz ebenfalls fur die Genossenschaft, letztendlich as Strukturprinzip aber auch bel
eingetragenem Verein oder Stiftung.

9. Weisung

Im Mittelpunkt der Erdrterungen der kommunalrechtlichen Literatur Uber Rechte und Pflichten kommunaler
Vertreter im Aufsichtsrat™ steht neben der Kollision zwischen Verschwiegenheitspflicht und Unterrichtungs-
bzw. Auskunftsanspriichen das gemeindliche Weisungsrecht in Abgrenzung zum Gesellschaftsinteresse™.
Beides sind ,, Schlisselthemen” fir die Gemeinde, die sich ja kraft Gesetzes einen angemessenen Einflul® auf
die Gesellschaft sichern muR®. Auch wenn der Aufsichtsrat grundsétzlich keine geschéftsfilhrende Aufgaben
hat - Vgl. § 111 (4 1 AktG fur die AG und die oben erdrterte Frage der Ubertragung von
Geschéftsfuhrungsaufgaben auf den Aufsichtsrat in der GmbH -, zeigen besonders die oben gemachten
Ausfiihrungen zur Beratung des Vorstandes as Teil der Uberwachung, dai3 der Aufsichtsrat auf die Unter-
nehmenspalitik einigen Einflu®@ nehmen kann. Diesen Einflud kann die Gemeinde nach den

%% Wir konnen die Stadt leider nicht nennen. Uber die Tagung der Rechtsamtsleiter hat der dortige Kollege sowohl Ablichtungen
des Beschlusses des VG Arnsberg, als auch des OVG Munster zur Verfigung gestellt. Auch wenn zu diesem Zeitpunkt die
Ausarbeitung noch nicht zur Rede stand, dirfen wir dies doch zum Anla3 nehmen, ihm fir die Zurverfigungstellung der
Unterlagen zu danken. Mittlerweile ist der Beschlul? des OV G Miinster in NWVBI 97, 67 f verdffentlicht.

M vG Arnsberg Beschlu3v. 12 L 1736/95 v. 23.10.95, S. 4.

%% §36 (5) KV M-V fur beratende Ausschiisse, § 46 (2) GO Sa-An., § 46 (8) GO Schi-H, § 50 (4) GO Brand., § 51 (3) NdsGO, §
48 (3) KSVG Saar., § 42 (4) S&chsGO

%% hier zitiert nach OVG Miinster 15 B 3199/95 BeschluR v. 21.12.95, S. 5

%7 7Zu den Informations- und Priifungsrechten der Gemeinde ist hier nicht Stellung zu nehmen, da die Regelungen der §§ 53 f
HGrG nicht die Rechte und Pflichten des Aufsichtsratsmitgliedes betreffen - Vgl. insofern z.B. Giesen GHH 89, 223 ff, zur
Beteiligungsverwaltung vgl. Henke/Ruter GHH 95, 149 ff

%% Held u.a 8 zu § 113, Rehn/Cronauge |11 zu § 113, Decher ZIP 90, 277 ff, Harder/Ruter GmbHR 95, 813 ff, Janitschek VR 93,
115 ff, 119 f, Meier/Wieseler GHH 93, 174 ff, 177 ff, Schwintowski NJW 95, 1316 ff, Treder GHH 86, 145 ff jeweils mit
weiteren Nachweisen

3 hier § 108 (1) 6 GO NW, vgl. aber auch § 103 (1) 3 GO BW, Art. 91 (1) 3 BayGO, § 102 Nr.2 GO Brand., § 109 (1) 6 NdsGO,
§109 (1) 3KSVG Saar., § 96 (1) 2 SachsGO, § 102 (1) 3 GO Schl-H, § 122 (1) 3 HessGO, § 117 (1) 3 GO Sa-An., §69 (1) 3
KV M-V. Die Gemeindeordnung Rheinland-Pfalz enthdlt nach den uns vorliegenden Unterlagen keine entsprechende
Regelung, hier dirfte das Prinzip aber ebenfalls als allgemeiner Grundsatz anwendbar sein.



kommuna rechtlichen Regelungen durch Weisungen an sich ziehen, um ihrer Pflicht - Ingerenz - zur Erfiillung
der ihr Ubertragenen offentlich-rechtlichen Aufgaben nachkommen zu konnen. Dem konnen natlrlich
Interessen der Unternehmendeitung - Vorstand oder Geschéftsfilhrer - entgegenstehen, die sich nicht in ihr
Unternehmen ,, hineinregieren” lassen wollen®™®. Aber auch sachlich gibt es Kollisionen, wie HEW/Janssen™
gezeigt hat. Wéhrend HEW weiter auf die Nutzung des Atomstroms setzte, weil der Ausstieg viel Geld
gekostet hétte, setzte die Landesregierung Schleswig-Holstein auf den Ausstieg aus der Atomenergie.

9.1. Regelung des Weisungsrechts in den Landern
Die Frage des Weisungsrechtes ist fur die einzelnen Lander unterschiedlich geregelt:

9.1.1. Allgemeine Geltung des Weisungsrechts

Die meisten Lander sehen eine Weisungsgebundenheit vor, die aber, was auf Grund des Vorrang des
GesdlIschaftsrechts als Bundesrechts eigentlich selbstverstdndlich ist, nur insofern gilt, as das Gesdll-
schaftsrecht dem nicht entgegensteht:

- In Bayern vertritt der Burgermeister die Gemeinde im Aufsichtsrat, wobei dies nicht unbedingt bedeutet,
dai er as Person auftritt. Sonstige Personen sind aber nur kraft Vollmacht as Vertreter des Birgermeisters
berechtigt, das Mandat im Aufsichtsrat wahrzunehmen. Als Vertreter unterliegen sie den Weisungen des
Birgermeisters™. Ebenso sind sie verpflichtet, der Aufnahme von Krediten oder einer Unterbeteiligung nur
nach vorherigem BeschluR des Rates™ zustimmen.

- In Thiringen findet sich keine ausdriickliche Regelung. Die Haftungsfreistellung in 8 74 (2) ThirKO
erstreckt sich aber auch auf die Aufsichtsratsmitglieder. Vor allem sind diese nach dem Wortlaut des § 74 (1)
ThirKO bei der Aufnahme von Krediten oder der Unterbeteiligung - Beteiligung der Gesdlschaft als
juristischer Person an einer anderen Gesellschaft - verpflichtet, eine Entscheidung des Rates herbeizufiihren®.
Dort, wo wie in Niedersachsen die Vertreter im Aufsichtsrat nicht welsungsgebunden sind, ist ihnen auch keine
solche Pflicht bel Kredit oder Unterbeteiligung auferlegt worden. Damit spricht hier ales dafir, dad die

Vertreter im Aufsichtsrat wel sungsgebunden sein sollen.

- In Hessen ist der Gemeindevorstand Vertreter im Aufsichtsrat und kann besondere Vertreter bestellen, die
an Weisungen gebunden sind™>.

- In Nordrhein-Westfalen ist vorgesehen, dal3 die Vertreter der Kommune im Aufsichtsrat die Interessen der
Gemeinde zu verfolgen haben und an Beschliisse des Rates und seiner Ausschiisse gebunden sind™®. Soweit
Gemeinden oder Gemeindeverbdnde unmittelbar oder mittelbar mit mehr als 25 % an einem Unternehmen
beteiligt sind und dieses Unternehmen sich an einem anderen Unternehmen beteiligen will - sog. Unterbeteili-
gung -, ergibt sich aus 8 108 (3) 3 GO NW das Erfordernis eines vorherigen Ratsbeschlusses.

- Mecklenburg-Vorpommern, Rheinland-Pfalz und Brandenburg sehen vor, dal3 die Regelungen fur die
Vertreter in der Hauptversammlung entsprechend fir die Vertreter im Aufsichtsrat gelten und die Vertreter im
Aufsichtsrat deshalb den Weisungen und Richtlinien der Gemeindevertretung zu folgen haben®. In
Mecklenburg-Vorpommern bedarf die Zustimmung zur Aufnahme von Krediten der Gesdllschaft des
vorherigen Ratsbeschlusses™®. In Rheinland-Pfalz darf Krediten und Unterbeteiligungen der Gesellschaft,

310 yv/gl. Schwintowski a.a.0., 1317

311 v/gl. BeschluR des OL G Hamburg vom 23.1.90, a.a.0. und Decher ZIP a.a.0.

312 yvgl. Art. 93 (2) 2 BayGO

33 Art. 93 (1) BayGO

34 Gesellschaftsrechtlich gesehen ist diese Verpflichtung der GO eine der Weisung vergleichbare Einschrankung der
selbstverantwortlich wahrzunehmenden Aufsichtsratsmitgliedschaft.

§125(2)i.V.m. (1) HessGO

§113 (1) GO NW

§71(2)i.V.m. (1) 3KV M-V, § 104 (2) i.V.m. (1) 4 GO Brand., § 88 (3) i.V.m. § 88 (1) 3 GO Rh-Pf
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wenn die Gemeinde oder Gemeindeverbénde einen Anteil von mehr as 75 % haten, nur nach Genehmigung

der Aufsichtsbehdrde zugestimmt werden®™.

- Sachsen-Anhdt sieht durch einen Verweis auf die Regelung fir die Vertretung in der Hauptversammliung

vor, da3 den Vertretern der Kommune Weisungen erteilt werden kdnnen®®.

- In Schleswig-Holstein verweist 8 104 (2) GO auf die Regelung fir die Ehrenbeamten, die Weisungen der
Gemeinde zu befolgen haben®™. § 102 (5) GO sieht die Verpflichtung zur Einholung der vorherigen Zustim-
mung des Rates vor, wenn sich eine Gesdllschaft, die zu mehr als 50 % Gemeinden und Gemeindeverbanden
gehdrt, an einer anderen Gesellschaft beteiligen will.

- Das Saarland sieht vor, dald ein Vertreter des Burgermeisters im Aufsichtsrat dessen Weisung unterliegt,
dagegen dle Vertreter im Aufsichtsrat an die Richtlinien des Rates gebunden sind®?. Auch im Saarland ist fiir
Gesdllschaften, die zu mehr as 50 % Gemeinden und Gemeindeverbanden gehdren, vor der Zustimmung zu

einer Unterbeteiligung ein Ratsbeschlu? herbeizuf ihren®®,

9.1.2. Sonderregelung Niedersachsen

Niedersachsen hat sich gegen eine Weisungsgebundenheit der Aufsichtsratsmitglieder entschieden. In § 111
NdsGO wird zwischen Regelungen fur die Mitglieder im Aufsichtsrat und fir die Vertreter und Vertreterinnen
in der Gesellschaftsversammiung bzw. Vertreter/Vertreterinnen sehr scharf unterschieden. Nur die Vertreter
und Vertreterinnen in der Gesellschaftsversammlung sind an Beschliisse des Rates und des Verwaltungsaus-
schusses gebunden®. Da auch die Absétze 3 und 8 fiir die Aufsichtsratsmitglieder nicht auf Absatz 1 verwei-
sen, hat der Gesetzgeber in Niedersachsen keine Weisung an die Aufsichtsratsmitglieder vorgesehen.

Demgema sieht § 111 (5) NdsGO die vorherige Beschluf¥fassung des Rates bei einer Unterbeteiligung nur fir
die Vertreter und Vertreterinnen in Haupt-, Gesellschafts- oder Generalversammlung vor.

9.1.3. Zweifelsfalle Baden-Wirttemberg und Sachsen

Nicht eindeutig formuliert ist die Regelung in Sachsen und in Baden-Wrttemberg. Dort kann nach § 98 (1) 4
SachsGO und 8§ 105 (1) 3 GO BW den Vertretern in der Haupt-, Gesellschafts- oder Generalversammiung
eine Weisung erteilt werden. Im jeweiligen Absatz 2 ist ein Wahimodus fur die Mitglieder im Aufsichtsrat
vorgesehen. In jeweiligen Absatz 3 Satz 2 wird die Erstattungspflicht flr einen Haftungsfall bei einer Weisung

geregelt.

Letztendlich wird man aso auf eine Entscheidung des OVG Bautzen oder VGH Baden-Wirttemberg warten
missen. In beiden Landern ist weder fir die Aufnahme von Krediten, noch fir eine Unterbeteiligung der
Gesdllschaft vorgesehen, dal3 die Vertreter im Aufsichtsrat fur ihre Zustimmung eines Ratsbeschlusses
bediirfen. Dies ist sicherlich ein Indiz, dal3 gegen die Annahme ener Weisungsgebundenheit der Auf-
schtsratsmitglieder spricht. Aber nicht in alen Léndern, in denen Weisungen zul&ssig sind, ist auch eine der-
artige Regelung vorzufinden. Dal3 Absatz 3 Satz 2 seiner Stellung nach auch fir Aufsichtsratsmitglieder gilt,
legt demgegentber nahe, dal’ der Absatz 2 wirklich nur einen Wahlimodus beinhaltet und Weisungen zuléssig
sind. In beiden Landern ist aber auch vorgesehen, dald3 sich die Gemeinde einen angemessenen Einfluld
insbesondere im Aufsichtsrat vorbehalten muR®. Dies spricht eher dafiir, dal3, wie in den meisten anderen
Landern auch, eine Weisung an Aufsichtsratsmitglieder kommunarechtlich zuldssig ist, soweit nicht das
Gesdllschaftsrecht dem entgegensteht.

319 & 89 GO Rh-Pf

0 £119(2)i.v.m. (1) 3GO Sa-An.

%1 & 25 (1) GO Schl-H

%2 §112 (1) 3, (3) KSVG Saar.

33 §109 (5) KSVG Saar.

%4 §111 (1) NdsGO

%5 §103 (1) 3GO BW, § 96 (1) 2 SiachsGO
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Dabel handelt es sich aber auch nicht um eine rein rechtstheoretische Diskussion, sondern um eine fur die
kommunaen Vertreter im Aufsichtsrat wichtige Frage. In beiden Landern ist die Unterrichtung von
kommunaen Gremien durch die Vertreter nicht in der jeweiligen GO verankert. Eine Unterrichtungspflicht,
wie sie 88 394, 395 AktG verlangen, kann sich hier alenfalls aus einer Weisung an die Aufsichtsratsmitglieder
ergeben. Ginge man fir Baden-Wrttemberg und Sachsen davon aus, dal? die jeweilige Gemeindeordnung eine
Weisung an die Aufsichtsratsmitglieder ausschlief¥, liefe in diesen beiden Bundesl&ndern 88 394, 395 AktG
leer. Die kommunaen Vertreter im Aufsichtsrat wirden dann voll der Verschwiegenheitspflicht unterliegen
und konnten sich mit jedem Bericht im kommunalen Raum, der Geheimnisse oder vertrauliche Angaben der
Gesellschaft betrifft, strafbar machen.

Es bleibt, wie gesagt, zu hoffen, dal? die Gerichte oder der Gesetzgeber ein Klarung herbeifihren. Wir sind -
mangels besserer Anhaltspunkte - zu der Ansicht gelangt, dal3 in Baden-W(rttemberg und Sachsen Weisungen
- zumindest da, wo das Gesdllschaftsrecht dies zul&¥ - kommunalrechtlich auch an die Aufsichtsratsmitglieder
erfolgen kénnen.

9.2. Art der Weisung

Die gemeinderechtlichen Bestimmungen sprechen von Weisungen oder Richtlinien, Weisungen, der Bindung an
Beschliisse bzw. der vorherigen Einholung eines Beschlusses des Rates bzw. der Aufsichtsbehdrde vor der
Kreditaufnahme oder Unterbeteiligung.

9.2.1. Richtlinie und Weisung

Bel Richtlinien dirfte es sich um algemeine Weisungen handeln, die éhnlich wie z.B. die Dienstanweisung im
Bereich der Amter allgemeine Grundsitze aufstellen, die zu befolgen sind.

Dort, wo nur ein Weisungsrecht vorgesehen ist, wird man entsprechend zwischen allgemeinen und besonderen
Weisungen unterscheiden miissen. Es ware eine Uberstrapazierung des Gesetzesvorbehaltes hier nur in den
Landern, die Richtlinien ausdriicklich nennen, algemeine Weisungen zuzulassen. Vielmehr wird man den
Begriff der Weisung a's Oberbegriff verstehen miissen.

9.2.2. Allgemeine und besondere Weisung

Die Bindung an Beschliisse in Nordrhein-Westfalen betont, was sich fir andere Léander daraus ergibt, dal? es
einer Weisung des Rates oder der Gemeindevertretung bedarf. Hier sind ebenfalls allgemeine und besondere
Weisungen als zuldssig anzusehen.

9.2.3. Zustimmung zur Kreditaufnahme/Unterbeteiligung

Eine Sonderregelung haben einige Lander fur Zustimmungen zu Kreditaufnahmen und Unterbeteiligungen
vorgesehen, in den anderen Léandern konnte dies Gegenstand einer Richtlinie oder Weisung sein.
Kreditaufnahmen und Unterbeteiligungen bediirfen in vielen Féllen nach § 111 (4) AktG, 88 52 (1) GmbHG,
111 (4) AktG der Zustimmung des Aufsichtsrates. Vor Erteilung der Zustimmung bedarf es dann eines vor-
herigen Beschlusses des Rates oder der Genehmigung der Aufsichtsbehdrde. Aus Sicht des Gesdllschaftsorga
nes Aufsichtsrat ist dies wie eine Weisung an die kommunalen Vertreter im Aufsichtsrat eine rein interne
Bindung. Dal} es hier Probleme mit dem Gesellschaftsrecht geben kann, zeigen § 108 (3) 5 GO NW, § 102 (5)
5 GO Schl-H und § 109 (5) 5 KSVG Saar™®.

Kreditaufnahmen der Gesellschaft sind von einem ,, einfachen Geschéft der laufenden Verwaltung” bis hin zu
einem besonderen Risikogeschéft gestreut. Dabei ist je nach Lage des Unternehmens und der Hohe des Kredits
eine unterschiedliche Beurteilung moglich. Allerdings wird man heute kaum noch wirtschaftliche Unternehmen
finden, die ohne Kreditaufnahmen arbeiten.

3% »Dje Sétze 1 bis 4 gelten nicht, soweit ihnen zwingende Vorschriften des Gesellschaftsrechts entgegenstehen.”



Unterbeteiligungen kdnnen zu ganz erheblichen Verschiebungen im Hinblick auf den Einfluld der Gemeinde auf
die AG oder GmbH bringen.

Ob die hier genannten Geschéfte die einzigen sind, die besonders risikoreich sind, mag dahingestellt bleiben.

Hier kommt allerdings wiederum zum Tragen, dal3 der Vertreter im Aufsichtsrat anders als der Vertreter in der
Hauptversammlung Représentant und nicht Vertreter i.S.d. 88 164 ff BGB ist. Oben - bei der Ertrterung des
gewissenhaften und ordentlichen Geschéftdeiters und der Verschwiegenheitspflicht - haben wir dargestellt, daid
die Aufsichtsratsmitglieder eine Selbstverantwortung tbernehmen missen. Dal3 dies auch von der Rspr
anerkannt wird, zeigt die Entscheidung des OV G Minster, die hier Sachkunde und Fachwissen des einzelnen
als maRgebliches Kriterium genannt hat®™’. Mit der so beschriebenen eigenverantwortlichen Stellung ist ein
Zustimmungsvorbehat - der anders als eine Einzelweisung eine generelle Einschrankung vorsieht - nicht
vereinbar. Vielmehr wird das Aufsichtsratsmitglied fir sich im Einzelfal entscheiden missen, wie mit
Krediten und Unterbeteiligungen in der Gesellschaft verfahren werden soll und ob es die Angelegenheit z.B.
fur so bedeutsam hdlt, dal’ dem Rat Bericht erstattet wird.

Fur die Lander, die den Zustimmungsvorbehalt generell vorsehen, wird man die Verpflichtung zur Einholung
eines Ratsbeschlusses auf die Vertreter in Haupt-/Gesellschafterversammlung beschrénken miissen. In den
Landern, in denen keine Regelung vorgesehen ist, wirde eine Richtlinie oder Weisung gegen Struk-
turprinzipien des bundesrechtlich geregelten Gesellschaftsrechts verstof3en und wére unwirksam. Bestétigt
wird dies Ergebnis aber auch durch die 0.g. Rspr zur Frage der Gemeindeangelegenheit®®. Auch die
Kreditaufnahme oder Unterbeteiligung der AG, Genossenschaft oder GmbH sind keine Gemeindeangel egen-
heiten.

9.3. Anweisender

In Bayern steht das Weisungsrecht dem Birgermeister zu. In Hessen wird es von dem Gemeindevorstand
ausgelibt.

In den meisten anderen Landern steht das Weisungsrecht dem Rat oder der Gemeindevertretung zu. Wo, wiein
Sachsen-Anhalt und Baden-Wrttemberg ein Weisungsrecht der Gemeinde zugewiesen wird, durfte es wegen
der Bedeutung der Angelegenheit dem Rat zustehen. In Nordrhein-Westfalen besteht eine Bindung auch an die
Beschllisse der Ausschiisse.

Die Weisung wird, wie Nordrhein-Westfalen betont, von dem Gemeindeorgan durch Beschlul3 ausgelibt. Hier
stellt sich die oben diskutierte Frage, inwieweit sich das Aufsichtsratsmitglied, das zugleich Mitglied im Rat
ist, enthalten mul3.

Ungtreitig sein dirfte, das es sich bei dem Weisungsrecht um eine gemeinderechtlich zuldssige Vorschrift
handelt. Fraglich ist alerdings, was zu gelten hat, wenn die Weisung der Gemeinde mit den Interessen der
Gesdllschaft kollidiert.

9.4. Beanstandung einer gesellschaftswidrigen Weisung ?

Einen eleganten Weg, eine recht schwierige weitere Diskussion abzubrechen, hat die Literatur gewiesen. Das
Beanstandungsrecht des Birgermeister oder des Gemeindedirektors beziiglich rechtswidriger Beschliisse des
Rates solle auch dann eingreifen, wenn der Beschlul3 gesellschaftswidrig sei. Kdme man also zum Ergebnis,
daid das Aufsichtsratsmitglied mit der Befolgung der Weisung dem Gesdllschaftsrecht widerspreche, miifite
eine Beanstandung des Ratsbeschlusses erfolgen®”. Insofern sai zwischen der Beanstandung innerhalb der
Gemeinde und den Aufsichtsrechten der Ubergeordneten Behdrden, die nur wegen Verletzung oOffentlich-

%7 \/gl. OVG Miinster Urteil v. 28.10.83 in GHH 83, 288 ff
38 \/gl. OVG Miinster v. 28.10.83 in GHH 83, 286 f und fiir eine Sparkasse VGH Mannheim NVwZ-RR 90, 320 ff
39 v/gl. Erichsen S. 23 ff



rechtlicher Normen ausgeiibt werden diirften, zu unterscheiden®™. Dabei steht im Hintergrund, dad nach allen
Gemeindeordnungen die Stadt das Aufsichtsratsmitglied von den finanziellen Folgen der Entscheidung
freistellen muid. Hier sei zumindest mittelbar auch ein Verstol3 gegen die Grundsétze der sparsamen und wirt-
schaftlichen Haushaltsfiihrung gegeben, so daR auch 6ffentliches Recht verletzt wiirrde®. Damit wiirde zwar in
den Landern, in denen ein Weisungsrecht vom Birgermeister oder Gemeindevorstand ausgeiibt wird, keine
Abhilfe geschaffen. Dort, wo es einer Entscheidung des Rates bedarf, wére dies alerdings ein Ldsung.

Die Lander haben das Beanstandungsrecht recht unterschiedlich geregelt. In der Regel muf3 ein Ratsbeschluf3
beanstandet werden, wenn er rechts- oder gesetzeswidrig ist™. In vielen Félen kann der BeschluRR zusétzlich
beanstandet werden, wenn er fiir die Gemeinde nachteilig®™ ist oder das Wohl der Gemeinde®™ gefahrdet.

Man wird allerdings Zusammenhange zwischen der Kommunalaufsicht und der Beanstandung in der Gemeinde
nicht leugnen kénnen. Das OV G Miinster hat in seinem Beschlul vom 17.4.75 dazu ausgefuhrt™:

» Ebenso wie die Fihrung der Kommunalaufsicht gegeniiber einer Gem. nach den 88 106 ff GO ... dient die
ebenfalls auf eine reine Legalitatskontrolle beschrénkte Beanstandungspflicht des GemDir. nach § 39 (2) 1
GO vielmehr ausschliefdlich dem Wohl der Gemeinde und der Wahrung der staatlichen Ordnung im
Interesse der Allgemeinheit...”

Als rechtswidrig wird man deshab einen Beschlul® nur dann bezeichnen kdnnen, wenn er offentlich-rechtliche
Rechtsvorschriften verletzt.

Man kann einen gesallschaftsrechtlich unzul&ssigen Beschlufd aber auch nicht unbedingt als nachteilig oder das
Wohl der Gemeinde verletzend ansehen. Die Gemeinde kann durchaus aus ihrer Gffentlich-rechtlichen Sicht
berechtigt oder sogar gehaten sein, eine Weisung zu erteilen. Die Einflul3nahme z.B. im Bereich der Daseins-
vorsorge soll ja auch der Durchsetzung der gemeinderechtlich verblrgten Zugangsanspriiche der Birger
dienen. Da, wo die Gemeindeordnung dem Birger den Anspruch auf Benutzung z.B. eines Schwimmbades
einrdumt, mul3 die Gemeinde, wenn sie das Schwimmbad in Form einer GmbH betreibt, ggf. nach den
gemeinderechtlichen Vorschriften eine Weisung erteilen, wenn die GmbH dem betroffenen Blrger den Zugang,
weil z.B. eine Schadensersatzforderung wegen etwaiger Beschadigungen geltend gemacht wird, aus Sicht der
GmbH zu Recht verweigert.

