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Vorwort des Herausgebers

Mit dem vorliegenden Band iiber die Rechte, die Pflichten, die Haftung
und im duBersten Fall auch die Strafbarkeit bei Aktivititen kommunaler
Aufsichtsratsmitglieder legen wir den an praktischer Kommunalpolitik
interessierten Lesern Band 17 unserer »K<ommunalpolitischen Texte*
vor.

Diese Broschiirenreihe ist vor allem fiir die ehrenamtlichen Kommunal-
politikerinnen und Kommunalpolitiker gedacht. Sie alle haben ein Zeit-
problem. Wann neben der beruflichen Inanspruchnahme und der Zeit fiir
die Familie, hat dieser Personenkreis die Zeit, sich mit Themen, die kom-
munalpolitisch nicht nur tagesaktuell sind, etwas intensiver und konzen-
trierter zu beschiftigen?

Hier wollen wir mit methodisch-didaktisch aufbereiteten Texten helfen
und einen Sachverhalt in der gebotenen Kiirze darstellen. Kommunal-
politikerinnen und Kommunalpolitiker sollen sich im jeweils vorge-
gebenen Themenfeld zurechtfinden, auch wenn ihnen der unmittelbare
Zugang zu vertiefender Fachliteratur fehlt.

Die einzelnen Themen- und Fragestellungen gehen auf die vielen Ge-
spriche zuriick, die am Rande von Fachkonferenzen oder Gesprichs-
kreisveranstaltungen gefithrt werden. Dort wird gelegentlich deutlich,
da das Problem in einer Kommune oder in einem Landkreis nicht ein
spezielles Einzelproblem ist, sondem ein allgemeines Problem, das auch
andere betrifft. Dies ist in der Regel der AnstoB, vertiefenden und
landeriibergreifenden Fragestellungen nachzugehen.

So war es auch bei dem nun vorgelegten Thema der Fall. Die Darstel-
lung der Gesamtmaterie ist sicherlich sehr umfangreich. In der Kom-
plexitit der Darstellung wird es sich fiir viele Leser um noch ,,Unbe-
kanntes Land* handeln.

Dies liegt daran, daBl es um ein Rechtsgebiet geht, in dem sich Bundes-
und Landesrecht genauso iberschneiden, wie Zivil- und &ffentliches



Recht. Vor allem muB aber die einzelne Person, die sich der Aufgabe der
Vertretung der Kommune im Aufsichtsrat einer Gesellschaft stellt, dieses
Terrain erkunden.

Siegbert Heid
Leiter der Arbeitsgruppe Kommunalpolitik

Vorwort

Fast alle Gemeinden und Gemeindeverbande der Bundesrepublik bedie-
nen sich in geringerem oder groBerem Umfang zur Erfiillung ihrer Auf-
gaben Unternehmen in Form des Privatrechts, wie Aktiengesellschaften,
Genossenschaften und Gesellschaften mit beschriankter Haftung; seltener
werden auch Stiftungen und eingetragene Vereine eingesetzt.

Bei den kommunalen Vertretern in den Aufsichtsgremien derartiger
Gesellschafien und Einrichtungen ist hiufig 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 Kommunalver-
waltungen 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 fiir Juristen, die sich nicht regelmaBig mit der
Materie befassen, nur schwer zu durchschauen ist. Die Rechtsstellung
von kommunalen Mitgliedern in Aufsichtsgremien privatrechtlich organi-
sierter Unternchmen steht in einem Spannungsfeld zwischen zivilrecht-
lichem Gesellschafisrecht und offentlichrechtlichem Kommunalrecht.
Ersteres ist zudem Bundesrecht, zweiteres dagegen hochst unterschied-
lich ausgestaltetes Landesrecht. Hinzu kommt, daBl die Gesetzeslage zum
Teil Liickenhaft und in sich widerspriichlich ist und daB zu einigen wich-
tigen Problemfragen bislang eine hochstrichterliche Rechtsprechung
fehlt.

Die vorliegende Veroffentlichung will eine rechtlich fundierte und
zugleich praxisorientierte Hilfestellung fiir Rat und Verwaltung der Ge-
meinden und insbesondere fir das einzelne Mitglied im AufSichtsrat
eines kommunalen Unternchmens zu den sich aus der Mitgliedschaft
ergebenden Fragen und Problemen leisten, ohne allerdings einen Ersatz
fir die u. U. notwendige professionelle Beratung in einem konkreten
Streitfall zu bieten.



Dazu wird zunichst als bundesweit geltender Ausgangspunkt die gesell-
schafisrechtliche Rechtslage fiir die Aktiengesellschaft, die GmbH, so-
wie fiir die Genossenschaft dargestellt und - wegen der geringeren Be-
deutung verkirzt - fiir die Stiftung und den eingetragenen Verein. Auf
die Behandlung anderer, verwandter Regelungen - gesellschaftsrechtlich
z.B. fir die Kommanditgesellschaft, offentlich-rechtlich z.B. fiir Spar-
kassen, Eigenbetriebe, die in Niedersachsen zu findenden Regiebetriebe
mit kaufméannischer Buchfithrung oder die in Bayern vorgesehenen selb-
stindigen Kommunalunternehmen des 6ffentlichen Rechts - mufite ver-
zichtet werden. Der zweite Schwerpunkt der Abhandlung liegt auf den
einschligigen 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 Regelun-
gen fiir Landes- und Bundesbeteiligungen erforderlich gemacht hitte.

Nicht jede einzelne Rechtsfrage kann umfassend dargestellt und ab-
schlieBend ausdiskutiert werden. Fiir den, der sich vertiefend mit einem
Einzelproblem beschéftigen mochte oder muB, finden sich weiterfiih-
rende Hinweise in den FuBnoten und in dem beigefiigten Verzeichnis der
zugrunde gelegten Literatur. In der Anlage befinden sich ferner Textaus-
ziige aus den Anwendung findenden Gesetzen, Schemata zur Verdeut-
lichung einiger Problemzusammenhéinge sowie eine Ubersicht in Matrix-
form zu den kommunalrechtlichen Vorschriften der Bundesldnder.

Bergkamen, im Juli 1997 Roland Schdfer
Bernd Roreger
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Zeitschrift fir Unternehmens- und Gesellschaftsrecht
(Zeitschrift)

Zeitschrift fir Insolvenzpraxis (Zeitschrift)
Zeitschrift fiir Rechtspolitik (Zeitschrift, Beilage zur
NIW)

zum Beispiel
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A) Einfiihrung

Alte Rechtsfragen verschwinden nicht, sondern warten nur auf schlechte
Zeiten, um wieder aus der Versenkung aufzutauchen®, Die allseits beste-
hende finanzielle Belastung der Kommunen fiihrt verstarkt zur Frage der
privatwirtschaftlichen Wahmehmung 6ffentlicher Aufgaben, sei es, daB
privates know-how eingeschaltet, private Finanzressourcen aktiviert oder
die Aufgabe nur effektiver wahrgenommen werden soll. So haben Be-
strebungen, Privatfirmen in althergebrachte hoheitliche Aufgabengebiete
stirker einzuschalten, zu Ansiitzen im am 7.10.96 in Kraft getretenen
Kreislaufwirtschafts- und Abfallbeseitigungsgesetz, aber auch in dem
seit dem 19.11.96 geltenden gesnderten Wasserhaushaltsgesetz gefiihrt’,
die die Einschaltung Privater im Auftrag der 6ffentlichen Hand ermogli-
chen bzw. regeln sollen.

In vielen Féllen werden nicht Firmen eingeschaltet, sondern die Aufgabe
wird von der Kommune selbst in privatwirtschaftlicher Form wahr-
genommen. Auch hier sind Abfall- und Abwasserentsorgung derzeit
typische Bereiche kommunaler Verwaltung, die in privatwirtschaftlicher
Form wahrgenommen werden®. Dabei findet sich aber privatwirtschafili-
che Wahmehmung 6ffentlicher Aufgaben nicht nur im Bereich der Da-
seinsvorsorge im klassischen Sinn, sondern z.B. auch in sozialen oder
kulturellen Bereichen®.

2 DaB sich diese Probleme schon lange stellen, zeigen nicht nur die vier Berichte

der KGSt aus den Jahren 1985, 1986, sondern u.a. auch die Abhandlungen von
Nesselmiiller, Rechtliche Einwirkungsmoglichkeiten der Gemeinde auf ihre Ei-
gengesellschaften, 1977, Quack DVBI 65, 345 ff und Kliver, Kommunalwirt-
schaft 1966, 99 ff.
*  Vgl. Kummer/Gieseberts NVwZ 96, 1166 f£ Vgl. zu der aber auch schon zuvor
gefithrten Diskussion gerade fur diese beiden Bereiche Schoch DVBI 94, 1 ff
zur Zuldssigkeit vgl. generell Boysen VR 96, 73 ff, zur Daseinsvorsorge nach
sichs. GO Kumanoff/Schwarzkopf SichsVBL 94, 249, zur Zulissigkeit nach der
neuen GO NW Oebbecke StuGR 95, 387 ff, mit speziellem Bezug den Folgepro-
blemen zur GO Hessen Janitschek VR 93, 115 ffund zur GO Baden-Wirttemberg
Treder GHH 86, 145 ff, zur sog. wirtschaftlichen Betitigung der Gemeinde Sché-
nershausen/Bender-Fricke VR 97, 109 ff kritisch zu dieser Entwicklung Ehlers
DVB197, 137 ff
Vgl insofern nur die auf Seite 38 ff' des KGSt-Berichts 7/86 angefiihrten Bereiche,
vgl. auch z.B. zur Kapitalgesellschaft bei Krankenh#user, Alten- und Pflegehei-
men Rochold StichsVBI 95, 279 ff
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Fakt ist, da der moderne Begriff der Kommunalverwaltung nicht mehr
nur die strikte Hierarchie mit Dezernat und Amtern, sondern auch mehr
oder minder selbstindige Organisationsformen kennt. Neben optimierten
Regiebetrieb, Eigenbetrieb und Zweckverbinde sind Vereine, Stiftungen
und Kapitalgesellschaften getreten, die als Einrichtungen der Kommune
Aufgaben der Verwaltung erfiillen®.

Die Gemeinden diirfen nach den jeweiligen Gemeindeordnungen nur in
einer Rechtsform privatwirtschaftlich titig werden, bei der die Haftung
begrenzt ist”. In Betracht kommt dabei als Kapitalgesellschaft insbeson-
dere die Gesellschaft mit beschrédnkter Haftung - im folgenden GmbH.
Gelegentlich finden sich auch Aktiengesellschaften - im folgenden AG -
oder Genossenschaften,

Kapitalgeselischaften als juristische Personen handeln wie die Kommu-
nen - juristische Personen des offentlichen Rechts - durch ihre Organe
sowohl nach auBen, als auch innerhalb der Kapitalgesellschaft. Die Ge-
schifisfiihrung und Vertretung der Gesellschaft - in der Gemeinde Auf-
gabe des Gemeindedirektors oder hauptamtliche Biirgermeisters und der
Beigeordnete/Dezernenten - wird von dem/den Geschiftsfithrern oder
dem Vorstand wahrgenommen. HauptbeschluBorgan ist die Haupt-, Ge-
sellschafts- oder Generalversammlung, die anders als der Rat einer Ge-
meinde aber in der Regel nur ein- bis zweimal jéhrlich tagt. Deshalb
wird als Kontrollorgan entweder durch das Gesetz - AktG und GenG -
oder durch Vertrag - GmbHG - der Aufsichtsrat eingeschaltet. Hier wer-
den Uberwachungsfunktionen wahrgenommen, die sich Rat, vor allem
aber auch Ausschiisse und Fraktionen, auf Gemeindeebene teilen.

1. Steuerungsdichte und Organisationsform

Gemih Art. 20 (3) GG ist es die Aufgabe der Gemeinde als Teil der
Verwaltung, die erlassenen Gesetze zu vollzichen. Allgemein wird der
Gemeinde - im Rahmen der entsprechenden Vorschriften der jeweiligen

§  Boysen VR 96, 73 ff, 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, Att. 91 (1) 4 BayGO, § 102 Nr. 3 GO Brand., § 109
(1)NdsGO, § 109 (1) 2 KSVG Saar., § 96 (1) 3 StchsGO, § 102 (1) 2 GO Schi-H,
§ 87(1) GO Rh-Pfund § 73 (1) 3 ThrKO.
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Gemeindeordnung - zwar beziiglich der Organisationsform, in der sie
diese Aufgaben wahmimmt, ein Auswahlermessen eingerdumt. Die sich
aus den Gesetzen ergebenden Pflichten treffen die Gemeinde aber unab-
hangig von der Organisationsform, die sie zur Aufgabenerfiillung wihit.
Gleich in welcher Form eine Gemeinde eine Aufgabe wahrnimmt, bleibt
sie verpflichtet, fiir deren Erfiillung einzustehen.

Die Mittel, die der Gemeinde dabei zur Verfiigung stehen, sind in Ab-
hingigkeit zu sehen zur jeweiligen Organisationform®. Regie-, optimier-
ter Regie- und Eigenbetrieb sind wie die Amter und Dezemate Teile der
juristischen Person Gemeinde. Der Biirgermeister als Verwaltungschef,
aber auch Rat, Ausschiisse und Fraktionen haben hier direkte Steue-
rungsmoglichkeiten, vor allem nach dem Kommunal-, Beamten- oder
Arbeitsrecht. Bei der offentlich-rechtlichen Aufgabenwahrnehmung
innerhalb der Gemeinde ist die Steuerungsmoéglichkeit sehr hoch.

Schwicher wird die Steuerung schon bei der Sparkasse. Diese ist in der
Regel eine eigenstindige Korperschaft des 6ffentlichen Rechts. Da die
Gemeinde Gewahrstrager der Sparkasse ist, werden ihr durch Gesetz
besondere EinfluBmaoglichkeiten eingerdumt, wobei aber als rein prakti-
sche Erfahrung eine Verselbstindigung der Sparkassen nicht zu leugnen
ist.

Bei der Einschaltung Privater im Wege des Auftrages kommt es hin-
sichtlich der Steuerungsmdglichkeiten der Gemeinde wesentlich auf die
Abfassung des Vertrages an. Ahnlich verhilt es sich mit der Stiftung als
zur juristischen Person” verselbstindigten Vermogen. Im Rahmen des-
sen, was die Stiftungsaufsicht zulidft, kann die Gemeinde sich durch die
Stiftungssatzung Steuerungsméglichkeiten sichern.

Griindet die Gemeinde juristische Personen des Privatrechts oder betei-
ligt sich zur Erfillung 6ffentlicher Aufgaben an diesen, erfolgt die Ein-
fluBnahme nur noch indirekt. Die AG, GmbH oder Genossenschaft ist
eine selbstindige Rechtspersonlichkeit, bei der durch das Gesellschafts-

¥ Vgl. zB. das Schaubild Seite 9 im KGSt-Bericht 9/86, wobei natiirlich auch eine

Rolle spielt, inwieweit eine Kooperation mit anderen Kommunen oder Privaten
vorliegt oder eine , Ein-Mann-Gesellschaft” der Kommune
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recht’ den EinfluBmoglichkeiten der Gesellschafier - hier der Gemeinde -
Grenzen gesetzt sind. Eine Moglichkeit der EinfluBnahme durch die Ge-
meinde zur Sicherung der von ihr zu erfiillenden 6ffentlich-rechtlichen
Aufgaben besteht bei der Abfassung des Gesellschafisvertrages. Aber
auch hier sind dic durch das Gesellschaftsrecht gezogenen Grenzen zu
beachten. Eine andere Moglichkeit der EinfluBnahme findet durch die
Vertretung der Gemeinde in den Organen der Gesellschaft statt. Biirger-
meister, Dezernenten bzw. Gemeindevorstand, Rat, Ausschiisse und
Fraktionen haben in diesen Funktionen keinen EinfluB mehr auf die Auf-
gabenwahmehmung. Thnen bleibt nur die Moglichkeit, als Person eine
Stellung in einem Organ der Gesellschaft zu iibernehmen. Hinzu tritt ein
Zielkonflikt. ,Ziel privatwirtschafilichen Handelns bleibt allemal die
Gewinnerzielung und Gewinnoptimierung. Demgegeniiber ist Ziel des
Verwaltungshandelns die Gemeinwohlkonkretisierung durch Aufgaben-
erfiillung™"°,

Die Gemeinde - und damit ihre Organe - ist, wenn die Aufgabe privat-
wirtschafilich wahrgenommen wird, aber Garant'' fiir die Erfiillung der
Aufgabe und nach den Vorschriften der jeweiligen Gemeindeordnung
deshalb verpflichtet, im Rahmen, den das Privatrecht zulift, Sorge fir

?  Gesellschaftsrecht ist der Oberbegriff, unter den die §§ 21 ff BGB fur den Verein,
§§ 705 ff BGB fiir die Gesellschaft des burgerlichen Rechts, die §§ 105 ff HGB
fir die OHG und KG, das GmbHG, AktG und das GenG fallen. Auf Grund der
unbeschrinkten Haftung kommen die Gesellschaft des btirgerlichen Rechts und
die OHG fiir 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 bei den Aufgaben der Kommunen damit oftmals
nicht in Betracht kommt.

10 Schoch DVBI 94, 962 ff, 968; vor allem im sozialen Bereich finden sich vielfach
auch sog. gemeinniitzige GmbH's, dh. GmbH's, die gemeinniitzige Zwecke im
Sinne des Steverrechts verfolgen. Wir haben diese hier nicht ausdricklich mit in
die Betrachtung einbezogen. Sicherlich wird man bei der Formulierung des
Gesellschaftsszweckes die unterschiedlichen Zielsetzungen beriicksichtigen kon-
nen. Trotzdem sind die privatrechtlichen Gesellschaften gesetzlich vom Ansatz her
- »allemal” - auf Gewinnerzielung angelegt, was hier allein von Bedeutung ist.

' Der Begriff des Garanten kommt aus dem Strafrecht und bedeutet gemaB § 13
StGB, daB man fiir bestimmte Dinge einzustehen hat. Im Zusammenhang mit der
privatwirtschaftlichen Aufgabenwahmehmung von offentlichen Aufgaben wird
von einer ,Jogerenz” des Aufgabentrigers gesprochen, was nicht mehr bedeutet,
als daf} die Verpflichtung aus dem offentlichen Recht besteht, fir die Erfillung
der Aufgabe einzustehen. Zur sog. Ingerenz der Kommune aus 6ffentlich-recht-
licher Sicht Spannowsky ZGR 96, 400 ff und aus gesellschafisrechtlicher Sicht
Schon ZGR 96, 429 ff, aber auch Ehlers DVBI 97, 137 ff
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die Erfillung ihrer 6ffentlichen Aufgaben zu treffen'?. So heift es in den
meisten Gemeindeordnungen':

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

6. die Gemeinde einen angemessenen Einfluf3 insbesondere in einem
Uberwachungsorgan, erhdlt und dieser durch Gesellschafisvertrag,
Satzung oder in anderer Weise gesichert wird,”.

Dies Uberwachungsorgan ist der Aufsichtsrat. Die Gemeinde muB im
Rahmen des Gesellschaftsrechts EinfluB auf ihre Vertreter im Aufsichts-
rat nehmen.

2. Doppelte Doppelstellung kommunaler Vertreter im
Aufsichtsrat von Gesellschaften

Mit dieser EinfluBnahme der Gemeinde kénnen auf die Vertreter der Ge-
meinde im Aufsichtsrat Probleme zukommen. Die Titigkeit im Auf-
sichtsrat ist nur ein ,,Anhidngsel” fiir den kommunalen Vertreter, der
zugleich hauptamtlicher Biirgermeister bzw. Gemeindedirektor, Verwal-
tungsbeamter oder - in vielen Fillen - Ratsmitglied ist. Viele der Rats-
mitglieder haben noch einen hauptberufliche Tatigkeit. Dabei darf auch
nicht aufer Betracht bleiben, daB der hauptamtliche Biirgermeister - man
kann das gerade in Nordrhein-Westfalen lebendig spiiren'® - als Verwal-
tungschef und oftmals Ratsvorsitzender, ggf. stimmberechtigt im Rat -
auch schon ein recht weites Betdtigungsfeld auBerhalb des Aufsichts-
ratsmandats mitbringt.

12 vygl. z.B. BVerfG BeschluB v. 16.5.89 in NJW 90, 1783 und Boysen VR 96, 73 ff,
74

13 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) 3 KSVG Saar., §
96 (1) 2 SichsGO, § 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 enthilt nach
den uns vorliegenden Unterlagen keine entsprechende Regelung, hier diirfte das
Prinzip aber ebenfalls als allgemeiner Grundsatz anwendbar sein.

4" Vgl. dazu aligemein Schifer NWVBI 94, 448 ff, und speziell zu § 113 (2) GO in
diesem Zusammenhang Meier StuGR 97, 16 ff und fur den Stidte- und Gemeinde-
bund Paal StuGR 97, 16 ff
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Im Rahmen dieses Anhiingsels sollen sich die Vertreter - zum Ausglelc.h
fiir den durch die Formenwahl bedingten Steuerungsverlust - ggf. in die
Brennesseln setzen. Der Konflikt zwischen Gewimerzielur}g als Zv{eck
der Gesellschaft - dem sie als Aufsichtsratsmitglied persénl.xch verpflich-
tet sind - und der Erfiillung offentlicher Aufgaben - dem sie a.ls Biirger-
meister, Verwaltungsbeamter oder Ratsmitglied verpflichtet sn;d - kann
hier voll durchschlagen. Daneben kann ein persﬁnlicper Konflikt treten.
In der Regel fithrt erst die Stellung als Biirgermeister, Verwal'tu:ngs-
beamter oder Ratsmitglied zu dem Aufsichtsratsmandat. Bei dem
Abstimmungsverhalten im Aufsichtsrat sollen komunde Vertreter aber
gef. dem genau entgegengesetzt dem Gesellschaﬁsmtergssc? den Vorz“ug
geben. Gewinnstreben gegen Allgemeinwoht und Ratsmitglied oder !3ur—
germeister gegen Aufsichtsratsmitglied konnen zu Interessenkonﬂlktfan
filhren, die man als doppelte Doppelstellung kommunaler Vertreter im
Aufsichtsrat von Gesellschaften bezeichnen kann.

3. Kritik am Aufsichtsrat als Uberwachungsorgan

Dazu ist aber auch fraglich, ob die EinfluBnahme auf den Aufsichtsrat
das gewiinschte Ergebnis zeigen kann, denn die Rolle des Aufsichtsrats
als Uberwachungsorgan ist zivilrechtlich in die Kritik geraten. Genannt
werden hier v.a. die Falle der Metallgesellschaft, von Klockner oder vor
allem immer wieder coop's. Die Aufsichtsrats-Mangelliste ist lang'.
Neben Kritik an der Zahl und Dauer der Sitzungen, den Zustimmungs-
katalogen, der Verbindung zur Geschifisfiihrungsebene, der Zahl der
Mandate wird hier vor allem der Aufsichtsratsprofi - d.h. Aufgabe der
Neben- oder Ehrenamtlichkeit und Ersetzung durch beauftragte Perso-
nen, die nur einer Tétigkeit in AufSichtsraten nachgehen - diskutiert'”.
Die Diskussion, ob der Aufsichtsrat in seiner jetzigen Form Uberwa-
chungsaufgaben iiberhaupt effektiv nachkommen kann'®, kann hier nicht
gefithrt werden.

15 Vgl. Lutter NJW 95, 1133 £, der auch zu Recht darauf hinweist, daB diese Flle in
der Offenflichkeit tiberraschenderweise mehr Fragen nach der Kompetenz der
jeweiligen Aufsichtsratsmitglieder, als nach der Kompetenz der Vorstandsmitglie-
der aufgeworfen haben.

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

7 Lutter NJW 95, 1133 fund Bernhardt ZHR 95, 310 ff, 315

18 utter NTW 95, 1133 f, Hoerdemarnn ZRP 97, 44 ff, Thimmel DB 97, 261 ff
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Die Vertretung der Kommune im Aufsichtsrat einer Gesellschaft steht im
Zentrum einer Reihe von Fragenkomplexen. Sicherlich ist die Betrach-
tung der Rechte und Pflichten von Aufsichtsratsmitgliedern wichtig fiir
die Frage, ob eine offentliche Aufgabe in privatrechtlicher Form wahr-
genommen werden soll. Wir wollen hier aber weder in die Diskussion
des Fiir und Wider privatwirtschafilicher Aufgabenwahrnehmung ein-
steigen, noch uns mit der Frage der Kontrolle kommunaler Beteiligungen
an Gesellschaften auseinandersetzen. Fiir uns maBgeblich ist die Be-
trachtung aus Sicht des Aufsichtsratsmitgliedes. Gesellschafts- und
Kommunalrecht iiberschneiden sich, was es schon nicht leicht macht, die
fiir einzelne Fragen geltenden Rechtsvorschriften herauszufinden. Dazu
tritt die oben aufgezeigte doppelte Doppelstellung in einem Organ, daB
im gesellschaftsrechtlichen Bereich ziemlich in der Kritik steht. Wir
wollen niemanden von der Ubernahme des Mandates abhalten. Vielmehr
erscheint uns die Gesamtbetrachtung der Rechte und Pflichten kommu-
naler Vertreter im AufSichtsrat eine Leitlinie, um Wege durch dies fiir
viele ,,Unbekannte Land” zu finden.

29



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 fiir den Aufsichtsrat der GmbH auf
das Recht der AG. Das Recht der AG gilt zum Teil als allgemeiner
Rechtsgrundsatz auch ohne diesen Verweis fiir den AufSichtsrat der
GmbH. Und da, wo sich GmbH und AG unterscheiden, wird die Bedeu-
tung dieses Unterschiedes nur deutlich, wenn man sich vorher mit der
Stellung des Aufsichtsrats in der AG beschiftigt hat. Das dann noch zu
betrachtende Kommunalrecht ist Landesrecht. GemédB Axt. 31 GG kann
das Gesellschafisrecht als Bundesrecht dieses Landesrecht verdringen.

Wer hier also mit dem GmbHG oder dem Landesrecht beginnt, muB
immer wieder zuriickblittern zum AktG. Das mag innerhalb der im Lite-
raturverzeichnis genannten Aufsétze, die spezifische Einzelthemen her-
ausgreifen, ein gangbarer Weg sein. Fir eine Gesamtbetrachtung der
Rechte und Pflichten kommunaler Vertreter im Aufsichtsrat wiirde 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 aller
Rechtsgebiete verstindlich wird, im Gesellschafisrecht das Problem nur
angerissen und werden es bei den kommunalrechtlichen Vorschriften
vertiefend diskutieren.

1. Aufsichtsrat und Mitglied

Eine natiirliche 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 oblie-
gen, die Folgen von Pflichtverletzungen - Haftung, Abberufung und
Strafbarkeit - aber das einzelne Mitglied treffen.

1 Beispiele hierfir sind unter anderem die Energieversorgungskonzere, wie z.B.
die RWE oder VEW,
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1.1 Die Mitglieder des Aufsichtsrates werden nach § 101 (1) AktG von
der Hauptversammlung gewihlt, wobei der Gemeinde ein Vorschlags-
recht zustehen kann. GemaB § 101 (2) AktG kann in der Satzung auch
fir bestimmte Aktionire das Recht vorgesehen werden, Mitglieder in den
Aufsichtsrat zu entsenden. Die Art der Bestellung beeinfluit die EinfluB-
nahme auf die Mitglieder im Aufsichtsrat. Die Entsendung ist sicherlich
die fiir die Gemeinde in vielen Fillen angebrachtere Form, weil die Ge-
meinde sich EinfluB sichern muf, um ihren 6ffentlich-rechtlichen Pflich-
ten nachkommen zu kénnen® und bei der Entsendung die EinfluBmég-
lichkeiten, wie man ohne weiteres im weiteren Verlauf der Abhandlung
erkennen kann, groBer sind. Nicht verwechseln darf man diesen Akt mit
der nach dem Gemeinderecht vorgesehenen Bestimmung der Aufsichts-
ratsmitglieder. Die Mitglieder im Aufsichtsrat werden in der Regel durch
den Gemeinderat gewihlt und - je nachdem, was der Gesellschaftsver-
trag zuldBt - dann entweder der Hauptversammlung zur Wahl vorge-
schlagen oder von der Gemeinde in den Aufsichtsrat entsandt.

Nach dem Gesellschaftsrecht endet das Amt automatisch mit der Haupt-
versammlung, die iiber die Entlastung fiir das vierte Jahr der Amtszeit
beschlieft, § 102 (1) AktG. Gewihlte Aufsichtsratsmitglieder konnen,
worauf noch niher einzugehen sein wird, abgewihlt, entsandte Mitglie-
der vom Entsender abberufen werden, § 103 AktG.

Der Aufsichtsrat besteht gemiB § 95 AktG aus mindestens drei Mitglie-
demn; soweit die Satzung eine héhere Zahl festsetzt, mufl diese durch drei
teilbar sein. Der Aufsichtsrat ist, wenn keine andere Regelung vorgese-
hen ist, mit 50 % seiner Mitglieder beschluBfihig, § 108 (2) AktG.

1.2 Mitglied des Aufsichtsrats kann nach § 100 (1) 1 AktG nur eine
natiirliche Person sein. Damit stellt das Gesetz klar, daB die Gemeinde
als juristische Person nicht Mitglied des Aufsichtsrates werden kann. Die
Gemeinde ist als Aktiondrin zwar Mitglied in der Hauptversammlung.
Der dorthin entsandte Vertreter ist echter Vertreter der Gemeinde. Er
stimmt namens der Gemeinde ab und unterliegt selbstverstindlich auch

® Boysen a.a.0., S. 75, Spannowsky ZGR 96, 400 ff und Schén ZGR 96, 429 ff zur
Pflicht der Kommune, sich einen EinfluB auf Eigengesellschaften zu sichern; §§
111 (3) NdsGO und 113 (3) GO NW verpflichten die Gemeinde, sich im Gesell-
schaftsvertrag die Méglichkeit zur Entsendung einrdumen zu lassen.
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Weisungen der Gemeinde. Dagegen ist dexjenig;, d'er auf Vorsch!ag Qer
Gemeinde in den Aufsichtsrat gewdhit odef' hierhin entsartdt wird, in
eigentlichen Sinne nicht Vertreter der Gememdez,l sondern héchstperson-
lich Mitglied in diesem Organ der Gesel.lschaﬁ . Der kgmmu-nale. Yer-
treter im Aufsichtsrat stimmt dort also nicht ,,im Na}men der. Jewelhge:n
Gemeinde, sondern im eigenen Namen ab. So 146t sich zum einen erkla-
ren, daB ihn die Folgen des Abstimmungsverhaltens wie z.B. H{aﬁqu
oder Strafbarkeit als Person treffen, zum anderep aber a’uch, da!} Wei-
sungen der Gemeinde an ,,ihre Vertreter im Aufsichtsrat” als problema-
tisch anzusehen sind?. Wenn wir im folgenden von den Rechten und
Pflichten , kommunaler Vertreter” im Aufsichtsrat sprechen, dann nur,

weil sich dieser Begriff so eingebiirgert hat.

Mitglied im Aufsichtsrat kann nach § 100 (2) 1 AktG nicht werdf:n, wer
bereits 10 Aufsichtsratsmandate hat. Ebenso kann grundsatzlich ein
Mitglied des Vorstandes nicht Mitglied des Aufsichtsrates werden - §
105 (1) AktG. Der Vertreter der Gemeinde in der Hauptversamnllung .
in vielen GO’s der hauptamtliche Biirgermeister - kann aber die Ge-
meinde ebenso im Aufsichtsrat vertreten.

Finen weitergehenden AusschluB, der verhindern soll, daB Haupt- und
Nebentitigkeit miteinander kollidieren, wie ihn z.B. § 13 KWahlG NW
fiir die Wahl zum Rat vorsieht, gibt es grundsitzlich nicht. Selbst Ver-
treter eines Konkurrenzunternehmens sind vom Gesetz her nicht als Auf-
sichtsratsmitglieder ausgeschlossen. Haufig stellen sich auch Probleme
hinsichtlich der Banken, die mehrere Unternechmen betreuen™.

1.3 Wenn § 100 (2) 1 AKtG bis zu 10 Aufsichtsratsmandate zulift und
ein Aufsichtsratsmitglied, wie § 114 AktG zeigt, einen Dienst- oder
Werkvertrag mit der Aktiengesellschaft schlieBen kann®, zeigt dies ziem-
lich deutlich, daB die Stellung als Aufsichtsratsmitglied als ,,nebenamt-

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

2 Wie sich die Stelllung der Aufsichtsratsmitglieder bei Weisungen der 'Gemex.nde
auswirkt, wird im Rahmen der gesellschaftlichen Treuepflicht und in einem eige
nen Kapitel unter E 9 dieser Abhandlung besprochen. o

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

2 Grds. unter Ausnahme einer Thtigkeit als Vorstandsmitglied - Vgl.105 AKtG
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liche” Tatigkeit neben einer normalen Erwerbstitigkeit 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, daB
fur die Mitglieder in beiden Organen die gleiche Sorgfaltspflicht gilt.
Neben den unterschiedlichen Aufgaben beider Organe ist in diesem Rah-
men auch zu beriicksichtigen, daB das Vorstandsmitglied hauptberuflich
und das Aufsichtsratsmitglied nur nebenamtlich titig ist.

Da das AktG 10 Aufsichtsratsmandate zuld8t und das GmbHG insofern
gar keine Beschrankung enthilt, Aufsichtsratsmitglieder aber z.T. auch
ehemalige Vorstandsmitglieder sind, gibt es sicherlich auch ,,Aufsichts-
ratsprofis”. Fiir die kommunalen Vertreter - sei es Biirgermeister, Ver-
waltungsmitarbeiter oder Ratsmitglied - handelt es sich in der Regel um
ein echtes Nebenamt,

1.4 Der Aufsichtsrat wihlt aus seiner Mitte einen Vorsitzenden und min-
destens einen Vertreter, § 107 AktG. Der Vorsitzende hat grundsitzlich
die Sitzungen des Aufsichtsrates einzuberufen - § 110 AktG - und - in
der Regel gemaB der Ordnung fiir den Aufsichtsrat - die Tagesordnung
festzusetzen. Eine wichtige Aufgabe des Vorsitzenden bestimmt § 107
(2) AktG, wonach der Vorsitzende mit seiner Unterschrift die Verant-
wortung fiir die Niederschrift der Aufsichtsratssitzungen {ibernimmt.

Wie noch darzustellen sein wird, hat der Aufsichtsrat einen sehr engen
Kontakt zum Vorstand zu halten. Nun kénnen oftmals nicht alle Auf-
sichtsratsmitglieder immer mit allen Vorstandsmitgliedern engen Kontakt
halten. In der Praxis findet der enge Kontakt auf der Ebene Vor-
stand/bzw. Vorstandsvorsitzender zu Aufsichtsratsvorsitzender statt.
Auch inhaltlich treffen den Aufsichtsratsvorsitzenden deshalb besondere
Rechte und Pflichten®.

2 Mertens 18 zu § 116; Haffer, 1 zu § 116; BFH Urteil v. 4.5.94 BB 94, 1844

% Vergrobert kann man sagen, daB seine Pflichten eher an dem MaBstab fiir den
Vorstand zu messen sind. Oftmals wird gerade der Aufsichtsratsvorsitz von ausge-
schiedenen Vorstandsmitgliedern wahrgenommen. Vgl. Mertens 21 zu § 116,
Hiiffer, 3zu § 116
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Allerdings kann der Aufsichtsratsvorsitzende ohne besondere Bestim-
mung nicht den Aufsichtsrat vertreten®’.

1.5 Nach dem Aktiengesetz gibt es grundsétzlich Rechte und Pflichten
des Aufsichtsrates als Organ. So hat zB. nach § 111 (1) AktG der Auf-
sichtsrat die Pflicht, den Vorstand zu {iberwachen. Das einzelne Auf-
sichtsratsmitglied wirkt im wesentlichen durch die Teilnahme an den
Aufsichtsratssitzingen und der BeschluBfassung in diesen Sitzungen
mit®®. Die Folgen der Titigkeit treffen dagegen das einzelne Aufsichts-
ratsmitglied als Person. Das Aufsichtsratsmitglied erhélt eine Vergiitung,
kann aber auch abberufen oder haftbar gemacht werden, erleidet im
schlimmsten Fall eine Strafverfolgung.

1.5.1 VerstdBt ein BeschluB 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, daB ein derartiger Beschluf immer nichtig
sei. In der Rechtsprechung konnte man deutlich ein Vordringen der Mei-
nung feststellen, daB hier §§ 241 ff AktG analog anzuwenden seien. Das
OLG Hamburg® hat dies wie folgt zum Ausdruck gebracht:

,,Das Bediirfnis nach einer stdrkeren Beriicksichtigung der Belange
der Rechissicherheit legt es nahe, AufSichtsratsbeschliisse daher nur in
den Fdllen als nichtig anzusehen, in denen sie als so grob fehlerhaft
einzuordnen sind, daf3 nur die Nichtigkeiisfolge als angemessene Sank-
tion erscheint, d.h. also in den Féllen des § 241 AktG ..., in allen ande-
ren Fillen sind sie nur anfechtbar...Gemdf3 § 246 Abs. 1 AktG ist eine
Klage nur innerhalb einer kurz bemessenen Frist moglich... Damit wird

2 Vgl. OLG Karlsruhe Urteil v. 13.10.95 WM 96, 161 {f .

% Vgl. das Urteil des OLG Frankfurt v. 22.1.88 in WM 88, 330 ff, 332. Das emze!ne
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 Jah{es—
abschiuB ausgehindigt zu erhalten , § 170 (3) AktG, und vor allem einen Bencht
des Vorstandes an den Aufsichtsrat zu verlangen, § 90 (3) 2 AktG,.wobel allgr-
dings bei Weigerung des Vorstandes ein weiteres Mitglied des Aufswhtsrags d}t:-
ses Begehren stittzen muB. Dagegen kann der Aufsichtsrat das einzelne Mitglied
nicht von der Teilnahme an der Sitzung ausschlieBen - Vgl. dazu LG Mithlhausen
Urteil v. 15.8.96 in ZIP 96, 1660 f

¥ Vgl Urteil des OLG Hamburg v. 6.3.92 AG 92, 197 ff
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vermeiden, daf8 noch Jahre in der Vergangenheit zuriickliegende Be-
schliisse als unwirksam angegriffen werden konnen, es sei denn, es
handelt sich wirklich einmal um den Fall eines entsprechend § 241
AktG nichtigen Beschlusses. Weiter ist in diesem Zusammenhang an-
zufiihren, daf eindeutig ist, wer klagen kann (Vgl. § 245 AktG) und wer
zu verklagen ist (§ 246 Abs. 1 S.2 AktG)”.

Der BGH hat diese Entscheidung des OLG Hamburg aufgehoben und
die Geltung der §§ 241 ff AktG fiir den Aufsichtsrat verneint®®. Die
Ubertragung der Rechtsgedanken der §§ 241 ff AktG auf den Aufsichts-
rat sel nicht gerechtfertigt, grundsitzlich seien Beschliisse nichtig. Zwar
sei ein Bediirfnis an Rechtssicherheit anzuerkennen, diesem Bediirfnis
konne aber flexibler durch die Anwendung der Grundsitze des Rechts-
schutzinteresses und der Verwirkung Rechnung getragen werden.

An der Art der Darstellung mag man erkennen, daB8 wir mit der Argu-
mentation des BGH nicht ganz gliicklich werden konnten. Rechts-
schutzinteresse und Verwirkung sind uns zu auslegungsfihig, um hier
als Korrektiv zu dienen. Eine Orientierung an aus dem Gesetz ablesbaren
Regelungen wire der Funktion des Aufsichtsrates und den Erwartungen,
die ein Aufsichtsrat im Rechtsverkehr auslost, unserer Meinung nach
angemessener. Es bleibt abzuwarten, ob der Gesetzgeber hier eine Ande-
rung schafft.

1.5.2 Sicherlich eine nicht ganz einfache Frage in diesem Zusammen-
hang ist die, was ein iiberstimmtes Mitglied machen kann. Wichtig ist
insofern § 107 (2) AktG:

»(2) Uber die Sitzungen des AufSichtsrats ist eine Niederschrift anzu-
JSertigen, die der Vorsitzende zu unterzeichnen hat. In der Niederschrift
sind der Ort und der Tag der Sitzung, die Teilnehmer, die Gegenstinde
der Tagesordnung, der wesentliche Inhalt der Verhandlungen und die
Beschliisse des AufSichtsrats anzugeben... Jedem Mitglied des Auf-

sichisrats ist auf Verlangen eine Abschrift der Sitzungsniederschrift
auszuhdndigen”,

¥ Vgl. BGH Urteil v. 17.5.93 in ZIP 93, 1079 ff
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In der Regel diirfle es geniigen, wenn das iberstimmte Mitglied Gegen-
vorstellungen in gebotener Form zu Protokoll erhebt® und sich, was von
eminenter Bedeutung ist, das Protokoll aushdndigen 138t Nur in
schwerwiegenden Fallen wird das Aufsichtsratsmitglied sein Mandat
niederlegen”. Dies hat jedoch mehr die Wirkung, die Ersthaftigkeit der
Lage gegeniiber den anderen Mitgliedern zu demonstrieren, denn das
uiberstimmte Mitglied, das seine Vorhaltungen durch das Protokoll
nachweisen kann™, wird in der Regel keine haftungs- oder strafrecht-
lichen Folgen fiirchten miissen.

Es ist dem einzelnen Aufsichtsratsmitglied wegen seiner gesellschafts-
rechtlichen Stellung aber davon abzuraten, sich, wenn er iiberstimmt
wird, an Behorden® zu wenden oder die Flucht in die Offentlichkeit*® an-
zutreten. Gerade dann drohen ihm némlich Haftung - Verletzung der
Verschwiegenheitspflicht als Haftungsgrund nach §§ 116, 93 (2) AKG -
und Strafbarkeit - § 404 AktG”. Konflikte zwischen Mehrheit und Min-
derheit in Gesellschaftsorganen sollen grundsitzlich gesellschafisintern
ausgetragen werden®®. Die hier zu zichenden Grenzen sind sehr eng:

»30 kann es gerade im Interesse des Unternehmens notwendig werden,
eine im AufSichisrat besprochene Angelegenheit anderweit in einem
geschlossenen Kreis oder dffentlich zu erértern, um Mifiverstindnisse
auszurdumen, Geriichten entgegenzutreten und das Bild der Gesell-
schaft nach innen und auflen giinstig zu beeinflussen; wann das der

' Mertens 38 zu § 77, Peltzer WM 81, 346 f¥, 352 und OLG Frankfurt Urteil v,
22.1.88 in WM 88, 330 ff, 332

2 Gemah § 93 (2) 2 AktG muB im Streit das einzelne Aufsichtsratsmitglied darlegen
und beweisen, dafl er die Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Ge-
schéftsleiters angewandt hat.

3 Mertens a.a.0., Peltzer a.a.0.

* Auf Grund der Regelung des § 93 (2) AKtG ist auch das Aufsichtsratsmitglied im
Rahmen des bet der Haftung zu prifenden Verschulden verpflichtet, darzulegen
und zu beweisen, daBl er dem MaBstab des sorgfiiltigen und ordentlichen Ge-
schaftsleifers genilgt hat. Zur Frage, ob dies auch beziiglich der Pflichtverletzung
gilt, vgl. Gehrlein NJW 97, 1905 £

3 Vgl. dazu Mertens a.2.0. und Sicker DVBI 86, 803 ff

% gl Mertens a,a.O. und Noack StuGR 95, 379 ff, 386

37 ygl. Noack a.a.0. .

# Vgl. die Grundsitze zu Auseinandersetzungen im Aufsichtsrat BGH Urtei} v.
28.11.88 in NTW 89, 929 ff
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Fall ist, lafit sich nicht nach starren Regeln, sondern nur fiir den
Einzelfall entscheiden’.

Dies bedeutet nichts anderes, als das derjenige, der sich an Behorde oder
Offentlichkeit wendet, z.B. erst durch ein anschlieBendes Strafverfahren
oder einen HaftungsprozeB erfihrt, ob er dies im konkreten Fall durfte
oder nicht.

1.6 Der Aufsichtsrat kann nach § 107 (3) AktG aus seiner Mitte Aus-
schiisse bestellen, die vor allem seine Beschliisse vorbereiten und ihre
Ausfithrung iiberwachen sollen®. Diesen Ausschiissen konnen auch Ent-
scheidungsbefugnisse iibertragen werden, wobei allerdings das Gesetz
gewisse Ausnahmen - insbesondere Bestellung und Abberufung des Vor-
standes sowie Anordnung des Zustimmungsvorbehaltes® - vorsieht.

2. Pflichten des Aufsichtsrats

Wesentliche Pflichten im Rahmen der Titigkeit als Aufsichtsratsmitglied
einer AG sind die allgemeine Sorgfalts-, die Treue- und die Verschwie-
genheitspflicht.

2.1 Sorgfaltspflicht

Die Aufsichtsratsmitglieder haben bei der ,,Geschafisfithrung die Sorg-
falt eines ordentlichen und gewissenhaften Geschiftsleiters anzuwenden”
- §§ 116, 93 (1) 1 AktG. Das heiBt in der Regel nichts anderes, als daB
die Mitglieder bei ihrer Mitwirkung an den Aufgaben des Aufsichtsrates

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

%0 Zu Besetzungsfragen vgl. OLG Hamburg v. 25.5.84 in AG 84, 248 {f und Urteil v.
6.3.92, a.a.0. Die hierinsbesondere zu Arbeitnehmervertreter gemachten Ausfith-
rungen weisen auch auf ein Problem kommunaler Vertreter mit Ausschiissen hin.
Die kommunalen Vertreter im Aufsichsrat stellen, worauf noch einzugehen sein
wird, in der Regel ein Spiegelbild der im Rat vertretenen Parteien dar. Hier kon-
nen sich durch Ausschilsse Verschiebungen entweder zu Lasten der Kommune
oder nur einer Partei ergeben.

' Die Austibung des Zustimmungsvorbehaltes im Einzelfall soll nach dem Urteil des
OLG Hamburg v. 15.9.95 ZIP 95, 1673 ff ohne VerstoB gegen § 107 (3) 2 AKG
auf einen Ausschufl iibertragbar sein.
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als Organ diesen SorgfaltsmaBstab beachten miissen. Hier verbindet sich
also wieder die Aufgabenstellung des Organs Aufsichtsrat mit den
Rechten und Pflichten des einzelnen Mitglieds. Als erstes ist also dic
Aufgabenstellung des Organs Aufsichtsrat zu betrachten.

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

»Der Aufsichisrat einer Aktiengesellschaft hat zahlreiche Aufgaben
wahrzunehmen. Beispielsweise sind ihm eine Reihe unternehmerischer
Fiihrungsentscheidungen zugewiesen, so etwa die Bestellung und An-
stellung sowie die Abberufing von Vorstandsmitgliedern ($s 84, 87
AktG), die Gestaltung der Vorstandsorganisation (§ 77 II 1 AktG), die
Mitwirkung bei der Bilanzfeststellung (§§ 170 ff AktG), die Kredit-
gewdhrung an Vorstandsmitglieder (§ 89 AktG) sowie die Vertretung
der Aktiengesellschaft gegeniiber den Vorstandsmitgliedern (s 112
AkiG), ... Dariiber hinaus hat der Aufsichtsrat bestimmte Zustdndigkei-
ten und Aufgaben in bezug auf die Hauptversammiung zu erfiillen, so
etwa die Einberufung der Hauptversammlung (§ 111 Ill AktG), die Er-
arbeitung von Beschlufivorschldgen (§ 124 Il AktG), die Erstellung
von Berichten (§§ 171 II, 314 AktG), die Teilnahme an der Haupiver-
sammlung (§ 118 AktG) sowie ggf. die Anfechtung von Haupiver-
sammlungsbeschliissen (§ 245 Nr. 5 AktG). Im Zentrum der Aufgaben
und Kompetenzen des AufSichtsrats steht jedoch nach § 111 1 AkiG die
Uberwachung und Kontrolle der Geschdfisfiihrung .... Bei der Bewdlti-
gung sdmtlicher dieser Aufgaben haben die AufSichtsratsmitglieder
gem. § 116 AkiG i. V mit § 93 AktG die Sorgfalt und Verantworiung
eines ordentlichen und gewissenhaften AufSichtsratsmitglieds anzu-
wenden. Mafigeblicher Orientierungspunkt ist dabei das Gesellschafs-
bzw. Unternehmensinteresse, an dem der Aufsichtsrat sein Handeln
insgesamt auszurichten hat und das insb. auch den entscheiderden
Mafstab fiir die verantwortungsbewufite Uberwachung der Leitungs-
mafinahmen des Vorstands darstellt ..., wobei der Aufsichtsrat nicht
auf eine RechtmdfSigkeitskontrolle zu beschrdnken, sondern neben der
Ordnungs- auch die Zweckmdfigkeit und Wirtschafilichkeit der Lei-
tungsentscheidungen des Vorstands zu iiberwachen hat ...."

2 abgedruckt in NJW-RR 95, 1371 ff
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2.1.1 Dreh und Angelpunkt der Aufgabenstellung des Aufsichtsrates ist
also die Uberwachung der Geschéfisfithrung durch den Vorstand, § 111
(1) AKG.

2.1.1.1 Gegenstand der Uberwachung ist RechtméBigkeit und Zweck-
mabigkeit der Geschéfisfihrung. Der Aufsichtsrat wacht daritber, daf
der Vorstand seine Pflichten einhilt, er muB den Vorstand zur Pflicht-
erfiillung anhalten, ggf. muB er den Vorstand in schwerwiegenden Fillen
abberufen®. Allerdings darf der Aufsichtsrat dabei nicht mittelbar die
Geschiftsfiihrung an sich ziehen - § 111 (4) S. 1 AktG. Er muB das
unternehmerische Ermessen des Vorstandes respektieren®. Der Auf-
sichtsrat kann insbesondere dem Vorstand keine Weisungen erteilen®,

Eine Streitfrage ist dabei, ob sich die Uberwachung nur auf den Vor-
stand erstreckt oder auch Angestellte, die mit wesentlichen Aufgaben der
Geschiftsfithrung betraut sind, zu iiberwachen sind®®. Die AG ist nach
§§ 3 AktG, 6 (1) HGB ,Kaufmann™’. Sie kann also Prokuristen oder
Handlungsbevollmichtigte bestellen, die dann auch das Recht haben
konnen, ganz wesentliche Geschifte fiir die Gesellschaft zu titigen. Der
theoretische Streit um die Frage, ob der Aufsichtsrat z.B. auch den Pro-
kuristen tiberwachen muf, soll hier dahingestellt bleiben. Die Kontrolle,
ob der Vorstand seinerseits der Pflicht zur sachgerechten Auswahl und
zur gebotenen Uberpriifung von Angestellten nachgekommen ist, ist
unstreitig Aufgabe des Aufsichtsrates®. Es spricht viel dafiir, daB sich
der Aufsichtsrat beziiglich des Verhaltens z.B. des Prokuristen mit der
mittelbaren Uberwachung iiber den Vorstand begniigen muB. Dies
erscheint auch wegen der durch die Nebenamtlichkeit bedingten zeit-
lichen Einschrinkung der Betitigungsmoéglichkeiten des Aufsichtsrats-
mitgliedes angemessener, als den Aufsichtsrat auch noch zum Wichter
iiber Prokuristen und Handlungsbevollméachtigte zu bestimmen.

3 Mertens 11zu § 111

“ Mertens a.a.0., so hat z.B. das LG Darmstadt in seinem Urteil v. 6.5.86 ZIP 86,
1389 ff entschieden, daB die Ausglieder eines Geschéftsbereichs - hier der Daten-
verarbeitung - allein Sache der Geschiftsfithrung sei.

45 Mertens a.a.0.

% Mertens 21 zu § 111

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

#  Mertens a.a.O.
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2.1.1.2 Art und Intensitéit der Uberwachung richten sich nach der jewei-
ligen Lage der Gesellschaft. Einen Anhalt dafir liefert die Wechsel-
beziehung zu § 90 (1) AktG. Nach dieser Vorschrift hat der Vorstand
dem Aufsichtsrat innerhalb bestimmter Fristen zu folgenden Themen Be-
richt zu erstatten:

» (1) Der Vorstand hat dem AufSichtsrat zu berichten tiber

1 die beabsichtigte Geschdfispolitik und andere grundsdtzliche Fra-
gen der kiinftigen Geschdfisfiihrung;

2. die Rentabilitdt der Gesellschafi, insbesondere die Rentabilitdt des
Eigenkapitals;

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

4. Geschifte, die fiir die Rentabilitdt oder Liquiditdit der Gesellschaft
von erheblicher Bedeutung sein kénnen.

Auferdem ist dem Vorsitzenden des AufSichtsrats aus sonstigen wichti-

gen Anldssen zu berichten; als wichtiger Anlaf3 ist auch ein dem Vor-

stand bekanntgewordener geschdftlicher Vorgang bei einem verbunde-

nen Unternehmen anzusehen, der auf die Lage der Gesellschaft von

erheblichem Einfluf3 sein kann.

(2) Die Berichte nach Absatz 1 Satz 1 Nr. 1 bis 4 sind wie folgt

zu erstatten:

1. die Berichte nach Nummer 1 mindestens einmal jdhrlich, wenn nicht
Anderungen der Lage oder neue Fragen eine unverziigliche Bericht-
erstattung gebieten;

2 die Berichte nach Nummer 2 in der Sitzung des AufSichtsrats, in
der iiber den Jahresabschluf3 verhandelt wird;

3. die Berichte nach Nummer 3 regelmdfig,
vierteljahrlich;

4. die Berichte nach Nummer 4 moglichst so rechtzeitig, daf3 der Auf-
sichtsrat vor Vornahme der Geschdfte Gelegenheit hat, zu ihhen
Stellung zu nehmen.”

mindestens

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

“ Mertens 16 zu § 111
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Daneben kann der Aufsichtsrat jederzeit nach § 90 (3) AktG einen Be-
richt iiber Angelegenheiten, die auf die Lage der Gesellschaft von erheb-
lichem EinfluB sein kénnen, verlangen.