Der Gesdlschaft steht bei Befolgung der Weisung ggf. die Mdoglichkeit zu, eine Abberufung des
Aufsichtsratsmitgliedes aus wichtigem Grund zu betreiben oder vor den Zivilgerichten einen Haftungsanspruch
geltend zu machen. Sie ist dso nach dem Zivilrecht nicht ,wehrlos’. Uns erscheint es dann aber eine
unzuléssige Vermischung der offentlich-rechtlichen und privatrechtlichen Fragen zu sein, einen Beschlul3 zu
beanstanden, welil er gesellschaftsrechtlich unzul&ssig sein sollte.

9.5. Weisung an Aufsichtsratsmitglieder der AG

Wie hat also das Aufsichtsratsmitglied zu verfahren, wenn die Gemeinde von ihrem Weisungsrecht Gebrauch
macht, das gewlnschte Verhalten aber gesellschaftswidrig ware - wie bei HEW/Janssen der gewiinschte
Ausstieg aus der Atomenergie ? Dieser Frage wollen wir uns zuerst beziiglich der AG zuwenden. Die
Bestimmung des § 111 (5) AktG, auf die es hier ankommt, gilt nach 8§ 52 (1) GmbHG auch fir die GmbH. Bei
der Genossenschaft sieht § 38 (4) GenG eine dem AktG vergleichbare Regelung vor. Lehnt man fir die AG ein

%0 Erichsen S. 24 Fn. 85

%! Heldu.a 22zu§54

%2 §43(2) 1 GO BW, Art. 59 (2) BayGO, § 65 (1) GO Brand., § 54 (2) GO NW, § 33 (1) 1 KV M-V, § 42 (1) GO Rh-Pf, § 60
(1) KSVG Saar., § 52 (2) SichsGO, § 44 ThirkKO, § 62 (3) 1 GO Sa-An.; in Niedersachsen ist nach § 65 (1) NdsGO
unverziglich der Aufsichtsbehdrde zu berichten, wobel dies entféllt, wenn der Blrgermeister, was in seinem Ermessen steht,
statt dessen beanstandet. Ein Unterfall eines rechtswidrigen Beschlusses ist es, wenn nach § 42 (1) GO Rh-Pf der Beschluf
beanstandet werden muf3, wenn er die Grundsétze der Wirtschaftlichkeit verletzt.
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Weisungsrecht ab, muf3 man auch fir die Genossenschaft verneinen, wird aber fir die GmbH noch zu erdrtern
haben, ob nicht eine gesellschaftsvertragliche Regelung maglich ist.

Man kann es sich hier einfach machen und auf Art. 31 GG zurtickgreifen. Das AktG ist ein Bundesgesetz.
Aulder in 88 394 f AktG, 53 f HGrG sieht das Bundesrecht keine Sonderregelung fur die Kommunen vor.
Einige gemeinderechtliche Vorschriften ziehen den richtigen Schlul, indem es zum Weisungsrecht heil3t, dal3
entgegenstehende gesetzliche Vorschriften vorgehen. Die anderen Gemeindeordnungen missen insofern das
GG respektieren.

Der BGH hat bereitsin seinem Urteil vom 29.1.62 zu diesem Konflikt Stellung bezogen:

» Entsandte Aufsichtsratsmitglieder haben dieselben Pflichten wie die gewahlten Aufsichtsratsmitglieder. Als
Angehorige eines Gesellschaftsorgans haben sie den Belangen der Gesellschaft den Vorzug vor denen des
Entsendungsberechtigten zu geben und die Interessen der Gesellschaft wahrzunehmen, ohne an Weisungen
des Entsendungsber echtigten gebunden zu sein” %%,

Das OVG Minster z.B. hat sich dem ausdriicklich angeschlossen. Insofern heify es in dem Beschlul3 vom
28.10.83 - zum Aufsichtsrat einer GmbH- :

,» Béi denin 8 55 Abs. 3 genannten Organen handelt es ich nicht um solche mit Lenkungsfunktionen (Vgl. 8
52 Abs. 1 GmbHG), die - unabhangig davon, wer sie berufen hat - die Belange des Unternehmens, nicht die
der Gesellschafter (bzw. Aktionare oder Mitglieder) wahrzunehmen haben, ...” %',

So richtig ein solcher Gedanke oberflachlich betrachtet sein mag, sellen sich zum Vorrang des
Gesdllschaftsrechts tiefergehende Fragen.

9.5.1. Allgemeinwohl zu Gesellschaftsinteresse

Die AG verfolgt nach ihrer gesellschaftsrechtlichen Ausrichtung den Zweck der Gewinnerzielung®™. Dem
konnen, wie bei HEW/Janssen, politische Bestrebungen der Gemeinde gegentiberstehen. Hier kann man
scherlich verstehen, wenn Gerichte den Gemeinden eine Absage erteillen. Dem stehen aber auch gesetzliche
Vorschriften zum Schutz des einzelnen Birgers - vgl. oben den Zugang zum Schwimmbad - gegeniiber. Noch
deutlicher wird dies aber fir die bereits angesprochenen Bereiche der Abfall- und Abwasserbeseitigung, die
zum einen durch ein immer prégnanteres Umweltbewuldtsein gepragt werden. Zum anderen findet hier aber
auch die Diskusson um die Hohe der Entwéasserungs- und Abfallbeseitigungsgebiinr ganz mal3geblichen
Anklang. Wenn in diesen Bereichen die Gemeinde durch eine AG oder GmbH tétig wird, soll dann fur diese
Gesdllschaft sowohl Umweltfragen, als auch die Geblhrenproblematik gleichgtiltig sein, sondern nur die Ge-
winnerzielung im Vordergrund stehen ?

Auf der anderen Seite hat die Gemeinde einen Vertreter in der Hauptversammlung. Ggf. kann sie einen
Vertreter flr den Vorstand vorschlagen. Soweit eine AG neu gegrindet werden sollte, kann die Gemeinde
Einfluf nehmen auf die Formulierung des Unternehmenszweckes. Die Gemeinde hat also die Rechte, die auch
anderen Aktiondren zukommen kdnnen. Ob esihr gelingt, durch diese Rechte auch ohne eine Weisung an Auf-
sichtsratsmitglieder ihre dffentlichen Aufgaben angemessen wahrzunehmen, hat sie in die Frage, ob sie eine
Aufgabe privatrechtlich wahrnehmen will, einflieRen zu lassen®™. Auch dies ist ein Risiko, daR die Gemeinde
mit jedem anderen Aktionér teilt. Wer in einem grofen Umfang Aktien eines Unternehmens erwirbt, wird auch
vor der Frage stehen, wie er seine Investition im Rahmen seiner Stellung als Aktionér schiitzen kann.

%% BGH Urteil v. 29.1.62 in BGHZ 36, 296 ff, 306, zur weiteren Rspr des BGH vgl auch Schwintowski NJW 95, 1316 ff

%7 OVG Minster v. 28.10.83 in GHH 83, 287 ff, 288

Ausgenommen natirlich die sog. gemeinniitzige GmbH, die nach ihrer Ausgestaltung auf gemeinnitzige Zwecke im Sinne des

Steuerrechts ausgerichtet ist.

%9 vgl. nur das Urteil des OVG Miinster v. 15.12.94 - hier zitiert nach einer Ablichtung des Urteils in dem Verfahren 9 A
2251/93,S.7



Der offentliche Zweck kann aso keinen zwingenden Grund dafir liefern, dal3 das Aufsichtsratsmitglied
gesdllschaftswidrige Weisungen der Gemeinde befolgt.

9.5.2. Beruicksichtigung des Verwaltungsprivatrechts ?

Allerdings treffen die Gemeinde bei einer privatwirtschaftlichen Tétigkeit besondere Bindungen - sog.
Verwaltungsprivatrecht*®. Gibt es nur ein belastendes, nicht auch ein berechtigendes Sonderrecht 6ffentlich-
rechtlicher Anteilseigner? Schliefdich und letzten Endes weil3 die Gesdllschaft um die Bindungen der Gemeinde
als Gesdllschafter und - ganz vorsichtig formuliert - wird die Mitgliedschaft der Gemeinde nicht immer nur as
Belastung empfinden.

Der Gesetzgeber hat insofern gerade mit 88 394 f AktG - neben 88 53 f HGIG - einen Schritt getan, um die
besondere Situation der Kommunen zu berlicksichtigen. Damit hat er den weiteren Schritt, besondere Ein-
fluBnahmen der Kommunen z.B. begrenzt auf die Durchsetzung 6ffentlich-rechtlicher Vorschriften zuzulassen,
abgelehnt. Ob an dieser Ablehnung festzuhalten sein wird, ist nun keine juristische, sondern eine politische
Diskussion, der hier in keiner Weise vorgegriffen werden soll. Auch wegen der besonderen Bindung der
Gemeinde z.B. durch das Verwaltungsprivatrecht kann ihr ohne gesetzliche Regelung kein dem Gesdll-
schaftsinteresse vorgehendes Wei sungsrecht eingeraumt werden.

9.5.3. Weisung im Rahmen eines gesellschaftsrechtlichen Beurteilungsspielraums ?

Das AktG sieht, wie oben zu Pflicht oder Ermessen zum Einschreiten bei der Uberwachung®* oder bei der
Anordnung von Zustimmungsvorbehalten dargestellt, oftmals einen Beurteilungsspielraum vor. Kann nicht
zumindest innerhalb dieses Beurteilungsspielraumes eine Weisung der Gemeinde erteilt werden®?? Wem steht
die Auslibung des Beurteilungsspielraumes zu ? Immerhin ist es ja in alen gemeinderechtlichen Regelungen
s0, daf? die Befolgung der Weisung letztendlich die Haftung des Aufsichtsratsmitglieds entfallen 18363,

Hier kommt es wieder auf die Stellung a's Reprasentant der Gemeinde an. Das Aufsichtsratsmitglied hat einen
personlichen, nur von ihm auszutibenden Beurteilungsspielraum. Wie oben bereits dargestellt, ist eine
dauernde oder grundsitzliche Heranziehung eines Dritten as VerstoR gegen § 111 (5) AktG unzuléssig®.
Auch die Gemeinde as Aktiondr ist insofern Dritter. Es ist also - vorbehaltlich der Fragen zur Verschwie-
genheitspflicht - nicht ausgeschlossen, dald sich das Aufsichtsratsmitglied in Einzelfédlen Rickendeckung bei
der Gemeinde holt. Grundsitzlich verbleibt aber die Ausfullung des gesellschaftsrechtlichen Beurtei-
lungsspielraumes bei ihm.

9.5.4. Sonderregelung fiir Bayern und Hessen ?

Wie wirkt sich hier die Sonderregelung fur Bayern und Hessen aus, nach der der Birgermeister oder
Gemeindevorstand die Gemeinde vertritt, aber wiederum Vertreter bestellen kann ?

Werden Vertreter des Blrgermeisters oder Gemeindevorstandes bestellt, sind diese gesellschaftsrechtlich nicht
anders zu behandeln, als gewahite Vertreter der Gemeinde oder als Vertreter fir den Birgermeister in den
Landern, in denen dieser Mitglied kraft Amtes ist. Auch hier treten die Personen nach dem AktG im eigenen
Namen auf und sind nicht weisungsgebunden.

340 Vgl. nur Stober NJW 84, 449 ff und Schoch DVBI 94, 62 ff

%1 Nach dem Urteil des BGH vom 21.4.97 dann, wenn das Handeln des Vorstandes nicht gegen die Gesetze oder die Satzung
verstofdt.

%2 v/gl. Noack StuGR 95, 379 ff, 381

33 §105 (3) GO BW, Art. 93 (2) BayGO, § 104 (4) GO Brand., § 125 (3) HessGO, § 111 (8) i.V.m. (6) NdsGO, § 113 (6) GO
NW, § 71 (3) KV M-V, § 88 (4) GO Rh-Pf, § 112 (4) KSVG Saar., 8 98 (3) S&chsGO, § 119 (3) GO Sa-An., § 25 (3) GO
Schl-H, § 74 (2) ThirkO

34 BGH v. 15.11.82 in BHGZ 85, 293 ff



9.6. Weisung an Aufsichtsratsmitglieder der Genossenschatft
Diesfur die AG gefundene Ergebnis gilt im gleichen Mal3e fur die Genossenschaft.

9.7. Weisung an Aufsichtsratsmitglieder der GmbH

Wie § 52 GmbHG zeigt, kann man fir das fir die AG gefundene Ergebnis ggf. nur unter dem Vorbehalt auf
die GmbH Ubertragen, dal3 der Gesellschaftsvertrag nichts anderes bestimmt. Kann also der Gesdll-
schaftsvertrag vorsehen, dald ein Aufsichtsratsmitglied den Weisungen des ihn entsendenden Gesellschafters
unterliegt ?

9.7.1. Vertragliche Regelung in Anlehnung an die Weisung an Geschaftsfuhrer ?

Die GmbH kennt ein Weisungsrecht der Gesdllschafter gegentber den Geschéftsfihrern - Vgl. § 37 (1)
GMbHG -, wéhrend 8§ 76 AKtG dies fur die AG ausschlieft. Insofern konnen die Gesdllschafter die Ge-
schéftsfiihrung, wenn auch nicht die Vertretung®, beeinflussen. Der BGH hat dies in seinem Urteil vom
14.12.59** so umschrieben:

» Er (Anmerkung: der Geschéftsfuhrer der GmbH) hat nicht, wie der Vorstand einer Aktiengesellschatft ..., die
Gesellschaft unter eigener Verantwortung zu leiten, sondern ist den im Rahmen von Gesetz, Satzung und
guten Stten bleibenden Weisungen der Gesellschafter unterworfen.”

Damit ist natirlich auch die Frage aufgeworfen worden, ob der Gesellschaftsvertrag nicht auch Weisungen
gegeniiber dem Mitglied im Aufsichtsrat vorsehen kann®’. Wenn aber das Gesellschaftsrecht fir den
Aufschtsrat der GmbH eine Weisung zuldfd, gibt es keine Konflikte zwischen Gemeindeordnung und
Gesdllschaftsrecht.

Zum einen braucht es nach § 37 (1) GmbHG eines Gesdllschafterbeschlusses. Dies unterscheidet die Regelung
schon gegentiber der Weisung eines einzelnen Gesellschafters. Man wird mit dem o.g. Beschluf3 des BGH dort,
wo es sich um eine 100 %-ig stédtische Gesdllschaft handelt, daran noch vorbeikommen kénnen.

Aber Gegenstand der Regelung des 8§ 37 (1) GmbHG ist nur die Geschéftsfuhrung. Dagegen obliegt dem
Aufsichtsrat grundsitzlich die Aufgabe der Uberwachung der Geschéftsfiihrung. Die GmbH mufR keinen
Aufsichtsrat haben. Die Uberwachung der Geschéftsfiirung obliegt nach dem gesetzlichen Leitbild der
Gesdllschafterversammlung. Nun wird diese Aufgaben im Grunde von der Gesamtheit der Gesellschafter auf
einen Aufsichtsrat Gbertragen, dieser jedoch gleich inhatlich der Uberwachungsaufgabe ganz oder teilweise
entkleidet. Uberwachung fordert aber, wie bereits ausgefiihrt, Selbstverantwortung und auch Ent-
scheidungsbefugnis.

Da also die GmbH keinen Aufsichtsrat bilden muR3, aber im Rechtsverkehr gerade auch zum Schutz der
Gléubiger gewissen Bindungen unterworfen wird, wenn sie einen Aufsichtsrat bildet, kann man - gerade auch
nach den Grundsitzen des BGH>® - die Aufsichtsratsmitglieder keiner Weisung unterwerfen. Der Unterschied
zur Weisungsgebundenheit der Geschéftsfihrer liegt in dem durch die Einrichtung des Aufsichtsrats im Ge-
schéftsverkehr geweckten Vertrauen auf die selbstverantwortlichen Uberwacher®®,

3% GeméaR § 37 (2) GmbHG bleibt die Vertretungsbefugnis unbeschrankt. Eine Ausnahme gilt bei RechtsmifRbrauch - vgl. dazu
OLG Hamm Urteil v. 18.11.96 in NJW-RR 97, 737 f

3% BGH Urteil v. 14.12.59 in BGHZ 31, 259 ff, 278

37 vgl. Konzen NJW 89, 2977 ff und Janitschek VR 93, 115 ff, 120

38 K eine Glaubigergefshrdung Vgl. BGH Urteil v.. 14.12.59 a.a.0.

39 vgl. Schwintowski NJW 95, 1316, 1318, Treder GHH 86, 145 ff, 146 f



9.7.2. Weisungsbefugnis bei Geschéaftsfihrung durch den Aufsichtsrat ?

Eine letzte Frage verbindet sich mit den Funktionen des Aufsichtsrats in der GmbH. Nach h.M. kénnen dem
Aufsichtsrat im beschrénkten Umfang auch Aufgaben der Geschéftsfihrung zugewiesen werden. Soll
wenigsten hier der Aufsichtsrat analog § 37 (1) GmbHG weisungsgebunden sein ?

Die Gesdlschafterversasmmiung kann die Aufgabe aber grundsétzlich bei den weisungsgebundenen
Geschéftsfuhrern  belassen. Der Aufsichtsrat  gilt aber fir den Rechtsverkehr as unabhéngiges
Uberwachungsorgan. Werden ihm Geschéftsfiihrungsaufgaben tbertragen, wird damit auch die Erwartung
einer besonderen, unabhéngigen Wahrnehmung geweckt.

Also kommt auch in diesem Bereich eine gesdllschaftsvertragliche Regelung nicht in Betracht.

9.8. Weisung an Aufsichtsratsmitglieder in Verein
oder Stiftung

Bel der vorgtehenden Diskussion zur GmbH ist deutlich geworden, daf3 die Eigenverantwortlichkeit zu den
tragenden Prinzipien des Instituts Aufsichtsrat gehort. Damit ergibt sich auch die Frage, wie sich eine Weisung
beim Aufsichtsrat eines Vereins oder einer Stiftung auswirkt. Mit der Einrichtung dieses Organs wird der
Eindruck einer eigenverantwortlichen Uberwachung erweckt. Wie bei der GmbH schlief¥t dies es aus, hier eine
Weisungsgebundenheit kommunaler Vertreter im Aufsichtsrat bei einer gesellschafts- oder gtiftungswidrigen
Weisung anzunehmen.

9.9. Gesellschaftsrechtliche Umgehungsmoglichkeiten

Kann man das hier gefundene Ergebnis nun mit den Mitteln des Gesellschaftsrecht wiederum umgehen ? Wir
kodnnen dies Problem im anstehenden Zusammenhang nicht ausdiskutieren. Gewisse Ansétze finden sich jedoch
immer wieder in der Diskusson um die Weisungen an Aufsichtsratsmitglieder. Wir wollen diese Fragen,
soweit dies flr das Versténdnis des Themas angebracht ist, hier nur kurz anreilZen.

9.9.1. Parallelweisung

Ein Weg, der hier zur Diskussion gestellt wurde, ist die Parallelweisung an die Mitglieder in Haupt- oder
Gesellschafterversammlung und Aufsichtsrat®™ bzw. fiir die GmbH an Geschéftsfilhrung und Aufsichtsrat.

9.9.1.1. In der AG

In der AG ist die Gemeinde darauf angewiesen, dal3 das Mitglied in der Hauptversammlung einen
entsprechenden Beschlul? herbeifiihrt. Wie oben erdrtert, kann die Verantwortlichkeit des Vorstandes nach 8
93 (4) AktG entfallen, wenn dieser auf Grund eines Hauptversammlungsbeschlusses arbeitet. Es dirfte dem
Mitglied im Aufsichtsrat dann nicht schwerfallen, dafir einzutreten, dal? der Aufsichtsrat nichts unternimmt,
well der Aufsichtsrat auch nicht mittelbar die Hauptversammlung Uberwachen kann. Der parallelen Weisung
an den Aufsichtsrat bedlrfte es hier eigentlich nicht, obwohl zumindest mittelbar so der Druck auf den
Vorstand erhoht werden kann.

9.9.1.2. In der GmbH

In der GmbH kann gemdl § 37 (1) GmbHG durch BeschluR der Gesdlschafterversammiung der
Geschéftsfiihrung eine Weisung erteilt werden. Die Weisung an den Aufsichtsrat dirfte sich dann ebenfallsim
Rahmen des gesdIschaftsrechtlich zuldssigen bewegen, da die Geschéftsfihrer bei Nichtbefolgung der Wei-
sung ihre gesellschaftsrechtlichen Pflichten verletzen.

%0 vgl. Hansen GHH 90, 270 ff, 271



Voraussetzung ist aber in beiden Falen, dal3 ein Beschlu der Haupt- oder Gesdllschafterversammiung
herbeigefihrt wird.

9.9.2. Konzern/Holding

Ein anderer Weg einer moglichen Umgehung ist immer wieder die Erdrterung, ob die Stadt beziglich ihrer
Beteiligungen als Konzern zu sehen ist oder zur Verwaltung ihrer Beteiligungen eine Holding griinden sol I,
Dies betrifft nicht direkt die Rechte und Pflichten der Aufsichtsratsmitglieder, kann aber in diesem Kontext
nicht ganz auf3en vor bleiben.

Die Konzernmutter kann nach 8§ 291 (1) AktG Uber einen sog. Beherrschungsvertrag die Leitung der
Konzerntochter Ubernehmen. § 299 AktG zeigt deutlich, dad dies ds direktes Weisungsrecht der
Konzernmutter verstanden werden kann. Gemal3 8 302 (1) AktG hat die Konzernmutter alerdings auch die
entsprechenden Verluste zu Ubernehmen.

9.9.2.1. Konzern Stadt

Der erste Diskussionsansatz in dieser Richtung war der ,,Konzern Stadt”. Dies erledigte sich allerdings sehr
schnell, weil die gemeinderechtliche Vorschriften vorsehen, dal? eine Haftungsbegrenzung erfolgen mufi3, die
mit § 302 (1) AktG unvereinbar ist™2

9.9.2.2. GmbH als Holding

Der zweiter Diskussionsansatz ist die Bildung einer Holdinggesallschaft®™. Hier wird eine GmbH gegriindet,
die wiederum as Konzernmutter gegentiber alen oder einem Teil der stédtischen Gesellschaften auftritt. Die
Stadt ist hier nur an der Holding-GmbH beteiligt. Die unbegrenzte Haftung nach § 302 (1) AktG trifft dann
die Holding-GmbH. Fir die Stadt as eigentliche Konzernmutter wird vertreten, dal3 sie eine unbeschrénkte
Haftung nur bei einer miRbréuchlichen Wahl der Rechtsform treffe™. Uber die Weisung nach § 37 (1)
GmbHG gegentiber der Geschéaftsfiihrung der Holding-GmbH erfolgt die Steuerung der Beteiligungen. Hierzu
sel nur angemerkt, dal3 dieser Ansatz wohl nur dann Sinn macht, wenn die Gemeinde auch den Mut aufbringt,
die Holding notfalls in Konkurs gehen zu lassen, was politisch oftmals recht schwierig ist.

9.9.2.3. Ausgleich des Steuerungsverlustes in einer Holding

Wenn ein Holding-GmbH gegriindet wird, gehen die Berichte der Tochterfirmen erst einma der
Geschéftsfiihrung der GmbH zu. Auch bt diese erst einmal die Beherrschung der Tochterfirmen aus. Deshalb
erscheint uns hier die Frage der Beteiligung an der Geschéftsfihrung der GmbH im Vordergrund zu stehen.
Fur den Aufsichtsrat stellt sich bel der Holding-GmbH verstérkt das Problem, dal’ nach dem GmbHG Berichte
keine Bringschuld der Geschéftsfuhrung, sondern Holschuld sind, er sie aso anfordern muf3. Bei der
Abfassung des Gesdllschaftsvertrages der Holding-GmbH sollte dies genauso ein Thema sein, wie die Frage,
ob man hier nicht von der Moglichkeit Gebrauch machen sollte, dem Aufsichtsrat in Einzelfragen die
Geschaftsfiihrung zu Ubertragen®.

Um nicht von unserem Thema in die algemeine Diskusson um das Controlling®™® bei der
privatwirtschaftlicher Wahrnehmung offentlicher  Aufgaben abzugleiten, wollen wir es be diesen
Ausfihrungen bewenden lassen.

%1 v/gl. Noack StuGR 95, 379 ff, 382 ff

2 Schmidt/ARmann-Ulmer BB Beilage 13/1988 S. 5 und Noack StuGR 95, 379 ff, 382 f, vgl. aber auch den BeschluR des BGH v.
7.5.97 zum Verhdltnis Land Niedersachsen-VW BeschluR v. 17.3.97 ZIP 97, 887 ff. In dem BeschluR des BGH wurde dem
Land Niedersachsen auf Grund einer 20 %-Beteiligung an VW eine beherrschende Stellung attestiert.