2.1.1.3 Die Uberwachung ist - entgegen ihrem Wortlaut - keine nur auf
die Vergangenheit gerichtete Aufgabe. Ziel des Aufsichtsrates muB es
vielmehr sein, méglichst prophylaktisch titig zu werden™, Deshalb ist es
Teil der Uberwachung des Vorstandes durch den Aufsichtsrat, daB der
Aufsichtsrat sich mit dem Vorstand berit. Der BGH® begriindet die Be-
ratungsfunktion als Teil der Uberwachung in seinem Urteil vom 25.3.91
wie folgt:

»Nach § 111 Abs. 1 AktG hat der Aufsichtsrat in erster Linie die Ge-
schdfisfithrung zu iiberwachen. Diese Kontrolle bezieht sich nicht nur
auf abgeschlossene Sachverhalte, sondern erstreckt sich auch auf
grundsdtzliche Fragen der Geschdfispolitik; sie ist nicht auf eine
Rechtmdfiigkeitspriifung beschrinkt, sondern muf3 die ZweckmdBigkeit
und Wirtschaftlichkeit der Geschdfisfiilhrung einbeziehen. Eines so ver-
standene Kontrolle kann wirksam nur durch stindige Diskussion mit
dem Vorstand und insofern durch dessen laufende Beratung ausgeiibt
werden, die Beratung ist deshalb das vorrangige Mittel der in die Zu-
kunft gerichteten Kontrolle des Vorstands ...".

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

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

Das OLG Diisseldorf hat in seinem o.g. Urteil entschieden, daB die
Frage, ob der Aufsichtsrat einschreitet oder nicht, in seinem Ermessen

%0 Mertens 34 zu § 211
' BGHv. 25.3.91 in BGHZ 114, 127 ff, 130, Vgl. auch Jiger DStR 96, 671 ff
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stehe. Nur wenn, wie bei einer Ermessensreduzierung auf Null nur ¢in
Einschreiten in Betracht komme, sei eine Verpflichtung zum Einscl}reiten
gegeben®. Eine Pflichtverletzung der Aufsichtsratsmitglieder, die zur
eigenen Haflung oder sogar Strafverfolgung fithren kat}n, kommt auf der
Basis dieser Ansicht nur in Betracht, wenn entweder eine Ermessensver-
dichtung auf Null eingetreten ist oder die angestellte Abwagung unsac:}}-
gemiB erfolgte. Auf der Basis der Gegenansicht verletzen dagegen dic
Aufsichtsratsmitglieder ihre haftungs- und strafrechtlichen Pflichten be-
reits dann, wenn sie gegen den Vorstand bei Feststellung eines MiBstan-

des nicht einschreiten.

Dabei hat das OLG Diisseldorf angenommen, daB das Ermessen s
erlaube, von der Verfolgung eines Schadensersatzanspruches in Hohe
von 80 bis 125 Mio. DM abzusehen®. Neben der Héhe des Schadens hat
das Gericht das Risiko des Ausgangs eines Prozesses beriicksichtigt™,
wobei sich auch die Frage stellt, ob eine solche Summe von den Vor-
standsmitgliedern {iberhaupt hétte beigetricben werden konnen. Es sei
aber auch der Grad des Verschuldens zu beriicksichtigen®, was im Er-
gebnis dann richtig ist, wenn der Gesellschaftszweck den Vorstand quasi
zwingt, Risiken einzugehen, die sich bei dem fehlgeschlagenen Geschift
konkretisiert haben. Letztlich wurde das Interesse der Gesellschaft an der
Fortsetzung der Geschiftsbeziehung mit den Vorstandsmitgliedern her-
angezogen™.

%2 QLG Disseldorf a.a.0., NTW-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 AnlaB zur Urteils-
schelte genommen wurde.

* Geschitzte Gerichtskosten und Kosten des eigenen Anwalts - VorschuBpflicht
besteht auch gegentiber 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 -fiir eine Instanz.

%5 Soweit das OLG die Grundsitze zur gefahrgeneigten Arbeit heranzieht, kann das
MiBverstéindnisse begriinden. Wie noch bei den Haftungsgrundsitzen 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 zuritckzugreifen, als vom
Gesellschaftszweck aus zu definieren, inwieweit die Eingehung eines Risikos
notwendig war.

% Bei anderen Geschiften kann die Gesellschaft z.B. auf die Vorstandsmitglieder
angewiesen sein. Bei einem Schaden von 80 bis 125 Mio. DM ist dies ggf. das
schwichste Argument.
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Der BGH hat in seinem Urteil vom 21.4.97 die Betrachtung prézisiert
und betont den Aspekt der Abwigung im Rahmen der Entscheidung tiber
das Vorgehen®. So heiBt es:

»Zutreffend geht das Berufungsgericht allerdings davon aus, daf3 den
AufSichtsrat die Pflicht triffi, eigenverantwortlich das Bestehen von
Schadensersatzanspriichen der Gesellschaft gegeniiber Vorstandsmit-
gliedern zu priifen und, soweit die gesetzlichen Voraussetzungen dafiir
vorliegen, solche unter Beachtung des Gesetzes- und Satzungsrechtes
.. zu verfolgen. Diese Verpflichtung ergibt sich einmal aus der Auf-
gabe des AufSichtsrates, die Geschdfisfiihrung des Vorstandes zu iiber-
wachen ..., zum anderen daraus, daf3 der AufSichtsrat die Gesellschaft
gegeniiber Vorstandsmitgliedern gerichtlich und aufergerichtlich ver-
tritt...

Die Entscheidung des Aufsichtsrates, ob ein Vorstandsmitglied wegen
Verletzung seiner Geschdfisfiihrungspflichten auf Schadensersatz in
Anspruch genommen werden soll, erfordert zundcht die Feststellung
des zum Schadensersatz verpflichtenden Tatbestandes in tatsdchlicher
wie rechtlicher Hinsicht sowie eine Analyse des Prozef3risikos und der
Beitreibbarkeit der Forderung. Bei seiner Beurteilung ... hat der Auf-
sichtsrat zu beriicksichtigen, daf3 dem Vorstand bei der Leitung der
Geschdfte des Gesellschafisunternehmens ein weiter Handlungsspiel-
raum zugebilligt werden muf3, ohne den eine unternehmerische Tatig-
keit schlechterdings nicht denkbar ist. Dazu gehort neben dem bewuf3-
ten Eingehen geschdftlicher Risiken grundsdtzlich auch die Gefahr von
Fehlbeurteilungen und Fehleinschitzungen...Gewinnt der AufSichtsrat,
den Eindruck, dafs ... er (Anm. der Vorstand) also keine ,,gliickliche
Hand” bei der Wahrnehmung seiner Leitungsaufgabe hat, kann ihm
das Veranlassung geben, auf dessen Ablosung hinzuwirken. Eine Scha-
densersatzpflicht des Vorstandes kann daraus nicht hergeleitet werden.
Diese kann erst in Betracht kommen, wenn die Grenzen, in denen sich
ein von Verantwortungsbewufitsein getragenes, ausschliefSlich am Un-
ternehmenswohl orientiertes, auf sorgfiltiger Ermittlung der Entschei-
dungsgrundlagen beruhendes unternehmerisches Handeln bewegen
muf3, deutlich iberschritten sind, die Bereitschaft, unternehmerische
Risiken einzugehen, in unverantwortlicher Weise iiberspannt worden ist

5T BGH Urteil v. 21.4.97 NJW 97, 1926 ff
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oder das Verhalten des Vorstandes aus anderen Grinden als pflich-
widrig gelten muf3”.

Soweit sich auf dieser Basis ein Schadensersatzanspruch ergibt, hat der
BGH den Aufsichtsrat auch grundsétzlich fir verpflichtet angeseher,
diesen zu verfolgen. Ein Absehen von der Verfolgung sei nur gerechtfer-

tigt,

. wenn gewichtige Interessen und Belange der Gesellschaft dafiir spre-
chen, den ihr entstandenen Schaden ersatzlos hinzunehmen. Diese
Voraussetzung wird im allgemeinen nur erfiillt sein, wenn die Gesell-
schafisinteressen und -belange, die es geraten erscheinen lassen, kei-
nen Ersatz des der Gesellschaft durch den Vorstand zugefiigten Scho-
dens zu verlangen, die Gesichtspunkte, die fiir eine Rechtsverfolgun;
sprechen, iiberwiegen oder ihnen zumindest anndhernd gleichwertig
sind.”

Die Verfolgung der Anspriiche miisse dabei die Regel und das Absehen
von der Verfolgung die Ausnahme sein.

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

Was bedeutet dies nun praktisch fiir die Frage, ob der Aufsichtsrat ein-
schreiten muf oder nicht”® ? Die erste Frage ist die nach der Pflichtver-
letzung des Vorstandes. Liegt eine Verletzung der Gesetzes oder der Sat-
zung der AG vor, wird man diese bejahen miissen. Hat der Vorstand bei
einem riskanten Geschéft schlichtweg Pech gehabt, kann der Aufsichts-
rat, soweit ein wichtiger Grund nach § 84 (3) AktG vorliegt, den Vor-
stand abberufen, eine Pflichtverletzung liegt aber nur unter den vom
BGH genannten eingeschrankten Voraussetzungen vor. Die zweite Frag:
ist die, ob bei einer Pflichtverletzung von einer Verfolgung abgeschen
werden kann. Auch hier wird man wiederum der konkreten Pflichtverlet-
zung die gegen eine Verfolgung sprechenden Umstinde entgegenstellen
miissen. Allerdings werden gewichtige, ganz erhebliche Umstinde anzu-
fithren sein, wenn man bei dem im o.g. Fall im Raum stehenden Schaden
von 80 bis 125 Mio. DM z.B. von einer Verfolgung absehen will.

58 Vgl. Horn ZIP 97, 1129 ff, 1136 ffund Thimmel DB 97, 1117 ff
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2.1.2 Der Aufsichtsrat hat, soweit das Wohl der Gesellschaft es erfor-
dert, durch BeschluB mit einfacher Mehrheit die Hauptversammlung ein-
zuberufen, § 111 (3) AktG.

2.1.3 Nach § 84 AktG ist es Aufgabe des Aufsichtsrates, den Vorstand
zu bestellen und ggf. Vorstandsmitglieder oder den Vorstandsvorsitzen-
den abzuberufen. Gemi § 87 AktG , iiberwacht” der Aufsichtsrat die
Beziige der Vorstandsmitglieder. Der Aufsichtsrat, der nach § 112 AktG
die Gesellschaft gegeniiber dem Vorstand vertritt, hat als Annex zu die-
sen Vorschriften auch die Aufgabe, den Anstellungsvertrag mit den Vor-
standsmitglieder zu schliefien bzw. zu kiindigen.

Wesentlich fiir die Rechte und Pflichten des Aufsichtsrats ist die Mog-
lichkeit, Vorstandsmitglieder abzuberufen. Als Voraussetzung einer Ab-
berufung bestimmt § 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, Unfdhigkeit zur ordnungsmdfligen Geschdfisfiihrung
oder Vertrauensentzug durch die Hauptversammlung, es sei denn, dafs
das Vertrauen aus offenbar unsachlichen Griinden entzogen worden
ist.”

Ob ¢in wichtiger Grund vorliegt, ist eine Frage des Einzelfalles. Als
grobe Pflichtverletzung gelten u.a. strafbare Handlungen - auch im pri-
vaten Bereich -, mangelnde Offenheit gegeniiber dem Aufsichtsrat, An-
eignung von Gesellschaftsvermogen, hohe Verschuldung, insbesondere
Konkurs oder Abgabe einer eidesstattlichen Versicherung”, Als Un-
fahigkeit gelten fehlende Kenntnisse oder Unvertraglichkeit, die kolle-
giale Zusammenarbeit ausschlieBt*. Die Hauptversammlung représen-
tiert die Gesellschafter. Mit der Moglichkeit, eine Abberufung durch die
Hauptversammlung zu erwirken, wird dem Umstand Rechnung getragen,

% ygl. insgesamt Hiffer 28 zu § 84 mit Nachweisen aus der Rechtsprechung. Bei

der Verschuldung kénnte aber auch ein Fall des Vertrauensentzuges vorliegen, der
nur die Hauptversammlung zur Abberufung berechtigt.
% Huffer a.a.0.
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daB der Macht des Vorstandes ein Vertrauen der Gesellschafter gegen-
{iberstehen muB®'.

Allerdings kann die Abberufung dann zum Eigentor werden, wenn der
Anstellungsvertrag des Vorstandes , weiterliuft”, weil man dann den
Betreffenden ,,belohnt”, indem er fiirs Nichtstun bezahlt wird®?. In vielen
Fallen wird mit dem wichtigen Grund fiir die Abberufung zugleich ein
Grund fiir die Kiindigung des Anstellungsvertrages nach § 626 BGB
vorliegen. Es wird aber auch fiir zulissig gehalten, daB der Anstellungs-
vertrag insofern bedingt wird, daB mit der Abberufung der Anstellungs-
vertrag endet™. Bei der Entscheidung, ob ein Aufsichtsrat die Abberu-
fung von Vorstandsmitgliedern ins Auge faBt, wird er sich mit diesen
Fragen auseinandersetzen miissen.

2.1.4 Nach § 171 (1) AktG hat der Aufsichtsrat den JahresabschluB, den
Lagebericht und den Vorschlag fiir die Verwendung des Bilanzgewinns
zu prifen. GemdB § 171 (2) AktG hat der Aufsichtsrat iiber das
Ergebnis der Priifung nach Abs. 1 schriftlich an die Hauptversammlung
zu berichten, wobei er auch mitteilen muB, in welcher Art und in
welchem Umfang er die Geschiftsfithrung wiéhrend des Jahres gepriift
hat®. Der Aufsichtsrat setzt grds. gemdB § 172 AktG den Jahres-
abschlufl mit dem Vorstand fest.

2.1.5 Bei all den vorgenannten Aufgaben miissen die Aufsichtsratsmit-
glieder die Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Geschéfislei-
ters wahren, §§ 116, 93 (1) 1 AktG®. Grundsitzlich handelt es sich um
einen objektiven PflichtenmaBstab. Zwar kann der Verweis auf § 93 (1)
I AktG nicht bedeuten, daB die inhaltlichen Anforderungen an das

' Hiiffer a.a.0

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

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

Zur Frage, wie intensiv gepriift werden muB, kann hier nichts gesagt werden. Es
handelt sich um eine Einzelfrage, die z.B. vom Gesellschaftszweck, den anstehen-
den Geschiften und der Lage der Gesellschaft abhlingt. Insofern kénnen wir nur
darauf hinweisen, dal in dem Kommentar ,,ZeiB, Das Recht der Eigenbetriebe™
unter Anhang 6 bis 9 die Grundsitze abgedruckt sind, die insofern fir Wirt-
schaftspriifer gelten. Das nebenamtliche Aufsichtsratsmitglied muB3 nun sicherlich
so priffen wie ein Wirtschaftspriifer. Auf der anderen Seite kénnen diese Grund-
sitze auch Aufsichtsratsmitgliedern insofern wichtige Anhaltspunkte liefern.

%5 Mertens 6 zu § 93, Huffer 3 zu § 93
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hauptamtlich tatige Vorstandsmitglied auf die Anforderungen des neben-
amtlich titigen Aufsichtsratsmitglieds ibertragen werden. Das Auf-
sichtsratsmitglied muB aber in der Lage sein, z.B, die ihm obliegende
Uberwachungsaufgabe zu erfiillen.

Insofern heiBt es in dem Urteil des BGH® vom 15.11.82:

»Danach (gemeint ist § 111 Abs. 5 AktG) kdnnen die Aufsichtsratsmit-
glieder ihre Aufgaben nicht durch andere wahrnehmen lassen. Mit
diesem Gebot personlicher und eigenverantwortlicher Amtsausiibung
ist vorausgesetzt, daf3 ein AufSichtsratsmitglied diejenigen Min-
destkenntnisse und -fihigkeiten besitzen oder sich aneignen muf3, die es
braucht, um alle normalerweise anfallenden Geschdftsvorgdnge auch
ohne fremde Hilfe verstehen und sachgerecht beurteilen zu kinnen...
Andererseits ist nicht zu erwarten, dafi jedes Aufsichtsratsmitglied auf
samtlichen Gebieten, auf denen der AufSichtsrat tdtig wird, umfassende
Spezialkenntnisse besitzt. Auch konnen im Aufsichtsrat Fragen auftau-
chen oder Mafnahmen durchzufiihren sein, die iiber die Fachkunde
oder die zeitlichen und technischen Moglichkeiten seiner Mitglieder
hinausgehen. Deshalb gibt das Gesetz dem Aufsichtsrat die Befugnisse,
Sachverstdndige zur Beratung iiber , einzelne” Gegenstdnde zuzuzie-
hen (§ 109 Abs. 1 Satz 2 AktG) oder sie fiir , bestimmte” Priifungsauf-
gaben zu beaufiragen (§ 111 Abs. 2 Satz 2 AktG).”

Zusitzlich wird ein also ein subjektives Korrektiv eingefiihrt, der sich je
nach den Voraussetzungen des jeweiligen Mitgliedes. unterschiedlich
auswirken kann. So kann von einem Hauptverwaltungsbeamten oder
Beigeordneten, soweit er nach den Vorschriften der jeweiligen Gemein-
deordnung die Befihigung zum Richteramt besitzen mu8, in rechtlichen
Fragen sicherlich e¢in anderes Verhalten erwartet werden als von dem
entsandten Ratsmitglied, dem diese Vorbildung fehit, bei dem aber z.B.
in technischer Hinsicht ggf. Vorkenntnisse zu beriicksichtigen sein kon-
nen.

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

% BGHv. 15.11.82 in BHGZ 85, 293 ff
7 BGHv. 15.11.82 a.a.0.
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2.2 Treuepflicht

Das Aufsichtsratsmitglied unterliegt als Mitglied des Organes einer Ge-
sellschaft der Treuepflicht. Er ist der Gesellschaft zur Loyalitit ver-
pflichtet. Man kann die allgemeine Treuepflicht auch als »Mutter aller
Pflichten” verstehen, lieBen sich doch bei Fehlen einer gesetzlichen Re-
gelung die Sorgfalts- und auch die Verschwiegenheitspflicht aus ihr
ableiten®. Aus dem Schatten der spezialgesetzlichen Verpflichtungen
tritt die allgemeine Treuepflicht als Auffangtatbestand insbesondere bei
Interessenkollisionen der Aufsichtsratsmitglieder hervor®.

2.2.1 Als Amtstrager hat das Aufsichtsratsmitglied sich allein am Ge-
sellschafisinteresse zu orientieren, auch wenn das nebenamtliche Auf-
sichtsratsmitglied in seiner Haupttitigkeit andere Interessen verfolgen
muB. Die Berufung auf einen Interessenkonflikt kann nicht entlasten’.
Dabei sind Interessenkollissionen kein spezifisches Problem kommunaler
Vertreter im Aufsichtsrat”. Ein Beispiel ist hier der Fall, den der BGH
in seinem Urteil vom 21.12.79 zu entscheiden hatte. Ein von einer Bank
bestelltes Aufsichtsratsmitglied veranlaite den Vorstand fiir dic mittler-
weile notleidende Bank ohne rechtliche oder kaufménnische Rechtferti-
gung eine Sicherung in Hohe von rund 1 Mio. DM zu iibernehmen, aus
der die AG in Anspruch genommen wurde. Der BGH fiihrte dazu aus:

» Veranlaft ein Aufsichtsratsmitglied, wie es hier der Fall war, seine
Gesellschaft zum Abschluf3 eines fiir sie schddlichen Geschdfts mit
einem Unternehmen, dem er selbst interessenmdfig verbunden ist und
dessen vertretungsberechtigtes Organ er ist, so ist das trotz der ge-
genldufigen 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 finan-
zielle Interessen geht, wird der kommunale Vertreter im Aufsichtsrat

% Vgl. auch Scholz/Schneider 341 zu § 52

% Vgl. aber auch zur Diskussion um das Wettbewerbsverbot Scholz/Schneider 350
zu § 52 GmbHG, aber auch zu Arbeitnehmervertretern wihrend eines Arbeits-
kampfs - 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 NJTW 80, 1629 ff

™ vgl. Heuking/Jasper DStR 92, 1435 ff und Deckert DZWIiR 96, 406 ff
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cinwenden, daB es einer Kommune um dic Wahmehmung 6ffentlicher
Aufgaben, um Steuergelder, schlichtweg um das Gemeinwohl geht. Hat
das Interesse der Gesellschaft auf Grund der gesellschafirechtlichen
Treuepflicht auch Vorrang vor dem Gemeinwohl, zumal die Gemeinde
nach den kommunalrechtlichen Vorschrifien ja gerade iiber den Auf-
sichtsrat Einfluf nehmen soll ? Wegen der engen Beziehung zu den
kommunalrechtlichen Vorschriften wollen wir die vertiefende Diskussion
des Problems auf den Bereich der Erorterung der kommunalrechtlichen
Vorschriften verschieben.

Das Aufsichtsratsmitglied kann sich in der oben beschriebenen Situation
gef. der Stimme bzw. der EinfluBnahme auf die Entscheidung des Auf-
sichtsrat enthalten™. Bei einem dauernden Interessenkonflikt kann sich
die Frage stellen, ob er sein Amt niederlegen muB”. Grundsitzlich die-
sem Konflikt aus dem Weg gehen, kann ein kommunaler Vertreter im
Aufsichtsrat einer AG nicht.

2.2.2 Auch auBerhalb der Wahmehmung der Stellung im Aufsichtsrat
unterliegen die Mitglieder einer Treuepflicht, die ihnen aber nicht gebie-
tet, die Verfolgung eigener Interessen oder Interessen Dritter zu unterlas-
sen, weil dies der Gesellschaft Nachteile zufiigen konnte™. Die Treue-
pflicht auBlerhalb der Tétigkeit als Aufsichtsratsmitglied ist also wesent-
liche schwicher ausgestaltet. Sie kann aber bei grob illoyalem Verhalten,
z.B. dem Ausschlachten von Insiderwissen oder der Annahme einer Be-
lohnung fiir ein bestimmtes Abstimmungsverhalten” verletzt sein.

2.2.3 Nun fihrt aber nicht automatisch jeder Interessengegensatz zu
einer Treuepflichtverletzung. Der Aufsichtsrat wird in vielen Fillen von
Reprasentanten unterschiedlichster Gruppen besetzt. Er kann und soll
deshalb auch durchaus unterschiedliche Meinungen zusammenfiihren
und aufeinander prallen lassen, soweit der einzelne Standpunkt nicht
unter dem Gesichtspunkt des Unternehmenswohles unhaltbar ist™. Auf-
sichtsratsmitglieder kénnen mit ihrer Tétigkeit als Gewerkschaftsfunk-

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

7 ygl. Decher ZIP 90, 277 ff, 279

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

> Ygl. Mertens a.a.0.,29 zu § 116

" Vgl. Mertens a.a.0, 28 zu § 116
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tiondr, Mitarbeiter einer Hausbank oder Manager ciner anderen Gesell-
schaft - letztendlich bei 10 zuldssigen Mandaten auch mit anderen Auf-
sichtsratstitigkeiten - in einen Interessenkonflikt’ geraten. Fir die
offentliche Hand als Aktionir hat der BGH ausgefiihrt”:

»Denn anders als bei privaten Aktiondren ist bei dffentlich-rechtlichen
Korperschaften im Regelfall davon auszugehen, daf3 sie sich bei der
Ausiibung ihres Einflusses ... nicht nur von typischen Aktiondrsinter-
essen, sondern auch von anderen Interessen leiten lassen, ndmlich sol-
chen, die aus ihrer dffentlichen Aufgabenstellung herriihren”.

Bei der Frage nach der Abgrenzung st6ft man fast unweigerlich auf
HEW/Janssen. Im Fall HEW/Janssen ging es um die Teilnahme eines
schleswig-holsteinischen Ministers, dessen Regierung sich fiir den Aus-
stieg aus dem Atomstrom einsetzte, an Sitzungen des Aufsichtsrates
eines Energiekonzernes, der auch Atomstrom nutzte. Wahrend man dem
Minister allein wegen der Tatsache, daB er als Mitglied einer Partei und
einer Regierung sich fur den Ausstieg aus dem Atomenergie einsetzte,
keinen Vorwurf machen konnte - keine Verletzung der Treuepflicht au-
Berhalb 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 hitte,
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 Befangen-
heit einer Teilnahme an einem Entscheidungsprozef zu enthalten hat -
nun nicht verwehren konnen, im Rat oder seinen Ausschiissen bzw. in
der Partei Ziele zu verfolgen, die ggf. nicht den Zielen der Aktiengesell-
schaft entsprechen. Kritisch wird - von Ausnahmefillen abgesehen - es
nur, wenn diese kommunalen oder parteipolitischen Ziele auf sein Ab-
stimmungsverhalten im Aufsichtsrat durchschlagen®.

77 Vgl. z.B. Heuking/Jasper DStR 92, 1438 ff, 1438

™ BGH BeschluB v. 17.3.97 ZIP 97, 887 ff

™ BeschluB 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 Schadigung der
Gesellschaft liegt, werden wir im Rahmen der Fragen zur Abberufung noch ein-
gehen.

Vgl. hierzu die weitergehende Diskussion insbesondere zum kommunalen Wei-
sungsrecht

80
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2.3 Verschwiegenheitspflicht

GemaB §§ 116, 93 (1) 2 AktG haben auch die Aufsichtsratsmitglieder
iiber vertrauliche Angaben und Geschéfisgeheimnisse Stillschweigen zu
bewahren - Verschwiegenheitspflicht. Die Pflicht zur Verschwiegenheit
besteht insoweit nicht innerhalb der Gesellschaft - z.B. gegeniiber Vor-
stand und AbschluBpriifer® -, soweit dies zur Wahmehmung der gesell-
schaftsrechtlichen Aufgaben erforderlich ist. Insbesondere kann sich auf
Grund der Aufgabe des Aufsichtsrates auch der Vorstand ihm gegeniiber
nicht auf die Verschwiegenheitspflicht berufen®. Als Dritter, dem ge-
geniiber die Verschwiegenheit zu wahren ist, ist fiir den Vertreter der
Gemeinde im Aufsichtsrat aber unstreitig diec Gemeinde als Aktiondr
anzusehen®. Der Gemeinde steht wic jedem Aktiondr nach dem AktG
grundsitzlich nur der Auskunfisanspruch gegen den Vorstand in der
Hauptversammlung nach § 131 AktG zu. Sonderregelungen zur Erful-
lung landesrechtlicher Berichtspflichten gegeniiber Kommunen stellen §§
394, 395 AktG auf.

2.3.1 Insgesamt ist bei der Frage, was als ,Geheimnis” oder
_vertrauliche Angabe” Gegenstand der Verschwiegenheitspflicht sein
kann, ein objektiver MaBstab anzulegen*. DaB der Vorstand eine Infor-
mation als geheim bezeichnet, mag fiir die Aufsichtsratsmitglieder dar-
auf hindeuten, daB diese der Verschwiegenheitspflicht unterliegt. Der
Vorstand kann aber keine Information fiir den Aufsichtsrat verbindlich
als Geheimnis festlegen®.

Der BGH® hat dies in seinem Urteil vom 5.6.75 so charakterisiert:

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

2 Huffer 8 zu § 93

8 vgl. §§ 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 - witrde dies letztendlich zu einer Umge-
hung der Verschwiegenheitspflicht fithren. Der Vertreter in der Hauptversamm-
lung ist echter Vertreter der Gemeinde und voll informationspflichtig. Man kann
hier also nicht vertreten, daB er zu behandeln ist, wie Vorstand oder Abschiu8-
prufer.

% BGHZ 65, 325 ff, 329

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

% BGH Urteil v. 5.6.75 in BGHZ 65, 325 ff, 329
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»Dabei mag davon ausgegangen werden, daf3 die Begriffe
»Vertrauliche Angaben” und ,,Geheimnisse” in $ 93 Abs. 1 Satz 2
AkG insofern auch ein subjektives Moment enthalten, als sich die
Vertraulichkeit einer Angabe unter Umstanden erst aus einem aus-
driicklichen Hinweis ergeben kann und zu Jenem Geheimnis der (ge-
duflerte oder mutmapliche) Wille zur Geheimhaltung gehort. Was
bewufit jedermann offenbart wird, ist kein Geheimnis mehr. Das ent-
scheidende Merkmal fiir die Beurteilung der Schweigepflicht ist aber
ein objektives, ndamlich das Bediirfnis der Geheimhaltung im Interesse
des Unternehmens.”

Als Geheimnis ist jede Information anzusehen, die nur einem beschriink-
ten Kreis von Personen bekannt ist und deren Verbreitung dariiber hin-
aus dem Interesse der Gesellschaft abtriglich sein konnte®”. Als Beispiele
werden in § 93 (1) 2 AktG namentlich Betriebs- (technischer Bereich)
und Geschéftsgeheimnisse (kaufmannischer Bereich) genannt. Darunter
konnen Herstellungsverfahren, Produktionsvorhaben, Kundenstamm, Fi-
nanzpléne, aber auch wesentliche Personalentscheidungen fallen,

Vertrauliche Angaben kénnen alle Informationen sein, an deren Nicht-
erdrterung die Gesellschaft ein Interesse hat®™®. Es wird sogar die Mei-
nung vertreten, dal der Begriff ein Auffangtatbestand sei, damit auch
Angaben, die einem gréBeren Kreis bekannt, also kein Geheimnis mehr
sind, nicht zum Schaden der Gesellschaft iiber diesen Kreis hinaus wei-
terverbreitet werden kénnen®,

2.3.2 Besonderes Augenmerk auf die Verschwiegenheitspflicht ist hin-
sichtlich der Sitzungen des Aufsichtsrates zu legen. Nach § 109 AktG
diirfen an den Sitzungen des Aufsichtsrates grundsitzlich nur Aufsichts-
rats- und Vorstandsmitglieder teilnehmen. Aus dem Gebot der vertrau-

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

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

¥ Gaul GHH 86, 296 I, 298; Hintergedanke ist hier gerade beim Aufsichtsrat, daB
er durch den stindigen Kontakt mit dem Vorstand sehr viele Dinge erfihrt, die er
gef. auch Organen der Kommune, deren Vertreter er ist, gemaB § 394 AktG - auf
den noch eingegangen wird - mitteilt, es aber der Gesellschaft sehr wohl schaden
konnte, wenn diese Dinge z.B. in die Presse gerieten.
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envollen Zusammenarbeit der Aufsichtsratsmitglieder folgt, daB die Be-
ratung und Abstimmung durchweg als geheim zu behandeln ist®.

2.3.3 Die Verschwiegenheitspflicht gilt nicht grenzenlos. Die AG kann
auch nicht anordnen, daB , alle Kenntnisse”, dic ein Aufsichtsratsmitglied
erlangt, geheim zu halten sind. Dem einzelnen Aufsichtsratsmitglied ver-
bleibt auch insofern ein Spielraum zur eigenverantwortlichen Beurtei-
lung:

»Denn die Grofe der Verantwortung bedingt auch ein gewisses Maf3
an Freiheit, im Einzelfall mit der gebotenen Sorgfalt selber zu priifen
und zu entscheiden, wie die itbernommenen Aufgaben am besten zu
etfiillen sind. Dazu kann auch ein abgewogenes Urteil dariber geho-
ren, wann Schweigen Pflicht und wann es erlaubt oder vielleicht sogar
notig, iber eine bestimmte Angelegenheit zu reden”’.,

So macht sich nach § 404 AktG zB. nur strafbar, wer ein Geheimnis
unbefugt offenbart. So sind Aufsichtsratsmitglieder im StrafprozeB aus-
sagepflichtig”. Wird also gegen den Vorstand oder den Aufsichtsrats-
vorsitzenden ein Strafverfahren betrieben, kann sich das einzelne Auf-
sichtsratsmitglied als Zeuge nicht auf die Verschwiegenheitspflicht beru-
fen. Fir den ZivilprozeB - Glaubiger verklagt die AG und benennt ein
Aufsichtsratsmitglied als Zeuge - ist dies zumindest streitig™. Klar ist
insofern nur, daB das Aufsichtsratsmitglied bestimmte »Gewerbegeheim-
nisse” - z.B. Produktionsverfahren - nach § 384 (3) ZPO nicht zu offen-
baren braucht.

2.3.4 Problematisch ist die Frage der Offenbarungsbefugnis dort, wo sie
nicht aus Bundes-, sondern aus Landesrecht, wie z.B. der Gemeindeord-
nung, hergeleitet wird. GemaB Art. 31 GG geht das AktG als Bundes-
recht kommunalrechtlichen Vorschriften vor. Wihrend die Gemeinde ihn
als ,ihren Vertreter” sieht und - teilweise sogar gestiitzt auf Vorschriften
der jeweiligen Gemeindeordnung - Berichte erwartet, verpflichtet ihn §§
116, 93 (1) 2 AKtG - sogar unter Androhung einer Strafverfolgung - zur

% Mertens 49 zu § 116; Gaul, a.a.0, 299; BGHZ 65, 325 ff, 331 f, sehr detailliert
Sicker DVBI 86, 803 ff, 806 ff

' BGH v. 5.6.75 BGHZ 65, 325 ff, 327

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

% Vel § 383 (1) 6 ZPO, Mertens 37 zu § 116, Hiiffer 9 zu 93
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Verschwiegenheit. Um diesen Konflikt zu 16sen, wurden die Bestimmun-
gen der §§ 394 und 395 ins Aktiengesetz™* eingefiihrt.

Aufsichtsratsmitglieder, die auf Veranlassung der Gemeinde - Vor-
schlagsrecht - gewahlt oder von ihr in den Aufsichtsrat entsandt wurden,
unterliegen hinsichtlich der Berichte, die sie der Gebietskérperschaft zu
erstatten haben, grds. keiner Verschwiegenheitspflicht, § 394 (1) 1 AktG.
Die gesetzliche Regelung 146t sicherlich immer noch viele Fragen offen.
Es gibt zB. nur in wenigen Fillen auf der Ebene der kommunal-
rechtlichen Vorschriften Berichtspflichten. Da aber auch hier die Ver-
treter im Aufsichtsrat oftmals Weisungen® unterliegen, bestehen Zwei-
fel, ob fiir den Fall, daB ohne die ausdriickliche gesetzliche Regelung
eine Berichtspflicht durch Weisung begriindet wird, § 394 AktG Anwen-
dung finden kann®.

Sehr umstritten ist im gesellschafisrechtlichen Schrifttum aber auch die
Frage, ob es eine Berichtspflicht gegeniiber dem Rat oder den Fraktionen
geben kann, weil es vielfach als Erfahrung berichtet wird, daB trotz z.B.
nichtéffentlicher Sitzung iiber die Information des Rates oder der Frak-
tion 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 spateren Abschnitt vornehmen.

Das Aktienrecht schrinkt die Ausnahme von der Verschwiegenheits-
pflicht gleich selbst wieder ein. Nach § 394 (1) 2 AktG diirfen insbeson-
dere Betriebs- oder Geschiftsgeheimnisse nicht offenbart werden, wenn
ihre Kenntnis fiir den Zweck der Berichte nicht von Bedeutung ist. Das
Aufsichtsratsmitglied muB also im Einzelfall priifen, ob eine Bekannt-
gabe gegeniiber der Gemeinde diese - zum Selbstschutz der AG wohl un-

% §§ 53, 54 HGrG regelt die mit der Priifung der Abschlilsse der Gesellschaft ver-
bundenen Fragen. Insbesondere kann nach § 54 (1) HGrG mit einer qualifizierten
Mehrheit dem Rechnungspriifungsamt ein Anspruch auf direkte Unterrichtung
eingeriumt 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 f1, 176

7 Ygl. Schmidt-ABmann/Ulmer, BB-Beilage 13/88, 9

54

erlaBliche - Grenze iiberschreitet. § 395 AktG zieht eine weitere Grenze
zum Schutz der AG, indem er die Empfinger der Berichte bei der Ge-
meinde - Rat oder AusschuB, aber auch Amter wie Kimmerei und Rech-
nungspriifungsamt - einer eigenstindigen Verschwiegenheitspflicht un-
terwirft™.

2.3.5 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 selbstverstindlich
Rechte.

3.1 Wird dem Aufsichtsrat eine Pflichtwidrigkeit des Vorstandes be-
kannt, kann er diese beanstanden und seine Bedenken duBern. Er kann
namens der Gesellschaft Beseitigung und Schadensersatz vom Vorstand
verlangen'®,

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

3.3 GemaB § 111 (2) AktG kann der Aufsichtsrat Biicher, Schriften und
Vermogensgegenstinde, insbesondere die Kasse und die Bestinde an
Wertpapieren und Waren, einschen.

% Kropff/Semmler/Grunewald 36 ff zu § 394 f, zur Diskussion um die méglichen
Berichtsempfinger kommen wir noch. Hier haben wir das Ergebnis vorweg-
genommen 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 7 zu § 93

190 Mertens 31 zu § 111, Str. ist die Frage, ob der Aufsichtsrat den Vorstand auf
Unterlassung verklagen darf oder mit einer solchen Klage unzulissig in die
Geschiftsfithrung eingreift vgl. OLG Hamburg AG 92, 197, miBverstindlich OLG
Celle AG 90, 264, das eigentlich nur die Klage des einzelnen Mitgliedes ablehnen
will.
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Fraglich ist, ob diesbeziiglich dem Aufsichtsrat auch das Recht zusteht,
einzelne Vorstandsmitglieder oder Angestellte zu befragen'®, wobei noch
einmal darauf hinzuweisen ist, daB die AG als Angestellte z.B. Proku-
risten oder Handlungsbevollmichtigte mit weitgehenden Vollmachten
haben kann. Nicht nur auf Grund der Pflicht zum kooperativen Verhal-
ten wird man dies, soweit es sich auf Einzelfille beschrinkt, bejahen
miissen. Der Aufsichtsrat kann nach § 111 (2) AkG Sachverstindige 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 Ver-
traulichkeit her vorzuziehen sein. Allerdings muB der Aufsichtsrat hier
auch beriicksichtigen, daB 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 Biicher kann der Aufsichtsrat einzelne Mitglieder
- z.B. wegen ihrer Vorbildung - beaufiragen - § 111 (2) AktG.

3.4 Ganz wesentlich ist fir den Aufsichtsrat die Moglichkeit des Zu-
stimmungsvorbehalts'®, § 111 (4) AktG.

Die Satzung oder der Aufsichtsrat kénnen gemiB § 111 (4) 2 AktG vor-
sehen, daB bestimmte Arten von Geschiften vom Vorstand nur mit der
Zustimmung des Aufsichtsrates vorgenommen werden diirfen. Verwei-
gert der Aufsichtsrat diese Zustimmung, kann der Vorstand von dem Ge-
schift absehen oder die Hauptversammlung anrufen, die gemaB § 111
(4) 3 AktG, soweit die Satzung nichts anderes vorsicht, mit 3/4 Mehrheit
die Zustimmung des Aufsichtsrates ersetzen kann.

3.4.1 Unter den Begriff des Geschifies fallen sowohl Rechtsgeschifie

der AG, als auch unternehmensinterne MaBnahmen - z.B. Investitions-

und Organisationsentscheidungen'®,

107 Mertens 45 zu § 111

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

193 Mertens, 61 zu § 111
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Es miissen bestimmte Geschifte oder bestimmte Arten von Geschiften
bezeichnet werden. Eine Generalklausel der Art »alle Geschifte, die iiber
die gewShnlichen Geschéftsbezichungen hinausgehen” ist wegen Unbe-
stimmtheit nichtig'®,

3.4.2 Der Zustimmungsvorbehalt kann in der Satzung vorgesehen wer-
den. Der AufSichtsrat kann den Zustimmungsvorbehalt aber auch durch
Beschlufl begriinden. Dies kann zB. aus AnlaB einer konkreten Ge-
schéftsfiihrungsmaBnahme des Vorstandes erfolgen'®, Der BGH'® hat
dazu in seinem Urteil vom 15.11.93 ausgefiihrt:

»Nach § 111 Abs. 4 Satz 2 AkG kann der Aufsichtsrat durch Beschiuf
anordnen, daf3 bestimmte Arten von Rechtsgeschdfien nur mit seiner
Zustimmung vorgenommen werden diirfen. Ein derartiger Zustim-
mungsvorbehalt kann auch ad hoc beschlossen werden .... Ob der Auf
sichtsrat von dieser Moglichkeit Gebrauch macht, unterliegt grund-
sdtzlich seinem pflichtgemdifSem Ermessen. Sein Ermessen kann sich
Jjedoch zu einer Pflicht verdichten, wenn er eine gesetzwidrige
GeschdfisfiithrungsmafSinahme nur durch eine Anordnung eines Zu-
stimmungsvorbehaltes verhindern kann ... ".

Allerdings muB} nach § 111 (4) 1 AktG eine Grenze insofern gewahrt
werden, als der Aufsichtsrat nicht zum Geschafisfithrer werden darf'”’.
Streitig ist insofern insbesondere die Frage, inwiefern der Aufsichtsrat zu
Personalentscheidungen Zustimmungsvorbehalte anordnen kann'®,

3.4.3 Die Zustimmungspflicht erlangt keine AuBenwirkung, da die Ver-
tretungsmacht des Vorstandes im AuBenverhiltnis nach § 82 (1) AkG
nicht beschrinkt werden kann. Etwas anderes kann gelten, wenn die
Grundsitze des MiBbrauchs der Vertretungsmacht eingreifen'®, weil
z.B. der Dritte und der Vorstand bewuBit zur Ausschaltung des Zustim-
mungsvorbehaltes des Aufsichtsrates zusammenwirken.

14 Gotz a.a.0., 640

105 Mertens 65 zu § 111

%6 BGHv. 15.11.93 in BGHZ 124, 111 ff, 127

7 Gotz a.a.0., 640

1% Mertens 69 zu § 111; die weitere Erorterung dieser Frage wiirde von dem eigent-
lichen Thema der Stellung kommunaler Vertreter zu weit wegfithren.

1% Mertens 86 zu § 111

2
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3.4.4 Der Begriff Zustimmung 1Bt fir den Juristen offen, ob die Zu-
stimmung vor dem AbschluB des Geschiftes - sog. ,,Einwilligung” - ein-
geholt werden muB oder ob auch eine nachtrégliche Zustimmung - sog.
»Oenehmigung” - reicht. Im Zweifel sind Zustimmungsvorbehalte als
Einwilligungsvorbehalte zu verstehen''’. Die Zustimmungsvorbehalte er-
ginzen die sonstigen Méglichkeiten zur Uberwachung, insbesondere die
kontinuierliche Berichtspflicht bzw. die Berichtspflicht auf Verlangen.
Deshalb diirfien Zustimmungsvorbehalte nach § 114 (4) 2 AkiG - unbe-
schadet der Tatsache, daB man bei der Formulierung mit etwas Genau-
igkeit hier Streit vermeiden kann - Einwilligungsvorbehalte sein.

Problematisch ist allerdings die Frage, wie bei einer Auslegung als Ein-
willigungsvorbehalt mit Notfillen zu verfahren ist. § 114 (4) AktG sieht
nicht - wie zB. die meisten Gemeindeordnungen - die Moglichkeit der
Herbeifiihrung einer Dringlichkeitsentscheidung vor. Hier bietet es sich
sicherlich an, fiir Dringlichkeitsfille gleich bei der Anordnung des Zu-
stimmungsvorbehaltes eine Regelung mitzutreffen'!', etwa der Art, daB
in solchen Fillen die Einwilligung des Aufsichtsratsvorsitzenden, die
Entscheidung eines Ausschusses, soweit dieser schneller entscheiden
kann, oder eine nachtrigliche Genehmigung durch den Aufsichtsrat
einzuholen ist.

Wenn z.B. Maschinen oder Gerite, die fiir den ,,Produktionsvorgang”
unerlaBlich sind, ausfallen, kann der Vorstand oft, wenn er massiven
Schaden von der Gesellschaft abwenden will, nicht auf den BeschluB des
Aufsichtsrates iiber die Zustimmung warten, obwohl er ihn wegen der
mit der Anschaffung verbundenen Kosten einholen miite. Soweit die
Satzung hier aber keine Regelung enthilt, wird man zumindest in den
Fillen, in denen die Verweigerung der Zustimmung durch den Aufsichts-
rat wegen der Bedeutung der Angelegenheit fiir die AG pflichtwidrig
wire, dem Vorstand das Recht zusprechen miissen, ausnahmsweise

nachtriglich die Genehmigung des Aufsichtsrates einzuholen''?.

10 Mertens 80 zu § 111

1 vgl. zur Zulsissigkeit einer derartigen Regelung OLG Hamburg Urteil v. 15.9.95
ZIP 95, 1673 ff

12 Gotz a.a.0., 643 f
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3.4.5 Streitig ist, inwieweit der Aufsichtsrat seine Zustimmung zu be-
stinmten Geschiften vorab pauschal erkliren kann'", etwa, daB z.B.
alle Grundstiicksgeschifte der Zustimmung des Aufsichtsrates bediirfen,
aber bis zu einem Wert von 50.000 DM die Zustimmung als erteilt gilt.
Man kann zwar auch von vornherein den Zustimmungsvorbehalt an eine
Wertgrenze binden, so daB z.B. nur Grundstiicksgeschifte ab einem
Wert von 50.000 DM der Zustimmung des Aufsichtsrates bediirfen. Die
Formulierung mit der pauschal vorab erklirten Zustimmung hat aber den
Vorteil, daB alle Geschifte zustimmungsbediirftig sind, der Aufsichtsrat
sich mit bestimmten Geschiften grundsitzlich nicht zu beschiftigen
braucht, die Entscheidung iiber z.B. ein bestimmtes Grundstiicks-
geschifte mit einem Wert unter 50.000 DM aber wieder an sich zichen
konnte. Wir wollen auch hier die Diskussion, insbesondere ob zwischen
durch Satzung oder AufsichtsratsbeschluB angeordnete Zustimmungs-
vorbehalte zu unterscheiden ist, dahingestellt sein lassen. Da der Auf-
sichtsrat auch ein einzelnes Geschift zum AnlaB fiir die Einfithrung des
Zustimmungsvorbehalts nehmen kann, scheint uns diese Konstruktion
iiberfliissig.

3.4.6 Nach dem Gesetz ,kann” der Aufsichtsrat ein Geschift der Zu-
stimmung unterwerfen. Insbesondere, wenn der Aufsichtsrat konkreten
AnlaB zur Befiirchtung haben muB, dafl der Vorstand bestimmte Ge-
schifte von erheblicher Bedeutung fiir die Rentabilitit oder Liquiditit
der Gesellschaft abschliefen kénnte oder wenn ein Eingreifen nur in
Form eines Zustimmungsvorbehaltes Erfolg verspricht, kann sich dies
Ermessen zu einem ,muf” verdichten''.

3.4.7 Soweit ein Zustimmungsvorbehalt besteht und der Aufsichtsrat die
Zustimmung verweigert, ist das Geschift damit nicht ,gestorben”. Die
Zustimmung des Aufsichtsrates kann gemafl § 111 (4) S. 3 bis 5 AKG
ersetzt werden:

» Verweigert der Aufsichtsrat seine Zustimmung, so kann der Vorstand
verlangen, daf3 die Hauptversammiung iiber die Zustimmung be-
schlieft. Der Beschluf3, durch den die Hauptversammlung zustimmt,
bedarf einer Mehrheit, die mindestens drei Viertel der abgegebenen

3 Mertens 62 zu § 111
U4 Mertens 79 zu § 111, BGH in BGHZ 124, 111 ff, 127
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Stimmen umfapt. Die Satzung kann weder eine andere Mehrheit noch
weitere Erfordernisse bestimmen.”

3.5 GemdB § 112 AktG vertritt der Aufsichtsrat die Gesellschaft gegen-
iiber dem Vorstand gerichtlich und auBergerichtlich - vgl. auch zB. §
404 (3) AktG zur Stellung eines Strafantrages gegen ein Vorstandsmit-
glied. Mit dieser gesetzlichen Bestimmung wird dem Interessenkonflikt
Rechnung getragen, der entstehen wiirde, wenn der Vorstand die Gesell-
schaft den Vorstandsmitgliedern gegeniiber vertreten miifte. In der
Rechtsprechung lange problematisch war die Frage, ob die Vertretung
durch den Aufsichtsrat auch im Falle von Verfahren gegen ausschei-
dende oder ausgeschiedene Aufsichtsratsmitglieder gilt. Das ausgeschie-
dene Mitglied kénne die Geschéfispolitik nicht mehr so beeinflussen wie
das aktive. Vielfach sind auch Vorstandsmitglieder in den Aufsichtsrat
gewechselt, so dal gerade die vorgenannte Regelung dazu fiihrt, daB sie
nun iiber Verfahren gegen sich selbst zu entscheiden hitten. Insofern
tendiert die Rechtsprechung dahin, auch solche Verfahren dem Auf-
sichtsrat zuzuweisen' . Hierfiir wird maBgeblich die Einheitlichkeit der
Regelung angefiihrt.

Die Vertretung des Aufsichtsrates muB sich allerdings im Rahmen der
gesellschafisrechtlichen Aufgabenverteilung halten. Da der Aufsichtsrat
die Geschafisfithrung nicht an sich ziehen darf - § 111 (4) S. 1 AKG -,
ist es ihm auch untersagt, den Vorstand auf Unterlassung bestimmter
MaBnahmen zu verklagen'".

Auch hier gilt grundsatzlich, daB8 der AufSichtsrat die Gesellschaft ver-
tritt. Heftig diskutiert wird die Frage, ob es nicht auch eine sog. Organ-
klage - Aufsichtsrat als Kldger gegen den Vorstand als Beklagten - zu-
lassig ist'"”. Diese Diskussion mag interessant sein, steht aber in vielen

5 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 fuir den Fall
einer Genossenschaft auf die Grundsitze der AG Bezug nimmt und Urteil v.
28.4.97 in ZIP 97, 1108 f fur Verfahren gegen ehemalige Geschaftsfilhrer einer in
eine AG umgewandelten GmbH

118 7u einem Grenzfall aus dem Konzembereich OLG Koblenz Urteil v. 9.8.90 in
NJW-RR 91, 487 ff ‘

7 Vgl. Bork ZGR 89, 1 ff, Poseck DB 96, 2165 ff und m.w.N. BGH Urteil v.
28.11.88 in NJW 89, 979 ff, 980; die sog. Organklage wirft dann eine Reihe von
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Fillen im Gegensatz zu den praktischen Auswirkungen. Von einer weite-
ren Erdrterung soll hier abgesehen werden. Im Normalfall ermdglicht die
Klage namens der Gesellschaft eine hinreichende Rechtsverfolgung.

Dabei vertritt der Aufsichtsrat die Gesellschaft. In vielen Bereichen des
Gesellschaftsrechts wird fiir Gesellschafisorgane eine sog. actio pro
socio vertreten, d.h. daB das einzelne Mitglied im Klagewege Rechte des
Organs geltend macht. Fir den Aufsichtsrat der AG wird dies abge
lehnt''®. Zwar wird der Rechtsschutz dadurch zeitlich aufwendiger, denn
derjenige, der der Meinung ist, daB der Aufsichtsrat zu Unrecht ein
gerichtliches Tatigwerden gegen den Vorstand abgelehnt hat, mufl zuerst
eine Anderung oder gerichtliche Uberpriifung des Aufsichtsratsbeschlus-
ses herbeifithren. Letztendlich ist es aber Ausflu der Treuepflicht
innerhalb der Gesellschaft, Konflikte zwischen Mehrheit und Minderheit

in einem Organ der Gesellschaft gesellschaftsintern auszutragen'”.

4. Vergtitung

Die Aufsichtsratsmitglieder erhalten nach § 113 AktG eine Vergiitung.
Zur Hoéhe der Vergiitung heiBit es im Gesetz: :

,,Sie soll in einem angemessenen Verhdltnis zu den Aufgaben der Auf-
sichtsratsmitglieder und zur Lage der Gesellschaft stehen.”

Der doppelte Bezug im Gesetz, zum einen zu den Aufgaben, zum ande-
ren aber auch zur Lage der Gesellschaft, zeigt, daB es sich nicht um
einen Aufwendungsersatz handelt, sondern dal wirklich eine Vergiitung
gemeint ist'”’. Da die Aufsichtsratsmitglieder, wie oben erwihnt, neben-
amtlich titig sind, wird ggf. nur ein Sitzungsgeld und eine Aufwandsent-

Folgeproblemen auf: Wer bezahit Anwalt und Gericht ? Wie soll vollstreckt wer-
den 7 u.s.w.

8 ygl. Raiser ZGR 89, 44 ff und BGH Urteil v. 28.11.88 a.a.0. S. 981, OLG Frank-
furt Urteil v. 22.1.88 WM 88, 330 ff und OLG Celle Urteil vom 9.10.8% in AG 90,
264 ff konsequenterweise muB die Klage des Aufsichtsratsmitglieds auf Zulas-
sung eines Sachverstindigen 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

"1 BGH Urteil v. 28.11.88 a.a.0.

0 ygl. BFH Urt. v. 4.5.94 in BB 94, 1844, v. 9.10.96 in GmbHR 97, 374 f und zur
GmbH Zsllner in Baumbach/Hueck, 37 zu § 52
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schadigung gewihrt. Allerdings ist auch hier der Umfang der mit zB.
der Uberwachung verbundenen Tétigkeiten zu beriicksichtigen.

Auch um auszuschlieBen, daB diese Vergiitung hintenherum aufgewertet
wird, begriindet § 114 AktG die Verpflichtung, fir Dienst- und
Werkvertrige mit der AG die Zustimmung des Aufsichtsrates
einzuholen, wobei ansonsten die so gewihrte Vergiitung zuriickzuge-
wihren ist.

5. Haftung

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

5.1 Zur Pflichtverletzung kann auf den Abschnitt , Pflichten des Auf-
sichtsrats™ verwiesen werden.

5.2 Das Aufsichtsratsmitglied muB schuldhaft gehandelt haben. Der
VerschuldensmaBstab ergibt sich auch aus § 93 (1) 1 AktG'2'. Dem Be-
griff des ordentlichen und gewissenhaften Geschéftsfithrer kommt inso-
fern eine Doppelfunktion zu.

5.3 Der Gesellschaft muf} ein Schaden entstanden sein. Nicht jede Ver-
mogensminderung ist gleich Schaden. Die Gesellschaft ist auf einen
gewerblichen Zweck ausgerichtet. Sie muB in vielen Fillen das Risiko
von Vermégensminderungen eingehen. Deshalb kann nur eine dem Un-
ternehmenszweck widersprechende  Vermogensbeeintrachtigung  als
Schaden angesehen werden'”. Die Gesellschaften - gleich ob AG oder
GmbH - sind auf Gewinnerzielung ausgelegt. DaB das nicht ohne Risiko
geht, haben wir schon oben dargestellt. In einem weiteren Fall hat das
OLG Diisseldorf'® zur Frage der Schmiergeldzahlung durch die Ge-
schaftsfithrung Stellung genommen. Das OLG hat sich auf den - sicher-
lich etwas rigiden - Standpunkt gestellt, daB ein Schaden fiir die Gesell-

21 Mertens 18 zu § 93, Huffer 14 zu § 93

12 Mertens 23 zu § 93, Hffer 15 zu § 93, vgl. aber auch

12 Urteil v. 26.1.96 in BauR 97, 122 allerdings im Zusammenhang mit einem mog-
lichen Anspruch nach §§ 823 (2) StGB, 266 StGB
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schaft nicht durch die Zahlung des Schmiergeldes, sondern nur dann
eintrete, wenn das Schmiergeld nutzlos gezahlt werde, weil die Gesell-
schaft den entsprechenden Bauauftrag doch nicht erhalten habe. Dies
Beispiel ist sicherlich etwas iiberzogen, verdeutlicht aber das Problem.
Wer Gewinn erzielen will, muB Risiken eingehe, so daB nicht ohne weite-
res ein Schaden vorliegt.