Vgl. Noack StuGR 95, 379 ff, 382 ff

Noack aa.O. S. 383 f

Vgl. zum Aufsichtsrat im Konzern Hommelhoff ZGR 96, 144 ff

Controlling ist grob gesagt die Kontrolle, ob die gewiinschten Ziele erreicht werden. In vielen Gemeinden findet sich
diesbeziiglich z.B. die Anordnung, sog. Beteiligungsberichte zu erstellen. Controlling ist neben der Stellung kommunaler

a
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10. Verschwiegenheit

Wie oben bereits angedeutet, ist das andere ,grol3e” Thema in Bezug auf Rechte und Pflichten kommunaer
Vertreter im Aufsichtsrat die Verschwiegenheitspflicht®™’. Um berhaupt beurteilen zu kénnen, ob der Bedarf
zu einem Einschreiten im Hinblick auf die AG oder die GmbH besteht, mul3 die Gemeinde Uber Informationen
Uber die Gesdllschaftsangelegenheiten verfligen. Die Gemeinde kann as Aktiondr in der AG gemal § 131
AktG Auskunft in der Hauptversammlung verlangen. In der GmbH haben die Geschéftsfiihrer sogar der Ge-
meinde as Gesdlschafter auf Verlangen Auskunft zu erteilen und Einsicht in Blcher und Unterlagen zu
gewahren. Aber in beiden Fallen muf3 die Initiative von der Gemeinde ausgehen. Diese Mdglichkeiten ersetzen
nicht eine Information Uber die Vertreter im Aufsichtsrat. Dies folgt zum einen aus dem Informationen, die der
Aufsichtsrat kraft seiner Stellung erhdt. Diese Informationen dirften weit Uber das hinausgehen, was dem
Gesdllschafter auf sonstigem Wege bekannt wird. Es dirfte auch ganz etwas anderes sein, wenn seitens der
Aufsichtsratsmitglieder berichtet wird, als wenn der Gesdllschafter eine ihm sonst zugegangene Information
bei der Geschéftsfihrung hinterfragt. Wenn die Gemeinde sich einen angemessenen Einflu auf die
Gesellschaft sichern muR®®, so ist die Unterrichtungs- und Auskunftspflicht des Aufsichtsrats die wichtigste
Voraussetzung hierfiir, kann man doch von alen anderen Moglichkeiten - auch der Weisung, soweit diese
zuléssig ist - erst Gebrauch machen, wenn man weil3, dal3 hierzu Veranlassung gegeben ist.

Auch insofern haben die Lander unterschiedliche Wege beschritten. Die Verpflichtung zur Unterrichtung ist in
einigen Landern im Gesetz vorgesehen. Dort, wo dies nicht erfolgt ist, kann sie Gegenstand einer Weisung an
die Aufsichtsratsmitglieder sein, die dann ggf. wegen 88 394, 395 AktG nicht mit dem Gesellschaftsrecht
kollidiert, also zulassig ist. - Nordrhein-Westfalen sieht die Verpflichtung vor, den Rat in Angelegenheiten von
besonderer Bedeutung frilhzeitig zu unterrichten®®.

- Die Gemeindeordnung in Niedersachsen hat uns hier vor Probleme gestellt. In § 111 (4) NdsGO ist
vorgesehen, dal3 Vertreter und Vertreterinnen der Gemeinde den Rat Uber ale Angelegenheiten von besonderer
Bedeutung friihzeitig zu unterrichten haben, soweit nicht durch Gesetz etwas anderes bestimmt ist. Auch
andere Regelungen - Absatz 6 und 7 - gelten nur fUr Vertreter und Vertreterinnen. Auf sie wird in Absatz 8 fir
Aufsichtsratsmitglieder verwiesen, auf Absatz 4 nicht. Auch beztglich des Absatzes 2, der ebenfalls nur fur
Vertreter und Vertreterinnen gilt, ist ausdriicklich durch Absatz 3 ein Verwels fur Aufsichtsratsmitglieder
efolgt. Aber weches Gesetz <sollte einem Bericht der Mitglieder in der Haupt- oder
GesdIschafterversammlung an die Gemeinde entgegenstenen ? Die gesdllschaftsrechtliche Verschwiegen-
heitspflicht betrifft die Aufsichtsratsmitglieder.

Die Unterrichtungspflicht kann aber auch nicht durch eine Weisung begriindet werden, weil die Weisung an
Aufsichtsratsmitglieder in Niedersachsen nicht vorgesehen ist.

Nach dem Gesetzeswortlaut gibt es in Niedersachsen keine Unterrichtung von Gemeindeorganen durch die
Aufsichtsratsmitglieder. Diese wirden in jedem Fall gegen ihre Verschwiegenheitspflicht verstof3en. Auf der
anderen Seite mul3 die Gemeinde auch in Niedersachsen einen angemessen Einflu auf die Gesellschaft,
insbesondere im Aufsichtsrat, erhalten, § 109 (1) 6 NdsGO. Warum sollte der Gesetzgeber auf die nach den
88 394, 395 AktG zugelassene Moglichkeit, sich zu informieren, dann verzichten ?

Vertreter im Aufsichtsrat sicherlich ein weiteres zentrales Thema in der Diskusson um das Fiur und Wider
privatwirtschaftlicher Aufgaben offentlicher Verwaltung.

%7 Rehn/Cronauge IV 4 zu § 113, Meier/Wieseler GHH 93, 174 ff, Schmidt-ARmann/Ulmer BB-Beilage 13/88, Schwintowski
NJW 90, 1009 ff, Treder GHH 86, 145 ff mit weiteren Nachweisen

%8 hier § 108 (1) 6 GO NW, vgl. aber auch § 103 (1) 3 GO BW, Art. 91 (1) 3 BayGO, § 102 Nr.2 GO Brand., § 109 (1) 6 NdsGO,
§ 109 (1) 3KSVG Saar., § 96 (1) 2 SachsGO, § 102 (1) 3 GO Schl-H, § 122 (1) 3 HessGO, § 117 (1) 3 GO Sa-An., §69 (1) 3
KV M-V. Die Gemeindeordnung Rheinland-Pfalz enthdlt nach den uns vorliegenden Unterlagen keine entsprechende
Regelung, hier dirfte das Prinzip aber ebenfalls a's allgemeiner Grundsatz anwendbar sein.

¥ §113(5) GO NW



Fur Niedersachsen konnen wir auf diese Fragen keine Antwort geben. Dies ist dem Gesetzgeber zu
Uberl assen™®.

- Mecklenburg-Vorpommern und Brandenburg sehen sowohl vor, dal3 bei Angelegenheiten von besonderer
Bedeutung Rat oder Hauptausschul® zu informieren sind, as auch, dal3 Rat und Hauptausschuf3 von den Ver-

tretern jederzeit Auskunft verlangen kénnen®.,

- Fur Bayern und Hessen ergibt sich die Verpflichtung zur Unterrichtung des Blrgermeisters bzw.
Gemeindevorstandes aus der Tatsache, dal? diese vertreten werden.

Ansonsten fehlt es an Regelungen zu Unterrichtung oder Auskunftserteilung in den Gemeindeordnungen. Es
finden sich zwar vielfach Regelungen zu den Informations- und Prifungsrechten nach 88 53 f HGrG. Dies
betrifft jedoch nicht die Stellung der Mitglieder im Aufsichtsrat. In den anderen Léndern kann die frihzeitige
Unterrichtung Uber Angelegenheiten von besonderer Bedeutung oder die Ertellung von Auskinften durch

Waeisungen oder Richtlinien angeordnet werden®,

10.1. Verschwiegenheitspflicht in der AG - 88§ 394, 395 AktGim Bezug zu den
kommunalrechtlichen Vorschriften

Die Verschwiegenheitspflicht fir Aufsichtsratsmitglieder der AG nach 88 116, 93 (1) 2 AktG wird durch die
Regelungen der 88 394, 395 AktG modifiziert. Insofern wird fur die Unterrichtungs- bzw. Auskunftspflicht
nach dem Kommunalrecht gesdllschaftsrechtlich ,, die Tr gedffnet”.

10.1.1. Veranlassung durch die Gebietskorperschaft

Das jewellige Aufsichtsratsmitglied mul3 auf Veranlassung der Gebietskorperschaft in den Aufsichtsrat
gewdahlt oder entsandt worden sein. Hier lassen sich ale Mitglieder problemlos , verorten”, die vom Rat
entsandt, bestimmt oder bestellt werden. Schwieriger wird es da schon bei den Mitgliedern, die auf Vorschlag
der Gemeinde von der Hauptversammlung gewdahlt werden. Wenn das Gesetz alerdings nur eine Veran-
lasssung einer Gebietskorperschaft verlangt, wird man auch in diesen Félen die Anwendbarkeit des § 394
AktG annehmen miissen®®,

Noch schwieriger wird es in Hessen, wo der Gemeindevorstand oder ein von ihm bestellter Vertreter die
Gemeinde vertritt®. In anderen Landern wird der Biirgermeister kraft seines Amts Mitglied im Aufsichtsrat®®.
Problemlos ist dagegen die Regelung in NW und Niedersachsen, wo der Burgermeister zu den vorgeschlagenen
oder entsandten Mitgliedern gehdren muf3, wenn mehr as ein Mitglied fiir die Gemeinde vorgesehen ist®®.

Ansonsten stellt sich die Frage, ob die Bestimmung der Gemeindeordnung, dal? der Blrgermeister - oder der
Gemeindevorstand - kraft seines Amtes die Gemeinde im Aufsichtsrat vertritt, noch als Veranlassung der
Gebietskorperschaft zu sehen ist. Hier gerdt man in Grenzbereiche hinein. Auch der hauptamtliche
Birgermeister muR gewahit werden®’. Also besteht zumindest ein Anhalt fiir eine Veranlassung der Gemeinde.
Auf der anderen Seite kommt dem hauptamtlichen Birgermeister - oder der Gemeindevorstand - mit seiner
Wahl das Aufsichtsratsmandat automatisch kraft der Regelung der jeweiligen GO und ohne weitere Veranlas-
sung der Gebietskorperschaft zu. Einen Anhalt liefert hier aber auch die Tatsache, dal3 die sonstigen

%0 Wir sind hier von der Niedersichsischen Gemeindeordnung in der Fassung vom 22.8.96 ausgegangen. Etwaige Anderungen

sind uns bis heute nicht bekannt geworden.

§ 71 (4) KV M-V, § 104 (4) GO Brand.

Mit dem oben gemachten VVorbehalt fir § 105 GO BW und § 98 SachsGO.

Kropff/Semmler/Grundewald 16 zu § 394

§125(2) i.V.m. (1) HessGO

Art. 38 (1) BayGO, § 119 (2) GO Sa-An., § 71 (2) KV M-V, § 125 (2) HessGO, § 104 (2) GO Brand., § 88 (3) GO Rh-Ff, §

112 (1) 2 KSVG Saar.

§ 113 (2 2, (3 2 GO Nw, § 111 (3), (20 NdsGO; zur Unterscheidung Direkt-/

Ratswahl und der Regelung in NW vgl. Schéfer StuGR 94, 304 ff

%7 Der Gemeindevorstand in Hessen besteht gemaR § 65 HessGO aus dem Biirgermeister, der direkt - § 39 HessGO -, und den
Beigeordneten, die von der Gemeindevertretung - 8 39a HessGO - gewahit werden.
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Mitglieder im Wege der Verhdtniswahl bestimmt werden. Auch hier konnte also indirekt die Wahl durch das
Volk das Aufsichtsratsmandat vermitteln. Es erscheint uns rechtspolitisch angebracht, den Blrgermeister as
auf Veranlassung der Gebietskorperschaft bestelltes Mitglied im Aufsichtsrat anzusehen. Die gesetzliche Re-
gelung in den jeweiligen Gemeindeordnungen sollte insofern aber klargestellt werden®®,

10.1.2. Gesetzliche Berichtspflicht ?

Die Berichtspflicht wird nicht in 8 394 AktG geregelt, sondern § 394 AktG nimmt Bezug auf ene
,anderweitig begriindete Berichtspflicht”*®. Die Aufsichtsratsmitglieder miissen zur Erteilung der Berichte
verpflichtet sein. Hier kommt die Frage auf, ob es einer gesetzlichen Begriindung der Berichtspflicht bedarf™
oder eine Begrindung durch Weisung ausreicht.

Man konnte auch hier die weitere Erdrterung schnell abbrechen. Wenn die Weisung einer Gemeinde keine
Bindungswirkung im Gesdllschaftsrecht erzeugt, kann das Aufsichtsratsmitglied nicht Bericht zu erstatten
»haben”. Ganz so einfach ist es jedoch nicht. Die Weisung ist wegen VerstolRes gegen das Bundesrecht nur
dann unwirksam, wenn sie zu einem gesellschaftswidrigen Verhaten fuhrt. Wenn man 8§ 394, 395 AktG
dahin audlegt, daid auch die Weisung als Begriindung der Berichtspflicht ausreicht, verstéf3t die Weisung nicht
gegen das Gesdllschaftsrecht, ist aso auch nicht unwirksam. Als jedoch 88 394, 395 AktG ins AktG eingeflgt
wurden, gab es nach unserem Erkenntnisstand keine in den jeweiligen GO's festgelegte Pflicht zur
Unterrichtung oder Auskunft, sondern nur das Weisungsrecht der Kommunen als Rechtsgrundliage. Mit der
Vorschrift der 88 394, 395 AktG konnte der Gesetzgeber eine Sonderregelung geschaffen haben, die bewirkt,
dal3 bei der Weisung an die Mitglieder im Aufsichtsrat, Bericht zu erstatten, Gesellschaftsinteresse und
kommunales Interesse nicht kollidieren®, er kénnte die Gesellschaft fiir diese Weisung gedffnet haben.

Fur eine gesetzliche Regelung der Berichtspflicht, wie sie NW, Niedersachsen, Brandenburg und Meck-
lenburg-V orpommern erlassen haben, spricht viel. Der Gesetzgeber legt fest, ob zu unterrichten und/oder Aus-
kunft zu erteilen ist, wem und wann die Information zugeht, ob mit der frihzeitigen Unterrichtung der
Informationsflull vom Aufsichtsratsmitglied ausgeht oder bei der Auskunft auf Verlangen eine Veranlassung
durch Berichtsadressaten bestehen muR3. Mit dem Umstand, dal3 es zum Zeitpunkt des Erlasses des Gesetzes
keine solche gesetzliche Regelung gab, haben die Vertreter dieser Meinung allerdings einige Mihe. Sie un-
terstellen entweder einen Irrtum des Gesetzgebers® oder miissen, was dann wohl naherliegt, in den §§ 394,
395 AktG eine , Tur" des Bundesgesetzgebers sehen, die die Lander - bis auf NW, Niedersachsen, Meck-
lenburg-V orpommern und Brandenburg - nicht gedffnet haben.

Die Gegenmeinung |&% bei Beamten die Anordnungsbefugnis des Dienstvorgesetzten kraft Beamtenrechts oder
eine vertragliche Regelung mit Nichtbeamten ausreichen®”. Nach dieser Meinung sind auch Richtlinien als
ausreichend anzusehen®. Dann mul? die gesetzlich verankerte Weisungsbefugnis der Gemeinde - insbesondere
bei Ratsmitgliedern fehlt es am Beamtenverhdltnis - aber genauso wie die beamtenrechtliche Anordnungsbe-

fugnis a's ausreichend angesehen werden®”.

Die Regelung der 88 394, 395 AktG ist 1965 ins Aktienrecht eingefuhrt worden. Zu dieser Zeit war die
Diskussion um die I nteressenkollision aber nicht neu®. Die maRRgebliche Entscheidung des BGH stammt vom
29.1.62°", Es  escheint uns as  ausgeschlossen, dal  die  Regelung  der
88 394, 395 AktG durch einen Irrtum ins Gesetz gelangt it.

Dies konnte z.B. dadurch geschehen, daf3 wie in NW oder Niedersachsen der Birgermeister als zu entsendendes Mitglied
benannt wird.

%9 K ropff/Semmler/Grunewald 18 zu § 394

870 schmidt-ARmann/Ulmer BB-Beilage 13/88 S. 8, Kropff/Semmler/Grunewald 19 ff zu § 394
S vgl. Zéllner 1l 3 Vorb. zu § 394

872 K ropff/Semmler/Grunewald 22 zu § 394

1 K ropff/Semmler/Grunewald 20 f zu § 394

3 K ropff/Semmler/Grunewald 24 zu § 394

5% vgl. Z8lIner a.a.0.

57 vgl. Kliver Kommunalwirtschaft 66, 99 ff und Quack DVBI 65, 345 ff

37 BGH Urteil v. 29.1.62 in BGHZ 36, 296 ff, 306



Auch hat der Gesetzgeber in 88 394 (1) 2, 395 AktG notwendige Grenzen fir die tellweise Aufhebung der
Verschwiegenheitspflicht im AktG selbst geregelt. Auch dies spricht dagegen, dal? es unbedingt einer lan-
desrechtlich Regelung zur Berichtspflicht bedarf, denn das AktG als Bundesgesetz hat die notwendigen
Grenzen gleich selbst aufgezeigt.

Die Umstdnde der Einfihrung der 88 394, 395 AktG lassen fur uns nur den Rickschlul3 zu, dald es keiner
gesetzlichen Begrundung der Berichtspflichht bedarf, sondern auch die kraft gemeindlichen Weisungsrecht
begriindete V erpflichtung ausreicht.

10.1.3. Art der Berichterstattung

Es mul sich um Berichte handeln, die der Gebietskérperschaft zu ergtatten sind. Nun kennen die
gemeinderechtlichen Vorschriften keine Berichte z.B. im Sinne des 8 90 AktG. Sie verpflichten das Aufsichts-
ratsmitglied zu einer frihzeitigen Unterrichtung oder Auskunftserteilung. Damit [&3t sich der Begriff des
Berichts aber durchaus vereinbaren, sieht doch z.B. 8 90 (1) AktG eine friihzeitige Unterrichtung und 8 90 (3)
AktG eine Auskunftserteilung al's Formen der Berichte vor.

Soweit in einer Weisung an die Begriffe , frihzeitige Unterrichtung Uber alle Angelegenheiten von besonderer
Bedeutung” oder , Auskunft auf Verlangen” abgestellt wird, dirfte dies zuldssig sein. Als Bundesrecht gelten
die Grenzen der 88 394, 395 AktG automatisch. Allerdings darf die Auskunft oder Unterrichtung sicherlich
nicht der Ausforschung der Gesellschaft dienen. Es bietet sich aso an, die Zwecke der Berichterstattung in der
Weisung genauer zu umschreiben.

10.1.4. Berichtsempfanger
Der Berichtsadressat ist im Aktienrecht nicht festgel egt.

In Nordrhein-Westfalen ist der Rat*®, in Mecklenburg-Vorpommern und Brandenburg der Rat und der
Hauptausschul vorgesehen®. Insofern stellt sich die Frage, ob die Bestimmung der Berichtsadressaten nach
der jeweiligen GO mit dem Gesellschaftsrecht vereinbar ist. Fir eine Weisung oder Richtlinien kommen der
Burgermeister oder Gemeindedirektor, der Rat, einer seiner Ausschiisse und die Fraktionen als Berichts-
adressaten in Betracht. In Bayern und Hessen kommen als Berichtsadressaten nur der Birgermeister und der
Gemeindevorstand in Betracht, denn allein sie vertreten die Gemeinde in den Gesdllschaftsorganen. Allein
ihnen haben etwaige Vertreter im Sinne des § 394 AktG zu berichten. Eine entsprechende Berichtspflicht
gegeniber dem Rat fehlt.

10.1.4.1. Hauptamtlicher Burgermeister
Berichtsadressat konnte der Blrgermeister bzw. der Gemeindedirektor sein.

Der Birgermeister ist alerdings in vielen Fallen selbst Mitglied im Aufsichtsrat®®. Trotzdem findet sich aber
die Auffassung, dai3 die Berichte dem Blrgermeister zu erstatten seien. Der Birgermeister soll die Berichte
dann in , abgespeckter” Form den Gremien weitergeben®®'. Dahinter steckt ein tiefes Miftrauen hinsichtlich der
notwendigen Geheimhaltung derartiger Information im jeweiligen Rat. Als Erfahrung wird hier immer wieder
angefuihrt, dal3 selbst in nichtoffentlicher Sitzung Informationen durchsickern kénnten.

Die Gemeinde - also Verwaltung und Rat - hat sich einen Einfluf? zu sichern, der sicherlich mal3geblich durch
die Unterrichtung bestimmt wird. Die Auffassung, der Birgermeister kénne hier as Mittler dienen und in
reduzierter Form Informationen weiter geben, geht nicht nur an den Reditéten in einer Kommune vorbei. Es

578 §113(5) GO NW, § 111 (4) NdsGO

1 §104 (4) GO Brand., § 71 (4) KV M-V

30 Art. 38 (1) BayGO, § 119 (2) GO Sa-An., § 71 (2) KV M-V, § 125 (2) HessGO, § 104 (2) GO Brand., § 88 (3) GO Rh-Pf, §
112 (1) 2KSVG Saar.

%! Rehn/Cronauge 4 zu § 113
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kann auch kein angemessenen Einfluld darstellen, wenn der Burgermeister, der oft selbst noch Auf-
schtsratsmitglied ist, die Informationen Uber die gesetzlichen Grenzen nach 88 394, 395 AktG, die immer
einzuhalten sind, hinaus filtert und den politischen Gremien mitteilt. Wenn auch der Birgermeister as Be-
richtsadressat favorisiert wird®?, ist er - insbesondere als Mitglied des Aufsichtsrats - fiir Berichte der
Aufsichtsratsmitglieder der falsche Adressat.

10.1.4.2. Rat

Der Rat als Adressat hat, wie gesagt, Bedenken geweckt®®, Als Fakt wird hier davon ausgegangen, daf selbst
in nichtoffentlicher Sitzung keine hinreichende Vertraulichkeit gewahrt werden konne.

Gemal3 § 131 AktG ist dem Aktiondr in der Hauptversasmmlung Auskunft zu erteilen. Gemal3 Abs. 4 der
Vorschrift ist, soweit einem einzelnen Aktiondr Auskunft aufferhalb der Hauptversammlung gewéhrt wurde,
alen Aktionaren entsprechend Auskunft zu erteilen. Also kennt auch das Aktienrecht eine recht umfassende
Informationsverteilung. Wie noch darzulegen sein wird, ist sowohl eine inhaltliche Beschrankung der
Auskunftserteilung bei besonders vertrauenswirdigen Daten, als auch eine Verschwiegenheitspflicht fur die
Empfanger der Daten bereits in den 88 394, 395 AktG vorgesehen.

Die Ratsmitglieder sind aber insbesondere auch durch das Gemeinderecht zur Verschwiegenheit verpflichtet.
Weas digjenigen, die sich gegen den Rat as Adressaten aussprechen, ins Feld fuhren, ist die Moglichkeit, dal3
diese gesetzliche Vorschriften mifzachtet werden konnten, was man aber zur Audegung dieser Vorschriften
wohl kaum mal3geblich heranziehen kann.

Berichte nach §§ 394 f AktG konnen aso an den Rat gerichtet werden®™. Wie aus §§ 394, 395 AktG -
insbesondere § 395 (2) AktG - zu schlief3en ist, kann dies aber nur in einer nichtoffentlichen Sitzung erfolgen.
Insofern konnte auch in einer Weisung der Rat als das oberste, dlzusténdige Gemeindeorgan als
Berichtsadressat genannt werden. Die Bestimmung des Rates a's Berichtsadressaten in Nordrhein-Westfalen,
Mecklenburg-V orpommern und Brandenburg ist zuléssig.

10.1.4.3. Hauptausschuf3

Wenn in Mecklenburg-Vorpommern und Brandenburg der Hauptauschul als aternativer Berichtsadressat
genannt wird, ist hierin ebenso eine zulassige Ausgestaltung zu sehen. Dem Hauptausschul3 obliegen
mal3gebliche Entscheidungsbefugnisse, aber in der Regel auch die Vorbereitung der Beschluf¥fassung des
Rates®. Diese Befugnisse kénnen natiirlich auch einen erhdhten Informationsbedarf rechtfertigen. Hinsichtlich
der zu wahrenden Vertraulichkeit gilt das zur Ratssitzung Gesagte.

Ansonsten eribrigt sich das Problem®. In Schleswig-Holstein kann fir bestimmte Gemeinden ein
Hauptausschul? gebildet werden®’. Dieser kdnnte in einer Weisung al's Berichtsadressat benannt werden.

10.1.4.4. BeschlielRende Ausschiisse

In einigen Landern ist kein Hauptausschuld vorgesehen. Hier gibt es aber in der Regel beschliel}ende
Ausschiisse, die entweder die Entscheidung zu treffen haben oder die Aufgabe Ubernehmen, die Entscheidung
des Rates vorzubereiten®®. Fiir Schleswig-Holstein stellt sich die Frage fir Gemeinden, in denen kein
Hauptausschuf? gebildet wird®™®.

Prégend insofern Schmidt-ARmann/Ulmer BB-Beilage 13/88

Rehn/Cronauge 1V 4 zu § 113, Schmidt-ARmann/Ulmer BB-Beilage 13/88 S. 8 f, 20 f und Noack StuGR 95, 379 ff, 385 f
Vogel StuGR 96, 252 ff, 255

§35(2) KV M-V, § 57 GO Brand.

Baden-Wurttemberg, Rheinland-Pfalz, Sachsen, das Saarland und Sachsen-Anhalt sehen keinen Hauptausschuf vor.

7§ 45 (2) GO Schi-H

§ 47 GO Sa-An., § 39 GO BW, § 44 ff GO Rh-Pf, § 48 KSVG Saarland, §8§ 41 f S&chsGO, § 26 ThirKO

® §45 GO Schl-H
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Die Aufgabenstellung dieser Ausschiisse ist der des Hauptausschusses verwandt. Auch sie sind elementar auf
die Informationen angewiesen und kommunalrechtlich zur Verschwiegenheit verpflichtet. Allerdings erlaubt 8§
394 AktG die Weitergabe der Information nur insoweit, as es fir die gemeindlichen Zwecke notwendig ist. Es
wird also nicht moglich sein, jedem beschlief3enden Ausschuf? jeden Bericht zukommen zu lassen, sondern man
wird die Ausschiisse schon auf die Gebiete beschrénken missen, in denen ihnen Entscheidungsgewalt
Ubertragen ist. Deshab koénnen auch beschlieffende Ausschiisse, alerdings beschrénkt auf ihr jeweiliges
»Fachgebiet” as Berichtsadressat in einer Weisung benannt werden.

10.1.4.5. Fraktionen

Zankapfel sind immer wieder die Fraktionen®®. Die Fraktionen wirken an der politischen Willensbildung
mit**". Sie sind das Bindeglied zwischen Parteéi und Rat. Gerade die Fraktionen, die in einer Gemeinde-
vertretung in der Minderheit sind, fordern oftmals die VVorlage von Berichten. Ist eine gesonderte Ubermittiung
an die Fraktionen zumindest dann zuldssig, wenn diese und ihre Mitarbeiter zur Verschwiegenheit verpflichtet

sind oder wurden®? ?

In dlen Landern fehlt es hier erst einma an einer gesetzlichen Grundlage, da in keiner Gemeindeordnung die
Fraktion als Berichtsadressat genannt wird. Fir Nordrhein-Westfalen, Mecklenburg-Vorpommern,
Brandenburg, Bayern und Hessen erlibrigt sich auf Grund der gesetzlichen Regelung das Problem. Die
Fraktionen kommen als Berichtsadressaten nicht in Betracht.

Aber was ist mit Thiringen, Schleswig-Holstein, Sachsen, Baden-Wirttemberg, Rheinland-Pfalz, dem
Saarland und Sachsen-Anhalt. In der Literatur wird aus der Stellung der Fraktion im Verhdtnis zum Rat
geschlossen, dai hier eine Offenbarung zuzulassen sei*®, die Fraktionen somit in einer Weisung als
Berichtsadressat genannt werden konnten.

Gemdl3 § 394 (1) 2 AktG darf die Weitergabe von vertraulichen Angaben und Geheimnissen dort nicht
erfolgen, wo dies zum Zwecke des Berichts nicht von Bedeutung ist. § 395 (2) AktG verbietet insoweit eine
Veroffentlichung der Prifungsergebnisse. Die Verschwiegenheitspflicht nach 88 116, 93 (1) 2 AktG wird
durch 8§ 395 (1) AktG auf die Berichtsempfanger erstreckt. Insgesamt ist die klare Leitlinie erkennbar, die
Verschwiegenheitspflicht nur insoweit aufzuheben, as es fur die kommunale Berichterstattung unerlédich ist.

Die Fraktionen haben aber nach den Gemeindeordnungen oftmals auch im eigentlich kommunaen Bereich
keinen Anspruch darauf, daf3 ihnen von der Verwatung Unterlagen fir ihre Aufgaben zur Verfligung gestellt
werden®. Durch die Benennung as Berichtsadressaten wiirden sie durch die privatwirtschaftliche
Aufgabenwahrnehmung gegeniiber ihre sonstigen Stellung bessergestellt. Angesichts der Tatsache, dal? 88
394, 395 AktG die Berichterstattung auf das fir die Information der Gemeinde Notwendige einschrénken, en

2weifelhaftes Ergebnis.

Wie bereits dargestellt, kommen der Rat oder bestimmte Ausschiisse al's Berichtsadressaten in Betracht. Dann
ist aber auch eine hinreichende Information der Entscheidungstréger gewéhrleistet, zuma Tellnehmer der
Fraktionssitzungen Uber ihre Stellung als Rats- oder Ausschul3mitglied informiert sind. Die Einschaltung
songtiger Personen erscheint, auch wenn sie zur Verschwiegenheit verpflichtet sind, nicht zum Zwecke der
Berichterstattung notwendig, zumal die Aufsichtsratsmitglieder als Berichterstatter selbst, wie oben darge-
stellt, nur in Einzelfdlen Dritte einschalten dirfen. In einem solchen Fall ist, auch wenn den Fraktionen hier
kein Rechtsbruch unterstellt werden soll, auch allein durch die Zahl der Personen die Gefahr des
Durchsickerns der Information sehr grof. Die Verbesserung der Rechtsstellung der Fraktionen, die darin 1age,
sie ds Berichtsempfénger zu bestimmen und ihnen damit einen unmittelbaren Anspruch auf Zugang zu den
Unterlagen zuzubilligen, ist nicht notwendig, wirde aber auch zu erheblichen Bedenken fiihren.

30 /gl bereits Schmidt-ARmann/Ulmer in BB-Beilage 13 zu Heft 27/1988, S. 22 ff

%L ygl. nur OVG Miinster v. 29.4.88 in DVBI 89, 164 ff, 165, HessVGH DVBI 95, 931 f

%92 Meier/Wieseler GHH 93, 174 ff, 176

3% Decker GHH 83, 157, 158

%% OVG Miinster Urteil vom 29.4.88 in DVBI 89, 164 ff, Urteil v. 22.9.88 in NWVBI 91, 115, VGH Kassel BeschluR v. 15.12.94
in DVBI 95, 931 f, BVerwG BeschluR v. 14.12.89 in NVwZ-RR 90, 208 und Rehn/Cronauge 111 3 zu § 56



Die Fraktionen konnen aso nach unserer Ansicht nicht as Berichtsadressaten benannt werden.
Selbstverstandlich kdnnen nach § 395 AktG damit die dem Rat oder einem Ausschuld zugehenden Berichte
auch nicht an die Fraktionen weitergegeben werden..

10.1.4.6. Rechnungsprifungsamt

Gemal3 8§ 54 HGrG gibt es ein Informationsrecht des Rechnungsprifungsamtes. Als Berichtsadressaten wird
man, wie 8 395 (2) AktG im Ruckschluld nahelegt, auch das Rechnungsprifungsamt sehen miissen. Dies
verstold nicht gegen 88 53, 54 HGrG. Diese Regelungen sehen zwar vor, dald bestimmte direkte
Unterrichtungsrechte nur bei einer landesrechtlichen Regelung bestehen. Hier geht es aber nicht um die direkte
Unterrichtung.

10.1.4.7. Beteiligungsverwaltung

Auch den Mitarbeitern der Amter, denen die Beteiligungsverwaltung oder das Controlling obliegt, - in der
Regel Mitarbeiter der Kémmerei - kann nach dem aus 8§ 395 AktG zu ziehenden Ruckschlul3 ein Bericht
erstattet werden.

10.1.4.8. Auswirkung der Sonderregelung fir Bayern und Hessen

Wir wollen hier dann noch einma zu Bayern und Hessen zuriickkommen. Gemal 8§ 394 AkiG ist
Voraussetzung der Berichterstattung, dal? die Vertreter auf Veranlassung der Gebietskorperschaft in den
Aufsichtsrat gelangt und zu Berichten verpflichtet sind. Fir die Vertreter des Blrgermeisters in Bayern wird
man dies, wenn man keine gesetzliche Regelung fur erforderlich hédlt, ebenso zu bejahen haben, wie fir die
besonderen Vertreter des Gemeindevorstandes in Hessen. Sie kdnnen durch eine Weisung verpflichtet werden,
dem Blrgermeister oder Gemeindevorstand Bericht zu erstatten.

Was ist aber mit Rat oder Ausschiissen in diesen Landern ? Der Gemeinderat Uberwacht zwar nach § 30 (3)
BayGO die gesamte Gemeindeverwaltung. Der Gemeindevorstand ist nach 8 59 S. 3 HessGO verpflichtet,
jederzeit auf Anfordern Auskunft Uber Beratungsgegensténde zu geben. Diese dlgemein gehdtenen
Anordnungen sind aber keine Berichtspflichten im Sinne des § 394 AktG. Die Anordnung der Berichtspflicht
nach Landesrecht - sei es durch Gesetz oder Weisung - bestimmt z.B. das AusmaR der Befreiung®™ von der
Verschwiegenheitspflicht. Der Anordnende mufd sich mit dem Problem, dal3 und wem Geheimnisse und
vertrauliche Angaben der Gesellschaft bekanntgegeben werden, auseinandersetzen. Die algemeinen Klauseln
rechtfertigen nicht die Bekanntgabe von Geheimnissen oder vertraulichen Angaben der Gesellschaft gegentiber
Rat oder Ausschul3.

10.1.5. Sachliche Grenzen der Berichterstattung

Eine Einschrankung gilt fur vertrauliche Angaben und Geheimnisse insofern, als ihre Offenbarung fur die
Zwecke der Berichterstattung nicht von Bedeutung sind - 8 394 S. 2 AktG. Dabei wird man dies nicht nur so
verstehen miissen, dal? Daten von der Weitergabe ausgeschlossen sind. § 394 (1) 2 AktG beeinfluf3 sicherlich
auch die Dichte, mit der Daten weitergegeben werden, d.h. man kann die Vorschrift nicht nur as Grenze dahin
verstehen, dal’ vertrauliche Angaben und Geheimnisse gar nicht weitergegeben werden dirfen, sondern wird
sich als Aufsichtsratsmitglied auch genau Uberlegen missen, was und wieviel man an Informationen
weitergibt™®.

%5 K ropff/Semmler/Grunewald 23 zu §§ 394, 395
%% K ropff/Semmler/Grunewald 34 zu §§ 394, 395



10.1.6. Erstreckung der Verschwiegenheit auf Berichtsempfanger

Die Berichtsempfanger haben au3erhalb des dienstlichen Verkehrs ihrerseits Stillschweigen zu bewahren - §
395 (1) AktG. Als Ausfluf3 dieses Gedanken kommt man nicht daran vorbei, dal3 eine Berichterstattung an Rat
oder Ausschul? in dessen nichtéffentlicher Sitzung erfolgen muR®”.

10.1.7. Verbot der Veroffentlichung

Vertrauliche Angaben und Geheimnisse dirfen bei Berichten zur Rechnungspriifung nicht mit verdffentlicht
werden - § 395 (2) AktG.

10.2. Verschwiegenheitspflicht in der Genossenschaft

Fur die Genossenschaft ist das Problem, dal3 in 88 41, 34 GenG eine Verweisung auf die 88 394, 395 AktG
fehlen. Es bleibt also nur die Regelung im Statut der Genossenschaft. Soweit sich dort ein Verweis auf die 88
394, 395 AktG finden sollte, gilt das zur Aktiengesellschaft Gesagte entsprechend.

10.3. Verschwiegenheitspflicht in der GmbH

In der GmbH ergibt sich eine dhnliche Fragestellung, wie sie beim Weisungsrecht diskutiert wurde. Gemal3 88
52 (1) GmbHG, 116, 93 (1) 2 AktG sind die Aufsichtsratsmitglieder zur Verschwiegenheit verpflichtet. Aber
warum soll eine von den oben genannten Bestimmungen abweichende Bestimmung im Gesellschaftsvertrag
unzuléssig sein, wenn

8§ 51 a GmbHG den Gesdllschaftern sogar einen Auskunftsanspruch gegen die Geschéftsfuhrer - u.a. auf
Einsichtnahme in die Protokolle des Aufsichtsrats - gibt ? Ein Verweis auf die Vorschriften der 88 394, 395
AktG sucht man in 8§ 52 (1) GmbHG zudem vergeblich.

10.3.1. Vertragliche Abbedingung

Den Gesellschaftern steht nach nach § 51 a (1) GmbHG ein Anspruch auf Auskunft und Einsicht in Blicher
und Schriften zu. Dem sind in 8 51 a (2) GmbHG gewisse Grenzen gesetzt. Wenn der Aufsichtsrat nicht zur
Verschwiegenheit verpflichtet ist, kénnten diese Grenzen umgangen werden. Dies lief3e sich allerdings dadurch
I6sen, dal? der Aufsichtsrat ebenfalls den Begrenzungen nach 8 51 a (2) GmbHG unterworfen wiirde.

Die Gesdlschafter kdnnen von der Geschéftsfihrung Auskunft und Einsicht in die Blcher - u.a in die
Protokolle des Aufsichtsrates™ - verlangen. Dagegen kann der Aufsichtsrat gemaR §§ 52 (1) GmbHG, 90 (3)
AktG die Vorlage von Berichten der Geschéftsfihrung verlangen, in die der Gesdllschafter auch nicht
mittelbar Uber die Aufsichtsratsprotokolle Einsicht nehmen kann. Des weiteren steht der Aufsichtsrat im
Rahmen der Uberwachung, wie die Ausfilhrung oben zur Beratung des bzw. mit dem Vorstand zeigen, in
einem wesentlich engeren Kontakt mit der Geschéftsfiihrung als die Gesellschafter. Man kann also durchaus
vertreten, dal3 dem Aufsichtsrat ein weitergehender Informationsanspruch zusteht, as den Gesdllschaftern.
Wenn der Aufsichtsrat dann den Gesellschaftern gegentiber keiner Verschwiegenheitspflicht unterliegt, wirden
die GesdlIschafter auf diese weiteren Informationen zugreifen konnen. Die Ubertragung der Vorschrift, die das
Verhdtnis Gesellschafter - Geschéftsfihrung regelt, auf den Aufsichtsrat konnte dann zu einer Erweiterung
der Rechte der Gesellschafter fuhren.

Neben diesem formellen Aspekt gibt es aber auch ganz massive materiell-rechtliche Bedenken. Die Pflicht zur
Beratung der bzw. mit der Geschéftsfihrung ist auf eine vorbeugende, schadensverhitende Kooperation
angelegt. Es wirde aber auch eine vertrauensvolle und férderliche Zusammenarbeit mit dem Aufsichtsrat
sicherlich behindern, wenn die Geschéftsfuhrung befirchten miisse, dald jede Information Uber den Auf-

%97 K ropff/Semmler/Grunewald 50 zu §§ 394, 395
3% BGH BeschluRv. 6.3.97 ZIP 97, 978 ff



sichtsrat an die Gesdllschaftr gelangen konnte™. ,Der Aufsichtsrat wiirde nur noch eine Bérse fir
Frihinformationen darstellen”“®.

Die Verschwiegenheitspflicht gehdrt zu den Grundprinzipien der selbstverantwortlichen Uberwachungsaufgabe
eines Aufsichtsrats. Ebenso wie beim Aufsichtsrat der AG muf3 fir den Aufsichtsrat der GmbH gelten, daid
dies Prinzip nicht zur Disposition der Gesellschafter steht®. Im Gesellschaftsvertrag kann aso keine
grundlegende Informationspflicht der Aufsichtsratsmitglieder gegentiber den kommunalen Gremien verankert
werden.

10.3.2. Analoge Anwendung der 88 394, 395 AktG ?

§ 52 (1) GmbHG verweist seinerseits nicht auf die 8§ 394, 395 AktG. Uberwiegend wird aber eine analoge
Anwendung dieser Vorschrift angenommen®®. Mit der Bezugnahme des § 52 (1) GmbHG auf die Vorschrift
des § 116 AktG

,» durften auch die diese Vorschrift ausfillenden aktienrechtlichen Vorschriften erfaldt sein, zu denen fir

Aufsichtsratsmitglieder aus dem Bereich der &ffentlichen Hand auf3er § 93 (1) 2 auch 88 394, 395 geht
» 403

ren” ==,

Damit kann grundsétzlich in dem Rahmen, wie wir ihn fir Aufsichtsratsmitgliedern in der AG gekennzeichnet
haben, auch eine Berichterstattung durch kommunale Vertreter im Aufsichtsrat einer GmbH erfolgen.

10.3.3. Vertragliche Verscharfung

Es ist aber die Frage aufgeworfen worden, ob nicht die Verschwiegenheitspflicht durch den
Gesdllschaftsvertrag derart verschérft werden kann, dal3 ausnahmdos ale Vorgange, die z.B. im Aufsichtsrat
beraten wurden, der Verschwiegenheit unterliegen®. Der Aufsichtsrat auch der GmbH ist Uber-
wachungsorgan. Ein derart von Eigenverantwortung gepragtes Organ kann man nicht mundtot machen. Ein
vollkommener AusschluR der Information verbietet sich’®. Da die Gemeinde nach der jeweiligen
Gemeindeordnung einen angemessenen Einflu3 nehmen muf3, dirfte eine solche Regelung aber auch
kommunalrechtlich bedenklich sein.

10.4. Verschwiegenheitspflicht in Verein und Stiftung

Veein und Stiftung kennen keine gesetzliche Anordnung der  Verschwiegenheitspflicht  der
Aufsichtsratsmitglieder. Fraglich ist nur, inwiewelt die Eigenverantwortlichkeit des Organs nicht die
Verschwiegenheit bedingt, wobel wiederum auf die Ausfihrung zur GmbH Bezug genommen werden kann.
Man kann hier aber ohne weiteres in der Vereins oder Stiftungssatzung eine den 88 394, 395 AktG
entsprechende Regelung aufhehmen, flr die dann das zur AktG Gesagte entsprechend gelten wiirde.

Treder GHH 86, 145 ff, 148

Treder, aa.O.

Z0dlIner 40 zu § 52, Treder GHH 86, 145 ff, 147 f, Vogel StuGR 96, 252 ff
Zdllner 40 zu 8 52 und Vogel StuGR 96, 252 ff

Kropff/Semmler/Grunewald 10 zu 88§ 394, 395

So Scholz/Schneider 343 zu § 52 mit Nachweisen zum Meinungsstand in Fn. 543
Treder aa.O.
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11. Abberufung

Nach § 103 (2) AktG kann ein entsandtes Aufsichtsratsmitglied jederzeit von dem Entsendungsberechtigten
abberufen und ersetzt werden. Ein gewahltes Mitglied muf3 von der Hauptversammlung abgewdahlt werden - 8
103 (1) AktG -, wenn nicht auf Antrag des Aufsichtsrats oder von Aktionéren, die 10 % des Kapitals vereinen,
durch das Gericht eine Abberufung aus wichtigem Grund erfolgt.

Fur die Genossenschaft sellt sich das Problem nicht. Gemdd 8 36 (3) GenG endet die
Aufsichtsratsmitgliedschaft durch die Zeit, die bei der Bestellung oder durch das Statut bestimmt worden ist,
oder durch einen Beschlul? der Generalversammlung, zu dem es einer Mehrheit von 3/4 der Stimmen bedarf.
Bel der Genossenschaft gibt €s aber nach
8 36 (1) GenG auch nur gewdhite und keine entsandte Aufsichtsratsmitglieder.

§ 52 (1) GmbHG verweist auf 8 103 (1) AktG. Hier kann - und wird in der Regel - der Gesellschaftsvertrag
eine Abberufung des entsandten Mitgliedes vorsehen. Ebenso kann eine dem § 103 (3) AktG entsprechende
Regelung zur Abberufung durch die GmbH aus wichtigem Grund aufgenommen werden.

Neben diese gesellschaftsrechtlichen Voraussetzungen tritt kommunalrechtlich zumindest das Erfordernis eines
entsprechenden Ratsbeschlusses. Ob es flr diesen Beschluf? einer gesetzlichen Grundlage bedarf oder dem Rat
hier in seiner Entschluf¥freiheit hier Grenzen gesetzt sind, ist eine Frage, die zu Streit flihren kann.

11.1. Abberufung auf Betreiben der Gesellschaft - wichtiger
Grund

Eine gesellschaftsrechtlich streitige Frage ist, unter welchen Voraussetzungen bei einem kommunalen Vertreter
im Aufsichtsrat seitens der AG oder GmbH eine Abberufung herbeigefiihrt werden kann, weil ein wichtiger
Grund vorliegt, wenn dieser sich z.B. an den Weisungen der Kommune orientiert’®. Reicht hier dlein die
Fremdbestimmung des Abstimmungsverhatens oder muld der Gesellschaft durch das Abstimmungsverhalten
ein Nachteil bzw. Schaden erwachsen ?

“% siehe LG Frankfurt BeschluR v. 14.10.86 in NJW 87, 505 f und OLG Hamburg BeschluR v. 23.1.90 in ZIP 90, 311 ff



Vom Inhalt her muld man aber berlicksichtigen, dal3 sowohl AG als auch GmbH gewdhlte und entsandte
Aufsichtsratsmitglieder kennen. Dal3 bei einem Aufsichtsratsmitglied sonstige Interessen eine Rolle spielen
konnen, z.B. wenn esin 10 Aufsichtsréten sitzt, als Arbeitnehmervertreter oder Vertreter einer Bank, ggf. eines
Konkurrenzunternehmens in den Aufsichtsrat gelangt ist, ist nicht zu leugnen. Es ist aber auch Aufgabe eines
Aufsichtsrates, der Meinungsvielfalt zu dienen.

Die Auffassung, dal3 allein ein fremdbestimmtes Verhaten as wichtiger Grund ausreicht, ist daher
abzulehnen. Vielmehr wird man verlangen missen, dad das Aufsichtsratsmitglied mit seinem
Abstimmungsverhalten gegen elementare Interessen der Gesdllschaft verstof¥en hat. Ob man dies dann as
.Krasses Fehlverhaten” bezeichnet oder davon spricht, dald der Gesellschaft die Fortsetzung der
Aufsichtsratsmitgliedschaft ,nicht zumutbar” ist, erscheint dagegen nebenséchlich. Um dies am Beispid
HEW!/Janssen zu verdeutlichen: Dald der schleswig-holsteinische Minister von der Landesregierung oder der
Partel beeinfluf werden konnte, muféte die AG hinnehmen, nicht aber, dal3 er dauernd flr einen Ausstieg aus
der Atomenergie stimmte, der die Gesellschaft in Millionen-Hohe geschadigt hétte.

11.2. Abberufung auf Betreiben der Gemeinde

Das GesdlIschaftsrecht ermdglicht grundsétzlich der entsendungsberechtigten Kommune, ihre Mitglieder im
Aufsichtsrat abzuberufen. Eines wichtigen Grundes bedarf es dazu nicht. Eine Frage ist aber, ob es fur den
dazu notwendigen Beschlul3 des Rates einer Erméchtigung in der jeweiligen GO bedarf. In Nordrhein-
Westfalen hat das Aufsichtsratsmitglied sein Amt auf BeschluR des Rates jederzeit niederzulegen™’. In Hessen
haben besondere Vertreter des Gemeindevorstandes auf Verlangen desselben ihr Amt niederzulegen™. In
Sachsen-Anhalt, dem Saarland und Rheinland-Pfalz kann die Bestellung der weiteren Vertreter jederzeit zu-
riickgenommen werden®®. In Schleswig-Holstein kénnen die Vertreter abberufen werden™®, zusétzlich endet
das Amt mit der Beendigung der haupt- oder ehrenamtlichen Tétigkeit™™. Fiir die AG muR bei einer derartigen
Beendigung das Mitglied, soweit es entsandt wurde, abberufen werden. Fir die GmbH ist dies ein Grund zur
Abberufung, wenn der Gesellschaftsvertrag kein entsprechende Befristung der Aufsichtsratsmitgliedschaft
enthélt. Bayern und Thiringen haben vorgesehen, dal? die Mitgliedschaft im Aufsichtsrat mit der haupt- oder
ehrenamtlichen Tatigkeit endet™. Baden-Wiirttemberg, Brandenburg, Sachsen und Mecklenburg-V orpommern
haben keine Regelung getroffen. In Niedersachsen kann nur die Bestellung der Vertreter in der Haupt- oder

Gesdllschaftsversammlung jederzeit widerrufen werden™?,

Wird die gesdllschaftsrechtlich zuldssige Abberufung kommunalrechtlich unzuldssig, wenn die jeweilige GO
keine entsprechende Erméchtigung enthélt ? Ist der Rat bei dem Beschlul® zur Abberufung frel oder muld er
hier aus dem Kommunalrecht heraus Grenzen beachten ?

11.2.1. Hauptamtlicher Birgermeister

Der Burgermeister ist, soweit er kraft seines Amtes Aufsichtsratsmitglied wird, von der Abberufung in den
meisten Féllen ausgenommen worden. Nur fir Nordrhein-Westfalen stellt sich das Problem, ob auch der
hauptamtliche Birgermeister sein Aufsichtsratsmandat jederzeit niederzulegen hat.

Der hauptamtliche Birgermeister kann nach 8 66 GO NW abgewahlt werden. Ansonsten muf3 er zu den
vorgeschlagenen oder entsandten Mitgliedern gehdren, § 113 (2) 2 GO NW. Bei seiner Abberufung ohne Ab-
wahl als Birgermeister wére er sofort wieder zu benennen.

Hier wird die gesdllschaftsrechtlich zul&ssige Abberufung durch das Kommunalrecht eingeschrénk.

47 §113 (1) 3GO NW

%8 & 125 (1) 2 HessGO

4% §119 (11) 2 GO Sa-An., § 88 (1) 2 GO Rh-Pf, § 112 (2) KSVG Saar

0 §104 (2), 25 (2) 1 GO Schl-H

“1 8104 (2), 25 (2) 2 GO Schl-H

42 Art. 93 (3) BayGO, § 74 (3) ThiirkO

43 §111 (1) 3 NdsGO, auf den weder § 111 (3) NdsGO, noch § 111 (8) NdsGO verweisen.
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11.2.2. Erfordernis einer gesetzlichen Regelung in der GO ?

Tellweise wird vertreten, dald eine gesetzliche Regelung Uber die Abberufung in der Gemeindeordnung nur de-
klaratorischen Charakter hat*. Das Abberufungsrecht folge im GegenschluR aus dem Recht zur Bestellung
oder Bestimmung des Vertreters™®. Dem Vertreter im Aufsichtsrat stehe kein organschaftliches Recht zu, dal?
es rechtfertigen wiirde, ihn insofern z.B. einem Ausschulimitglied™ gleichzustellen. Auf der anderen Seite ist
auch diesen Stimmen zu entnehmen, dal3 es ein durchaus berechtigtes Interesse des Aufsichtsratsmitgliedes am
Schutz vor miRbréuchlicher Abberufung durch die Kommune geben kann*'’. Erfordert dieser Schutz, da die
Abberufung kommunalrechtlich geregelt wird ?