5.4 Die einzelnen Aufsichtsratsmitglieder haften gesamtschuldnerisch fiir
den Ersatz des Schadens'”. D.h. der volle Betrag von jedem verlangt
werden, muB aber nur einmal gezahlt werden, wobei sich z.B. besondere
Vorkenntnisse oder Fahigkeiten und somit ein anderer Grad des Ver-
schuldens nur beim sog. Ausgleich im Innenverhiltnis beriicksichtigt

werden'?.

5.5 Grundsitzlich liegt die Darlegungs- und Beweislast bei der AG als
Anspruchsstellerin. GemiaB § 93 (2) 2 AKtG trifft das Aufsichtsratsmit-
glied die Darlegungs- und Beweislast, dal es die Sorgfalt eines ordent-
lichen und gewissenhafien Geschifisleiters gewahrt hat'*®. Besondere
Probleme konnen hier sicherlich fiir iiberstimmte Aufsichtsratsmitglieder
eintreten. Hier ist wieder § 107 (2) AktG von Bedeutung,

5.6 GemiB § 93 (4) AktG entfillt die Haftung fiir den Vorstand, wenn
die Handlung, die als Pflichtverletzung geriigt wird, auf einem Beschluf
der Hauptversammlung beruht. Die nachtrigliche Billigung durch die
Hauptversammlung reicht dagegen nicht, vielmehr kann nach drei Jahren
ein Verzicht herbeigefithrt werden. GemiB § 116 AktG gilt diese Rege-
lung auch fiir den Aufsichtsrat, spielt aber eher eine untergeordnete
Rolle, da der Aufsichtsrat grds. nicht an Beschliisse der Hauptver-

sammlung gebunden ist'?’.

Wesentlicher ist da schon die Frage, wie es sich fiir die Uberwachungs-
aufgabe des Aufsichtsrates auswirkt, wenn der Vorstand auf Grund eines

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

135 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 konnen je nach Grad zB. des
Verschuldens von den anderen einen Ausgleich verlangen, § 426 (1) BGB.

18 ygol. Gehrlein NTW 97, 1906 £

7 Hoffer 8 zu § 116
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Beschlusses der Hauptversammlung gehandelt hat oder einen solchen
nachtriglich herbeifiihrt. Der Aufsichtsrat hat den Vorstand zu iiber-
wachen. Eine Uberwachung der Hauptversammlung steht ihm nicht zu.
Wenn der Vorstand auf Grund eines gesetzméBigen Beschlusses der
Hauptversammlung gehandelt hat, wiirde der Aufsichtsrat mit Uber-
wachungsmafinahmen gegen den Vorstand auch mittelbar die Haupt-
versammlung iiberwachen. Nach unserer Ansicht diirfte es mittelbar
auch den Aufsichtsrat entlasten, wenn der Vorstand auf Grund eines
Beschlusses der Hauptversammlung gebandelt hat. Die nachtrigliche
Billigung entlastet dagegen nicht. Ein entsprechendes Verfahren konnte
in jedem Fall eingeleitet werden. Die Arbeit des Aufsichtsrates wiirde
ineffektiv.

5.7 Soweit ein Glaubiger der AG von dieser keine Befriedigung erlangen
kann, kann er sich nach §§ 116, 93 (5) AktG ggf. auch an das Aufsichts-
ratsmitglied halten'.

5.8 Die Schadensersatzpflicht verjiahrt nach §§ 116, 93 (5) AKtG in finf
Jahren.,

5.9 Neben dem Aufsichtsratsmitglied kann die Gemeinde gema § 117
(1) AktG haften, wenn sie das Aufsichtsratsmitglied vorsétzlich unter
Benutzung ihres Einflusses dazn bestimmt hat, die Gesellschaft oder ihre
Aktionire zu schidigen. Dies wird sich wohl nur selten nachweisen las-
sen.

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

12 Hiiffer a.a.0.
1% Huffer 8 zu § 116, veneinend Beschluf des BGH v. 28.6.84 in NVwZ 84, 749 f
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6. Entlastung

Der Aufsichtsrat hat nach § 120 (1) AktG einen Anspruch darauf, daB
die Hauptversammlung iiber die Entlastung seiner Mitglieder beschliefit.
Die Entlastung hat eine doppelte Bedeutung, indem die bisherige Ver-
waltung gebilligt und zugleich dem Aufsichtsrat das Vertrauen fiir die
Zukunft ausgesprochen wird'>. Aber fiir Vorstand und Aufsichtsrat der
AG bedeutet nach der Vorschrift des § 120 (2) 2 AktG die Entlastung
keinen Verzicht auf Schadensersatzanspriiche der Gesellschaft. § 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 Das Aufsichtsratsmitglied kann nach § 103 AktG abberufen werden.
Ist der Vertreter der Gemeinde auf ihren Vorschlag von der Hauptver-
sammlung gewihlt worden, kann auch nur diese ihn mit einer Mehrheit
von 3/4 der Stimmen abberufen - § 103 (1) AktG. Etwas anderes gilt fiir
den entsandten Vertreter. Dieser kann nach § 103 (2) AktG von dem
Entsendungsberechtigten - hier der Gemeinde - im Verhiltnis zu AG
Jederzeit abberufen und durch eine anderes Aufsichtsratsmitglied ersetzt
werden. Eine andere, nach den jeweiligen kommunalrechtlichen Vor-
schriften zu beurteilende Frage ist, ob dies auch im Verhaltnis der Ge-
meinde zum Aufsichtsratsmitglied gilt. Dies hat damit zu tun, daB neben
der Entsendung in der Regel in der Gemeinde die Bestimmung des zu
entsendenden Mitglieds durch Verhéaltniswahl vorgesehen ist. Auch auf
diesen Aspekt wollen wir im Zusammenhang mit den kommualrecht-
lichen Vorschriften eingehen. Das AktG steht der Abberufung eines ent-
sandten Vertreters der Gemeinde auf jeden Fall nicht entgegen.

7.2 Aber auch bei einem gewihlten oder entsandten Vertreter der Ge-
meinde kann die Abberufung durch die Aktiengesellschaft gema § 103
(3) AktG - durch das Gericht auf Antrag des Aufsichtsrates oder von
Aktioniren, die 10 % des Kapitals reprasentieren - bei Vorliegen eines
wichtigen Grundes betrieben werden'. Bei HEW/Janssen wurde die

1% yel. Hiffer 2 zu § 120
Bl HEW/Janssen - BeschluB des OLG Hamburg vom 23.1.90 in ZIP 90, 311 ff
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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 Auf-
fassung soll ein wichtiger Grund fiir die Abberufung nur dann vorliegen,
wenn ein krab gesellschafiswidriges Verhalten des Aufsichtsratsmit-
glieds vorliegt oder wenn dieses Verhalten fiir die Gesellschaft schlecht-
hin untragbar ist'*. Wesentlich weiter wird der Begriff von der Gegen-
meinung gefaBt, die - in Anlehnung an andere zivilrechtliche Regelungen
- es ausreichen 1aBt, wenn ein weiteres Verbleiben des Aufsichtsratsmit-
glieds bis zur Beendigung der Amtszeit fiir die Gesellschaft nicht zumut-
bar ist'™. Gerade fiir den o.g. Fall ist diese Unterscheidung wichtig,
heiBt es doch in dem BeschluB des LG Frankfurt vom 14.10.86, daB das
Abwarten der Gesellschaft nicht zumutbar sei, weil eine weitere vertrau-
ensvolle Zusammenarbeit mit einem fremdbestimmten Aufsichtsratsmit-
glied unméglich sei. Reicht es also aus, daB ein Aufsichtsratsmitglied
sich von der Gemeinde in seinem Abstimmungsverhalten maBgeblich be-
einflussen 148t oder muB der Gesellschaft durch das Abstimmungsver-
halten ein Nachteil bzw. Schaden erwachsen ? Das OLG Hamburg'®’
konnte diesen Streit dahinstehen lassen. Wegen des Zusammenhanges
mit den kommunalrechtlichen Vorschrifien wollen wir den Streit hier
ebenfalls dahinstehen lassen.

8. Strafbarkeit

Aufsichtsratsmitglieder kénnen sich strafbar machen. Im Rahmen ihrer
Tatigkeit kénnen die allgemeinen strafrechtlichen Vorschriften zur An-
wendung kommen, z.B. § 266 StGB -sog. Untreue -, wenn die Gesell-
schaft in finanzieller Hinsicht einen Schaden erleidet, wobei keine eigene
Bereicherung vorausgesetzt wird"®, Einen recht kuriosen Fall hatte das

132 Decher ZIP 90, 277 ff, 281

13 BGH in BGHZ 39, 116 ff, 123

134 [G Frankfurt BeschluBl vom 14.10.86 in NJW 87, 505 f, 506

135 HEW/Janssen OLG Hamburg ZIP 90, 311 ff, 313, wobei allerdings das OLG eine
deutliche Tendenz filr die weite Auffassung des LG Frankfurt erkennen 146t

136 1 anckner in Schonke/Schroder Rdnr. 25 zu § 266
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OLG Hamm in seinem BeschluB v. 21.6.85"*" zu beurteilen. Die Ge-
schiftsfiihrung einer Stadtwerke GmbH hatte einen sehr hohen Repri-
sentationsaufwand betrieben und wurde diesbeziiglich gemiB § 266
StGB belangt. Zur Frage, ob eine Zustimmung des Aufsichtsrats die Ge-
schiftsfihrung hitte rechtfertigen konnen, finden sich Aussagen des
OLG, die zeigen, daB sich der Aufsichtsrat hier mit der Zustimmung
selbst nach § 266 StGB strafbar gemacht hiitte:

»Im Falle vorheriger Zustimmung der Aufsichtsratsmitglieder wird im
dbrigen zu untersuchen sein, ob diese nicht selbst als ungetreu, weil
mit den Zwecken der Gesellschaft und den oben beschriebenen Wirt-
schafisgrundsdtzen unvereinbar zu qualifizieren ist”.

§ 266 StGB kommt immer dann in Betracht, wenn der Gesellschaft ein
Schaden entstanden ist. Der Aufsichtsratsvorsitzende muB insbesondere
wegen der als Teil der Uberwachung gebotenen Beratung einen beson-
ders engen Kontakt zum Vorstand halten. Dies ist wohl maBgeblich da-
fir, daB pach unseren Erkenntnissen das Risiko der Strafverfolgung
insofern fiir den AufSichtsratsvorsitzenden ungleich hoher ist als fir die
sonstigen Mitglieder des Aufsichtsrates.

Das AktG - wie im iibrigen auch das GenG und das GmbHG - enthalt
aber gegeniiber dem StGB auch besondere Straftatbestinde. Hier sind
insbesondere die Strafbarkeit bei unrichtiger Darstellung der Gesell-
schaftsverhiltnisse in der Hauptversammlung - § 400 AktG - und die
Verletzung der Verschwiegenheitspflicht - § 404 AktG - zu nennen. Die
Verletzung der Verschwiegenheitspflicht wird nur auf Antrag verfolgt,
den bei den Aufsichtsratsmitgliedern der Vorstand oder die Abwickler
stellen kénnen, § 404 (3) AktG.

37 OLG Hamm Beschluf v. 21.6.85 NStZ 86, 119 f
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C. Aufsichtsrat in der GmbH

Wie bereits angedeutet, findet sich bei der privatwirtschaftlichen Wahr-
nehmung o6ffentlicher Aufgaben wesentlich héiufiger als die AG oder die
Genossenschaft dic GmbH. Die Genossenschaft ist auf bestimmte
Zwecke beschrinkt. Die AG unterliegt wesentlich starreren Regeln als
die GmbH.

Anders als fiir die AG sieht das Gesetz fiir die GmbH grundsitzlich kei-
nen Aufsichtsrat vor. Die GmbH wird nach § 35 GmbHG durch die Ge-
schiftsfithrer vertreten. Die Kontrolle der Geschiftsfiihrer erfolgt durch
die Gesellschafterversammlung - Vgl. § 46 Ziff. 5 GmbHG - und die
Gesellschafter - Vgl. § 51a GmbHG. In vielen Fillen wire diese Kon-
trolle auf Zufilligkeiten angewiesen und kime zu spit'®, unabhingig
von der Frage, mwieweit die Kommunen nach der jeweiligen GO als
verpflichtet anzusehen sind, auf die Einrichtung eines besonderen Uber-
wachungsorgan hinzuwirken'®. Beriicksichtigt man die z.B. in der Ab-
fall- und Abwasserentsorgung bewegten Werte'*® kann man sich vorstel-
len, daB die Bestellung eines Aufsichtsrates zur Uberwachung der Ge-
schiftsfithrer heutzutage zum Normalfall geworden ist.

Die Rechtsstellung des Aufsichtsrates der GmbH'' wird zum einen
durch die Anlehnung an die Regelungen des AktG bestimmt, sei es dal
auf den Verweis des § 52 (1) GmbHG zuriickgegriffen werden kann, sei
es daB bestimmte Regelung auch ohne Verweis gelten, weil sie so eng
mit einem AufSichtsrat verbunden sind, daB ohne ihre Geltung die Be-
stellung eines Aufsichtsrates keinen Sinn machen wiirde. Diese Regelun-

138 7umal nach § 37 GmbHG zwar die Geschiftsfithrungsbefugnis der Geschaftsfiih-
rer eingeschréinkt werden kann, dies die Vertretungsbefugnis - aufler bei Rechts-
miBbrauch - aber nicht bertihrt.

139 ygl. die oben dargestellte Regelung des § 108 (1) Ziff. 6 GO NW

14 Allein das Volumen der jedes Jahr auf den Birger umzulegenden Gebuhren fiir
die Abwasser- und Abfalibeseitigung erreichen in einer mittleren oder groflen
kreisangehorigen Gemeinde nach GO NW - iiber 20.000 Einwohner - oft einen
zweistelligen Millionenbetrag. Krankenh#user und Alternheime z.B. koénnen sich
ebenfalls in dieser GréBenordnung bewegen.

¥l 7Zur Organisationsstrukur einer GmbH aus kommunaler Sicht vergleiche die
Abbildung 2 in Anlage 1.
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gen sind dann automatisch mit der Bestellung zur Anwendung zu brin-
gen.

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

Man kann hier schon erkennen, daB der Aufsichtsrat in der GmbH nicht
das klar umrissene Bild aufweist, wie der sehr stark gesetzlich festge-
legte Aufsichtsrat in der AG. Dabei muB man sich vor Augen halten, daB
z.B. der Mindestnennbetrag des Grundkapitals der AG nach § 7 AktG
100.000 DM, das Stammkapital der GmbH 50.000 DM betragt. Die AG
ist fur ein anderes Geschéftsvolumen gedacht und deshalb starrer struk-
turiert, als die GmbH, bei der die Bandbreite der Geschiifte, fir die die
Gesellschafisform gedacht ist, gréBer ist. So finden sich kommunale
GmbH's, um nur einige Beispiele zu nennen, sowohl im Bereich der Ab-
fall- oder Abwasserentsorgung, des OPNV, der Wirtschafisforderung,
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 grofie Variationsbreite. Es gibt die sog. Ein-Mann-GmbH -
eine GmbH mit nur einem Gesellschafter - ebenso wie die sog. Publi-
kumsgesellschaft - eine GmbH, die auf die Aufnahme einer unbestimm-
ten Vielzahl von Gesellschafiern 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 als Kooperationsmodell mit priva-
ten Betreibern als Mitgesellschaftern - die Abfallbeseitigung einer GmbH
tibertragen, kommt man kaum an der Bildung eines Aufsichtsrats vorbei.
Deshalb iberlaBt das GmbHG diese Entscheidung den Vertragspartnern,
die mit dem AbschluB des Gesellschaftsvertrages auch den Gesell-
schafiszweck festlegen.

142 yo] KGSt-Bericht 7/86 S. 38 ff und Schoch DVBI 94, 962 fF, 963
3 Vgl. z.B. § 109 (4) 1 NdsGO
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Die Moglichkeiten, die das GmbHG erdffnet, sind aber nicht nur fiir die
Bandbreite der Geschiftszwecke von Bedeutung'™. Die Gesellschafier
konnen auch wesentlich stirkeren Einflud auf die Gesellschaft nehmen.
Dies macht die GmbH gerade fiir die Kommune, die sich ja einen ange-
messenen EinfluB auf die Gesellschaft sichern muB, so interessant. Ab-
weichend von der AG kann in der GmbH

- durch Abfassung des Gesellschafisvertrages den Gesellschafter ein
maBgeblicher EinfluB gesichert werden,

- gemidB § 37 (1) GmbHG den Geschiftsfithrern von den Gesellschaf-
tern eine Weisung erteilt, was nach § 76 (1) AktG ausgeschlossen ist,
und

- gemidB § 51a (1) GmbHG von jedem Gesellschafter Auskunft und
Einsicht in Biicher und Schriften verlangt werden, was bei der AG
beziiglich der Auskunft auf die Hauptversammlung und beziiglich der
Einsicht auf den Aufsichtsrat beschrinkt ist.

Allerdings sind diese Moglichkeiten oft , reaktiver” Art, d.h. die betref-
fenden Gemeindeorgane miissen i.d.R. erst einmal erfahren, was ansteht,
um zB. Auskunft von der Geschifisfihrung zu verlangen oder eine
Weisung zu erteilen. Diese Moglichkeiten sind also nur dann von Nut-
zen, wenn die Geschiftsfithrung effektiv iitberwacht wird, was die Gesell-
schafterversammlung, der diese Aufgabe kraft Gesetzes obliegt, oft nicht
Jeisten kann. Damit kommt man auch hier zu der Frage, ob ein Auf-
sichtsrat gebildet werden soll.

Es wird im folgenden nicht méglich sein, jede mégliche Ausgestaltung

des Aufsichtsrates einer GmbH zu erdrtern, vielmehr mu8 hier eine Ein-
grenzung auf typische Problemstellungen erfolgen.

144 S0 kann eine GmbH als gemeinniitzig ausgestaltet werden, d.h. daB sich nicht auf
Gewinnerzielung ausgelegt ist, obwohl dies eigentlich Ziel einer GmbH ist.
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1. Pflicht zur Einrichtung des Aufsichtsrats bei
kommunaler Beteiligung ?

Eine Frage sei vorweggeschickt, die hier aber dann nicht weiter vertieft
werden soll. Fiir die Bildung einer GmbH stellt sich fiir 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, daB die Kommune EinfluB
iiber ein Uberwachungsorgan nehmen muB. Als RiickschluB wurde die
Verbindung gezogen, daB sie sich nur an Gesellschafien mit Uberwa-
chungsorganen beteiligen diirfe.

Gerade bei GmbHs mit 6ffentlich-rechtlichem Anteilseigner wird - un-
beschadet der Regelung in der jeweiligen GO - die Einrichtung eines
Aufsichtsrates zur Uberwachung der Geschiftsfiihrer angeraten'®. Die
Gesellschafter haben bei der GmbH zwar mehr direkte EinfluBméglich-
keiten, als bei der AG - Vgl. §§ 37 (1), 51 a GmbHG. Diese Moglich-
keiten machen eine dauernde, instutionalisierte Kontrolle durch den Auf-
sichtsrat nicht entbehrlich, sondern sind rein tatsichlich von einer effek-
tiven Uberwachung abhingig'®.

Die Kiritik, die sich z.T. an der Effektivitit der Tatigkeit von Aufsichts-
riten entziindet, ist zum einen kein spezifisch Problem kommunaler
GmbHs. Hier kann nur noch einmal auf die Félle der Metallgesellschaft
oder coop'”” hingewiesen werden, d.h. kommunale Vertreter im Auf-
sichtsrat werden in etwa das gleiche ,,zu héren kriegen”, wie z.B. die
Vertreter von Grofibanken. Es gibt aber zum andern keine jeden Schaden

145 Koppensteiner 11 zu § 52, Zollner 59 zu § 52, Vgl. auch die Beispiele speziell zu
Fillen offentlich-rechtlicher Anteilseigner bei Harder/Ruter GmbHR 95, 813 ff,
815 f - gaf. erhohte Uberwachung bei politisch motivierter Auswahl des Ge-
schaftsfithrers, wegen drohender Uberschreitung eines Finanzrahmens, Beschréin-
kung von z.B. Reisen der Geschiftsfilhrer auf das fiir die Gesellschaft notwendige
Ma8, Kontrolle bei Gehaltsforderungen der Geschiiftsleitung - was eine Sonder-
regelung im Gesellschaftsvertrag voraussetzt - und hinsichtlich der Beantragung
von Férdermitteln.

¥ Insbesondere der Auskunftsanspruch gegenitber der Geschaftsfihrung kann, was
etwaige Fehler der Geschiftsfihrung anbetrifft, die Unterrichtung durch die Auf-
sichtsratsmitglieder nicht ersetzen -~ zu Auskunft und Unterrichtung durch die Auf-
sichtsratsmitglieder vgl. Kapitel E Punkt 10 dieser Abhandiung. Diese Information
kann dapn den AnlaB fiir eine Weisung an die Geschiftsfilhrung geben.

Y Lutter NJW 95, 1133 f
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ausschlieBende Uberwachung - ge_r_lausowenig, wie bei der Wahmeh-
mung 6ffentlicher Aufgaben durch Amter und Dezemat.

2. Abgrenzung zum Beirat

In vielen Fillen verfiigt die GmbH iiber ein ,,Uberwachungsorgan”, das
2.B. als Beirat oder Gesellschafterausschuf 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 auszufithren sein wird, wird zwar auch fiir den Auf-
sichtsrat der GmbH diskutiert, ob die Kommune nicht selbst Mitglied
sein kann, Dies ist jedoch vor allem vom BGH abgelehnt worden'*’. Mit
der Einrichtung eines Beirates wire es méglich, daB der Vertreter der
Kommune im Namen der Gemeinde handelt, die Folgen also auch wie
bei dem Vertreter in der Hauptversammlung - vor allem in haftungs-
rechtlicher Hinsicht - diese und nicht den Vertreter als Person treffen.
Aber auch Weisungen der Gemeinde an ihren Vertreter im Beirat sind
gesellschafisrechtlich zuldssig.

Neben dem beratenden Beirat gibt es auch den kontrollierenden Beirat'™,
Dabei ist aber weniger der Name des Organs, als seine Funktion maB-
geblich fiir die Frage, ob § 52 GmbHG zur Anwendung kommt. Wenn
dem Beirat in der Hauptsache dic Aufgabe der Uberwachung der Ge-
schifisfilhrung iibertragen wird, wird in der zivilrechtlichen Literatur
dariiber gestritten, ob es sich um einen Aufsichtsrat mit falschen Namen
handelt™" oder § 52 GmbHG analog auch auf den Beirat zur Anwendung
gebracht werden muB'., Hier wird zu Bedenken gegeben, daB ,.an

148 /o], Bea u.a. DB 96, 1193 ff; Buth/Hermanns DStR 96, 597 ff

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

1% Bea u.a. DB 96, 1193 ff, 1194 bezeichnen als eine Aufgabe des Beirats, daB der
Beirat dazu beitréigt, . folgenschwere untermehmerische Fehlentscheidungen der
Geschiftsfithrung zu vermeiden”. Buth/Hermanns nennen als eine Aufgabe, die
dem Beirat ibertragen werden kann, die Uberwachung der Geschaftsfihrung
DStR 96, 597 ff, 598

131 Zsliner 13 zu 52, Koppensteiner in Rohwedder 6 zu § 52, Lutter-Hommelhof 62

zu§ 52
152 7sllner 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 § 52 GmbHG spre-
chen,
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anders benannte Gremien im Rechtsverkehr nicht die gleichen Erwartun-
gen gestellt werden wie an AR™'®,

Man darf hier aber nicht verkennen, daB es um die Wahrnechmung
offentlicher Aufgaben geht. Zwar sprechen alle gemeinderechtlichen
Vorschriften vom Aufsichtsrat oder einem entsprechenden Uberwa-
chungsorgan; damit konnte also auch ein Beirat gemeint sein. Im 6ffent-
lichen Recht herrschen fiir die Wahrnehmung der Aufgaben relativ klare
und eindeutige Zustindigkeitsregelung. Durch die Gemeindeordnung ist
bei einer Zustéindigkeit der Gemeinde eine klare Aufgabenverteilung fiir
Biirgermeister und Verwaltung sowie Rat, Ausschiisse und Fraktionen
vorgegeben. Wenn eine Kommune z.B. zur Abwasserbeseitigung eine
GmbH griindet und z.B. an Stelle eines Aufsichtsrats einen Beirat be-
stellt, dessen Uberwachungskompetenz und Besetzung dann nicht aus
dem Gesellschaftsvertrag, sondem einer Beiratsordnung™ folgt, also
nicht publik wird, erwachsen unbeschadet der o.g. gesellschafisrechtli-
chen Fragen grofie Bedenken, ob eine derartige ,,Verschleierung” der
Kompetenzen im Unternehmen mit einer 6ffentlich-rechtlichen Aufgabe
vereinbar ist.

Bei den o.g. gesellschafisrechtlichen Bedenken zur Abgrenzung Beirat-
Aufsichtsrat kann man fiir die Wahrnebmung 6ffentlicher Aufgaben in
privatwirtschaftlicher Form nur eine Formenklarheit fordern, in der bei
der GmbH, sofern die GO keine zwingende Vorgabe macht, entschieden
wird, ob die Gesellschafierversammlung oder der Aufsichtsrat die Ge-
schaftsfuhrer iberwacht und etwaige Beirite zwar beratend oder im Ein-
zelfall kontrollierend eingeschaltet werden kénnen, aber den Aufsichtsrat
nicht ersetzen.

3. Aufsichtsrat und Mitglied

3. 1 Mitglied des Aufsichtsrates kann nach §§ 52 (1) GmbHG, 111 (5),
100, 105 AktG nur eine natiirliche Person sein, die nicht Geschéfisfithrer
ist.

153 Zsllner 13 zu § 52

134 Buth/Hermanns DStR 96, 597 ff, 601
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3.1.1 Nach § 52 (1) GmbHG gilt der Verweis auf das AktG nur dann
wenn dqr Gesellschaftsvertrag nichts anderes bestimmt. So ist auch di;,
Dnlskusswn aufgekommen, ob nicht der Gesellschaftsvertrag bestimmen
ko_nne,‘das der oder die Geschafisfithrer auch Mitglied im Aufsichtsrat
sein konnten. Den Streitstand zu diesem Thema wollen wir hier nicht
weiter vertiefen*’. Auf Grund der Regelungen der Gemeindeordnun
gen™" muB hier aber kurz auf das Ergebnis eingegangen werden.
Insofern heifit es bei dem OLG Frankfurt:

»Die Satzung einer GmbH vermag zwar die Anwendbarkeit von § 105
AktG abzubedingen, hierbei aber nicht das auch Siir die GmbH zwin-
gend geltende Organisationsprinzip, wonach die Tatigkeit als Ge-
schdfisfiirer und die als Aufsichtsrat unvereinbar sind, wenn diesem

Aufsichtsfunktionen zukommen; denn niemand kann im Rechtssinne
sich selbst kontrollieren”",

Dagegen kann wie bei der AG der Vertreter der Gemeinde m der Gesell-
schafterversammlung diese auch im Aufsichtsrat vertreten.