Im Mittelpunkt steht hier die Diskussion um die Stellung des einzelnen Aufsichtsratsmitglieds. Das OVG
Minster hat in seinem BeschluR vom 12.2.90*® dem Aufsichtsratsmitglied eine , organschaftliche Rechtsstel-
lung” eingerdumt, hieran aber in dem BeschluR vom 19.9.95"° Zweifd eingerdumt. Die
Weisungsgebundenheit ist ein wichtiges Indiz, dad das Mitglied keine schutzfahige Stellung hat*®. Allerdings
ist die Weisungsgebundenheit zwar gemeindeintern wirksam, schlagt aber gesellschaftsrechtlich nicht durch.
Auch die kommunalen Vertreter im Aufsichtsrat haben gesellschaftsrechtlich eine eigenverantwortliche
Uberwachungsaufgabe wahrzunehmen. Der Argumentation aus der Weisungsgebundenheit gegeniiberstellen
mul3 man auch, dai3 die Mitglieder im Aufsichtsrat im Wege der Verhdtniswahl gewahit werden und auch eher
als Reprasentanten, denn als Vertreter der Gemeinde im Sinne des § 164 (1) BGB anzusehen sind. Letztendlich
gilt es auch zu bedenken, daid die Vertreter im Aufsichtsrat ein erhebliches personliches Risiko zu tragen haben
- in haftungsrechtlicher Hinsicht zumindest vorerst, aber vor alem auch in strafrechtlicher Hinsicht.

Letztendlich wird man hier die Entscheidungen des jeweiligen Obergerichtes abwarten miissen. Die letzten uns
bekannt gewordenen Entscheidungen weisen dlerdings stark darauf hin, dal3 eine kommunarechtliche
Regelung furr entbehrlich gehalten wird™.

11.3. Sonderregelung Niedersachsen

Fur Niedersachsen stellt sich die Frage alerdings auch anders herum. Wie schon an anderer Stelle dargestellt,
ist dort im Absatz 8 auf Absatz 1 nicht verwiesen, sondern nur auf Absatz 6 und 7. Nach dem Wortlaut wirde
dies bedeuten, dal? der Landesgesetzgeber damit auf eine Abberufung ganz verzichten will. Auch diesbeziiglich
wird man die Rspr abwarten miissen.

11.4. Abberufung auf Betreiben der Gemeinde bei entsandten Aufsichtsratsmitgliedern

Zur kommunalrechtlichen Rechtfertigung der Abberufung ergeben sich weitergehende Fragen. Teilweise kann
man dies als einschrankende Audegung der gesetzlichen Regelung sehen. Teilweise wird auch von einer
Einschrankung wegen RechtsmiRbrauch gesprochen®. Deshalb wird man diese Fragen auch fiir die Lander
betrachten missen, die keine kommunalrechtliche Regelung vorsehen.

11.4.1. Schutz vor MiRbrauch - insbesondere Anderung der Mehrheitsverhéltnisse

Ob die Begriffe ,jederzeitige’ Abberufung oder widerrufliche Bestellung bzw. die Begriindung als Gegenakt
zur Entsendung ein freies Ermessen der Gemeinde zur Abberufung begriindet, ist nach der Rspr des OVG
MUnster fraglich. Insofern heif3 es im Beschlul? vom 12.2.90:

4 Janitschek VR 93, 115 ff, 123

45 50 BeschluR des OV G Bremen v. 20.4.95 Az: 1 B 116/94 S. 4, n.v., hier Zitiert nach einer Ablichtung vom Original

418 v/gl. zur Rechtswidrigkeit der Abberufung von Ausschumitgliedern BayV GH BeschluR v. 6.10.87 in BayVBI. 88, 83 ff
47 \/gl. OVG Bremen aa.O ebenfdls S. 4

418 ahgedruckt in DVBI 90, 834 ff

9 OVG Miinster v. 19.09.95 Az. 15 B 1840/95 S. 2, n.v., hier zitiert nach einer Ablichtung vom Original

20 \/gl. OVG Bremen a.a.0. und OVG Miinster, a.a.O.

L OV G Bremen v. 20.4.95 und OVG Miingter v. 19.09.95

42 \/gl. OVG Bremen a.a.O.



» Er (Anm: der lll. Senat des OVG NW) hat das Abberufungsrechts als Korrelat des Weisungsrechts
bezeichnet, das dem Rat gegentiber den Gemeindevertretern in den Organen einer juristischen Personen
zusteht (Vgl. 8 55 Abs. 2 S 2 GO) und es als ,, das aulkerste Mittel zur Wahrung der Interessen” der
Gemeinde ,, in Fallen des Ungehorsams®’ verstanden .... Gestiitzt darauf hat das VG Dusseldorf (Beschluf3
vom 27.5.81 -1 L 274/81-) die Auffassung vertreten, dafd die Vertreter der Gemeinde ,, nur aus sachlichen,
im Zusammenhang mit ihrem Amt stehenden Grinden” abberufen werden durfen. Ob diese einschrénkende
Auslegung mit dem Wortlaut des 8 55 Abs. 2 S 3 GO vereinbart werden kann, hat der Senat bisher nicht
entschieden...Auf eine Vertiefung der Frage kann auch im Rahmen der vorliegenden Entscheidung verzchtet
wer den.

... SO ist dessen Auslibung ,, Austibung des Abberufungsrechts’ in das Ermessen des Rates gestellt. Grenzen
der dem Rat damit zugewiesenen weitreichenden Entscheidungsfreiheit kénnen sich so betrachtet - von dem
allgemeinen Mifrauchs- und Willkirverbot abgesehen - nur aus anderen kommunalrechtlichen
Besti mmljgsgen ergeben. Zu diesen Vorschriften gehort u.a. ... mit dem dort verankerten Prinzip der Verhalt-
niswahl” ™=,

Damit begriindet das OV G, daR alein die Anderung der Mehrheitsverhadltnisse im Rat die Abberufung nicht
rechtfertigen kann™*. Durch das durchweg vorzufindende Prinzip der Verhdtniswahl wird dem Ermessen zur
Abberufung eine Grenze gesetzt, well durch die Verhdltniswahl eine proportionde Vertellung der
Aufsichtsratsmandate vorgesehen ist.

11.4.2. Abberufung bei Nichtbeachtung von Weisungen

Weiterhin stellt sich die Frage, ob ein Aufsichtsratsmitglied abberufen werden kann, wenn es die Weisung der
Gemeinde nicht befolgt hat, weil diese nach Gesdllschaftsrecht nicht befolgt werden durfte. Liegt hier ein
sachlicher, in der Amtsausibung liegender Grund vor ? Wenn die Weisung der Gemeinde
gesellschaftsrechtlich nicht bindend ist und das Aufsichtsratsmitglied im eigenen Namen auftritt, sich gof.
sogar erheblichen Folgen aussetzt, kann die Nichtbeachtung dann die Abberufung rechtfertigen ?

Die oben genannte Entscheidung des OVG Minster hat die Frage, ob die Abberufung auf die Nichtbefolgung
einer Weisung gestiitzt werden kann, wenn diese gesdllschaftsrechtlich unwirksam ist, offengelassen. Das
OVG Bremen hat hier eindeutig fur eine Abberufung votiert.

Die Gemeinde muR3 sich einen Einflu’ auf die Gesdlschaft, insbesondere Uber den Aufsichtsrat, sichern.
Blockiert das Aufsichtsratsmitglied durch Nichtbeachtung von Weisungen diesen Einflul3, bleibt der Gemeinde
nur seine Abberufung, um ihren Einflufld wieder herstellen zu kdnnen. Deshalb kann man sich nur der absolut
h.M. anschlief3en, dai3 die Abberufung auf jeden Fall gerechtfertigt ist, wenn der Vertreter der Gemeinde im
Aufsichtsrat deren Weisungen nicht folgt.

11.5. Vertragliche Regelung zur Abberufung vorgeschlagener Aufsichtsratsmitglieder in
der GmbH ?

Wir hatten bereits ausgefiihrt, das gesellschaftsrechtlich das Recht zur Abberufung an die Entsendung des
Aufsichtsratsmitglieds geknupft ist. Fur die AG sieht § 103 (1) AktG ene strikte Bindung vor. Auch im
Rahmen des GenG i<t eine strikte Regelung getroffen.

Da sich die Gemeinde Einfluf3 sichern muf3, auch wenn ihr nur ein Vorschlagsrecht eingerdumt ist, stellt sich
dlerdings noch die Frage nach den Regelungsmdglichkeiten bei der GmbH. Fir die GmbH verweist
§ 52 (1) GmbHG auf 8§ 103 (1) AktG. Hier konnte jedoch der Gesdllschaftsvertrag eine erleichterte
Abberufung des vorgeschlagenen Aufsichtsratsmitgliedes vorsehen, z.B. das Abberufungsrecht einem einzel-

42 OVG Miinster BeschluR v. 12.2.90 in DVBI 90, 834 ff, 835, kritisch hierzu OVG Miinster v. 19.09.95, aa.0., das die Klage-
bzw. Antragsbefugnisin Zweifel zieht

424 Die Kritik im BeschluR des OVG Miinster v. 19.9.95 betrifft nicht diesen Teil, sondern die Einordnung der Rechtsposition der
Vertreter im Aufsichtsrat.



nen Gesellschafter zuweisen™. Von der Rspr ist die Frage, ob eine Kommune sich als Gesellschafter das

Recht einrdumen lassen kann, ein von ihr vorgeschlagenes, aber von der Gesellschafterversammlung gewahltes
Aufsichtsratsmitglied abzuberufen, nach unserem Wissen noch nicht entschieden worden. Der Unterschied
zwischen gewahlten und entsandten Aufsichtsratsmitglied wirde aber bei einer derartigen Regelung verwischt
werden. Wenn dso fur die Kommune kein Entsendungsrecht in den Gesellschaftsvertrag aufgenommen wurde,
kann es nach unserer Ansicht auch bei der GmbH keine Abberufung geben.

12. Vergutung

Drel Lander haben fir ihre Vertreter die Verpflichtung festgelegt, die Vergltung, soweit Sie die angemessene
Aufwandsentschadigung™ oder das Sitzungsgeld™’ Uberschreitet, an die Kommune abzufilhren. In anderen
Landern ergibt sich diese Verpflichtung aus den beamtenrechtlichen Regelungen, die entweder direkt oder
entsprechend™® anwendbar sind. In den anderen L &ndern wére eine entsprechende Weisung denkbar. Als ange-
messene Aufwandsentschadigung wird in einem Urteil des OVG Saarlouis z.B. in Anlehnung an
beamtenrechtliche Vorschriften fiir ehrenamtliche Beigeordnete ein Betrag von 100,- DM diskutiert™,

Wir haben erhebliche Zweifel, ob eine derartige Regelung rechtmadig ist. Fur die AG ist in § 113 AktG und
far die GmbH durch 88 52 (1) GmbH, 113 AktG die Vergitung der Aufsichtsratsmitglieder begrenzt. Die
Kontrolle der Einhaltung dieser Begrenzung obliegt der Haupt- oder Gesellschafterversammlung. Nach dem,
was wir zum direkten Einfluld der Gemeinde auf die Gesellschaft gesagt haben, dirfte es sich bel der Kontrolle
der Vergitung der Aufsichtsratsmitglieder damit nicht um eine Gemeindeangelegenheit handeln. Angesichts
der Vidfdt der Zwecke, die mit einer GmbH z.B. verfolgt werden kdnnen, wird sich erst recht fir den zu
betreibenden Aufwand kein fester Betrag nennen lassen.

Das Aufsichtsratsmitglied mufd sich informieren, Kontakt zu Vorstand/Geschéftsfihrung halten, hat -
zumindest vorerst - das Haftungsrisiko zu tragen und kann nach den gesdllschaftsrechtlichen Vorschriften
einer Strafverfolgung ausgesetzt werden. Da das Aufsichtsratsmitglied aber kein Vertreter der Gemeinde im
streng juristischen Sinne ist, also nicht im Namen der Gemeinde, sondern im eigenen handelt, sind dies ales
hochstpersonliche Verpflichtungen. Auch aus diesem Grunde gibt es fir eine Verpflichtung zur Abfihrung der
dafir gezahlten Vergitung an die Gemeinde nach unserer Meinung keinen Anlall. Wenn die gezahlte
Verglitung nicht angemessen ist, miissen vielmehr Gesellschafts- oder Hauptversammlung tétig werden.

13. Haftung

Alle Gemeindeordnungen sehen vor, dal? das Aufsichtsratsmitglied unter bestimmten V oraussetzungen von der
Haftung befreit ist*®.

13.1. Direktanspruch gegen die Gemeinde ?

Dabei handelt es sich nicht um ene direkten Anspruch der Gesdlschaft, sondern um einen
Freistellungsanspruch des Aufsichtsratsmitgliedes gegentiber der Gemeinde. Aul3er in den Fallen des § 117

%5 5cholz/Schneider 200 zu § 52

% §104 (5) GO Brand., § 111 (8) i.V.m. (7) NdsGO

27§71 (5) KV M-V

%8 § 32 (5) GO BW, § 35 (6) SachsGO, Vgl. aber auch das Urteil des OVG Saarlouis v. 28.11.96 Az. 1 R 2/95, n.v., zitiert nach
einer Ablichtung vom Original, fir ehrenamtliche Beigeordnete im Saarland

429 y/gl. Urteil des OV G Saarlouisv. 28.11.96, a.a.0.

40§ 105 (3) GO BW, Art. 93 (2) BayGO, § 104 (4) GO Brand., § 125 (3) HessGO, § 111 (8), (6) NdsGO, § 113 (6) GO NW, §
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AktG, die sich kaum nachweisen lassen, ist kein Direktanspruch der Gesdllschaft gegen die Gemeinde
anzuerkennen. Der BGH hat in seinem Beschlu3 v. 28.6.84 ausgefiihrt:

»Auch aus 8 55 NRW GO laft ein Schadensersatzanspruch gegen die widerbeklagte Stadt sich nicht
herleiten. Nach 8 55 (4) NRWGO hat die Gemeinde den von ihr zur Wahrnehmung von Mitgliedschaftsrech-
ten bestellten Vorstandsmitgliedern juristischer Personen, die aus dieser Tatigkeit haftbar gemacht werden,
den Schaden zu ersetzen; ein unmittelbarer Schadensersatzanspruch eines Dritten, demgegeniber das
bestellte Vorstandsmitglied sich haftbar gemacht hat, ergibt sich aus dieser Bestimmung nicht” *.

13.2. Freistellungsanspruch bei leichter Fahrlassigkeit

Das Aufsichtsratsmitglied hat beziiglich der Haftungsanspriiche einen Freistellungsanspruch, soweit es nicht
vorsdtzlich oder grob fahrldssig gehandelt hat. Dabei unterscheiden die gesetzlichen Regelungen nicht
zwischen dem vorgeschlagenen, aber von Haupt- oder Gesell schafterversammlung gewéhiten und dem von der
Gemeinde entsandten Mitglied. Allenfalls dem sog. geborenen Aufsichtsratsmitglied in der GmbH kann, wie
oben ausgefihrt, mangels Veranlassung seiner Bestellung durch die Kommune kein Freistellungsanspruch
Zuerkannt werden.

Vorsatz liegt vor, wenn der Vertreter den Eintritt des schadengtiftenden Ereignisses bewul® und gewollt
herbeigefiihrt hat, wobei auch ein bedingter Vorsatz ausreichend sein soll*®. Das heifit, da? der Schaden auch
dann gewollt ist, wenn das Aufsichtsratsmitglied nicht zielgerichtet gehandelt, sondern das schadendtiftende
Ereignis nur billigend in Kauf genommen hat.

Grobe Fahrlassigkeit liegt vor, wenn der Handelnde die im Verkehr erforderliche Sorgfat in besonders
schwerem Mal%e verletzt hat*®, Wie sich aus dieser Definition erschlielen 143, handelt es sich um eine Aus-
legungsfrage im Einzelfall, bei der oftmals selbst verschiedene Kammern desselben Gerichts unterschiedliche
Auffassungen vertreten. Hier kann also kein typischer Einzelfall genannt werden.

Zur Vermeidung einer personlichen Inanspruchnahme kann man nur anraten, sich inhaltlich an dem zu
orientieren, was der BGH in seinem Urteil vom 29.4.97*** ausgefiihrt hat. Bei einem gesetz- oder satzungs-
widrigen Verhaten oder Vorstand wird man es schwer haben, von einem Einschreiten - z.B. durch
Geltendmachung einer Schadensersatzforderung gegen Vorstand/Geschéftsfihrer - abzusehen. Sollte dem
Vorgtand einfach das Gliick bei Geschaften gefehit haben, die nach dem Gesdllschaftszweck vorzunehmen und
ihrer Natur nach mit einem Risiko behaftet sind, wird man zumindest die Abberufung des Vorstandes oder des
Geschéftsfihrers diskutieren missen. Wenn man in beiden Féllen aus gewichtigen Griinden von derartigen
Malnahmen absehen will, missen diese an der Bedeutung des Fehlverhatens des Vorstandes gemessen
werden. Je stdrker man sich an dem hier vom BGH aufgezeigten Rahmen orientiert hat, um so weniger kann
man sich dem Vorwurf aussetzen, die erforderliche Sorgfat in besonders schwerem Mal3e verletzt zu haben.
Formal ist es natlirlich von ausschlaggebender Bedeutung, dal3 sich die mal3geblichen Erwagungen auch in
dem nach § 107 (2) AktG oder entsprechend 8§ 107 (2) AktG zu fertigenden Protokoll wiederfinden.

13.3. Freistellungsanspruch bei Befolgung einer Weisung

Im Ubrigen soll den kommunalen Vertretern im Aufsichtsrat eine Haftungsfreistellung zukommen, wenn sie
nach der Weisung der Gemeinde gehandelt haben®®. Allerdings hat der BGH dies in ener fir die
Entscheidungsbegriindung nicht wesentlichen Anmerkung - orbiter dicta - fur den Fall in Frage gestellt, dal3
das Aufsichtsratsmitglied an Weisungen nicht gebunden ist:

» Im Ubrigen steht den Vorstandsmitgliedern, die auf Vorschlag der Gemeinde von der juristischen Person

BGH BeschluB v. 28.6.84 in NVwZ 84, 749 f, 750

Rehn/Cronauge VIII 1 zu § 113

Rehn/Cronauge a.a.0.

BGH Urteil v. 29.4.97 in NJW 97, 1926 ff und Kapitel B Punkt 2.1.1.4 dieser Ahandlung
Held 10 zu § 113

GeBRA



selbst bestellt werden, nicht einmal dieser Freistellungsanspruch zu, da sie keinen Weisungen unterliegen
” 436

Wenn auch fir die kommunalen Vertreter im Aufsichtsrat die Weisung nicht bindend ist, weil das
GesdlIschaftsrecht Vorrang hat, entfallt dann die Haftungsfreistellung bel Befolgung der Weisung ?

4% BGH BeschluR v. 28.6.84, a.a.0.



Letztendlich wirde man hier die Andeutung des BGH Uberbewerten. Fir den Vorstand der AG, auf den sich
der BGH hier eindeutig bezieht, ergibt sich aus dem Gesetz die Weisungsfreiheit. Fir das Aufsichtsrats-
mitglied ergibt sich die Weisungsfreiheit nur da, wo eine Weisung gegen gesdlschaftsrechtliche
Verpflichtungen verstofdt. Das Risiko dieser Beurteilung darf fur ein ,, nebenamtliches’ Aufsichtsratsmitglied,
das der Weisung der entsendenden Kommune folgt, nicht zu dem Risiko fuhren, dal3 er letztendlich auch auf
der Haftung ,hangen bleibt”. Auch wenn man hier vor Uberraschungen durch die Rspr nicht vollkommen
scher ist, wird man diese Anmerkung des BGH unserer Ansicht nach auf Aufsichtsratsmitglieder nicht
Ubertragen konnen.

Nach den kommunalrechtlichen Vorschriften ist hinsichtlich der Bindung an Weisungen nicht zwischen
vorgeschlagenen und entsandten Vertretern unterschieden. Letztendlich unterliegen beide kommunalrechtlich
der Weisung und sind gesellschaftsrechtlich eigenverantwortlich. Auch hier wird man den Freistellungs-
anspruch bejahen miissen.

13.4. Eigenschadenversicherung

Fir Eigengesdllschaften kann eine Eigenschaden- oder Vermdgenseigenschadenversicherung abgeschlossen
werden. Diese greift auch dann ein, wenn Aufsichtsratsmitglieder einen Vermoégensschaden der AG oder
GmbH verursachen. Fur kommunale Gesdllschaften bewegt sich die Deckungssumme um die Grenze von 1
Mio. DM*¥. Allerdings behalten sich die Versicherer hier fiir Vorsatz und grobe Fahrl&ssigkeit oftmals einen
Regref3 gegen das Aufsichtsratsmitglied vor.

14. Strafbarkeit

Wie oben ausgefuhrt, konnen sich die kommunaen Vertreter im Aufsichtsrat strafbar machen. Dies Risiko
kann ihnen die Gemeinde grundsdtzlich nicht abnehmen. Diskutiert worden ist dies immer wieder fur
Geldstrafen. Wenn der Vertreter der Kommune im Aufsichtsrat eine Weisung befolgt, warum soll die
Kommune ihm dann zwar die Haftung, nicht aber eine eventuelle Geldstrafe abnehmen ?

14.1. Ubernahme einer Geldstrafe als Strafvereitelung ?

Urspriinglich hat die Rspr*® die Auffassung vertreten, dai? auch die Geldstrafe eine personliche Angelegenheit
sai. Die Bezahlung der Geldstrafe durch einen Dritten - s& es die Kommune, s& es z.B. der private
Arbeitgeber -, die im Zusammenhang mit einer dienstlichen Angelegenheit verhangt wird, sei nach 8 258 (2)
SIGB - Strafvereitelung -, gof.
§ 258 a StGB - Strafvereitelung im Amt - strafbar.

14.2. Aufgabe der standigen Rechtsprechung durch den BGH
In seinem Urteil vom 7.11.90 hat der BGH diese Rspr aufgegeben. Dort heif3t es dann:

» Die Bezahlung einer Geldstrafe - unmittelbar oder mittelbar - aus dem Vermdgen eines Dritten erfillt
nicht den Tatbestand der Srafvereitelung...*®

7 vgl. die Mitteilungen des GVV 1/1997-11 in: Informationen der Bundesarbeitsgemeinschaft Deutscher Kommunalversicherer
Heft | aus 1997

% \/gl. die Nachweisim Urteil des BGH vom 7.11.90 NJW 91, 990 ff, 992

“® vgl. BGH aa0., 992



14.3. Ubernahme einer Geldstrafe als Untreue

Allerdings ist die Zahlung der Geldstrafe, die einem Aufsichtsratsmitglied auferlegt wird, damit fir die
Gemeinde immer noch mit einer Strafandrohung bedroht. Offentliche Mittel sollen nur fur bestimmte Zwecke,
nicht aber zur Zahlung von Geldstrafen, die gegen die Bediensteten personlich gerichtet sind, verwandt werden.
Nach dem vorgenannten Urteil des BGH kann ene Strafverfolgung wegen Untreue -
§ 266 StGB - erfolgen™®.

Die Unterscheidung zwischen Kommunen und z.B. privaten Arbeitgebern, deren Arbeitnehmer auf deren
Veranlassung hin mit dem SIGB in Konflit geraten, ist sicherlich bedenklich. Wenn das Aufsichtsratsmitglied
wirklich einer Weisung der Gemeinde gefolgt, die gesallschaftsrechtlich derart inakzeptabel war, dal sie eine
Strafverfolgung audést, kann man rechtspolitisch hier einiges einwenden*. Allerdings dndert dies nichts an
der Tatsache, dal? die Ubernahme der Geldstrafe ausgeschlossen ist.

“0 v/gl. BGH aa.0, 991
4“1 7 B. Argumente entsprechend der Fiirsorgepflicht fiir Beamte und Angestellte oder das Verursacherprinzip. Auch diese Frage
kann hier nicht ausdiskutiert werden.
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Anlage 1. Gesetzesauszlge

1) Auszug aus dem Aktiengesetz

2) Auszug aus dem Genossenschaftsgesetz

3) Auszug aus dem GmbHG

4) Auszug aus dem BGB

5) Ausziige aus den Gemeindeordnungen der dreizehn Fléchenstaaten

1) Aktiengesetz

Auszug zur Stellung des Aufsichtsrates:

§ 93 Sorgfaltspflicht und Verantwortlichkeit der Vorstandsmitglieder

(1) Die Vorstandsmitglieder haben bei ihrer Geschéftsfihrung die Sorgfalt eines ordentlichen und
gewissenhaften Geschiftdeiters anzuwenden. Uber vertrauliche Angaben und Geheimnisse der Gesdllschaft,
namentlich Betriebs- oder Geschaftsgeheimnisse, die ihnen durch ihre Tétigkeit im Vorstand bekanntgeworden
sind, haben sie Stillschweigen zu bewahren.

(2) Vorstandsmitglieder, die ihre Pflichten verletzen, sind der Gesellschaft zum Ersatz des daraus entstehenden
Schadens als Gesamtschuldner verpflichtet. It dreitig, ob se die Sorgfdt eines ordentlichen und
gewissenhaften Geschéftd eiters angewandt haben, so trifft sie die Beweidadt.

(3) Die Vorstandsmitglieder sind namentlich zum Ersatz verpflichtet, wenn entgegen diesem Gesetz

1. Einlagen an die Aktionére zurlickgewahrt werden,

2. den Aktiondren Zinsen oder Gewinnanteile gezahlt werden,

3. eigene Aktien der Gesdllschaft oder einer anderen Gesdllschaft gezeichnet, erworben, als Pfand genommen
oder eingezogen werden,

4. Aktien vor der vollen Leistung des Nennbetrags oder des htheren Ausgabebetrags ausgegeben werden,

5. Gesdllschaftsvermdgen verteilt wird,

6. Zahlungen geleistet werden, nachdem die Zahlungsunfahigkeit der Gesellschaft eingetreten ist oder sich ihre
Uberschuldung ergeben hat,

7. Vergutungen an Aufsichtsratsmitglieder gewahrt werden,

8. Kredit gewahrt wird,

9. bei der bedingten Kapitalerhthung aul3erhalb des festgesetzten Zwecks oder vor der vollen Leistung des
Gegenwerts Bezugsaktien ausgegeben werden.

(4) Der Gesdllschaft gegentber tritt die Ersatzpflicht nicht ein, wenn die Handlung auf einem gesetzméaliigen
Beschlul3 der Hauptversammlung beruht. Dadurch, dal? der Aufsichtsrat die Handlung gebilligt hat, wird die
Ersatzpflicht nicht ausgeschlossen. Die Gesallschaft kann erst drei Jahre nach der Entstehung des Anspruchs
und nur dann auf Ersatzanspriiche verzichten oder sich Uber sie vergleichen, wenn die Hauptversammliung
zustimmt und nicht eine Minderheit, deren Anteile zusammen den zehnten Teil des Grundkapitals erreichen,
zur Niederschrift Widerspruch erhebt. Die zeitliche Beschrénkung gilt nicht, wenn der Ersatzpflichtige
zahlungsunfahig ist und sich zur Abwendung oder Beseitigung des Konkursverfahrens mit seinen Glaubigern
vergleicht.

(5) Der Ersatzanspruch der Gesdllschaft kann auch von den Glaubigern der Gesellschaft geltend gemacht
werden, soweit sie von dieser keine Befriedigung erlangen kdnnen. Dies gilt jedoch in anderen Féllen a's denen
des Absatzes 3 nur dann, wenn die Vorstandsmitglieder die Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften
Geschéftdeiters groblich verletzt haben; Absatz 2 Satz 2 gilt sinngem&3. Den Glaubigern gegentiber wird die



Ersatzpflicht weder durch einen Verzicht oder Vergleich der Gesdllschaft noch dadurch aufgehoben, dal3 die
Handlung auf einem BeschluR der Hauptversammlung beruht. Ist Gber das Vermogen der Gesellschaft das
Konkursverfahren erdffnet, so Ubt wadhrend dessen Dauer der Konkursverwalter das Recht der Glaubiger
gegen die Vorstandsmitglieder aus.

(6) Die Anspriiche aus diesen Vorschriften verjdhren in finf Jahren.
8§ 100 Personliche Voraussetzungen fur Aufsichtsratsmitglieder

(1) Mitglied des Aufsichtsrats kann nur eine natirliche, unbeschrénkt geschéftsféhige Person sein. Ein
Betreuter, der bei der Besorgung seiner Vermigensangelegenheiten ganz oder teillweise einem
Einwilligungsvorbehalt (8 1903 des Birgerlichen Gesetzbuchs) unterliegt, kann nicht Mitglied des
Aufsichtsrats sein.

(2) Mitglied des Aufsichtsrats kann nicht sein, wer

1. bereits in zehn Handelsgesdlschaften oder bergrechtlichen Gewerkschaften, die gesetzlich einen
Aufsichtsrat zu bilden haben, Aufsichtsratsmitglied it,

2. gesetzlicher Vertreter eines von der Gesdllschaft abhéngigen Unternehmensist, oder

3. gesetzlicher Vertreter einer anderen Kapitalgesellschaft oder bergrechtlichen Gewerkschaft ist, deren
Aufsichtsrat ein Vorstandsmitglied der Gesellschaft angehort.

Auf die Hochstzahl nach Satz 1 Nr. 1 sind bis zu funf Aufsichtsratssitze nicht anzurechnen, die ein

gesetzlicher Vertreter (beim Einzelkaufmann der Inhaber) des herrschenden Unternehmens eines Konzerns in

zum Konzern gehdrenden Handelsgesdllschaften und bergrechtlichen Gewerkschaften, die gesetzlich einen

Aufsichtsrat zu bilden haben, inne hat.

(3) Die anderen personlichen Voraussetzungen der Aufsichtsratsmitglieder der Arbeitnehmer sowie der
weiteren Mitglieder bestimmen sich nach dem Mitbestimmungsgesetz, dem Montan-Mitbestimmungsgesetz,
dem Mitbestimmungserganzungsgesetz und dem Betriebsverfassungsgesetz 1952.

(4) Die Satzung kann personliche Voraussetzungen nur fur Aufsichtsratsmitglieder fordern, die von der
Hauptversammlung ohne Bindung an Wahlvorschlage gewahlit oder auf Grund der Satzung in den Aufsichtsrat
entsandt werden.

§ 107 Innere Ordnung des Aufsichtsrats

1) Der  Aufschtsrat hat  nach  ndherer Bestimmung der Satzung aus @ se



ner Mitte enen Vorsitzenden und mindestens einen Stellvertreter zu wéhlen. Der Vorstand hat zum Han-
delsregister anzumelden, wer gewahlt ist. Der Stellvertreter hat nur dann die Rechte und Pflichten des Vorsit-
zenden, wenn dieser behindert ist.

(2) Uber die Sitzungen des Aufsichtsrats it eine Niederschrift anzufertigen, die der Vorsitzende zu
unterzeichnen hat. In der Niederschrift sind der Ort und der Tag der Sitzung, die Teilnehmer, die Gegensténde
der Tagesordnung, der wesentliche Inhalt der Verhandlungen und die Beschllisse des Aufsichtsrats anzugeben.
Ein Verstol3 gegen Satz 1 oder Satz 2 macht einen Beschluf? nicht unwirksam. Jedem Mitglied des Auf-
sichtsrats ist auf Verlangen eine Abschrift der Sitzungsniederschrift auszuhandigen.

(3) Der Aufsichtsrat kann aus seiner Mitte einen oder mehrere Ausschiuisse bestellen, namentlich, um seine
Verhandlungen und Beschliisse vorzubereiten oder die Ausfihrung seiner Beschliisse zu Uberwachen. Die
Aufgaben nach Absatz 1 Saz 1, 8§ 59 Abs 3, 8§ 77 Abs 2 Saz 1,
8 8 Abs. 1 Saz 1 und 3, Abs. 2 und Abs. 3 Saz 1, 8 111 Abs 3
88 171, 314 Abs. 2 und 3 sowie Beschliisse, dal? bestimmte Arten von Geschéften nur mit Zustimmung des
Aufsichtsrats vorgenommen werden durfen, konnen einem Ausschul® nicht an Stelle des Aufsichtsrats zur
Beschluf3¥fassung Uberwiesen werden.

§ 109 Teilnahme an Sitzungen des Aufsichtsrats und seiner Ausschiisse
(1) An den Sitzungen des Aufsichtsrats und seiner Ausschiisse sollen Personen, die weder dem Aufsichtsrat
noch dem Vorstand angehdren, nicht teilnehmen. Sachverstéandige und Auskunftspersonen kénnen zur

Beratung Uber einzelne Gegenstdnde zugezogen werden.

(2) Aufsichtsratsmitglieder, die dem Ausschul3 nicht angehdren, kbnnen an den Ausschul3sitzungen teilnehmen,
wenn der Vorsitzende des Aufsichtsrats nichts anderes bestimmt.

(3) Die Satzung kann zulassen, dal? an den Sitzungen des Aufsichtsrats und seiner Ausschiisse Personen, die
dem Aufsichtsrat nicht angehdren, an Stelle von verhinderten Aufsichtsratsmitgliedern teilnehmen konnen,
wenn diese sie hierzu schriftlich erméchtigt haben.

(4) Abweichende gesetzliche Vorschriften bleiben unbertihrt.

§ 110 Einberufung des Aufsichtsrats
(1) Jedes Aufsichtsratsmitglied oder der Vorstand kann unter Angabe des Zwecks und der Griinde verlangen,
dal3 der Vorsitzende des Aufsichtsrats unverziglich den Aufsichtsrat einberuft. Die Sitzung mul binnen zwei
Wochen nach der Einberufung stattfinden.
(2) Wird einem Verlangen, das von mindestens zwei Aufsichtsratsmitgliedern oder vom Vorstand gedul3ert ist,
nicht entsprochen, so kdnnen die Antragsteller unter Mitteilung des Sachverhalts selbst den Aufsichtsrat
einberufen.
(3) Der Aufsichtsrat soll in der Regel eéinma im Kalendervierteljahr, er mufld einmal im Kalenderhalbjahr
einberufen werden.

§ 111 Aufgaben und Rechte des Aufsichtsrats

(1) Der Aufsichtsrat hat die Geschéftsfiihrung zu tberwachen.



(2) Der Aufsichtsrat kann die Blcher und Schriften der Gesdllschaft sowie die Vermdgensgegenstande,
namentlich die Gesdllschaftskasse und die Bestande an Wertpapieren und Waren, einsehen und prifen. Er
kann damit auch einzelne Mitglieder oder fur bestimmte Aufgaben besondere Sachversténdige beauftragen.

(3) Der Aufsichtsrat hat eine Hauptversammlung einzuberufen, wenn das Wohl der Gesellschaft es fordert.
Fir den Beschluf3 genligt die einfache Mehrheit.

(4) Malinahmen der Geschéftsfihrung kénnen dem Aufsichtsrat nicht Gbertragen werden. Die Satzung oder
der Aufsichtsrat kann jedoch bestimmen, dal3 bestimmte Arten von Geschéften nur mit seiner Zustimmung
vorgenommen werden dirfen. Verweigert der Aufsichtsrat seine Zustimmung, so kann der Vorstand verlangen,
dai’ die Hauptversammlung Uber die Zustimmung beschlief¥. Der Beschluf3, durch den die Hauptversammiung
zustimmt, bedarf einer Mehrheit, die mindestens drei Viertel der abgegebenen Stimmen umfalit. Die Satzung
kann weder eine andere Mehrheit noch weitere Erfordernisse bestimmen.

(5) Die Aufsichtsratsmitglieder kénnen ihre Aufgaben nicht durch andere wahrnehmen lassen.

§ 112 Vertretung der Gesellschaft gegentiber Vorstandsmitgliedern

Vorstandsmitgliedern gegentiber vertritt der Aufsichtsrat die Gesellschaft gerichtlich und aul3ergerichtlich.

§ 113 Vergltung der Aufsichtsratsmitglieder

(1) Den Aufsichtsratsmitgliedern kann fir ihre Tétigkeit eine Vergltung gewéhrt werden. Sie kann in der
Satzung festgesetzt oder von der Hauptversammliung bewilligt werden. Sie soll in einem angemessenen
Verhdtnis zu den Aufgaben der Aufsichtsratsmitglieder und zur Lage der Gesdllschaft stehen. Ist die
Vergltung in der Satzung festgesetzt, so kann die Hauptversammlung eine Satzungsdnderung, durch welche
die Vergltung herabgesetzt wird, mit einfacher Stimmenmehrheit beschlief3en.

(2) Den Mitgliedern des ersten Aufsichtsrats kann nur die Hauptversasmmlung eine Vergitung fir ihre
Tétigkeit bewilligen. Der BeschluR3 kann erst in der Hauptversammlung gefaldt werden, die Uber die Entlastung
der Mitglieder des ersten Aufsichtsrats beschlief¥t.

(3) Wird den Aufsichtsratsmitgliedern ein Anteil am Jahresgewinn der Gesellschaft gewahrt, so berechnet sich
der Anteil nach dem Bilanzgewinn, vermindert um einen Betrag von mindestens vier vom Hundert der auf den
Nennbetrag der Aktien geleisteten Einlagen.

Entgegenstehende Festsetzungen sind nichtig.

§ 116 Sorgfdtspflicht und Verantwortlichkeit
der Aufsichtsratsmitglieder

Fur die Sorgfatspflicht und Verantwortlichkeit der Aufsichtsratsmitglieder gilt 8 93 Uber die Sorgfaltspflicht
und Verantwortlichkeit der Vorstandsmitglieder sinngemafs.

§ 117 Schadenersatzpflicht

(1) Wer vorsétzlich unter Benutzung seines Einflusses auf die Gesellschaft ein Mitglied des Vorstands oder
des Aufsichtsrats, einen Prokuristen oder einen Handlungsbevollméchtigten dazu bestimmt, zum Schaden der
Gesdllschaft oder ihrer Aktiondre zu handeln, ist der Gesellschaft zum Ersatz des ihr daraus entstehenden
Schadens verpflichtet. Er ist auch den Aktiondren zum Ersatz des ihnen daraus entstehenden Schadens



verpflichtet, soweit sie, abgesehen von einem Schaden, der ihnen durch Schadigung der Gesdllschaft zugeftigt
worden ist, geschadigt worden sind.

(2) Neben ihm haften a's Gesamtschuldner die Mitglieder des Vorstands und des Aufsichtsrats, wenn sie unter
Verletzung ihrer Pflichten gehandelt haben. Ist gtreitig, ob sie die Sorgfalt eines ordentlichen und gewis
senhaften Geschéftdeiters angewandt haben, so trifft sie die Beweidast. Der Gesdlschaft und auch den
Aktiondren gegenuber tritt die Ersatzpflicht der Mitglieder des Vorstands und des Aufsichtsrats nicht ein,
wenn die Handlung auf einem gesetzméfligen Beschlul? der Hauptversammlung beruht. Dadurch, dal3 der Auf-
sichtsrat die Handlung gebilligt hat, wird die Ersatzpflicht nicht ausgeschlossen.

(3) Neben ihm haftet ferner als Gesamtschuldner, wer durch die schadigende Handlung einen Vorteil erlangt
hat, sofern er die Beeinflussung vorsétzlich veranlald hat.

(4) Fur die Aufhebung der Ersatzpflicht gegentiber der Gesdllschaft gilt sinngemal3 § 93 Abs. 4 Satz 3 und 4.

(5) Der Ersatzanspruch der Gesdllschaft kann auch von den Glaubigern der Gesellschaft geltend gemacht
werden, soweit sie von dieser keine Befriedigung erlangen kénnen. Den Gléubigern gegentiber wird die Ersatz-
pflicht weder durch einen Verzicht oder Vergleich der Gesdlschaft noch dadurch aufgehoben, daf3 die
Handlung auf einem Beschlul® der Hauptversammlung beruht. Ist Uber das Vermogen der Gesdllschaft das
Konkursverfahren erdffnet, so bt wahrend dessen Dauer der Konkursverwalter das Recht der Glaubiger aus.

(6) Die Anspriiche aus diesen Vorschriften verjdhren in finf Jahren.

(7) Diese Vorschriften gelten nicht, wenn das Mitglied des Vorstands oder des Aufsichtsrats, der Prokurist
oder der Handlungsbevollméchtigte durch Austibung

1. des Stimmrechts in der Hauptversammlung,

2. der Leitungsmacht auf Grund eines Beherrschungsvertrags oder

3. der Leitungsmacht einer Hauptgesellschaft (8 319), in die die Gesdllschaft eingegliedert ist,

zu der schéadigenden Handlung bestimmt worden i<t.

§ 120 Entlastung

(1) Die Hauptversammlung beschliefdt aljahrlich in den ersten acht Monaten des Geschéftgahrs Uber die
Entlastung der Mitglieder des Vorstands und tber die Entlastung der Mitglieder des Aufsichtsrats. Uber die
Entlastung eines einzelnen Mitglieds ist gesondert abzustimmen, wenn die Hauptversammlung es beschlief3t
oder eine Minderheit es verlangt, deren Anteile zusammen den zehnten Teil des Grundkapitas oder den
Nennbetrag von zwei Millionen Deutsche Mark erreichen.

(2) Durch die Entlastung billigt die Hauptversammlung die Verwaltung der Gesellschaft durch die Mitglieder
des Vorstands und des Aufsichtsrats. Die Entlastung enthélt keinen Verzicht auf Ersatzanspriiche.

(3) Die Verhandlung Uber die Entlastung soll mit der Verhandlung Uber die Verwendung des Bilanzgewinns
verbunden werden. Der Vorstand hat den Jahresabschluf3, den Lagebericht und den Bericht des Aufsichtsrats
der Hauptversammlung vorzulegen. Fir die Audegung dieser Vorlagen und fir die Erteilung von Abschriften
gilt 8 175 Abs. 2 sinngeméls.

§ 170 Vorlage an den Aufsichtsrat

(1) Der Vorstand hat den Jahresabschiu® und den Lagebericht unverziiglich nach ihrer Aufstellung dem
Aufsichtsrat vorzulegen. Ist der Jahreabschluf? durch einen Abschluf3prifer zu prifen, so sind diese Unterlagen
zusammen mit dem Prifungsbericht des Abschlulprifers unverziiglich nach dem Eingang des
Prifungsberichts dem Aufsichtsrat vorzulegen.



(2) Zugleich hat der Vorstand dem Aufsichtsrat den Vorschlag vorzulegen, den er der Hauptversammiung fur
die Verwendung des Bilanzgewinns machen will. Der Vorschlag ist, sofern er keine abweichende Gliederung
bedingt, wie folgt zu gliedern:

1. Verteilung an die Aktionédre

2. Eingtellung in Gewinnrticklagen ...

3. Gewinnvortrag

4. Bilanzgewinn

(3) Jedes Aufsichtsratsmitglied hat das Recht, von den Vorlagen Kenntnis zu nehmen. Die Vorlagen sind auch
jedem Aufsichtsratsmitglied auf Verlangen auszuhandigen, soweit der
Aufsichtsrat nichts anderes beschlossen hat.

§ 171 Prufung durch den Aufsichtsrat

(1) Der Aufsichtsrat hat den Jahresabschlul3, den Lagebericht und den Vorschlag fir die Verwendung des
Bilanzgewinns zu prifen. Ist der Jahresabschlul® durch einen Abschluf3prifer zu prifen, so hat der Ab-
schluRprifer auf Verlangen des Aufsichtsrats an dessen Verhandlungen Uber diese Vorlagen teilzunehmen.

(2) Der Aufsichtsrat hat Uber das Ergebnis der Prifung schriftlich an die Hauptversammlung zu berichten. In
dem Bericht hat der Aufsichtsrat auch mitzuteilen, in welcher Art und in welchem Umfang er die Ge-
schéftsfihrung der Gesellschaft wahrend des Geschéftgahrs gepriift hat. Ist der Jahresabschlul? durch einen
AbschluRprifer zu prifen, so hat der Aufsichtsrat ferner zu dem Ergebnis der Prifung des Jahresabschlusses
durch den AbschluRprifer Stellung zu nehmen. Am Schluf? des Berichts hat der Aufsichtsrat zu erklédren, ob
nach dem abschlief¥enden Ergebnis seiner Prifung Einwendungen zu erheben sind und ob er den vom Vorstand
aufgestellten Jahresabschluf? billigt.

(3) Der Aufsichtsrat hat seinen Bericht innerhalb eines Monats, nachdem ihm die VVorlagen zugegangen sind,
dem Vorstand zuzuleiten. Wird der Bericht dem Vorstand nicht innerhalb der Frist zugeleitet, hat der Vorstand
dem Aufsichtsrat unverziiglich eine weitere Frist von nicht mehr als einem Monat zu setzen. Wird der Bericht
dem Vorstand nicht vor Ablauf der weiteren Frist zugeleitet, gilt der JahresabschluR? als vom Aufsichtsrat nicht
gehilligt.

§ 394 Berichte der Aufsichtsratsmitglieder

Aufsichtsratsmitglieder, die auf Veranlassung einer Gebietskorperschaft in den Aufsichtsrat gewdahlt oder
entsandt worden sind, unterliegen hinsichtlich der Berichte, die sie der Gebietskorperschaft zu erstatten haben,
keiner Verschwiegenheitspflicht. Fur vertrauliche Angaben und Geheimnisse der Gesellschaft, namentlich
Betriebs- oder Geschéftsgeheimnisse, gilt dies nicht, wenn ihre Kenntnis fir die Zwecke der Berichte nicht von
Bedeutung ist.

8§ 395 Verschwiegenheitspflicht

(1) Personen, die damit betraut sind, die Beteiligungen einer Gebietskorperschaft zu verwalten oder fir eine
Gehietskorperschaft die Gesellschaft, die Betétigung der Gebietskorperschaft as Aktiondr oder die Téatigkeit
der auf Veranlassung der Gebietskorperschaft gewahiten oder entsandten Aufsichtsratsmitglieder zu prifen,
haben Uber vertrauliche Angaben und Geheimnisse der Gesdllschaft, namentlich Betriebs- oder
Geschéftsgeheimnisse, die ihnen aus Berichten nach § 394 bekanntgeworden sind, Stillschweigen zu bewahren;
dies gilt nicht fir Mitteilungen im dienstlichen Verkehr.

(2) Be der Veroffentlichung von Prifungsergebnissen dirfen vertrauliche Angaben und Geheimnisse der
Gesdllschaft, namentlich Betriebs- oder Geschaftsgeheimnisse, nicht verdffentlicht werden.



8§ 399 Falsche Angaben

(1) Mit Fretheitsstrafe bis zu drel Jahren oder mit Geldstrafe wird bestraft, wer

1. ds Grinder oder as Mitglied des Vorstands oder des Aufsichtsrats zum Zweck der Eintragung der
Gesdllschaft tber die Ubernahme der Aktien, die Einzahlung auf Aktien, die Verwendung eingezahlter Be-
trage, den Ausgabebetrag der Aktien, Uber Sondervorteile, Grindungsaufwand, Sacheinlagen,
Sachtibernahmen und Sicherungen fir nicht voll eingezahlte Geldeinlagen,

2. ds Grinder oder als Mitglied des Vorstands oder des Aufsichtsrats im  Grindungsbericht, im
Nachgrindungsbericht oder im Prifungsbericht,

3. inder offentlichen Ankiindigung nach 8 47 Nr. 3,

4. ds Mitglied des Vorgtands oder des Aufsichtsrats zum Zweck der Eintragung einer Erhohung des
Grundkapitals (88 182 bis 206) Uber die Einbringung des bisherigen, die Zeichnung oder Einbringung des
neuen Kapitals, den Ausgabebetrag der Aktien, die Ausgabe der Bezugsaktien oder Uber Sacheinlagen,

5. as Abwickler zum Zweck der Eintragung der Fortsetzung der Gesellschaft in dem nach § 274 Abs. 3 zu
fuhrenden Nachweis oder

6. as Mitglied des Vorstands in der nach § 37 Abs. 2 Satz 1 oder § 81 Abs. 3 Satz 1 abzugebenden
Versicherung oder als Abwickler in der nach § 266 Abs. 3 Satz 1 abzugebenden Versicherung

fal sche Angaben macht oder erhebliche Umstande verschweigt.

(20 Ebenso  wird bestraft, wer as Mitglied des Vorstands oder des  Auf-



sichtsrats zum Zweck der Eintragung einer Erhdhung des Grundkapitals die in 8 210 Abs. 1 Satz 2 vorge-
schriebene Erklarung der Wahrheit zuwider abgibt.

8§ 400 Unrichtige Darstellung

(1) Mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit Geldstrafe wird bestraft, wer als Mitglied des Vorstands

oder des Aufsichtsrats oder als Abwickler

1. die Verhdltnisse der Gesdllschaft einschliedich ihrer Beziehungen zu verbundenen Unternehmen in
Darstellungen oder Ubersichten iiber den Vermdgensstand, in Vortragen oder Auskiinften in der Haupt-
versammlung unrichtig wiedergibt oder verschieiert, wenn die Tat nicht in § 331 Nr. 1 des
Handel sgesetzbuchs mit Strafe bedroht ist, oder

2. in Aufklarungen oder Nachweisen, die nach den Vorschriften dieses Gesetzes einem Priifer der Gesallschaft
oder eines verbundenen Unternehmens zu geben sind, falsche Angaben macht oder die Verhdltnisse der
Gesdllschaft unrichtig wiedergibt oder verschleiert, wenn die Tat nicht in § 331 Nr. 4 des
Handel sgesetzbuchs mit Strafe bedroht ist.

(2) Ebenso wird bestraft, wer als Grinder oder Aktiondr in Aufklérungen oder Nachweisen, die nach den
Vorschriften dieses Gesetzes einem Grindungsprifer oder sonstigen Prifer zu geben sind, falsche Angaben
macht oder erhebliche Umstande verschweigt.

8§ 404 Verletzung der Gehelmhaltungspflicht

(1) Mit Freihetsstrafe bis zu einem Jahr oder mit Geldstrafe wird bestraft, wer ein Geheimnis der
Gesdllschaft, namentlich ein Betriebs- oder Geschaftsgeheimnis, dasihm in seiner Eigenschaft als

1. Mitglied des Vorstands oder des Aufsichtsrats oder Abwickler,

2. Prifer oder Gehilfe eines Priifers

bekanntgeworden ist, unbefugt offenbart; im Fale der Nummer 2 jedoch



nur, wenn die Tat nicht in 8 333 des Handel sgesetzbuchs mit Strafe bedroht ist.

(2) Handelt der Téter gegen Entgelt oder in der Absicht, sich oder einen anderen zu bereichern oder einen
anderen zu schadigen, so ist die Strafe Freiheitsstrafe bis zu zwei Jahren oder Geldstrafe. Ebenso wird
bestraft, wer ein Geheimnis der in Absatz 1 bezeichneten Art, namentlich ein Betriebs- oder
Geschéftsgeheimnis, das ihm unter den Voraussetzungen des Absatzes 1 bekanntgeworden ist, unbefugt
verwertet.