3.1.2 Streitig ist auch die Frage, ob nicht kraft Gesellschaftsvertrag eine
Juristische Person Mitglied im Aufsichtsrat werden kann, Das Aufsichts-
ratsmitglied wiirde nicht mehr im eigenen, sondern im Namen der Ge-
meinde abstimmen, die dann auch die Folgen zu tragen hitte. Weisungen
der Kommune an die Aufsichtsratsmitglieder wéren gesellschaftsrecht-
lich zulassig. Fiir die Mitgliedschaft der Kommune wird § 166 BGB ins
Feld gefiihrt. §§ 52 (1) GmbHG, 116, 93 (1) 1 AktG zeigen aber deut-

155 Koppensteiner 8 zu § 52, Zoliner 26 zu § 52, vgl. die Diskussion der verschiede-
nen Meinungen bei Grofifeld/Brondics AG 87, 293 ff, 299 f, kritisch zur Inkom-
patibilitat Heuking/Jasper DStR 92, 1438 fT, 1438 f.

Art. 38 (1) BayGO sieht den Biirgermeister als Vertreter in allen Organen vor,
wobei Art. 39 und 93 BayGO deutlich machen, daB man dies nicht wortlich ver-
stehen darf. Ebenso sehen andere GO durchaus die Méglichkeit vor, den haupt-
amtlichen Birgermeister oder einen von ihm vorgeschlagenen bzw. beaufiragten
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-
Vund § 88 (3) GO Rh-Pf. § 111 (8) NdsGO, § 98 (2) SichsGO, § 105 (2) GO
BW, § 104 (1) GO Schi-H und § 112 (2) KSVG Saar. sehen - fir Sachsen und
Baden-Wiirttemberg nach unserer Ansicht - keine Einschrinkung fir die Wahl
vor, so dafl auch der Birgermeister oder ein von ihm bestimmter Vertreter gew4hlt
werden kann,

157 OLG Frankfurt BeschluB v. 21.11.86 in NJW-RR 87,482 f

156
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lich den personlichen Bezug der Stellung als Aufsichtsratsmitglied. Be-
kraftigt wird dies noch durch § 85 GmbHG, der mit der Strafbarkeits-
regelung den persénlichen Bezug betont. Die Pflichtenstellung des Auf-
sichtsratsmitgliedes - ordentlicher und sorgfiltiger Geschiftsleiter vgl.
§§ 52 (1) GmbHG, 116, 93 (1) 1 AktG - enthilt so stark subjektive
Momente, daB eine Aufsichtsratsmitgliedschaft juristischer Personen als
ausgeschlossen erscheint. Die Gemeinde selbst kann also nicht Auf-
sichtsratsmitglied werden'*®

3.1.3 Nicht anzuwenden ist mangels eines Verweises in § 52 (1)
GmbHG die Regelung, daB ein Mitglied nicht mehr als 10 Aufsichtsrats-
sitze haben darf - § 100 (2) 1 AktG. Es erscheint zumindest sinnvoll,
diesen Punkt bei der Abfassung des Gesellschaftsvertrages zu diskutie-
ren'”, Wie der Verweis auf z.B. § 114 AKG zeigt, diirfte auch hier die
Mitgliedschaft nebenamtlich wahrzunehmen sein. § 52 (1) GmbHG ver-
weist aber auch auf § 111 (5) AktG, der die personliche Wahrnehmung
des Amtes bestimmt. Wer noch einer normalen Erwerbstitigkeit nach-
geht, wird wohl kaum 10 AufSichtsratsmandate oder mehr annchmen
konnen. Dies wird wohl nur dem von vielen geforderten Aufsichtsrats-
profi'® - jemand, der nur von den Vergiitungen aus seinen verschiedenen
Aufsichtsratsmandaten lebt - méglich sein. Ob ein Aufsichtsrat, der sich
nebenamtlichen Mitgliedern wie auch Aufsichtsratsprofis gleichermaBen
offnet, nicht zu Ungleichgewichten - gerade zu Lasten kommunaler Ver-
treter - fiihren kann, sollte zumindest iiberdacht werden.

3.2 Die Mitglieder des Aufsichtsrates werden nach §§ 52 (1) GmbHG,
101 (1) AktG von der Gesellschafterversammlung gewiahlf. Auch wenn
§ 52 (1) GmbHG nicht anf § 101 (2) AKIG verweist, kann einzelnen Ge-
sellschafiern im Gesellschaftsvertrag das Recht zur Entsendung einge-
riumt werden'®', Hier ist wiederum darauf hinzoweisen, daB die Gemein-
den ihrer aus der GO erwachsenden Pflicht, EinfluB zu nehmen, bei ent-
sandten Mitgliedern stiirker nachkommen kénnen. Im Gesellschafis-
vertrag kann aber auch eine vom AktG abweichende Bestimmung der

1% Ablehnend auch Koppensteiner a.a.0., Scholz/Schneider 159 zu § 52 und BGH
Urteil vom 29.1.62 in BGHZ 36, 296 ff, 311; Bejahend Zsllner 23 zu § 52

19" Zsliner 24 zu § 52

1% vgl. Lutter in NJW 95, 1133 f :

19! Koppensteiner 9 zu § 52, Zoliner 29 zu § 52
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Aufsichtsratsmitglieder vorgesehen werden'®, die Mitglieder kénnen
namentlich festgelegt oder kraft Amtes - bei kommunalen GmbH's viel-
fach Stadtdirektor und/oder Kdmmerer - bestimmt werden.

Im Recht der GmbH ist, da § 52 (1) GmbHG nicht auf § 102 AktG ver-
weist, grundsitzlich die Amtszeit des Aufsichtsrates nicht zeitlich be-
grenzt. Soweit also die AufSichtsratsmitglieder nicht abgewihlt oder -
was auch fiir die GmbH zulissig sein diirfte, obwohl auch hier der Ver-
weis fehlt- abberufen werden, sind sie zeitlich unbeschrinkt im Amt. Ge-
rade hier wird allerdings dringend eine Regelung im Gesellschaftsvertrag
empfohlen'®. Wie wir noch ausfithren werden, kann sich z.b. bei kom-
munalen Vertretern eine Regelung empfehlen, die ihre Amtszeit auf die
Amtszeit des jeweiligen Rates beschriinkt.

§ 52 (1) GmbH verweist nur auf § 95 S. 1 AktG. Also muB 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 Be-
schluBfhigkeit treffen'®.

3.3 Ordnung im Aufsichtsrat

3.3.1 Auch der Aufsichtsrat der GmbH hat in der Regel einen Vorsitzen-
den. Mangels eines Verweises auf § 107 (1) AktG ist dies nicht zwin-
gend, wie auch § 35a GmbHG zeigt. Die Aufsichtsratsmitglieder kénnen
in der GmbH ad hoc einen Sitzungsleiter bestellen, die Aufgabe eines
Vorsitzenden turnusmaBig weitergeben oder ganz ohne Leiter tagen'®. In
der Regel sollte der Gesellschaftsvertrag eine Regelung - zur Aufstellung
der Tagesordnung und Sitzungsleitung - enthalten.

Die Erstellung eines Sitzungsprotokolls wird trotz des fehlenden Verwei-
ses auf § 107 (2) AktG nach allgemeinen Grundsitzen fiir anwendbar

gehalten'’, zumal auch hier das Aufsichtsratsmitglied personlich -

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

163 7¢1Iner 32 zu § 52

164 751lner 21 zu § 52

165 751lner 52 zu § 52

166 1,G Mainz Urteil v. 19.12.89 GmbHR 90, 513 ff, 515 £, Z6lIner 50 zu § 52
17 ygl. Scholz/Schneider 312 zu § 52
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zumindest vorerst - die Verantwortung in haftungs- und strafrechtlicher
Sicht tibernimmt. Auch hier kann zur Vermeidung aller Streitigkeiten nur
eine Regelung im Gesellschaftsvertrag angeraten werden.

3.3.2 Ebenfalls nicht geregelt ist die Teilnahme an Sitzungen, da nicht
auf § 109 AKtG verwiesen wird. Eine Kommune nahm dies zum AnlaB,
im Gesellschaftsvertrag allen Ratsmitgliedern das Recht einzurdumen,
bei der Aufsichtsratssitzung einer GmbH als Zuhérer teilzunchmen. Wir
wollen auch hier die theoretische Diskussion nicht weiter vertiefen. Die
Vertraulichkeit der Sitzung ist ein Wesensprinzip der Einrichtung Auf-
sichtsrat, so daB auBer den Aufsichtsratsmitgliedern Dritten ohne geson-
derte Regelung kein Teilnahmerecht zusteht'®®, So heiBt es beim OVG
Miinster in dem BeschluB vom 21.12.95:

»Die Ausgestaltung eines Gesellschafisvertrages unterliegt ndmlich -
ungeachtet der grundsdtzlich bestehenden Gestaltungsfreiheit - inso-
weit Einschrankungen ... So darf Dritten ein Recht auf Teilnahme an
den Sitzungen des Aufsichtsrats im Gesellschafisvertrag nur insoweit
zugesprochen werden, als dies mit der Stellung und den Aufgaben des
Aufichtsrats vereinbar ist ...".

Es diirfte wohl zuldssig sein, wenn im Gesellschaftsvertrag entsprechend
den aktienrechtlichen Regelungen den Geschiftsfithrern ein Teilnahme-
recht zugebilligt, den Aufsichtsratsmitgliedern das Recht zugesprochen
wird, Sachverstandige zur Beratung iiber ,einzelne” Gegenstinde zuzu-
zichen (§ 109 Abs. 1 Satz 2 AktG) oder sie fiir ,,bestimmte” Priifungs-
aufgaben zu beaufiragen (§ 111 Abs. 2 Satz 2 AktG)'®.

Ansonsten setzen die Strukturprinzipien des Aufsichtsrates der Teil-
nahme Dritter Grenzen. Die 0.g. Regelung wurde in dem BeschluB des
OVG Minster als - auch gesellschaftsrechtlich - unzulissig verworfen.
Auf den vom OVG Miinster ebenfalls diskutierten Aspekt des Minder-

heitenschutzes nach der GO werden wir spiter eingehen'”.

8 BGHZ 65, 325 ff, 331; OVG Munster v. 21.12.95 in NWVBI 97, 67 £,
Meier/Wieseler GHH 93, 174 T, 175

189 75liner 51 zu § 52

1 Es handelt sich nicht um die einzige Frage zum Minderheitenschutz, so daB die
Diskussion jetzt aus dem Zusammenhang gerissen wiirde.
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3.3.3 Diskutiert wird, inwieweit die Abstimmungen im Aufsichtsrat der
GmbH geheim stattfinden konnen'” und wenn, mit welcher Mehrheit
eine geheime Abstimmung beschlossen werden kann.

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

3.4 Ebenfalls ist hier davon auszugehen, daB es um Rechte und Pflichten
des Aufsichtsrates als Organ geht, wihrend das einzelne Mitglied seine
Rechte und Pflichten im wesentlichen in Teilnahme an Sitzungen und
BeschluBfassung des Aufsichtsrats hat'™.

4. Pflichten des Aufsichtsrates
4.1 Sorgfaltspflicht

§ 52 (1) GmbHG verweist auf §§ 116, 93 (1) 1 AkiG. Der Aufsichtsrat
hat die geschiftlichen Aufgaben wie eine ordentlicher und sorgfiltiger
Geschifisleiter wahrzunehmen.

4.1.1 Primér obliegt dem Aufsichtsrat die Uberwachung der Geschiifts-
fithrer, vgl. §§ 52 (1) GmbHG, 111 (1) AktG.

4.1.1.1 Die Uberwachung ist unentzichbare Aufgabe eines Aufsichts-
rates. Insofern kann der Gesellschafisvertrag nichts anderes bestimmen.
Die Einrichtung eines Aufsichtsrates weckt im Rechtsverkehr Erwartun-
gen. Ein Aufsichtsrat, der nicht die Aufgabe hat, die Geschifisfiihrung
zu iiberwachen, wére eine Tauschung im Rechtsverkehr. Deshalb han-
delt es sich grundsitzlich um eine Aufgabe, die auch durch den Gesell-
schafisvertrag dem Aufsichtsrat nicht entzogen werden kann'™.

! ygl. z.B. Meier DStR 96, 385 {f

17 yol. BGH Urteil v. 17.5.93 in ZIP 93, 1079 ff
1 75ilner 40 und 46a zu § 52

17 7¢llner 59z § 52 -
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4.1.1.2 § 52 (1) GmbHG verweist auf § 90 (3) AktG, ein Verweis auf §
90 (1) und (2) AktG fehlt. Im Hinblick auf die Wechselbeziehung zwi-
schen Uberwachung und Bericht ist dies natiirlich von ausschlaggeben-
der Bedeutung. Die Berichtspflicht ist hier wie auch bei der Genossen-
schaft keine Bringschuld der Geschaftsfithrer sondern eine Holschuld des
Aufsichtsrats'™. Der AnlaB fiir Uberwachung ist also wesentlich schwe-
rer feststellbar. Aus der gesellschaftsrechtlichen Verpflichtung der ein-
zelnen Organe zur Kooperation wird in der Literatur die Auffassung her-
geleitet, daB die Geschiftsfilhrer den Aufsichtsrat in bestimmten Féllen
auch von sich aus so informieren miissen, daB er seiner Uberwachungs-
aufgabe nachkommen kann'”, Eine Regelung im Gesellschafisvertrag
diirfte sich hier auf jeden Fall empfehien.

Zur Uberwachung gehort auch hier die Beratung der bzw. mit den Ge-
schiftsfithrern'””. Ein vertrauensvolles Verhiltnis ist gerade angesichts
der oben beschricbenen Regelung zum Berichtswesen von elementarer
Bedeutung.

4.1.2 GemaB §§ 52 (1) GmbHG, 111 (3) AktG hat der Aufsichtsrat eine
Gesellschafterversammlung einzuberufen, wenn das Woh! der Gesell-
schaft es erfordert.

4.1.3 Zwar vertritt der Aufsichtsrat nach den §§ 52 (1) GmbHG, 112
AktG die Gesellschaft gegeniiber den Geschiftsfithrern. Da aber auf §
84 AKtG nicht verwiesen wird, obliegt grundsitzlich der Gesellschafter-
versammlung die Ernennung und Abberufung der Geschiftsfihrer - ein-
schlieBlich des Abschlusses des Anstellungsvertrages'™ -, wie auch die
Entscheidung iiber die Geltendmachung von Ersatzanspriichen gegen die
Geschafisfithrer, wobei der Gesellschaftsvertrag diese Aufgaben aber

auch dem Aufsichtsrat zuweisen kann'”.

4.1.4 GemaB §§ 52 (1) GmbHG, 171 AktG obliegt dem Aufsichtsrat die
Priifung des Jahresabschlusses, die Verpflichtung zum Bericht - auch
iiber seine Aktivititen - in der Gesellschafterversammlung, mangels

175 Vgl. Harder/Ruter GmbHR 95, 813 ff, 816 und Scholz/Schneider 67a zu § 52
176 Koppensteiner 11 zu § 52

T 75liner 59a zu § 52

1% GroBfeld/Brondics AG 87, 293 ff, 297

1% Zsllner 62 und 63 zu § 52
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eines Verweises auf § 172 AktG aber nicht die Mitwirkung an der Fest-
stellung.

Es ist diskutiert worden, ob der Gesellschaftsvertrag hinsichtlich des
Jahresabschlusses etwas anderes vorsehen konnte. Man muB sich hier
noch einmal vor Augen fithren, daB die Berichtspflicht in der GmbH
keine Bring-, sondern Holschuld des Aufsichtsrates ist. Fir den Auf-
sichtsrat ist es dann sicherlich eine ganz wesentliche Einschrinkung,
wenn er auch den JahresabschluB nicht erhilt. Zwischen der Aufgabe der
Uberwachung der Geschéftsfiihrer und der Priffung des Jahresabschlus-
ses besteht ein enger Zusammenhang. Deshalb wird vertreten, da auch
die Priifung des Jahresabschlusses unverzichtbarer Teil der Kontrollauf-
gaben des Aufsichtsrates sei'®. Bestitigt wird dies auch durch § 42 a (1)
3 GmbHG"". Dort heiBt es zur Vorlage des JahresabschluB an die Ge-
sellschafierversammlung;

»Hat die Gesellschaft einen Aufsichtsrat, so ist dessen Bericht iiber das
Ergebnis seiner Priifung ebenfalls unverziiglich vorzulegen. ”

Die Regelungen zum JahresabschluB diirfien also nicht abdingbar sein.

4.2 Treuepflicht

Wie allen Mitgliedern in Gesellschaftsorganen obliegt auch dem Mitglied
im Aufsichtsrat eine Treuepflicht'®’. Eine Abweichung gegeniiber der
AG kénnte allerdings im Verhaltnis zwischen Aufsichtsratsmitglied und
Gesellschafter gelten. In der GmbH kénnen die Gesellschafter - anders
als in der AG dem Vorstand - im Rahmen von Gesetz, Satzung und
guten Sitten'® den Geschafisfiihrern eine Weisung erteilen. § 37 (1)
GmbHG bestimmt insofern:

180 751Iner 60c zu § 52

::; Vgl. GroBfeld AG 87, 293 ff, 295

5 Zoliner 40 zu § 52
Vel. 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 Geschéftsfithrer einer GmbH Konzen NJW 89, 2977 ¥, auch
zu der Frage, ob dieses dem Beirat oder Aufsichtsrat iibertragen werden kann.
Dieser Frage soll hier nicht weiter nachgegangen werden, da sie zu weit vom
eigentlichen Thema abfithrt. Im Ergebnis sind wir insofern der Auffassung, daf
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. Die Geschdftsfiihrer sind der Gesellschaft gegeniiber verpflichtet, die
Beschrdnkungen einzuhalten, welche fiir den Umfang ihrer Befugnis,
die Gesellschaft zu vertreten, durch den Gesellschafisvertrag oder,
soweit dieser nicht ein anderes bestimmt, durch die Beschliisse der Ge-
sellschafter festgesetzt sind.”

Damit wird fiir die GmbH auch die Frage aufgeworfen, ob den Mitglie-
dern des Aufsichtsrates zumindest gesellschaftsvertraglich eine Bindung
an Weisungen auferlegt werden konne. Etwas vereinfacht wird dahinge-
hend argumentiert, dal fiir den Aufsichtsrat doch nicht ausgeschlossen
sein konne, war fiir die Geschiftsfiihrung zugelassen sei. Die Diskussion
um eine mogliche Kollision zwischen Gesellschafts- und Kommunalrecht
wiirde sich dann eriibrigen. Auch auf diese Frage wollen wir im Zusam-
menhang mit den kommunalrechtlichen Vorschriften eingehen'®.

4.3 Verschwiegenheit

§ 52 (1) GmbHG verweist auf §§ 116, 93 (1) 2 AktG. Auch das Auf-
sichtsratsmitglied im Aufsichtsrat einer GmbH ist verpflichtet, iiber ver-
trauliche Angaben und Geheimnisse Stillschweigen zu bewahren. Auch
hier ergeben sich aus dem GmbHG weitergehende Fragen fiir das Ver-
hiltnis Aufsichtsratsmitglied zu der Kommune als Gesellschafter. Wéh-
rend § 131 AktG einen Auskunfisanspruch des einzelnen Aktionérs nur
in der Hauptversammlung vorsieht, bestimmt § 51 a GmbHG:

»(1) Die Geschdfisfiihrer haben jedem Gesellschafter auf Verlangen
unverziiglich Auskunft tiber die Angelegenheiten der Gesellschaft zu
geben und die Einsicht der Biicher und Schrifien zu gestatten.

(2) Die Geschdfisfiihrer diirfen die Auskunft und die Einsicht verwei-
gern, wenn zu besorgen ist, da8 der Gesellschafier sie zu gesell-

man am Wortlaut des Gesetzes - ,Beschliisse der Gesellschafter” - festhalten
sollte. Zu den Grenzen des Weisungsrechts vgl. OLG Frankfurt Urteil v. 7.2.97 in
NIJW-RR 97, 736 f, wonach weder die Schidigung der Gesellschaft noch die
Absicht der , Steuerflucht” die Weisung unwirksam machen.

184 Auch wenn wir oben eine Abfolge AG, GmbH, GO festgelegt haben, wollen wir
doch die Dinge, die nur bei Betrachtung aller drei Rechtsbereiche verstandlich
werden, zusammen abhandeln.
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s?haﬁsﬁemden Zwecken verwenden und dadurch der Gesellschaft oder
einem verbundenen Unternehmen einen nicht unerheblichen Nachteil

zufiigen wird. Die Verweigerung bedarf eines Beschlusses der Gesell-
schafter.

(3) Von diesen Vorschriften kann im Gesellschafisvertrag nicht abge-
wichen werden”

Zu den Unterlagen, deren Einsicht der Gesellschafter verlangen kann,
gehoren nach dem BeschluB des BGH vom 6.3.97'%° auch die Protokolle

des Aufsichtsrates. Der BGH beruft sich auf die weite Auslegung des
Begriffes , Schriften™;

»Die Protokolle des Aufsichtsrates der Antragsgegnerin gehoren, ...,
zu den Gegenstinden, auf die sich das Informationsrecht der Gesell-
schafter erstreckt...Schrifien der Gesellschaft i.S.v. § 51a Abs. 1 Satz ]
GmbHG sind ... alle geschriebenen Geschdfisunterlagen...”

Unbeschadet aller noch zu erdrternden Fragen, kommt auch hier die
Frage auf, warum man dann im GmbH-Vertrag nicht die Verschwiegen-
heit der Aufsichtsratsmitglieder gegeniiber der entsendenden Gemeinde
autheben kann, zumal ansonsten der Verweis auf die Vorschriften der §8
394, 395 AktG in § 52 (1) GmbHG fehlt'®. Auch dies soll im Zusam-
menhang mit den kommunalrechtlichen Vorschriften erdrtert werden.

5. Rechte des Aufsichtsrats

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

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

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

18> BGH BeschtuB v. 6.3.97 ZIP 97, 978; man darf sich insofern nicht von der Bezug-
nahme auf das Mitbestimmungsgesetz tiuschen lassen. Der BGH stellt diesen
Grundsatz fiir den fakultativen Aufsichtsrat auf und fithrt dann aus, da8 sich aus
dem Mitbestimmungsgesetz nichts anderes ergibt. Der Leitsatz ist insofern mif-
verstandlich.

1% Vgl. Noack StuGR 95, 379 ff, 386 auf der einen und Zéliner 40 zu § 52 auf der
anderen Seite
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Insofern diirfte eine elementare Verbindung zur Kontrollaufgabe des
Aufsichtsrates bestehen, so daB eine Abbedingung nicht in Betracht
kommt.

5.2 Der Gesellschaftsvertrag oder der Aufsichtsrat kann bestimmen, daB
bestimmte Arten von Geschéften der Zustimmung des Aufsichtsrates be-
diirfen - §§ 52 (1) GmbHG, 111 (4) AktG. In der Literatur wird ange-
nommen, daB der Gesellschaftsvertrag diese Befugnis fiir den Aufsichts-
rat abbedingen oder einschranken kann'”’. Wie bei der Stellung der Mit-
glieder im Aufsichtsrat der AG dargelegt, besteht auch hier eine enge
Bezichung zur Aufgabe der Uberwachung. Die Uberwachung durch den
Aufsichtsrat wird beim AusschluB des Zustimmungsvorbehaltes ggf.
eines wesentlichen Mittels zu einer vorausschauenden, schadensverhii-
tenden Titigkeit beraubt. Es erscheint deshalb zumindest sehr zweifel-
haft, inwieweit die Befugnis des Aufsichtsrates, Geschifte dem Zustim-
mungsvorbehalt zu unterwerfen, durch den Gesellschaftsvertrag geregelt
werden kann.

5.3 Der Verweis des § 52 (1) GmbHG auf § 114 (4) S. 1 AktG zeigt,
daB auch in der GmbH dem Aufsichtsrat grundsétzlich keine Geschifts-
filhrungsaufgaben zustehen. Es soll jedoch zulissig sein, durch den Ge-
sellschaftsvertrag dem Aufsichtsrat das Recht zur Geschéftsfiihrung zu
iibertragen'®®. Die theoretische Diskussion zu diesem Thema soll hier
nicht weiter vertieft werden'®. Die Vertretung kann dem Aufsichtsrat
insofern nicht iibertragen werden, da die diesbeziiglichen Befugnisse der
Geschaftsfithrer nach § 37 (2) GmbHG nicht eingeschrankt werden kén-
nen. Die Geschifisfithrung durch den Aufsichtsrat wirkt ebenso wie der
Zustimmungsvorbehalt nur gesellschaftsintern. Bei der Ubertragung der
Geschiftsfithrung kann die Entscheidung des Aufsichtsrates aber im Ge-

187 75liner 64 zu § 52 und Scholz/Schneider 77b zu § 52

188 Z¢llner 17 und 64 zu § 52

1 So riigt z.B. Scholz/Schneider 94 zu § 52 den Widerspruch, der darin liegt, daB
der Geschiftsfuhrer nicht Aufsichtsratsmitglied werden soll, dem Aufsichtsrat
aber Geschiftsfilhrungsaufgaben tbertragen werden sollen. Allerdings werden
hier zwei Dinge vermischt, indem im einen Fall Geschafisfithrung und Uber-
wachung in einer Person zusammenfallen, wihrend im anderen Fall die Gesell-
schafterversammlung itberwachendes Organ ist.
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gensatz zur Regelung beim Zustimmungsvorbehalt - von der sog. Sat-
zungsdurchbrechung abgesehen - nicht ersetzt werden!®,

Da der Gesellschaftsvertrag nach § 37 (1) GmbHG auch die Beschriin-
kung der Geschaftsfiihrungsbefugnis der Geschéfisfiihrer vorsehen kann,
sollte in einem begrenzten Umfang auch die Ubertragung von Geschifis-
fuhrungsaufgaben auf den Aufsichtsrat moglich sein, soweit die Grund-
aufgaben der Geschifisfithrung und des Aufsichtsrats - Uberwachung -
insbesondere durch den Umfang der Ubertragung von Geschafisfith-
rungsaufgaben nicht beeintrachtigt bzw. der Aufsichtsrat vom Uberwa-
chungs- zum Geschiftsfiihrungsorgan wird'®!, Dabei wird die Uberwa-
chung des AufSichtsrates als geschéfisfiihrender Einrichtung der Gesell-
schafierversammlung zufallen. Allerdings sollte die Ubertragung von
Geschiftsfithrungsaufgaben eher die Ausnahme bilden.