(3) Die Tat wird nur auf Antrag der Gesellschaft verfolgt. Hat ein Mitglied des Vorstands oder ein Abwickler

die Tat begangen, so ist der Aufsichtsrat, hat ein Mitglied des Aufsichtsrats die Tat begangen, so sind der
Vorstand oder die Abwickler antragsberechtigt.

2) Gesetz betreffend die Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaften

Auszug zur Stellung des Aufsichtsrates:

§9
(1) Die Genossenschaft mul einen VVorstand und einen Aufsichtsrat haben.
(2) Die Mitglieder des Vorstandes und des Aufsichtsrats miissen Genossen sein. Gehoren der Genossenschaft
einzelne eingetragene Genossenschaften as Mitglieder an oder besteht die Genossenschaft ausschliefdich aus
solchen, so kénnen Mitglieder der letzteren in den Vorstand und den Aufsichtsrat berufen werden.

§34

(1) Die Vorstandsmitglieder haben bei ihrer Geschéftsfihrung die Sorg



falt eines ordentlichen und gewissenhaften Geschiftdeiters einer Genossenschaft anzuwenden. Uber ver-
trauliche Angaben und Geheimnisse der Genossenschaft, namentlich Betriebs- oder Geschéftsgeheimnisse, die
ihnen durch die Tétigkeit im Vorstand bekanntgeworden sind, haben sie Stillschweigen zu bewahren.

(2) Vorstandsmitglieder, die ihre Pflichten verletzen, sind der Genossenschaft zum Ersatz des daraus
entstehenden Schadens als Gesamtschuldner verpflichtet. It streitig, ob sie die Sorgfalt eines ordentlichen und
gewissenhaften Geschéftdeiters einer Genossenschaft angewandt haben, so trifft sie die Beweidast.

(3) Die Mitglieder des Vorstands sind namentlich zum Ersatz verpflichtet, wenn entgegen diesem Gesetz oder

dem Statut

1. Geschéftsguthaben ausgezahlt werden,

2. den Genossen Zinsen oder Gewinnanteile gewahrt werden,

3. Genossenschaftsvermdgen verteilt wird,

4. Zahlungen geleistet werden, nachdem die Zahlungsunfahigkeit der Genossenschaft eingetreten ist oder sich
eine Uberschuldung ergeben hat, die fiir die Genossenschaft Konkursgrund nach § 98 Abs. 1 ist,

5. Kredit gewahrt wird.

(4) Der Genossenschaft gegentber tritt die Ersatzpflicht nicht ein, wenn die Handlung auf einem
gesetzmadigen Beschlul® der Generalversammlung beruht. Dadurch, da? der Aufsichtsrat die Handlung
gebilligt hat, wird die Ersatzpflicht nicht ausgeschlossen.

(5) In den Féllen des Absatzes 3 kann der Ersatzanspruch auch von den Glaubigern der Genossenschaft
gdltend gemacht werden, soweit sie von dieser keine Befriedigung erlangen kdnnen. Den Glaubigern gegentiber
wird die Ersatzpflicht weder durch einen Verzicht oder Vergleich der Genossenschaft noch dadurch
aufgehoben, dal? die Handlung auf einem Beschlul? der Generdversammlung beruht. Ist Uber das Vermdgen
der Genossenschaft der Konkurs erdffnet, so bt wahrend dessen Dauer der Konkursverwalter das Recht der
Glaubiger gegen die Vorstandsmitglieder aus.

(6) Die Anspriiche aus diesen Vorschriften verjdhren in finf Jahren.

§38

(1) Der Aufsichtsrat hat den Vorstand bei seiner Geschéftsfihrung in alen Zweigen der Verwatung zu
Uberwachen und zu dem Zweck sich von dem Gange der Angelegenheiten der Genossenschaft zu unterrichten.
Er kann jederzeit Uber dieselben Berichterstattung von dem Vorstand verlangen und selbst oder durch einzelne
von ihm zu bestimmende Mitglieder die Bicher und Schriften der Genossenschaft einsehen, sowie den Bestand
der Genossenschaftskasse und die Besténde an Effekten, Handelspapieren und Waren untersuchen. Der
Aufsichtsrat hat den Jahresabschiul, den Lagebericht und den Vorschlag fiir die Verwendung des Jahresiiber-
schusses oder die Deckung des Jahresfehlbetrags zu prifen; Uber das Ergebnis der Prifung hat er der
Generalversammiung vor der Feststellung des Jahresabschlusses zu berichten.

(2) Er hat eine Generalversammlung zu berufen, wenn diesim Interesse der Genossenschaft erforderlich ist.
(3) Weitere Obliegenheiten des Aufsichtsrats werden durch das Statut bestimmit.
(4) Die Mitglieder des Aufsichtsrats konnen die Ausiibung ihrer Obliegenheiten nicht anderen Personen
Ubertragen.
8§41

Fur die Sorgfatspflicht und Verantwortlichkeit der Aufsichtsratsmitglieder gilt § 34 Uber die
Verantwortlichkeit der Vorstandsmitglieder sinngemaf.



3) Gesetz betreffend die Gesellschaften mit beschrankter Haftung

Auszug zur Stellung des Aufsichtsrates:
§52

(1) Ist nach dem Gesellschaftsvertrag ein Aufsichtsrat zu bestellen, so sind 8 90 Abs. 3, 4, 5 Satz 1 und 2, §
95 Satz 1, 8 100 Abs. 1 und 2 Nr. 2, § 101 Abs. 1 Satz 1, 8 103 Abs. 1 Satz 1 und 2, §8 105, 110 bis 114,
116 des Aktiengesetzes in Verbindung mit 8 93 Abs. 1 und 2 des Aktiengesetzes, 88§ 170, 171, 337 des
Aktiengesetzes entsprechend anzuwenden, soweit nicht im Gesellschaftsvertrag ein anderes bestimmt ist.

(2) Werden die Mitglieder des Aufsichtsrats vor der Eintragung der Gesellschaft in das Handelsregister
bestellt, gelten § 37 Abs. 4 Nr. 3, § 40 Abs. 1 Nr. 4 des Aktiengesetzes entsprechend. Jede spétere Bestellung
sowie jeden Wechsd von Aufsichtsratsmitgliedern haben die Geschéftsfuhrer unverziglich durch den

Bundesanzeiger und die im Gesdlschaftsvertrag fur die Bekanntmachungen der Gesellschaft bestimmten
anderen oOffentlichen Blé&tter bekanntzumachen und die Bekanntmachung zum Handelsregister einzureichen.

(3) Schadensersatzanspriiche gegen die Mitglieder des Aufsichtsrats wegen Verletzung ihrer Obliegenheiten
verjahren in funf Jahren.

4) Burgerliches Gesetzbuch

4.1) Verein

8 21 Verein, Nichtwirtschaftlicher

Ein Verein, dessen Zweck nicht auf einen wirtschaftlichen Geschéftsbetrieb gerichtet ist, erlangt
Rechtsfahigkeit durch Eintragung in das Vereinsregister des zustandigen Amtsgerichts.

8 25 Verein, Satzung

Die Verfassung eines rechtsféhigen Vereins wird, soweit sie nicht auf den nachfolgenden Vorschriften beruht,
durch die Vereinssatzung bestimmt.

4.2) Stiftung

§ 80 Rechtsfahige Stiftung, Entstehung, Sitz

Zur Entstehung einer rechtsfahigen Stiftung ist auller dem Stiftungsgeschédft die Genehmigung des
Bundesstaats erforderlich, in dessen Gebiet die Stiftung ihren Sitz haben soll. Soll die Stiftung ihren Sitz nicht
in einem Bundesstaate haben, so ist die Genehmigung des Bundesrats erforderlich. Als Sitz der Stiftung gilt,
wenn nicht ein anderes bestimmt ist, der Ort, an welchem die Verwaltung gefihrt wird.



5) Strafgesetzbuch

8 266 Untreue

(1) Wer die ihm durch Gesetz, behérdlichen Auftrag oder Rechtsgeschéft eingeraumte Befugnis, Uber fremdes
Vermogen zu verfigen oder einen anderen zu verpflichten, mif3braucht oder die ihm kraft Gesetzes, be-
hordlichen  Auftrags, Rechtsgeschéfts oder eines Treueverhdltnisses obliegende Pflicht, fremde
Vermdgensinteressen wahrzunehmen, verletzt und dadurch dem, dessen Vermogensinteressen er zu betreuen
hat, Nachteil zufugt, wird mit Freiheitsstrafe bis zu finf Jahren oder mit Geldstrafe bestraft.

(2) In besonders schweren Féllen ist die Strafe Freiheitsstrafe von einem Jahr bis zu zehn Jahren.

(3) 8243 Abs. 2 sowie die 88 247 und 248a gelten entsprechend.

6) Gemeindeordnung des jeweiligen Landes

I) Gemeindeordnung Baden-Wirttemberg

§ 105 Vertretung der Gemeinde in Unternehmen

(1) Der Birgermeister vertritt die Gemeinde in der Gesellschafterversammlung oder in dem entsprechenden
Organ der Unternehmen und Einrichtungen in einer Rechtsform des privaten Rechts, an denen die Gemeinde
beteiligt ist; er kann einen Beamten oder Angestellten der Gemeinde mit seiner Vertretung beauftragen. Die
Gemeinde kann weitere Vertreter entsenden und deren Entsendung zuriicknehmen; ist mehr als ein weiterer
Vertreter zu entsenden und kommt eine Einigung Uber deren Entsendung nicht zustande, finden die Vor-
schriften Uber die Wahl der Mitglieder beschlief3ender Ausschiisse des Gemeinderats Anwendung. Sie kann
ihren Vertretern Weisungen erteilen.

(2) Ist der Gemeinde das Recht eingeréaumt, mehr als ein Mitglied des Vorstands, des Aufsichtsrats oder eines
entsprechenden Organs eines Unternehmens oder einer Einrichtung in der Rechtsform des privaten Rechts zu
entsenden, finden die Vorschriften Uber die Wahl der Mitglieder beschliefRender Ausschiisse des Gemeinderats
Anwendung, soweit eine Einigung Uber die Entsendung nicht zustande kommt.

(3) Werden Vertreter der Gemeinde aus ihrer Tétigkeit in einem Organ des Unternehmens oder einer
Einrichtung in einer Rechtsform des privaten Rechts haftbar gemacht, hat ihnen die Gemeinde den Schaden zu

ersetzen, es sei denn, dal3 sie ihn vorsétzlich oder grob fahrlassig herbeigefihrt haben. Auch in diesem Fall ist
die Gemeinde schadenersatzpflichtig, wenn ihre Vertreter nach Weisung gehandelt haben.

II) Gemeindeordnung Bayern

Art. 38 Verpflichtungsgeschéfte, Vertretung der Gemeinde nach auf3en
(1) Der erste Burgermeister vertritt die Gemeinde nach aufZen.
Art. 93 Vertretung im Fall der Beteiligung
(1) Vertreter der Gemeinde in den Organen eines Unternehmens, an dem die Gemeinde beteiligt ist, durfen der

Aufnahme von Krediten nur nach vorherigem Beschluf? des Gemeinderats zustimmen. Gleiches gilt, wenn ein
solches Unternehmen sich an einem anderem Unternehmen beteiligen will.



(2) Werden Vertreter nach Absatz 1 aus ihrer Tétigkeit haftbar gemacht, so hat ihnen die Gemeinde den
Schaden zu ersetzen, es sai denn, dal? sie ihn vorsétzlich oder grob fahrlassig herbeigefiihrt haben. Auch in
diesem Fall ist die Gemeinde schadensersatzpflichtig, wenn die Vertreter nach Anweisung gehandelt haben.

(3) Die Mitgliedschaft gemeindlicher Vertreter in Organen nach Absatz 1 erlischt mit ihrem Ausscheiden aus
dem berufsméfligen oder ehrenamtlichen Dienst der Gemeinde.

[I) Gemeindeordnung Brandenburg

§ 104 Vertretung der Gemeinde in Unternehmen und Einrichtungen

(1) Der hauptamtliche Burgermeister oder der Amtsdirektor vertritt die Gemeinde in der Ge
sellschafterversammlung oder in dem dieser entsprechenden Organ des Unternehmens, der Einrichtung und des
Vereins, an dem die Gemeinde beteiligt ist; er kann Bedienstete der Gemeinde oder des Amtes mit seiner
Vertretung beauftragen. Die Gemeindevertretung kann abweichend von Satz 1 eine andere Regelung treffen.
Soweit der Gemeinde mehrere Sitze zustehen, gilt fir die Bestellung 8§ 50 Abs. 2 und 3 (Mitgliedschaft in den
Ausschiissen) sinngemdal3. Die Gemeindevertretung kann ihren Vertretern in diesen Organen Richtlinien oder
Weisungen erteilen.

(2) Abs. 1 gilt sinngemal3 fir die von der Gemeinde bestellten Mitglieder des Vorstands, des Aufsichtsrats oder
eines ahnlichen Organs von Unternehmen, Einrichtungen und Vereinen, soweit nicht gesetzliche Bestimmungen
des GesdlIschaftsrecht entgegenstehen.

(3) Werden Vertreter der Gemeinde aus ihrer Tétigkeit haftbar gemacht, so hat ihnen die Gesellschaft den
Schaden zu ersetzen, es sai denn, dal? sie ihn vorsétzlich oder grob fahrl&ssig herbeigefiinrt haben. Auch in
diesem Fall ist die Gemeinde schadensersatzpflichtig, wenn die Vertreter auf Weisung gehandelt haben.

(4) Die Vertreter der Gemeinde haben den Hauptausschuf? oder die Gemeindevertretung Uber dle
Angelegenheiten von besonderer Bedeutung frihzeitig zu unterrichten. Der Hauptausschuld oder die
Gemeindevertretung kann von den Vertretern der Gemeinde jederzeit Auskunft verlangen. Die
Unterrichtungspflicht und das Auskunftsrecht bestehen nur, soweit durch Gesetz nichts anderes bestimmt ist.

(5) Vergitungen aus einer Tétigkeit as Vertreter der Gemeinde in wirtschaftlichen Unternehmen oder
Einrichtungen sind an die Gemeinde abzufiihren, soweit sie Uber das Mal3 einer angemessenen Aufwandsent-
schédigung hinausgehen.

IV) Gemeindeordnung Hessen

8§ 125 Vertretung der Gemeinde in Gesallschaften

(1) Der Gemeindevorstand vertritt die Gemeinde in Gesdischaften, die der Gemeinde gehdren
(Eigengesdllschaften) oder an denen die Gemeinde beteiligt ist. Bestellt der Gemeindevorstand besondere
Vertreter, so sind diese an seine Weisungen gebunden, soweit nicht Vorschriften des Gesellschaftsrechts
entgegenstehen; sie haben ihr Amt auf Verlangen des Gemeindevorstandes jederzeit niederzulegen.

(2) Abs. 1 gilt entsprechend, wenn der Gemeinde das Recht eingerdumt ist, in den Vorstand, den Aufsichtsrat
oder ein gleichartiges Organ einer Gesdllschaft Mitglieder zu entsenden. Die Mitgliedschaft gemeindlicher
Vertreter endet mit ihrem Ausscheiden aus dem hauptamtlichen oder ehrenamtlichen Dienst der Gemeinde.

(3) Werden Vertreter der Gemeinde ausihrer Tétigkeit bei einer Gesellschaft haftbar gemacht, so hat ihnen die
Gemeinde den Schaden zu ersetzen, es s& denn dald sie ihn vorséizlich oder grob fahrléssig herbeigefiihrt



haben. Auch in diesem Fall ist die Gemeinde schadensersatzpflichtig, wenn die Vertreter der Gemeinde nach
Weisung gehandelt haben.

V) Kommunalverfassung Mecklenburg-Vorpommern

§ 71 Vertretung der Gemeinde in Unternehmen und Einrichtungen

(1) Der Burgermeister vertritt die Gemeinde in der Gesdllschafterversammlung oder in dem dieser
entsprechenden Organ der Unternehmen und Einrichtungen in einer Rechtsform des privaten Rechts, an denen
die Gemeinde beteiligt ist; er kann Mitarbeiter der Gemeinde oder des Amts mit seiner Vertretung beauftragen.
Soweit der Gemeinde mehrere Sitze zustehen, erfolgt die Bestellung der weiteren Vertreter nach den Grund-
sétzen der Verhdtniswahl durch die Gemeindevertretung. Die Vertreter haben den Weisungen oder Richtlinien
der Gemeindevertretung zu folgen.

(2) Absatz 1 gilt entsprechend fur die von der Gemeinde bestellten Mitglieder des Vorstandes, des
Aufsichtsrats oder eines dhnlichen Organs von Unternehmen und Einrichtungen, soweit nicht gesetzliche
Bestimmungen des Gesdllschaftsrechts entgegenstehen.

(3) Werden Vertreter der Gemeinde aus ihrer Tétigkeit in einem Organ eines Unternehmens oder einer
Einrichtung in einer Rechtsform des privaten Rechts haftbar gemacht, hat ihnen die Gemeinde den Schaden zu
ersetzen, es s denn, dal3 sie ihn vorséizlich oder fahrlassig herbeigefiinrt haben. Auch in diesem Fal ist die
Gemeinde schadenersatzpflichtig, wenn ihre Vertreter nach Weisung gehandelt haben.

(4) Die Vertreter der Gemeinde haben den Hauptausschul oder die Gemeindevertretung Uber dle
Angelegenheiten von besonderer Bedeutung frihzeitig zu unterrichten. Der Hauptausschuld oder die
Gemeindevertretung kann von den Vetreter der Gemeinde jederzeit Auskunft verlangen. Die
Unterrichtungspflicht und das Auskunftsrecht bestehen nur, soweit durch Gesetz nichts anderes bestimmt ist.
(5) Vergitungen und Aufwandsentschadigungen aus einer Tétigkeit as Vertreter der Gemeinde in
Unternehmen oder Einrichtungen in einer Rechtsform des privaten Rechts sind mit Ausnahme von
Sitzungsgeldern an die Gemeinde abzufihren.

VI) Niederséchsische Gemeindeordnung

§ 111 Vertretung der Gemeinde in Unternehmen und Einrichtungen

(1) Die Vertreterinnen und Vertreter der Gemeinde in der Gesdllschafterversammlung oder einem der
GesdIschafterversammlung  entsprechenden Organ von Eigengesdllschaftern oder von Unternehmen oder
Einrichtungen, an denen die Gemeinde beteiligt ist, werden vom Rat gewdhlt. Sie haben die Interessen der
Gemeinde zu verfolgen und sind an die Beschllisse des Rates und des Verwaltungsausschusses gebunden. Der
Auftrag an sie kann jederzeit widerrufen werden.

(2) Sofern mehrere Vertreterinnen und Vertreter der Gemeinde zu benennen sind, mui3 die Blrgermeisterin
oder der Birgermeister dazu zéhlen. Die Blrgermeisterin oder der Blrgermeister kann sich durch Gemeinde-
bedienstete vertreten lassen.

(3) Die Gemeinde ist verpflichtet, bei der Ausgestaltung des Gesdllschaftsvertrages einer Kapitalgesellschaft
darauf hinzuwirken, dal? ihr das Recht eingerdumt wird, Mitglieder in einen Aufsichtsrat zu entsenden. Uber
die Entsendung entscheidet der Rat. Absatz 2 gilt entsprechend.

(4) Die Vertreterinnen und Vertreter der Gemeinde haben den Rat Uber alle Angelegenheiten von besonderer



Bedeutung frihzeitig zu unterrichten. Die Unterrichtungspflicht besteht nur, soweit durch Gesetz nichts
anderes bestimmt ist.

(5) Die Vertreterinnen und Vertreter der Gemeinde in der Gesdllschafterversammlung oder einem der
Gesdllschafterversammlung entsprechenden Organ der Gesellschaft, an der Gemeinden und Gemeindeverbande
mit mehr as 50 vom Hundert beteiligt sind, dirfen der Aufnahme von Darlehen und Kassenkrediten nur mit
Genehmigung des Rates zustimmen.

(6) Werden Vertreterinnen und Vertreter der Gemeinde aus ihrer Tétigkeit haftbar gemacht, so hat die
Gemeinde sie von der Schadensersatzverpflichtung freizustellen, es sei denn, dal3 sie den Schaden vorsétzlich
oder grob fahrlassig herbeigefuhrt haben. Auch in diesem Falle ist die Gemeinde regref3pflichtig, wenn sie nach
Weisung gehandelt haben.

(7) Vergitungen aus einer Tétigkeit as Vertreterin oder Vertreter der Gemeinde in Unternehmen und
Einrichtungen in einer Rechtsform des privaten Rechts sind an die Gemeinde abzufiihren, soweit sie Uber das
Mal3 der angemessenen Aufwandsentschédigung hinausgehen.

(8) Die Absidtze 6 und 7 gelten entsprechend fir die Tétigkeit als Mitglied in einem Aufsichtsrat und in
anderen Organen der Unternehmen und Einrichtungen, wenn das Mitglied in diese Organe nur mit Ricksicht
auf seine Zugehorigkeit zum Rat der Gemeinde gewahit worden ist.

VII) Gemeindeordnung Nordrhein-Westfalen

§ 113 Vertretung der Gemeinde in Unternehmen oder Einrichtungen

(1) Die Vertreter der Gemeinde in Beirdten, Ausschiissen, Gesellschafterversammlungen, Aufsichtsréten oder
entsprechenden Organen von juristischen Personen oder Personenvereinigungen, an denen die Gemeinde
beteiligt ist, haben die Interessen der Gemeinde zu verfolgen. Sie sind an die Beschlisse des Rates und seiner
Ausschiisse gebunden. Die vom Rat bestellten Vertreter haben ihr Amt auf Beschlu® des Rates jederzeit
niederzulegen. Die Sétze 1 bis 3 gelten nur, soweit durch Gesetz nichts anderes bestimmt ist.

(2) In Beirdten, Ausschiissen, Gesdllschafterversammlungen, Aufsichtsréten oder entsprechenden Organen von
jurigtischen Personen oder Personenvereinigungen, an denen die Gemeinde beteiligt ist, vertritt eéin vom Rat
bestellter Vertreter die Gemeinde. Sofern weitere Vertreter zu benennen sind, mul der Blrgermeister oder ein
von ihm vorgeschlagener Beamter oder Angestellter der Gemeinde dazuzéhlen.

(3) Die Gemeinde ist verpflichtet, bei der Ausgestaltung des Gesellschaftsvertrages einer Kapitalgesellschaft
darauf hinzuwirken daR ihr das Recht eingerdumt wird, Mitglieder in den Aufsichtsrat zu entsenden. Uber die
Entsendung entscheidet der Rat. Zu den entsandten Aufsichtsratsmitgliedern muf3 der Blrgermeister oder ein
von ihm vorgeschlagener Beamter oder Angestellter der Gemeinde z&hlen, wenn diese mit mehr als einem Mit-
glied im Aufsichtsrat vertreten ist.

(4) 1¢t der Gemeinde das Recht eingeraumt worden, Mitglieder des Vorstandes oder eines gleichartigen Organs
Zu bestellen oder vorzuschlagen, entscheidet der Rat.

(5) Die Vertreter der Gemeinde haben den Rat Uber alle Angelegenheiten von besonderer Bedeutung friihzeitig
zu unterrichten. Die Unterrichtungspflicht besteht nur, soweit durch Gesetz nichts anderes bestimmt ist.

(6) Wird ein Vertreter der Gemeinde aus seiner Tétigkeit in einem Organ haftbar gemacht, so hat ihm die
Gemeinde den Schaden zu ersetzen, es sai denn, dal3 er ihn vorséizlich oder grob fahrlassig herbeigefihrt hat.
Auch in diesem Fale ist die Gemeinde schadensersatzpflichtig, wenn ihr Vertreter nach Weisung des Rates
oder eines Ausschusses gehandelt hat.



VIII) Gemeindeordnung Rheinland-Pfalz

§ 88 Vertretung bei Beteiligungen

(1) Der Burgermeister vertritt die Gemeinde in der Gesdllschafterversammlung oder in dem dieser
entsprechenden Organ der Unternehmen, an denen die Gemeinde beteiligt ist; er kann Gemeindebedienstete mit
seiner Vertretung beauftragen. Soweit der Gemeinde mehrere Sitze zustehen, bestellt der Gemeinderat
widerruflich die weiteren Vertreter; fur die Bestdlung gilt 8§ 45 (Mitgliedschaft in den Ausschiissen)
snngemd. Der Gemeinderat kann dem Birgermeister und den weiteren Vertretern Richtlinien oder
Weisungen erteilen.

(2) Die Stimmen der Gemeinde kdnnen nur einheitlich abgegeben werden. Bedarf es keiner Zustimmung des
Gemeinderats oder eines Ausschusses, so entscheidet Uber die Stimmabgabe, wenn die Zahl der Vertreter mehr
as zwe betragt, die Gesamtheit der Vertreter mit einfacher Mehrheit, andernfalls der Birgermeister; bei
Stimmengleichheit gibt die Stimme des Blrgermeisters den Ausschlag.

(3) Die Absétze 1 und 2 gelten sinngemald fir die von der Gemeinde bestellten Mitglieder des Vorstandes, des
Aufsichtsrates oder eines dhnlichen Organs von Unternehmen, soweit nicht gesetzliche Bestimmungen des
Gesdllschaftsrechts entgegenstehen. Abs. 2 gilt nicht fir Gesellschaften, deren Kapital zu mehr as 75 vom
Hundert der Gemeinde gehért.