5.4 Eine Frage, die in der Rspr immer wieder zum Verhaltnis Gesell-
schafterversammlung - Aufsichtsrat auftaucht, ist, ob die Gesellschaf-
terversammlung die Entscheidungsbefugnisse, die sie durch den Gesell-
schafisvertrag dem Aufsichtsrat iibertragen hat, nicht wieder an sich zie-
hen kann. Man muB sich noch einmal vor Augen halten, daB die
Uberwachung der Geschéftsfithrer nach dem GmbHG der Gesellschaf-
terversammlung obliegt und nur durch den Gesellschafisvertrag dem
Aufsichtsrat iibertragen wird. Im Kommunalrecht hat der Rat der Ge-
meinde, wenn er ein Entscheidungsrecht iibertriigt, ein Riickholrecht. Im
Gesellschaftsrecht ist dies nicht vorgesehen. Vielmehr miiite fiir die Ge-
sellschafterversammlung die Anderung des Gesellschafisvertrages be-
schliefen, die nach § 54 GmbHG erst nach der Eintragung im Han-
delsregister wirksam wird. Wie die Rspr zeigt, dauert dies mancher Ge-

sellschafterversammlung zu lange',

Im Recht der GmbH gibt es neben der Satzungsidnderung die sog. Sat-
zungsdurchbrechung. Bei der Satzungsinderung wiirde bestimmt, daB

1% Die Gesellschafterversammiung miite den Gesellschaftsvertrag dndern, was u.a.
eine Eintragung im Handelsregister voraussetzt, Erst dann kénnte die Gesell-
schafterversammlung an Stelle des Aufsichtisrats entscheiden. Zur sog. Satzungs-
durchbrechung vgl. Punkt 5.4 dieser Abhandlung.

191 yo1. im Ergebnis ebenso Grobfeld/Brondics AG 87, 293 ff, 296

%2 Vgl BGH Urteil v. 7.6.93 in NJW 93, 2246 ff und OLG Kéln v. 11.10.95 in NJW-
RR 96, 1439 ff
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z.B. die Anstellung und Abberufung der Geschiftsfithrer ab Wirksam-
keit des Beschlusses grundsitzlich wieder Aufgabe der Gesellschafter-
versammlung ist. Bei der Satzungsdurchbrechung wird eine Einzelfall-
entscheidung getroffen, z.B. der Geschéifisfithrer A abberufen. Ein der-
artiger ,,punktueller” BeschluB ist nicht nichtig, sondern kann, was aber
wiederum streitig ist, allenfalls angefochten werden'®. Allerdings wird in
der Rspr streng gepriift, ob eine solche ,,punktuelle” BeschluBfassung
vorliegt.

6. Vergiitung

Auch den Mitgliedern des Aufsichtsrats in der GmbH kann eine Vergii-
tung gewdhrt werden - §§ 52 (1) GmbHG, 113" AktG. Vielfach findet
sich bei GmbH's insofern der Begriff der , Aufwandsentschadigung”.
Wir hatten zur AG schon dargelegt, daB die Vergiitung nicht als reine
Aufwandsentschadigung zu verstehen ist'™. Auch in der GmbH wird
nach der gesetzlichen Regelung keine Aufwandsentschidigung geleistet.
Dies beruht darauf, daB in § 52 GmbHG auf § 113 AktG Bezug ge-
nommen wird, also fiir die Hohe der Vergiitung nicht nur der mit den
Aufgaben verbundene Aufwand, sondern auch die Lage der Gesellschaft
maBgeblich ist. Die Benutzung des Wortes Aufwandsentschédigung fiir
die Vergiitung der Aufsichtsratsmitglieder der GmbH kann zweierlei
bedeuten. Es kann sowohl eine Vergiitung gewollt sein, fiir die nur der
falsche Begriff gewshlt wurde, sog. unschidliche Falschbezeichnung.
Die Regelung kann aber auch dahin ausgelegt werden, dal eine Vergii-
tung ausgeschlossen ist und nur die Aufwendungen ersetzt werden sol-
len'. Eine Klarstellung ist hier dringend anzuraten'®,

199 ygl. BGH Urteil v. 7.6.93 S. 2247 und OLG Koéln Urteil v. 11.10.95 S. 1441
194 ygl, BFH v. 4.5.94 in BB 94, 1844, v. 9.10.96 in GmbHR 97, 374 { und ZélIner,
37§52
195 7sliner, a.a.O.
19 7r kommunalrechtlichen Sonderproblematik, daB in einigen Lindern Teile der
Vergiitung abgefithrt werden sollen vgl. Kapitel E Punkt 12 dieser Ausarbeitung.
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7. Haftung

Der Verweis des § 52 (1) GmbHG auf §§ 116, 93 (2) AktG zeigt, dab
auch hier die Haftungsregeln gelten. Auf §§ 93 (3) bis (6) AktG wird
nicht verwiesen. Allein hinsichtlich der Verjdhrung - nach § 52 (3)
GmbHG 5 Jahre - erginzt das GmbHG die aktienrechtlichen Bestim-
mungen. Die Haftung der Aufsichtsratsmitglieder selbst diirfte unabding-
bar sein.

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

Zumindest fiir die Publikumsgesellschaft wird die Haftungsbeschrin-
kung abgelehnt'®®. Zum Teil wird nach den Befugnissen des Aufsichts-
rats - z.B. Geschiftsfithrung'®” - differenziert. Die Sorgfaltspflicht eines
ordentlichen und gewissenhaften Geschéftsleiters bietet bei Beriicksich-
tigung des Nebenamtes genug Moglichkeiten, subjektive Gesichtspunkte
einflieBen zu lassen®. Auf der anderen Seite bedeutet gerade Uberwa-
chung immer auch Verantwortung. Man wird - ohne dies hier ausdisku-
ticren zu konnen - eine vertragliche Einschrinkung des Verschuldens-
maBstabes entgegen der herrschenden Meinung wohl ablehnen miissen.

7.2 § 52 (1) GmbHG verweist weder auf die Vorschrift des § 93 (4)
AKtG, noch auf § 120 (2) 2 AKG. Fiir die Aufsichtsratsmitglieder der
GmbH gibt es eine Entlastung - i.d.R. durch jihrlichen Beschluf der Ge-
sellschafterversammlung -, die bei der GmbH anders als bei der AG fiir
die Aufsichtsratsmitglieder, wie fiir die Geschiftsfihrer, Verzichtswir-

197yl Scholz/Schneider 361 zu § 52, Zoliner 42 zu § 52

18 BGH Utteil v. 4.7.77 BGHZ 69, 207 ff

19 GroBfeld/Brondics AG 87, 293 fT, 305 f

2 yp). dazu OLG Diisseldorf Urteil v. 8.3.84 in BB 84, 997 ff, 1000 f zur umge-
kehrten Konstellation, daf sich mit typischen Argumenten zur ordentlichen und
gewissenhaften Geschiftsfithrung auch die grobe Fahrldssigkeit begrtinden 14}t
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kung haben kann®”'. Der BGH hat in seinem Urteil vom 20.5.85 dazu
ausgefuhrt®:

»Im Kecht der GmbH hat die Entlastung ferner zur Folge, daf} die
GmbH mit Ersatzanspriichen und Kiindigungsgriinden ausgeschlossen
ist, die der Gesellschafterversammlung bei sorgfiltiger Prifung aller
Vorlagen und Berichte erkennbar sind oder von denen alle Gesell-
schafter privat Kenntnis haben ...”.

Wichtig ist hier also, daB die Gesellschafter bei der BeschluBfassung
itber die Entlastung von den wesentlichen Umstinden Kenntnis hatten.
Dann diirfie aber nach Erteilung der Entlastung die Haftung erloschen.

7.3 Fraglich ist, inwieweit der Gesellschaftsvertrag eine andere Verjih-
rungsfrist vorsehen kann®®, Nach § 225 S. 2 BGB kénnte eine Erleichte-
rung der Verjidhrung durch Verkiirzung der Verjahrungsfrist durch eine
von § 52 (3) GmbHG abweichende Bestimmung im Gesellschafisvertrag
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 Gesellschafter bei der Be-
schlufifassung iiber die Entlastung von allen wesentlichen Umstinden
Kenntnis hatten.

Zumindest fiir die sog. Publikumsgesellschaft hat der BGH dies abge-
lehnt®™, Es wére dem Gesetzgeber aber auch unbenommen geblieben, im
Rahmen des § 52 (1) GmbHG nicht nur auf §§ 116, 93 (1), (2) AKG,
sondern auch auf § 93 (5) AktG zu verweisen. Davon hat er abgesehen
und in § 52 (3) GmbHG eine cigene Verjahrungsregelung fiir die GmbH
getroffen. Dies geht nach unserer Ansicht § 225 BGB als Spezialrege-
lung vor. Eine Verkiirzung der Verjahrungsfrist diirfle nicht in Betracht
kommen.

M gcholz/Schneider a.a.0., Z6lIner 46 zu § 52

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

M Bejahend Zollner 45 zu § 52; Scholz/Schneider 362a zu § 52 und GroB-
feld/Brondics AG 87, 293 ff, 306

24 BGH Urteil v. 14.4.75 BGHZ 64, 239 ff
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8. Abberufung

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

Auch wenn ein Verweis auf § 103 (2) 1 AktG fehlt, kénnen entsandte
Mitglieder von dem Entsendungsberechtigten abberufen werden, soweit
der Gesellschaftsvertrag die Entsefidung vorsieht””. Da die Entsendung
wegen des fehlenden Verweises nur durch den Gesellschafisvertrag vor-
geschen werden kann, liegt es allerdings sehr nahe, hier auch gleich eine
Regelung fiir die Abberufung des entsandten Mitglieds mit aufzunchmen.

Ein Verweis auf die Abberufung auf Betreiben der Gesellschaft durch
das Gericht aus wichtigem Grund gemaB § 103 (3) AktG fehlt ebenfalls.
Auch insofern wird vieles diskutiert’™, Die GmbH miiBte ohne eine Ab-
berufung des Aufsichtsratsmitglieds aus wichtigem Grund auch mit Auf-
sichtsratsmitglieder leben, die sich z.B. einer Straftat gegen die Gesell-
schaft schuldig gemacht haben. Um nicht in den Tiefen der juristischen
Diskussion zu versinken, erscheint auch hier eine vertragliche Regelung
angebracht.

9. Strafbarkeit

Auch fiir die Aufsichtsratsmitglieder der GmbH gelten die allgemeinen
Bestimmungen, z.B. § 266 StGB - sog. Untreue. § 52 (1) GmbHG ver-
weist zwar nicht auf die §§ 399 ff AktG. § 82 (2) 2 GmbHG stellt aber
unwahre Darstellungen zur Vermégenslage in éffentlichen Mitteilungen
und § 85 (1) GmbHG die Verletzung der Verschwiegenheitspflicht fiir
Aufsichtsratsmitglieder der GmbH ebenfalls unter Strafe.

205 7sllner 33 zu § 52

26 g, Scholz/Schneider 200 zu § 52
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D. Aufsichtsrat in der Genossenschatft,
im eingetragenen Verein oder der
Stiftung

Fiir die Genossenschaft ist, wie fir die AG, gesetzlich die Einrichtung
eines Aufsichtsrats vorgeschrieben. Vor allem im sozialen Bereich findet
man auch eingetragene Vereine oder Stiftungen®™, die offentliche Auf-
gaben wahrnehmen. Bei beiden Organisationsformen ist der Aufsichtsrat
nicht als Organ kraft Gesetzes vorgesehen. Es kann aber ein Aufsichtsrat

gebildet werden™,

I. Aufsichtsrat in der Genossenschaft

Gesellschaften von nicht geschlossener Mitgliederzahl, welche die Forde-
rung des Erwerbes oder der Wirtschaft ihrer Mitglieder mittels gemein-
schaftlichen Geschéftsbetriebes bezwecken, insbesondere Vereine zur
Herstellung von Wohnungen, konnen als eingetragene Genossenschaft
gefiihrt werden, § 1 (1) GenG. Vor allem auch die Wohnungsunter-
nehmen in den neuen Lindern sind ofimals in Genossenschaften iiber-
fithrt worden - vgl. auch § 162 GenG. GemaB § 9 (1) GenG hat die Ge-
nossenschaft einen Aufsichtsrat.

27 yg). KGST-Bericht 7/86 S. 38 fF: Behindertenwerkstatt, Heilpadagogische Tages-
stitten, Jugendheim, aber auch kommunales Kino, Fremdenverkehr oder Volks-
hochschule als Vereinszweck.

M8 Bej den eingetragenen Vereinen haben, wie den Medien zu entnehmen ist, die
Fuflballvereine verstarkt von dieser Gestaltungsform Gebrauch gemacht, Im Stif-
tungsbereich findet sich ein Aufsichtsrat vor allem bei der sog. Unternehmens-
trigerstiftung, d.h. einer Stiftung, die wiederum Gesellschafterin in wirtschaft-
lichen Unternehmen ist - Vgl. Kronke ZGR 96, 18 ff
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1. Aufsichtsrat und Mitglied

1.1 Der Aufsichtsrat der Genossenschaft besteht aus von der General-
versammlung gewihiten 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 Moglichkeit, von dem Vor-
schlagsrecht Gebrauch zu machen.

§ 102 AktG gilt nicht analog fiir den Aufsichtsrat der Genossenschaft,
Die Bestellung zum Aufsichtsratsmitglied endet entsprechend der im
Statut oder in der Bestellung festgelegten Zeit?''. Es wird jedoch drin-
gend nahegelegt, entsprechend § 102 AktG dic Wahlzeit auf das Datum
ciner bestimmten Generalversammlung festzulegen®?.
GemaB § 36 (1) GenG besteht der Aufsichtsrat aus drei oder mehr Mit-
gliedern, wobei eine ungerade Zahl oder eine Teilbarkeit durch drei
durch das Gesetz nicht vorgeschrieben ist. Die BeschluBfihigkeit wird
durch das Statut geregelt®.

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

Genosse ist im Fall der Kommune die Gemeinde. Das bedeutet jedoch
nicht, daB die Gemeinde als juristische Person Mitglied im Aufsichtsrat
der Genossenschaft werden kénnen. Aus der Regelung des § 9 (2) 2
GenG, die dirckt den Fall betrifft, daB eine Genossenschaft Mitglied
einer anderen Genossenschaft ist, wird fiir alle juristischen Personen der
Grundsatz abgeleitet, daB sie nicht selbst Mitglied im Aufsichtsrat sein
konnen?, vgl. insofern aber auch § 38 (4) GenG.

29 Schubert-Steder Rdar. 2 zu § 36 und Hettrich-Phlmann 2 zu § 36

N0 gehubert-Steder a.a.0.

21! Schubert-Steder Rdnr, 12 zu § 36 und Hettrich-Pshlmann 14 ff zu § 36
2 schubert-Steder a.a.0.

13 Hettrich-Pohlmann 10 zu § 36

14 Schubert-Steder Rdnr. 7 zu § 36 und Hettrich-Pshlmann 1 zu § 9
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Diskutiert wird die Moglichkeit, fordernde Mitglieder aufzunehmen,
deren Zweck nur darin besteht, Fachkunde in den Organen einzubrin®

215
gen””.

GemiB § 37 (1) GenG konnen Vorstandsmitglieder nicht zugleich Mit-
glied im Aufsichtsrat werden. Dariiber hinaus bestimmt § 37 (2) GenG,
daB ausgeschiedene Vorstandsmitglieder erst dann in den Aufsichtsrat
wechseln konnen, wenn ihnen als Vorstandsmitglied Entlastung erteilt
wurde. Andere Beschrinkungen - etwa hinsichtlich der Zahl der Mandate
- sieht das GenG nicht vor.

1.3. Auch der Aufsichtsrat der Genossenschaft hat Rechte und Pflichten
als Organ, wobei den Mitgliedern primir die Teilnahme an Sitzung und
Beschluffassung zusteht*'. Ebenso, wie bei der AktG treffen die Folgen
in haftungs- wie auch strafrechtlicher Hinsicht dagegen das einzelne
Mitglied™"”.

1.4. Fiir die Sitzungen des Aufsichtsrates enthélt das GenG keine Rege-
Iung. Insofern kann allenfalls das Statut der Genossenschaft eine Rege-
lung vorsehen. Insbesondere im Hinblick auf die personlichen Folgen der
Tatigkeit im Aufsichtsrat konnen wir nur anraten, im Statut gewisse
Mindestregeln, insbesondere eine Protokollierung der Sitzung analog
§ 107 (2) AktG, vorzusehen.

Der Aufsichtsrat der Genossenschaft muf keinen Vorsitzenden haben.
Wie § 25a GenG zeigt, kann, aber muB kein Vorsitzender bestimmt wer-
den. 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 ist, so daB das Stimmrecht in

,cigenen” Angelegenheiten - bzw. Angelegenheiten der Gemeinde - be-
schrankt wire.

213 Hettrich-Pshlmann 6 zu § 9

216 gchubert-Steder Rdnr. 3 zu § 38 und Lang-Weidmiiller 4 zu § 41

27 1 ang-Wejdmuller a.a.0.

28 Schubert-Steder Rdar. 10 zu § 36 und Hettrich-Pshlmann 12 ffzu § 36
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2. Pflichten des Aufsichtsrates

Die Regelungen zu den Pflichten des Aufsichtsrates entsprechen in vielen
Punkten denen des Aufsichtsrates der AG. GemaB § 41 GenG gilt § 34
GenG, der die Pflichten des Vorstandes regelt, entsprechend, so daf
auch hier die Geschéftsfilhrung der Sorgfalt eines ordentlichen und ge-
wissenhaften Geschéftsleiters entsprechen muB. Auch wenn im Rahmen
der Genossenschaft nicht ausdriicklich von einer Einordnung als Neben-
amt gesprochen wird, wird auch hier betont, daB die Sorgfaltspflicht des
Aufsichtsratsmitgliedes nicht der des Vorstandes entspricht, sondern den
Aufgaben angepabt werden muB?'® GemiB § 38 (1) GenG ist die Uber-
wachung des Vorstandes wesentliche Aufgabe des Aufsichtsrates.

2.1. Im § 38 (4) GenG findet sich, wie in der AG die Bestimmung, daB
die Mitglieder ihre Aufgabe personlich wahrzunehmen haben. Eine Re-
gelung fiir die Einschaltung von Sachverstindigen findet sich in § 38
GenG nicht. Gleichwohl wird von der h.M. die Ansicht vertreten, daB die
Einschaltung von Sachverstéindigen im Aufsichtsrat der Genossenschaft
im Einzelfall méglich ist™.

2.2, Anders als bei der AG besteht, wie bei der GmbH, keine Berichts-
pflicht des Vorstandes. Gemi8 § 38 (1) GenG hat der Aufsichtsrat nur
das Recht ,jederzeit iiber dieselben” - Angelegenheiten der Genossen-
schaft - , Berichterstattung von dem Vorstand zu verlangen”. Damit wird
die Berichterstattung von einer Bringschuld des Vorstandes zu einer Hol-
schuld des Aufsichtsrates. Der Aufsichtsrat muB also selbst eine Ver-
anlassung zur Berichterstattung feststellen.

2.3. Hinsichtlich des Jahresberichtes hat der Aufsichtsrat nach § 38 (1) 3
GenG zu priifen und der Generalversammlung zu berichten, nicht aber
den JahresabschluB festzustellen.

2.4. Der Vorstand wird nach § 24 (2) GenG von der Generalversamm-
lung bestellt und kann nach § 24 (3) GenG von dieser abberufen wer-

29 Hettrich-Péhlmann 5 zu § 41
20 gohubert-Steder Rdnr, 5 zu § 38 und Hettrich-Pohlmann 14 zu § 36
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de'n;m. GeméB § 40 GenG hat jedoch der Aufsichtsrat das Recht, Mit-
glieder des Vorstandes vorlaufig ihres Amtes zu entheben und beziiglich

dgr einstweiligen Fortfiihrung Regelungen zu treffen. Dies ist ein unent-
ziehbares Recht des Aufsichtsrates™,

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

So kann dem Aufsichtsrat das Recht zur Bestellung des Vorstandes ein-
gerdumt werden. Hier sind allerdings die gesetzlichen Grenzen zu
beachten, so daB dem Aufsichtsrat wegen der Regelung des § 40 GenG
nicht das Recht zur endgiiltigen Abberufung eingeraumt werden kann™>,
Es kann aber auch festgelegt werden, dal die Beschliisse des Vorstandes
in bcstzizr:lmten Angelegenheiten der Zustimmung des Aufsichtsrates be-
diirfen™,

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

3. Rechte des Aufsichtsrates

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

——————

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

M {pteil des BGH v. 29.3.73 in NJW 73, 1122 ff

23 rtejl des BGH v. 14.11.83 in NJW 84, 733 ff, 735

24 Hettrich-Pshlmann 13 zu § 36

25 ygl. Hettrich-Pohlmann 5 zu § 34
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Wie bei der AG vertritt der Aufsichtsrat die Genossenschaft auBerge-
richtlich und gerichtlich gegeniiber dem Vorstand, § 39 (1) GenG, wih-
rend in Prozessen gegen Aufsichtsratsmitglieder nicht der Vorstand, son-
dern besondere Vertreter die Genossenschaft vertreten, § 39 (3) GenG.

4. Vergiitung

Fiir die Vertreter des Aufsichtsrates kann das Statut eine Vergiitung vor-
sehen™. GemiB § 36 (2) GenG darf sich die Vergiitung aber nicht am
Erfolg der Gesellschaft orientieren.

5. Haftung

Hinsichtlich der Haftung enthalten die §§ 41, 34 GenG eine dem Aktien-
recht entsprechende Regelung.

6. Entlastung

Nach § 48 (1) 2 GenG hat die Generalversammlung auch dem Auf-
sichtsrat die Entlastung zu erteilen. Eine dem § 120 (2) 2 AktG entspre-
chende Regelung fehlt. Gleichwohl ist es streitig, ob die Entlastung zu
einem Haftungsverzicht fiihrt.

Einige sehen in der Entlastung bei der Genossenschaft nur eine rein tat-
sachliche Billigung des Verhaltens des Aufsichtsrates, die keinen Haf-
tungsverzicht herbeifiihren konne. 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 Umstéinde der Generalversammlung bekannt sind™,
Wenn man die Entlastung dahingehend versteht, dal das Verhalten in der
Vergangenheit gebilligt und fur die Zukunft das Vertrauen ausgespro-

26 gchubert-Steder Rdnr. 15 zu § 36
27 Schubert-Steder Rdnr, 7 zu § 48
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chen‘wird, spricht dies aus Sicht des Empfingers der Erklarung - des
Aufsichtsratsmitglieds - fiir einen Haftungsverzicht.

7. Abberufung

Gemal § 36 (3) GenG- kann die Bestellung zum Aufsichtsratsmitglied
jederzeit von der Generalversammlung widerrufen werden. Dazu ist eine
Mehrheit von 3/4 der Mitglieder der abgegebenen Stimmen. Das Vorlie-
gen eines wichtigen Grundes ist nicht erforderlich?,

8. Strafbarkeit

Insofern gilt das zur AG Gesagte, wobei die Strafbarkeit fiir falsche
Darstellung in § 150 GenG und die fiir Verletzung der Verschwiegen-
heitspflicht in § 151 GenG geregelt ist.

Il. Aufsichtsrat in einem eingetragenen Verein

Der eingetragene Verein ist in den §§ 22 ff BGB geregelt. § 25 BGB
erméglicht auch, daB in einer Vereinssatzung z.B. ein Aufsichtsrat als
Uberwachungsorgan fir den Vereinsvorstand eingerichtet wird™. Im
wesentlichen bestimmt sich die Rechtsstellung eines derartigen Auf-
sichtsrates nach der Vereinssatzung™®, Grenzen werden hier nur durch
die allgemeinen Grundsitze gesetzt, die, wie oben erdrtert, auch ohne
Verweis bei der GmbH zur Anwendung zu bringen sind bzw. ¢ine Ab-
inderung durch Gesellschaftsvertrag bei der GmbH ausschlieBen. So
kann ein Vorstandsmitglied z.B. nicht dem Aufsichtsrat angehoren™'. Im
iibrigen kann man sich nur den Stimmen anschlieBen, die eine moglichst
genaue Umschreibung der Aufgaben in der Vereinssatzung fordern™?,
Die Mitglieder des Aufsichtsrates haften, wie die des Vorstandes, dem

28 gchubert-Steder Rdnr. 14 zu § 36

M Reichert-van Look Rdnr, 1579 ffund Sauter-Schweyer Rdnr. 308
20 Reichert-van Look Rdnr. 1581 und Sauter-Schweyer Rdnr. 309
Bl Reichert-van Look Rdnr. 1580 und Sauter-Schweyer Rdnr. 310
22 ganter-Schweyer Rdnr. 309 und Reichert-van Look Rndr. 1581
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Verein gegeniiber fir schuldhafte Pflichtverletzungen™. Den Verein
kann Dritten gegeniiber bei einem Verschulden der Aufsichtsratsmitglie-
der nach § 31 BGB cine Haftung treffen™,

Der Aufsichtsrat im Verein entbindet den Vorstand aber nicht von der
ihm nach dem BGB obliegenden Verpflichtungen. Bei Einrichtung eines
Aufsichtsrates gilt es sich also auch zu iiberlegen, wie die Geschaftsfih-
rung strukturiert sein soll - z.B. Geschiftsfiihrer neben Vorstand oder
Bestellung ehemaliger Geschéftsfilhrer als Vorstand und Wechsel des
bisherigen ehrenamtlichen Vorstandes in den Aufsichtsrat.

lll. Aufsichtsrat in der Stiftung

Die Stiftung ist ein verselbstindigtes Vermogen, das nach seiner Wid-
mung der Forderung eines bestimmten Zweckes dienen soll®, Rechts-
fihigkeit erlangt dieses Vermogen durch die Genehmigung des Bundes-
staates, in dem die Stiftung ihren Sitz haben soll - § 80 BGB. Fast alle
Bundeslidnder haben diesbeziiglich Stiftungsgesetze erlassen™®. Die Ge-
meinde kann zur Verwaltung einer Stiftung berufen sein; dann handelt es
sich um eine sog, ortliche Stiftung, fiir die die meisten Gemeindeordnun-
gen Regelungen vorsehen™’.

Die Stiftung kann als Uberwachungsorgan einen Aufsichtsrat haben, der
entweder nur iiber die Verwaltung des Vermogens entsprechend der
Stiftervorgaben oder auch iiber die Einhaltung der Rechte derer, die von
der Stifftung begiinstigt sind - sog. Destinatire - wacht”®. Vorgabe fiir
jede Entscheidung auch des AufSichtsrates ist die Verpflichtung, dem

233 Reichert-van Look Rdnr. 1582

34 peichert-van Look Rdar. 1582

35 palandt-Heinrichs Rdnr. 1 vor § 80

6 ygl. im einzelnen die Aufzihlung bei Palandt-Heinrichs Rdnr 12 ff vor § 80

27 §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 Rb-Pf, § 107 KSVG Saar., § 94 SichsGO

28 gronke ZGR 96, 18 ff, 36 f, den sog, Destinatiren kann nach der Stiftungssatzung
ein Verwaltungs- und Mitwirkungsrecht eingerfiumt werden - Vgi. das Urteil des
OLG Hamburg v. 31.8.94 in ZIP 94, 1950 ff. Zur Wahmehmung dieses Rechtes
kann ein Aufsichtsrat gebildet werden.
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Willen des Stifters zu folgen™. Im iibrigen bestimmt sich die Rechts-
stellung nach der Stiftungssatzung, wobei allerdings auch hier die bei der

GmbH und dem Verein aufgezeigten allgemeinen Grundsitze eine
Grenze bilden diirften.

P,

——

2 Kronke a.a.0.
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E. Kommunalrechtliche Bestimmungen

Das Kommunalrecht ist Teil des Landesrecht. Wie ausgefithrt, muf es
sich nach Art. 31 GG im Rahmen des Gesellschafisrechts halten. Gerade
weil die Gemeinde nicht gezwungen ist, sich in gesellschaftsrechtlicher
Form zu betitigen, sondern nur das Wahlrecht hat, erscheint es auch
grundsitzlich angemessen, der Gemeinde in der Gesellschaft keine Son-
derstellung einzurdumen, gleich, ob es sich um eine rein gemeindliche
Gesellschaft*®, oder eine Zusammenarbeit mit Dritten - in der Regel Pri-
vaten®” - handelt. Auf der anderen Seite wird die Gemeinde von ihren
offentlich-rechtlichen Bindungen nicht frei, wenn sie diese privatwirt-
schaftlich wahrimmt. Das gesamte Spektrum der kommunalrechtlichen
Vorschriften, die dies Verhiltnis regeln, kénnen wir hier nicht betrach-
ten®?. Wir miissen uns hier auf die Regelungen beschrinken, die die
Stellung der Aufsichtsratsmitglieder betreffen.