(4) Werden Vertreter der Gemeinde aus ihrer Tétigkeit haftbar gemacht, so hat ihnen die Gemeinde den
Schaden zu ersetzen, es sai denn, dal? sie ihn vorsétzlich oder grob fahrlassig herbeigefiihrt haben. Auch in
diesem Fall ist die Gemeinde schadenersatzpflichtig, wenn die Vertreter auf Weisung gehandelt haben.

IX) KSVG - Kommunalselbstverwaltungsgesetz Saarland

§ 112 Vertretung der Gemeinde in Organen
wirtschaftlicher Unternehmen

(1) Der Burgermeister vertritt die Gemeinde in der Gesdllschafterversammlung oder in dem ihr entsprechenden
Organ eines Unternehmens, an dem die Gemeinde beteiligt ist. Dies gilt auch, wenn der Gemeinde das Recht
eingeraumt ist, ein Mitglied des Vorstandes, des Aufsichtsrates oder eines entsprechenden Organs zu
bestimmen. Der Blrgermeister kann mit Zustimmung des Gemeinderates einen besonderen Vertreter bestellen;
dieser ist an die Weisungen des Blrgermeisters gebunden.

(2) Stehen der Gemeinde weitere Vertreter in einem Organ nach Abs. 1 zu, so werden diese vom Gemeinderat
widerruflich bestelt. Ergibt sich hierbei keine Einigung, so werden die weiteren Vertreter auf Grund von
Wahlvorschldgen nach den Grundsétzen der Verhdtniswahl unter Bindung an die Wahlvorschlége gewahlt.
Das Wahlergebnis ist dabei nach dem Hochstzahlverfahren nach d"Hondt festzustellen.

(3) Der Blrgermeister und die weiteren Vertreter in einem Organ nach Absatz 1 sind, soweit nicht
Vorschriften des Gesdllschaftsrechts entgegenstehen, an die Richtlinien des Gemeinderats gebunden.

(4) Werden Vertreter der Gemeinde aus einer Téatigkeit nach Absatz 1 oder 2 haftbar gemacht, so hat ihnen die
Gemeinde den Schaden zu ersetzen, es s& denn, dal3 sie ihn vorsétzlich oder grob fahrlassig herbeigefiihrt
haben. Die Gemeinde ist inshesondere dann schadensersatzpflichtig, wenn die Vertreter nach Weisung
gehandelt haben.



X) Gemeindeordnung Sachsen

§ 98 Vertretung der Gemeinde in Unternehmen

(1) Der Burgermeister vertritt die Gemeinde in der Gesellschafterversammlung oder dem entsprechenden
Organ eines Unternehmens in einer Rechtsform des privaten Rechts, an dem die Gemeinde beteiligt ist. Der
Birgermeister kann einen Bediensteten der Gemeinde mit seiner Vertretung beauftragen. Kann die Gemeinde
weitere Vertreter entsenden, so werden diese vom Gemeinderat gewahit. st mehr als ein weiterer Vertreter zu
entsenden, gilt 8 42 Abs. 2 entsprechend. Der Gemeinderat kann den Vertretern der Gemeinde Weisungen
erteilen.

(2) Hat die Gemeinde das Recht, Mitglieder des Vorstands, des Aufsichtsrats oder eines entsprechenden
Organs eines Unternehmens in einer Rechtsform des privaten Rechts zu bestimmen, so werden diese vom
Gemeinderat gewdhlt. It mehr as ein Mitglied zu bestimmen, gilt 8 42 Abs. 2 entsprechend.

(3) Wird ein Vertreter der Gemeinde wegen seiner Tétigkeit im Organ eines Unternehmens haftbar gemacht,
hat ihm die Gemeinde den Schaden zu ersetzen. Dies gilt nicht, wenn der Vertreter vorsdtzlich oder grob
fahrlassig gehandelt hat; auch in diesem Fall ist der Schaden zu ersetzen, wenn er nach Weisung der Gemeinde
gehandelt hat.

XIl) Gemeindeordnung Sachsen-Anhalt

§ 119 Vertretung der Gemeinde in wirtschaftlichen Unternehmen

(1) Der Birgermeister vertritt die Gemeinde in der Gesellschafterversammlung oder in dem entsprechenden
Organ der Unternehmen und Einrichtungen in einer Rechtsform des privaten Rechts, an denen die Gemeinde
beteiligt ist; er kann einen Beamten oder Angestellten der Gemeinde mit seiner Vertretung beauftragen. Die
Gemeinde kann weitere Vertreter entsenden und deren Entsendung jederzeit zuriicknehmen; ist mehr as ein
Vertreter zu entsenden und kommt eine Einigung Uber die Entsendung nicht zustande, finden die Vorschriften
Uber die Wahl der Mitglieder beschliefRender Ausschiisse des Gemeinderates Anwendung. Sie kann ihren
Vertretern Weisungen erteilen, soweit nicht Vorschriften des Gesdllschaftsrechts dem entgegenstehen.

(2) Abs. 1 gilt entsprechend, wenn der Gemeinde das Recht eingeraumt ist, in den Vorstand, den Aufsichtsrat
oder ein gleichartiges Organ einer Gesdllschaft Mitglieder zu entsenden. Die Mitgliedschaft gemeindlicher
Vertreter endet mit ihrem Ausscheiden aus dem Haupt- oder Ehrenamt der Gemeinde.

(3) Werden Vertreter der Gemeinde aus ihrer Téatigkeit in einem Organ des Unternehmens oder einer
Einrichtung in einer Rechtsform des privaten Rechts haftbar gemacht, hat ihnen die Gemeinde den Schaden zu
ersetzen, es sei denn, dal3 sie ihn vorsétzlich oder grob fahrlassig herbeigefihrt haben. Auch in diesem Fall ist
die Gemeinde schadenersatzpflichtig, wenn ihre Vertreter nach Weisung gehandelt haben.



XIl) Gemeindeordnung Schleswig-Holstein

§ 25 Vertretung der Gemeinde in Vereinigungen
(1) Ehrenbeamtinnen und - beamte und ehrenamtlich tétigte Burgerinnen und Blrger, die mit der Vertretung
der Gemeinde in juristischen Personen oder in sonstigen Vereinigungen beauftragt sind, haben die Weisungen
der Gemeinde zu befolgen.
(2) Die Vertretung endet,
1. wenn die Gemeinde die Ehrenbeamtin oder den Ehrenbeamten oder die ehrenamtlich tétige Birgerin oder
den ehrenamtlich tétigen Birger abberuft und
2. wenn das Ehrenamt oder die ehrenamtliche Tétigkeit endet, es sei denn, dal} die Gemeinde etwas anderes
bestimmt.
(3) Werden Vertreterinnen oder Vertreter der Gemeinde aus dieser Tétigkeit haftbar gemacht, so hat ihnen die
Gemeinde den Schaden zu ersetzen, es s& denn, dal3 sie ihn vorsétzlich oder grob fahrlassig herbeigefiihrt

haben. Auch in diesem Fall ist die Gemeinde schadensersatzpflichtig, wenn die Vertreterinnen oder Vertreter
der Gemeinde nach Weisung gehandelt haben.

§ 28 Vorbehaltene Aufgaben

(1) Die Gemeindevertretung kann die Entscheidung tber die folgenden Angelegenheiten nicht Gbertragen:

18. die Bestellung von Vertreterinnen und Vertretern der Gemeinde in Eigengesdllschaften und anderen
privatrechtlichen Vereinigungen, an denen die Gemeinde betelligt i<,

§ 104 Vertretung der Gemeinde in Gesdllschaften
(1) Die Vertreterinnen und Vertreter der Gemeinde in Gesdllschaften, die der Gemeinde gehdren
(EigengesdlIschaften), und in Gesellschaften, an denen die Gemeinde beteiligt ist, werden von der Gemeinde
bestellt.

(2) ist der Gemeinde das Recht eingerdumt, Mitglieder des Vorstands, des Aufsichtsrats oder eines dhnlichen
Organs einer Gesellschaft zu bestellen, gilt § 25 entsprechend.

XII) Thuringer Kommunalordnung
(Gemeinde- und Kreisordnung)

§ 26 Ausschiisse
(2) Auf beschliessende Ausschiisse kénnen nicht tbertragen werden:
14 die Bestellung von Vertretern der Gemeinde in Aufsichts- oder Verwaltungsréten.
§ 31 Vertretung der Gemeinde
(1) Der Burgermeister vertritt die Gemeinde

8 74 Vertretung im Fall der Beteiligung



(1) Vertreter der Gemeinde in den Organen eines Unternehmens, an dem die Gemeinde beteiligt ist, dirfen der
Aufnahme von Krediten nur nach vorherigem Beschluf? des Gemeinderats zustimmen. Gleiches gilt, wenn ein
solches Unternehmen sich an einem anderen Unternehmen beteiligen will. der BeschluR des Gemeinderats
bedarf in diesem Fall auf}erdem der Genehmigung.

(2) Werden Vertreter nach Abs. 1 ausihrer Tétigkeit haftbar gemacht, so hat ihnen die Gemeinde den Schaden
ZU ersetzen, es sei denn, dal3 sie ihn vorsédtzlich oder grob fahrlassig herbeigefihrt haben. Auch in diesem Fall
ist die Gemeinde schadenersatzpflichtig, wenn die Vertreter nach Anweisung gehandelt haben.

(3) Die Mitgliedschaft gemeindlicher Vertreter in Organen nach Absatz 1 erlischt mit ihrem Ausscheiden aus
dem hauptamtlichen oder ehrenamtlichen Dienst der Gemeinde.



Anlage 2

1. Ubersicht zur Abhéngigkeit der Steuerungsdichte von der Organisationsform

Gemeinde ist Aufgabentragerin nach 6ffentlichem Recht z.B. haben die kreisangehorigen
Gemeinden nach § 5 (6) LAbfG NW den Muill einzusammeln und zur Entsorgungsanlage
zu transportieren oder nach 88 51 ff LWG NW das Abwasser zu beseitigen.

Organisationsformen innerhalb einer Kommune
I
Dezernat - Amt
Klassischer Regiebetrieb
Einfluf? Gber Kommunal-/Beamten-/Arbeitsrecht sehr hoch

I

Optimierter Regiebetrieb

Durch Budgetierung freiwilliger Verzicht auf Einflumaéglichkeiten

Eigenbetrieb
Werkleiter fuhren den Betrieb ---------------=----mmmcmmmeeo Werksausschufd tbernimmt von
Rat eine Reihe von Entscheidungen
Rat---------s-emeomeemeeneeee Birgermeister/Gemeindedirektor-----------------------mm---
Kammerer

werden in den Eigenbetrieb eingebunden, der keine eigene Rechtspersonlichkeit hat.
Einflu tber Kommunal-/Beamten-/Arbeitsrecht hoch, Ausn. laufende Betriebsfiihrung

Ausgegliederte Organisationformen
Gemeinde bleibt trotz Ausgliederung Augabentragerin. Sie hat weiterhin fir die Auf-
gabenerfiullung einzustehen - sog. Ingerenz. Gemeinde muf3 sich deshalb das Recht si-
chern, auf die jeweilige Organisation einzuwirken.
I
Sparkasse ist idR selbstandige Anstalt
Gemeinde ist Gewéahrstrager, stellt im wesentlichen den Verwaltungsrat, Einflu® begrenzt
durch Entwicklung eines Eigenbewul3tseins der Sparkasse, aber auch durch gesetzliche
Hurden.
I I
Stiftung - selbstandiges Vermégen Ubertragung durch Vertrag Gestaltung nach
Stiftungsrecht und Satzung, durch Private
EinflulR begrenzt. Zwar freie Gestaltung, Einflu3 je nach Formulierung
aber oftmals Stiftungsaufsicht. in Vertrag
I
Gesellschatft als selbstandige jur. Person des Privatrechts
AG Genossenschatft GmbH

Gestaltung durch AktG, GenG und GmbHG in Verbindung mit jeweiligem Gesellschafts-
vertrag. Einflufd im wesentlichen durch Formulierung des Gesellschaftszwecks, durch Teil-

nahme an Sitzung und Beschlul3fassung der Gesellschaftsorgane und, soweit zulassig
Vertragsgestaltung. Einflufl3 gering, weil die zivilrechtlichen Vorschriften die Eigenstandig-

keit der Gesellschaft schiitzen. Ausnahme: Konzern, Holding










2. Doppelte Doppelstellung kommunaler Aufsichtsratsmitglieder

Aufsichtsratsmitglied

ist im Hauptberuf | Nebenamt

hauptamtlicher BM/ | Aufsichtsrat

Gemeindedirektor | (einer/mehrere)
| |
| I

Wahl/Wiederwahl | Wahl durch Rat

| | oder Mitgliedschaft

| | kraft Amt-Verlust

| | mit Verlust Amt

| |

Verwaltungschef---------------emcomemmem Vorsitzender des Rats | Abberufung in der
| | | Gesellschaft
| | | - durch Gesellschaft
| | | - durch Kommune

I ] I
| |
in der Regel Mitgliedschaft in einer Partei = |
Teilnahme an der politischen Willensbildung |
durch Birgermeister/Gemeindedirektor |

AllgemMEINWO NI <= mm oo >gewissenhafter
| | und ordentlicher

| | Geschatftsleiter
=Geschéftsinteresse

| Ratsmitglied
| in der Regel Mitglied einer
| Partei = Teilnahme an der
| politischen Willensbildung |
oo T
ist im Hauptberuf | Ratsmitglied | Nebenamt
| | Ehrenamtliche Tatigkeit| Aufsichtsrat
| | - Mitglied in Ausschul3 | |
z.B. Handwerker/Lehrer | - Mitglied in Fraktion | Wabhl durch Rat
oder Anwalt | | | |
| | | |
| Wahl/Wiederwahl durch | Abberufung in der
| Burger | Gesellschaft
| | - durch Gesellschatft
| | - durch Kommune







3. Ubersicht zur Organisation einer Aktiengesellschaft aus kommunaler Sicht

Aktiengesellschatft

Vorstand Aufsichtsrat
- Mitglieder werden vom Aufsichtsrat - Mitglieder werden gewahlt/entsandt
ernannt/abberufen - ernennt Vorstand/beruft ihn ab
- hauptamtlich tatig - nebenamtlich tatig
- fihrt die Geschafte - Uberwacht Vorstand

- vertritt die AG gegeniber Dritten
- berichtet dem Aufsichtsrat

Die Gemeinde kann eine Person vorschlagen -

fur die Ernennung zum Vorstand oder die Wahl zum

Aufsichtsrat - oder in den Aufsichtsrat entsenden.

Die Gemeinde als juristische Person selbst kann

weder im Vorstand noch Aufsichtsrat Mitglied werden
(kein Auftreten im Namen der Gemeinde - unechter Vertreter).

I
I
Regelung der Gemeindeordnung
I
I

Die Gemeinde ist als Aktionar Mitglied und bestimmt
jemand, der in ihrem Namen auftritt (Echter Vertreter).

Hauptversammlung
als Versammlung aller Aktionare. Vorstands- und Auf-
sichtratsmitglieder kébnnen an Sitzungen teilnehmen.

- Mitglied kann jeder Aktioné&r, auch eine juristische
Person sein

- Trifft wesentliche Entscheidungen - z.B. Verwendung
Gewinn, Entlastung Vorstand und Aufsichtsrat




4. Ubersicht zur Organisation einer GmbH aus
kommunaler Sicht

GmbH

Geschaftsfuhrer
Gesellschaftsversammlung

- Geschaftsfiihrung
Feststellung Jahresabschluf
- Vertretung der GmbH
Gewinnverwendung

Nachschul3pflicht
Bestellung/Abberufung GF
Prifung/Uberwachung GF

Entlastung

I I
Vorschlag

Mitgliedschaft
zur Wahl durch Gesellschafter- |
versammliung |

kann durch Einflu® auf den
Gesellschaftsvertrag - Ab-
schluR/Anderung - die
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Struktur &ndern, indem Teile

| der Aufgaben der Gesellschafter-

| versammlung - str, ob auch der
I
Beirat Geschaftsfuhrung - einem ge-
Aufsichtsrat
sonderten Organ zugewiesen

Mitgliedschaft wird
Mitgliedschaft einer

auch der Ge-
natlrlichen Person,

meinde maglich,
die von der Ge-

dann echte

sellschafterver-
Stellvertretung
sammlung auf Vor-

schlag der Gemeinde

gewahlt oder von dieser

I
entsandt wird

I

I

- unterfallt nicht 8 52 GmbHG
- Regelung nur durch Vertrag
Verweis auf das AktG
- aber nicht der Name, sondern - und
Strukturprinzipien entspr. AktG

die Funktion entscheidet, ob
der Gesellschaftsvertrag

Regelung
durch

soweit nicht

141




Beirat oder Aufsichtsrat etwas
anderes bestimmt
- Uberwachung allenfalls im -
vorbehaltlich struktureller Grenzen

Einzelfall, ansonsten ver- durch
nicht abdingbare Regeln

schleierter AR -
Uberwachung der GF
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Anlage 3: Zusammenstellung der kommunalrechtlichen Regelungen

nach Bundeslandern

BW Bay Brand. Hess.

Befangenheit

- bei eigener Wahl  Ehrenamt ? entfallt Ehrenamt ? entfallt
§18(3) 2 §28(3)2

- bei eigener Abberufung ja entfallt Ehrenamt ? entfallt
§18 (1) §28(3)2

- bei Vor/Nachteil d Ges. nein Vertretung nein nein
§18(2) 2 Art. 49(1) 828(2)2 §825(1)5

- bei Weisung Weisung ? entfallt ja entfallt
§18 (1) §28(1)

Beanstandung

- rw muf3, w gesetz-  hat, w rw hat, w rw GV hat, w rw
widrig 843 (2) 1 Art. 59 (2) 865(1) §63(1)

- zweckwidrig kann, w nacht. nein nein GV hat, w Wohl
§43(2)1 gef. § 63 (1)

Bes. Vertretungsregelung 8§ 105 Art. 93 §104 §125

Vertr. Hauptversammlung BM o beauf. = BM BM o beauf. Gemeinde-
Ang/Beamter Bedienstete vorstand
§105 (1) §104 (1)ov GV best.
W. Vertr. n. Abw. Regel Vertreter
Wahl d. Rat mogl. § 125 (1)
Vertr. Aufsichtsrat Wahl BM s. Hauptv. s. Hauptv.
§ 105 (2)

Vertr. Vorstand/GF ~ Wahl BM S. Hauptv. s. Hauptv.

§ 105 (2)
Bindung an Amt nein ja nein ja

Art. 93 (3) § 125(2)2

Weisung
- allgemein Auslegungsfrage entfallt ja b. bes. Vertr.

§105 (1) 3, (2) §104 (1)4 8§125(1) 2, (2)
- Richtlinie nein entfallt ja nein

§104 (1) 4
- Zustimmung Kredit/ nein Kredit/U- nein nein
Unterbeteiligung Bet Art. 93 (1)

Bericht
- fr. Unterrichtung Weisung ? entfallt § 104 (3) 1 Bestellung

- Auskunft Weisung ? entfallt §104 (3) 1 Bestellung

- Adressat BM Weisung ? entfallt entfallt Gemeindevorstand
- Adressat Rat Weisung ? entfallt ja nein
- Adressat Ausschuf3 beschl Auss. entfallt Hauptaussch. nein
§ 49, Weisung ?
- Adressat Fraktion nein entfallt nein nein

Abberufung n. geregelt entfallt entfallt bes Vertr widerr.
8125 (1) 2, (2)
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Abfuhrung/Ablieferung ja entfallt ja -
Vergutung §32(5) § 104 (5)

Haftung §105(3) Art.93(2) §104 (4)8§ 125 (3)
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Nds. NW M-V Rh-Pf

Befangenheit
- bei eigener Wahl  nein Ehrenamt ? nein nein
§26(3)3 831(3)2 824(2)2 822(2
- bei eigener Abberufung Besoldung ? Ehrenamt ? nein ja
§26(3)2 831(3)2 824(2)2 822(1)1
- bei Vor/Nachteil d Ges. Entgelt ? nein Vertretung ? nein
§26(2) §31(2)2 824(1)3 822 (1)3b
- bei Weisung entfallt ja ja ja
§31(1) §24(1)1 822(1)1

Beanstandung
- w Vorlage Aufs. o hat, w rw hat, w rw hat, w gesetz- o
kann § 65 (1) 8§54 (2) 833 (1)1 rmw§g§42(1)
- zweckwidrig - kann, w Wohl kann, w Wohl nein
gef. 854 (1) gef.8§33(1)2

Bes. Vertretungsregelung 8111 §113 8§71 § 88

Vertr. Hauptversammlung Gew. Vertr. Best. Vertr. BM o beauf. BM o beauf.
§ 111 (1) § 113 (2) Mitarbeiter Gembedienst.
BM o Bed. BMovorg. §71(1) §88(1)
b m Vertr. Ang/Beamt. Best w Vertr. Best. w Vertr.
§111(2)bmVertr. 8§71(1)2 §88(1)2

Vertr. Aufsichtsrat s. Hauptv  Bestellung s. Hauptv. s. Hauptv.
§111 (3)8§ 113 (2)

Vertr. Vorstand/GF ~ Wahl Ratsentscheid s. Hauptv. s. Hauptv.
§111 (8)§ 113 (4)

Bindung an Amt nein nein nein nein

Weisung
- allgemein nein ja, BeschluR3ja ja
§111(8)geb 8113 (1)2871(1)3,(2) 888(1)3,(2
- Richtlinie nein nein ja ja
§71(1)3,(2) §888() 3,(2)
- Zustimmung Kredit/ nein U-Beteiligung Kredit nein
Unterbeteiligung §108(3)872
Bericht
- fr. Unterrichtung nein §113(4)871(4) 1 Weisung

- Auskunft nein nein 8§71(4)2 Weisung

- Adressat BM nein entfallt entfallt entfallt

- Adressat Rat nein ja ja Weisung

- Adressat Ausschuf3 nein nein Hauptaussch. beschl. Auss. § 44 (1)
Weisung

- Adressat Fraktion nein nein nein nein

Abberufung n. geregelt §113 (1) 3 n. geregelt W. Vertr. widerr.
8§88 (4)

Abfiihrung/Ablieferung ja - ja -
Vergitung § 111 (8), (7) 8§71 (5)

Haftung §111(8),(6) §113(6)§71(3) §88(4)
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Saar Sachs Sa-An Schl-H Thir

Befangenheitq

- bei eigener Wahl  Besoldung ? Ehrenamt ? ja nein nein
§ 28(3)2 820(2)1 831(1) §22(3)2 838(2)

- bei eigener Abberufung ja ja ja nein ja
§28(1)1 820(1) §31(1) §22(3)2 838(1)

- bei Vor/Nachteil d Ges. nein nein nein nein Vertretung
§28(2)2 820(1) 7 831(2)2 822(2)2 838(1)

- bei Weisung ja Weisung ? ja ja ja

§28(1) 82021 §31(1) §22(1) §38(1)

Beanstandung
- w hat, w rw muf3, w rw  mul3,w gesetz- hat, w rw hat, w rw
860 (1) 8§52 (2) widr. §62 (3) 1 §43 (1) 8§44
- zweckwidrig nein kann, w nacht. kann, w nacht. kann, w Wohl nein
8§52 (2) 8§62 (3)2 gef§843(1)

Bes. Vertretungsregelung 8§ 112 8§98 §119 88 104 8§74
Vertr. Hauptversammlung BM o bes. BM o beauf. BM o beauf. Bestellung BM
Vertr. b Zust. BediensteterAng./Beamt.§ 104 (1)
Rat § 112 (1) 8§98 (1) §119 (1)
W. Vertr. n. W. Vertr. n W. Vertr. n.
Wahl Wahl Wabhl
8§112(2)898(1)3 8119(1)2
Vertr. Aufsichtsrat s. Hauptv. Wahl S. Hauptv. s. Hauptv. Wahl

8§98 (2) §26(2) 14

Vertr. Vorstand/GF  s. Hauptv. Wahl S. Hauptv. s. Hauptv. BM
8§98 (2)

Bindung an Amt nein nein nein ja, 8104 (2), ja

8§25 (2) 8§74 (3)
Weisung
- allgemein B. Vertr. d. Auslegungsfr. ja ja, 8104 (2), ja
BM §112 (1) 3 §119 (1) 3,(2) 825 (1) 8§74
- Richtlinie W. Vertr/BM d nein nein nein nein

Rat § 112 (3)
- Zustimmung Kredit/ U-Beteiligung nein nein U-Beteiligung Kredit/U-

Unterbeteiligung § 109 (5) § 102 (5) Bet. § 74
Bericht
- fr. Unterrichtung Richtlinie Weisung ? Weisung Weisung Weisung
- Auskunft Richtlinie Weisung ? Weisung Weisung Weisung
- Adressat BM entfallt Weisung ? entfallt Weisung Weisung
- Adressat Rat Richtlinie Weisung ? Weisung Weisung Weisung

- Adressat Ausschull beschl Auss. beschl. Auss. beschl. Auss. beschl. Auss. beschl. A.
§ 48, Richtlinie 8 41, Weisung? 8 47, Weisung § 45, Weisung § 26, Weis
- Adressat Fraktion nein nein nein nein nein

Abberufung W. Vertr wid.  n. geregelt n. geregelt ja, 8 104 (2), n. geregelt
§112(2)1 §25(2)

Abfuhrung/Ablieferung ehrenamtl. ja - - -
Vergitung Beigeordnete § 35 (6)

Haftung §112(4)§98(3) §119(3)8§25(3) §74(2)
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