1. Befangenheit

Bei der Erorterung ist offengeblieben, inwieweit das einzelne Ratsmit-
glied in seiner Tatigkeit im Rat oder Ausschuff Beschrankungen unterlie-
gen kann, weil es zugleich Aufsichtsratsmitglied einer Gesellschaft ist.
AnléBlich eines Planfeststellungsverfahrens fiir den Flughafen Miinchen
II 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 Biirgermeister bzw. der Gemeindevor-

M prtweder sog. Ein-Mann-Gesellschaft oder interkommunale Zusammenarbeit -
Vgl. Ehlers DVBI 97, 137 ff '

' gg gibt auch Geselischaften, 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 Diisseldorfer Flughafengesellschaft ver-
wiesen werden. _ ‘ . )

1 Fragen z.B., ob und unter welchen Bedingungen die Gemeinde sich wirtschaftlich
betitigen darf, missen wir hier ebenfalls dahingestellt sein lassen. _

3 g\, den BeschluB 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.
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stand kraft Amtes Vertreter im Aufsichtsrat wird, wihrend alle anderen
Lénder ~ zumindest auch - gewihlte Vertreter vorsehen.

1.1. In der Regel stellt sich die Frage schon bei der Wahl zum Aufsichts-
ratsmitglied, noch viel stirker bei der Abstimmung iiber die Abberufung
eines entsandten Aufsichtsratsmitgliedes. In Schleswig-Holstein braucht
sich der oder die Betroffene der Teilnahme an Beschlufassung und
Abstimmung - auch bei der Entscheidung iiber seine Abberufung - nicht
zu enthalten™, Teilweise gibt es eine Freistellung fiir Wahlen®, in
anderen Fallen hingt der AusschluB davon ab, ob die Vergiitung des
Aufsichtsratsmitglieds als Besoldung anzusehen ist*®. Vielfach hangt die
Beurteilung auch davon ab, ob man die nebenamtliche Beschaftigung im
Aufsichtsrat als Ehrenamt ansieht®, Hier kann man sich auf ein Urteil
des BFH berufen, nachdem die Titigkeit einer ehrenamtlichen Titigkeit
gleichzustellen sei®®,

Man kann als Ergebnis der Betrachtung festhalten, daB bei der eigenen
Wahl in Sachsen-Anhalt mangels anderer Regelung ein Mitwirkungsver-
bot bestehen diirfte. Fiir die eigene Abberufung diirfie die Mitwirkung in
Rheinland-Pfalz, Sachsen-Anhalt, Baden-Wiirttemberg, dem Saarland
und Sachsen ausgeschlossen sein.

1.2. Andererseits werden auch Fille anstehen, in denen ein hauptamt-
licher Biirgermeister mit Stimmrecht oder ein Mitglied des Rates, das die
Gemeinde im Aufsichtsrat vertritt, im Rat oder einem seiner Ausschiisse
iber cine Sache zu beraten und beschlieBen haben, deren Entscheidung
einen unmittelbaren Vor- oder Nachteil fiir die Gesellschaft mit sich
bring. Wie oben ausgefiihrt, verstofit diese Person nicht gegen die ge-
sellschaftsrechtliche Treuepflicht, da es sich um ein th"ﬁ&rdéhrgl r-

4§22 (3) 2 GO Schl-H bei Wahl und Abberufung.
M5 §26 (3) 3 NdsGO, § 22 (3) GO Rh-Pf, § 38 (2) ThirkO
M6 § 26 (3) 2 NdsGO bei der Abberufung, § 28 (3) 2 KSVG

Auf Grund des Urteils des BFH v. 4.5.94 in BB 94, 1844 1
davon ausgehen konnen, daB es sich um keine Besoldung oder Entgelt handelt.

M7 §28(3)2 GO Brand., § 31 (3) 51.V.m. 2 GONW fir Wahl und Abberufung; § 18
(3)2 GO BW und § 20 (2) 1 S#chsGO fiir die Wahl, wihrend eine Regelung fiir
die Abberufung fehlt.

¥ BFH Urteil v. 4.5.94 in BB 94, 1844
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halb der Gesellschaft handelt. Nach den gemeinderechtlichen Bestim-
mungen reicht zwar fiir die Befangenheit i.d.R. ein unmittelbarer Vor-
oder Nachteil einer juristischen Person, deren Organ das Ratsmitglied
ist. Viele Gemeindeordnungen schlieBen aber Befangenheit aus, wenn der
mitstimmendé Biirgermeister oder das Ratsmitglied dem Organ auf Vor-
schlag der Gemeinde angehért oder von dieser entsandt wurde®”. In Thii-
ringen und Mecklenburg-Vorpommern hingt die Beantwortung der
Frage davon ab, ob das AufSichtsratsmitglied die Gesellschaft vertritt®™,
was nach den gesellschafisrechtlichen Regelungen fiir das Verhiltnis der
Gesellschaft zu Vorstand bzw. Geschiftsfithrung der Fall ist. In Nieder-
sachsen ist dagegen darauf abzustellen, ob die Vergiitung der Aufsichts-
ratsmitglieder Entgelt ist, was nach unserer Ansicht zu verneinen ist®".

1.3. Die meisten Lénder sehen vor, daB dem Aufsichtsratsmitglied - in
der Regel durch den Rat - eine Weisung erteilt werden kann®™2. Hier
gelangt man verstirkt zu der Frage, ob sich das Ratsmitglied, das Emp-
fanger der Weisung ist, enthalten muB.

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, daB die Be-
schiuBfassung der Gesellschaft einen Vor- oder Nachteil bringt, vielmehr
ist die BeschluBfassung vor- oder nachteilig fiir das Aufsichtsratsmit-
glied, das als Person in einen Konflikt geraten kann. Wie wir im gesell-
schaftsrechtlichen Teil aufgezeigt haben, handelt es sich um eine Ent-
scheidung, die das Aufsichtsratsmitglied vor die Wahl stellen kann, ent-
weder der Weisung nicht zu folgen oder Haftung, Strafbarkeit oder

¥ £18(2)2 GOBW, § 28 (2) 2 GO Brand., § 31 (2)2 GONW, § 22 (1) 3b GO Rh-
Pf, § 28 (2) 2 KSVG Saar., § 20 (1) 7 SichsGO, § 31 (2) 2 GO Sa.-An,, § 22 (2)2
GO Schi-H

20 24 (1) 3KV M-V, § 38 (1) ThirKO

31§26 (2) NdsGO .

52 Nicht vorgesehen ist ein Weisungsrecht fiir Aufsichtsratsmitglieder in Niedersach-
sen; in Sachsen und Baden-Wilrttemberg wird man es bejahen miissen, auch wenn
keine eindeutige gesetzliche Regelung vorliegt. In allen anderen Lindern gibt es
ein Weisungsrecht, Im Saarland sind Richtlinien vorgesehen, was fur die Befan-
genheit keinen Unterschied macht. In Hessen stellt sich allerdings das Problem
der Befangenheit nicht, weil das Weisungsrecht allein dem Gemeindevorstand
zusteht.
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Abberufung in der Gesellschaft in Kauf zu nehmen. Hier ist die Frage
der Interessenkollision besonders stark. Deshalb wird man mit dem
Wortlaut der kommunalrechtlichen Regelungen diese Konstellation als
nicht von den Ausnahmeregeln erfaBt ansehen miissen. Hier diirfte sich
das Aufsichtsratsmitglied wegen Befangenheit der Beratung und Be-
schluBfassung zu enthalten haben.

14. In Bayern und Hessen diirfie es zu diesen Fragen nicht kommen,
weil der hauptamtliche Biirgermeister bzw. der Gemeindevorstand als
Vertreter vorgesehen ist. Wie aber Art. 93 (3) GO Bayern und § 125
HessGO zeigen, darf man das nicht wortlich verstehen. In vielen Fillen
wird der Biirgermeister oder der Gemeindevorstand nicht alle Mandate in
Person wahmehmen, sondern sich vertreten lassen. Dies kann nicht nur
durch Verwaltungsbeamte, sondern auch durch ehrenamtlich Titige -
oftmals Ratsmitglieder - erfolgen. Die eigentlichen Probleme Wahl/
Abberufung und Weisung des Rates fallen aber weg. Allenfalls bei der
BeschluBfassung des Rates iiber Angelegenheiten, die der Gesellschaft
einen Vor- oder Nachteil bringen konnen, kann sich die Frage nach der
Befangenbheit stellen,

In Hessen ist die Befangenheit durch gesetzliche Vorschrift ausgeschlos-
sen”. In Bayern ist vorgesehen, daB ein AusschluBgrund fiir etwaige
Ratsentscheidungen besteht, wenn die Gesellschaft durch das Ratsmit-

lied vertreten wird®*,

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

Bei der GmbH hatten wir bereits die Frage angeschnitten, ob sich die
Gemeinde nur an Kapitalgesellschafien beteiligen darf, wenn diese einen
Aufsichtsrat haben. Soweit bestimmt ist, daB sich die Gemeinde nur pri-
vatwirtschaftlich titig werden darf, wenn sie sich einen angemessenen

3§25 (1) 5 HessGO
24 Art, 49 (1) BayGO
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EinfluB, insbesondere im Uberwachungsorgan, sichert®™, ist dies eine
naheliegende Frage™.

Die AG oder Genossenschaft hat kraft Gesetzes eine Aufsichtsrat, so
daB 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 konnen. Fiir die Stadtwerbung als Ein-Mann-GmbH mit
begrenztem Wirtschaftsvolumen z.B. kann auch die Gesellschafterver-
sammlung einen angemessenen EinfluB ausiiben. Dem Gesellschafter
steht immerhin mit § 37 (1) GmbHG ein Weisungs- und mit § 51 a (1)
GmbHG ein jederzeitiges Auskunfisrecht zur Verfiigung. Deshalb
schlieBen wir uns der Meinung an, daB die Frage, ob ein Aufsichisrat
eingerichtet werden muB, allein auf der gesellschaftsrechtlichen Ebene zu
entsz%l;eiden ist und die jeweilige GO hier keine bindende Vorgabe ent-
halt™".

3. Direkter EinfluB 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
abhingig gemacht. Dies soll im Zusammenhang mit Weisungen und
Richtlinien im Verhiltnis zum Gesellschafisrecht diskutiert werden. Aber
den anklingenden Gedanken haben Kommunen natiirlich aufgegriffen
und versucht, direkt in der Gesellschaft mitzubestimmen®®. Wenn dies

25 §108 (1) 6 GONW, § 103 (1) 3 GO BW, Art. 91 (1) 3 BayGO, § 102 Nr.2 GO
Brand., § 109 (1) 6 NdsGO, § 109 (1) 3 KSVG Saar., § 96 (1) 2 SichsGO, § 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 enthalt nach den uns vorliegenden
Unterlagen keine entsprechende Regelung, hier diirfte das Prinzip aber ebenfalls
als allgemeiner Grundsatz anwendbar sein,

2% Spannowsky ZGR 96, 400 ff, 424 ff vertritt die Auffassung, daB die Gemeinde von
allen gesellschaftsrechtlich zulissigen Gestaltungsméglichkeiten Gebrauch
machen muB.

7 ygl. Rehn/Cronauge 5 zu § 108 a.E.

2% Art. 93 (1) BayGO und § 74 (1) ThirKO Zustimmungsvorbehalt fir Unterbeteili-
gungen und Kredite, § 108 (3) GO NW, § 102 (5) GO Schl-H, § 109 (5) KSVG
Saar. fir Unterbeteiligungen; § 72 KV M-V fur Kredite.

2% Vgl. OVG Milnster v. 28.10.83 in GHH 83, 286 f und fur eine Sparkasse VGH
Mannheim NVWZ-RR 90, 320 ff
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rechtlich zuldssig wiére, kénnte man sich die folgenden Diskussions-
punkte - insbesondere zur Weisungsgebundenheit von Vertretern im
Aufsichtsrat - sparen, weil die direkte EinfluBméglichkeit auch die stirk-
ste ist. Die Gerichte haben die direkte EinfluBnahme der Kommune strikt
abgelehnt:

e Sind daher interne Mafinahmen der rechtlich verselbstindigten
Sparkasse, die auflengelenkten kommunalen Einwirkungen entzogen ...
und daher keine Gemeindeangelegenheiten i.S. des § 24 (4)
BadWiirttGO sind. .

Das gleiche gilt fir AG und GmbH. Das OVG Minster hat dem Rat
einer Stadt attestiert, daB er sich zwar geschlossen als Gesellschafterver-
sammlung einer stidtischen Ein-Mann-GmbH bestellen, aber als Rat
nicht iiber Gesellschafisangelegenheiten mit direkter Wirkung gegeniiber
der GmbH beschlieBen kann®'. Damit kann der Rat auch Ausschiisse
nicht mit derartigen Aufgaben betrauen, denn er kann nicht mehr an
Kompetenzen an Ausschiisse iibertragen, als er hat. Auch hier handelt es
sich bei gesellschaftsinternen Vorgéngen - unbeschadet der gesetzlichen
Regelungen - nicht um Gemeindeangelegenheiten, so daBl den Organen
der Gemeinde keine gegeniiber Vorstand oder Geschéfisfilhrung auszu-
iibende Einwirkungsmdoglichkeit 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 Ver-
tretung in Gesellschaften bei der Verwaltung angesiedelt oder durch die
Politiker als gewéhlte Volksvertreter wahrgenommen werden ?

4.1 In Bayern vertritt der Biirgermeister die Gemeinde in simtlichen Ge-
sellschafisorganen®”. Wie Art. 93 BayGO zeigt, ist dies nicht so ge-
meint, dafl der Biirgermeister iiberall als Person aufiritt, sondern daBl er
und nicht der Rat den Vertreter bestimmt - vgl. Art. 39 (2) BayGO.

* VGH Mannheim a.a.0. 321
%! Vgl. OVG Mimster Urteil v. 28.10.83 in GHH 83, 286 f
%2 Art. 38 (1) BayGO
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Nach § 125 (1) HessGO vertritt der Gemeindevorstand die Gemeinde.
Auch hier bestimmt der Gemeindevorstand und nicht der Rat die kom-
munalen Vertreter im Aufsichtsrat.

Gesellschaftsrechtlich gibt es hier nur insoweit eine Grenze, als kein
Vertreter gleichzeitig in Vorstand bzw. Geschéftsfithrung und Aufsichts-

rat bestellt werden kann, Vgl. § 105 AktG als allgemeinen Rechtsgedan-
ken.

4.2 Thiiringen stellt den Betrachter bei dieser Frage vor Probleme. § 31
(1) ThiarKO weist darauf hin, daB hier die gleiche Regelung gilt, wie in
Bayern. Es findet sich in § 26 (2) Ziff. 14 ThirKO aber ein Hinweis
darauf, daB die Mitglieder im Aufsichtsrat vom Rat zu wihlen sind.
Indem die ThiirKO dies als unentziehbare Aufgabe des Rates kennzeich-
net, wird man wohl annchmen miissen, daB der Biirgermeister die Ge-
meinden in Thiiringen insoweit nicht vertritt.

Dabei findet sich keine Bestimmung, wer Mitglied werden kann. Damit
kann auch der Biirgermeister oder ein sonstiger Gemeindebediensteter
gewihlt werden - vgl. § 74 (3) ThirKO.

4.3 In anderen Lindern wird hinsichtlich der Mitgliedschaft im Auf-
sichtsrat auf Regelungen fiir die Hauptversammlung abgestellt, so daB
der Biirgermeister bzw. ein von ihm vorgeschlagener oder beauftragter
Bediensteter, Beamter oder Angestellter ebenfalls Mitglied im Aufsichts-
rat ist”®, Weitere Vertreter konnen gewihlt werden,

In Nordrhein-Westfalen und Niedersachsen ist der hauptamtliche Biir-
germeister bzw. ein von ihm vorgeschlagener oder beauftragter Vertreter
zu beriicksichtigen, wenn mehrere Vertreter gestellt werden®®, ansonsten
ist eine Wahl maBgeblich. Bei dieser Wahl ist nicht bindend vorgeschrie-
ben, daB nur Ratsmitglieder gewihlt werden konnen, obwohl dies viel-

%3 8104 (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, daf} bei mehreren
Vertretern der Biirgermeister oder ein vorgeschlagener Beamter oder Angestellter
beriicksichtigt werden muf,

%4 §111 (3) NdsGO, § 113 (2) 2 GONW
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fach der Fall sein wird. Es kommen auch Angehdrige der Verwaltung

- oder Dritte® in Betracht.

Fir Schleswig-Holstein und Thiiringen, aber nach unserer Ansicht
ebenso fiir Sachsen und Baden-Wiirttemberg®™ ist allein die Wahl maB-
geblich, wobei aber auch der Biirgermeister oder sonstige Bedienstete
der Verwaltung gewéhlt werden kénnen.

4.4 Wir hatten ganz am Anfang ausgefithrt, daB die privatwirtschaftliche
Wahrnehmung 6ffentlicher Aufgaben zu einem Steuerungsverlust fur die
Verwaltung, aber auch fir Rat, Ausschiisse und Fraktionen fiihrt. Bei
der bayrischen und hessischen Losung verlieren die gewihlten Volks-
vertreter erst einmal jeden Einfluf. Die meisten Linder haben sich inso-
fern aber fiir eine Mischlosung entschieden, die jeweils sowohl Vertre-
tern aus der Verwaltung, wie den gewihlten Volksvertretern die Teil-
nahme an Entscheidungen in den Gesellschaften sichern soll.

Die verschiedenen Losungen sind juristisch sicherlich zulidssig. Wir
haben bei der Abhandlung von AG, Genossenschaft und GmbH darge-
stellt, daB die Ubernahme des Aufsichtsratsmandates auch eine starke
personliche Verantwortung mit sich bringt, die sich zB. in § 111 (5)
AktG oder § 38 (4) GenG niederschldgt. So heilit es auch in einem Be-
schluf des OVG Miinster vom 28.10.83:

»Die unternehmerische Pflichtenstellung der Mitglieder dieser Orga-
ne...” (Vorstand, Geschaftsfilhrung und Aufsichtsrat) ,, erfordert in
erster Linie Sachkunde und Fachwissen”.

Die Gemeinde und die Person, sei es hauptamtlicher Biirgermeister,
Verwaltungsmitarbeiter oder Ratsmitglied, muB} also unbeschadet der

% In manchen Fillen kommt bei Gesellschaften, in denen auch sonstige Gesell-
schafter vertreten sind, das Problem auf, daB dort sehr stark vorgebildete
Aufsichtsratsmitglieder fir diese Gesellschaften auftreten - sog. Aufsichtsrats-
profis. In diesen Fillen kénnte man auch dariiber nachdenken, sich als Kommune
zB. durch einen auf dieses Gebiet spezialisierten Rechtsanwalt vertreten zu
lassen. Fir Thtringen kénnte man aus § 74 (3) ThirKO schliefen, daB Dritte
nicht in Betracht kommen. Zwingend ist dies nicht.

%% § 104 (1) GO Schl-H und § 26 (2) 14 ThirKO; § 98 (2) SichsGO, 105 (2) GO
BW diirften ebenfalls nur den Wahlmodus festlegen.
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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®’. GemiB § 164 (1) BGB
liegt Vertretung aber nur vor, wenn der Vertreter im Namen des Vertre-
tenen aufiritt. Wie wir oben ausgefiihrt haben, kann die Gemeinde selbst
nicht Aufsichtsratsmitglied sein, so daB die Aufsichtsratsmitglieder im
eigenen Namen handeln,

Bei den kommunalrechtlichen Vertretungsregelungen handelt es sich um
zwei verschiedene Regelungskomplexe. Die Vertreter der Kommune in
der Haupt- oder Gesellschafterversammlung sind echte Vertreter der
Kommune. Rechte und Pflichten nchmen sie fiir die Kommune wabhr. 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 Auf-
sichtsrat vertritt”, dort mit eigenen Rechten und Pflichten versehen, die
sie nur mittelbar fiir dic Kommune wahmehmen. Das einheitliche
Stimmrecht, wie es z.B. § 88 (2) 1 GO Rh-Pf vorsieht, stoBt kommunal-
rechtlich auf ganz erhebliche Bedenken®®®, denn es gilt nicht das Stimm-
recht 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 Aufgabeniiberira-
gung auf eine Person, es wire angemessener von einem Représentanten

der Gemeinde zu sprechen™, Die meisten Lander haben dem Rechnung

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

28 yrol. Punkt 8.2 dieser Abhandlung

2 ygl. OVG Minster Urteil v. 28,10.83 in GHE 83, 287 ff, 289
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getragen, indem sie zwischen der Bestellung des Vertreters in der Haupt-
versammlung und im Aufsichtsrat trennen’”.

6. Bestellung
Wie wird man nun Vertreter der Gemeinde im Aufsichtsrat ?

6.1 Manchmal findet man bei der GmbH sog. geborene Aufsichtsrats-
mitglieder, d.h., daB der Gesellschafisvertrag bestimmt, daB bestimmite
Personen - z.B. der Biirgermeister oder der Kémmerer - automatisch
Mitglied im Aufsichtsrat sind®”’. In den jeweiligen Gemeindeordnungen
finden sich aber Bestimmungen zur Auswahl der Vertreter im Aufsichts-
rat. Dem Vorschlag oder der Entsendung wird gemeindeintern eine Waht
vorgeschaltet oder ein vom Volk direkt gewihlter Vertreter, der haupt-
amtliche Biirgermeister, wird mit seinem Amt auch Aufsichtsratsmit-
glied.

6.1.1 In den Léndern, in denen der Biirgermeister zugleich kraft seines
Amtes Aufsichtsratsmitglied wird, ist der hauptamtliche Biirgermeister
insoweit auch Vertreter der Gemeinde 2”2, Eine Bestimmung im Gesell-
schaftsvertrag zum geborenen Mitglied wére nur deklaratorisch. Fiir z.B.
den Kédmmerer wird man hier eine derartige Stellung ebenfalls bejahen
kdnnen, weil der Biirgermeister auch einen Verwaltungsbeamten mit sei-
ner Vertretung beanfiragen kann™, :

6.1.2 In NW und Niedersachsen besteht die Verpflichtung, bei mehr als
einem Mitglied im Aufsichtsrat den Biirgermeister oder einen von ihm

2§ 98 (2) StchsGO, § 119 (2) GO Sa.-An., § 71 (2) KV M-V, § 104 (2) GO Brand.,
§ 112 (1) 2 KSVG Saar., § 104 (2) Schl-H, § 88 (3) GO Rb-Pf, § 105 (2) GO BW,
§ 111 (3), (8) GO Nds, § 125 (2) i.V.m. (1) HessGO, letztendlich auch § 113 (2)
GONW :

27T 7ur Zulassigkeit Scholz/Schneider 136 zu § 52 und Lutter-Hommelhof 6 zu § 52.

Es handelt sich um eine zuléissige gesellschafisvertragliche Anderung gegenitber §
101 (1) AKtG, auf den § 52 (1) GmbHG verweist.

% 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) 2 KSVG Saar.

7 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; firr Hessen sieht § 125 (1)
HessGO den Gemeindevorstand vor.
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vc?rﬁe;chlage‘nen bzw, beaufiragten Vertreter zu entsenden?”. Hieraus
Wir e'rgele}tet, daB man in diesen Fllen auch den entsprechenden Ver-
treter direkt im Gesellschafisvertrag benennen kénne®

6.1.3 Wird diese Losung in einem anderen Land?™ gewdhlt oder wird
zB. im Gesells.chaﬁsvertrag ein Ratsmitglied benannt, ist das geborene
Aufswhtsra.tsmltglied - z.B. der Vorsitzende der Mehrheitsfraktion oder
auch sonstige Fraktionsvorsitzende - mangels einer Entscheidung des
Rates oder des Gemeindevorstandes nicht Vertreter der Gemeinde. Die

—_——r

Stellung in der GmbH wird nicht durch die k i
schricbene Wahl vermitielt ommunalrechtlich vorge

Die ggborenen Aufsichtsratsmitglieder sind nach dem Gesellschafisver-
tra_g vielfach Mitglieder im Aufsichtsrat kraft ihres Amtes, wenn es z.B,
h.elﬁt, daB Biirgermeister oder Kdmmerer oder ein Ratsmitglied automa-
tisch Mitglied im Aufsichtsrat sein sollen. Dies bedingt sicherlich auch,
da auch in diesen Lindern von ihnen erwartet wird, daf sie die Inter-
essen der Gemeinde in die Beratungen des Aufsichtsrates einbringen. Sie
unterfallen jedoch insoweit dann nicht den Bestimmungen der GO. Thre
Stellung bestimmt sich allein nach dem Gesellschafisrecht. Ein Wei-
sungsrecht der Gemeinde ihnen gegeniiber gibt es nicht. Da es an einem
Bestellungsakt der Gemeinde fehlt, kommt allerdings auch eine Anwen-
flung der §§ 394, 395 AkiG - bei AG direkt, bei GmbH indirekt - nicht
in Betracht. Die ,,geborenen” Aufsichtsratsmitglieder sind der Gemeinde
gegeniiber in diesen Landern zur vollen Verschwiegenheit verpflichtet.
Auch die Vorschrift iber die Haftungsfreistellung nach der jeweiligen
GO kann bei ihnen keine Anwendung finden. Es fehlt an der der jeweili-
gen GO entsprechenden gemeindeinternen Legitimation der Stellung und
damit an der Zurechenbarkeit des Verhaltens der Gemeinde gegeniiber.

6.2 Wir hatten bereits ausgefiihrt, daB der hauptamtliche Biirgermeister
kraft seines Amtes in einer Reihe von Lindern Mitglied im Aufsichtsrat
wird””. Der Biirgermeister kann sich vertreten lassen®”® oder einen Be-

:;;‘ §§ 113 (2) 2 bzw. (3)2 GONW und § 111 (3) 3 NdsGO
Held 721 § 113

26 Thiringen, Baden-Wiirttemberg und Sachsen

27 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) 2 KSVG Saar.

% Art. 93 BayGO
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amten oder Angestellten *™, einen Mitarbeiter®® bzw. einen Bedienste-
ten”® der Gemeinde mit seiner Vertretung beaufiragen, Der Gemeinde-
282

vorstand in Hessen kann besondere Vertreter bestellen“*”,

In Nordrhein-Westfalen und Niedersachen ist bei mehreren Vertretern
der Biirgermeister oder ein von ihm vorgeschlagener Beamter oder An-
gestellter bzw. beaufiragter Gemeindebediensteter zu beriicksichtigen™,
so daB es automatisch zusitzlich zumindest einen von der Gemeinde
gewihlten Vertreter™ gibt. In anderen Lindern konnen weitere Vertreter

durch Wahl bestimmt werden®’,
Ansonsten ist eine Wahl durchzufiithren®®,

6.3 Damit entscheidet der Rat der Gemeinde, wer als Vertreter im Auf-
sichtsrat vorgeschlagen oder entsandt werden soll, wenn die Stellung
nicht kraft Amtes begriindet wird.

Im Verhiltnis zur Gesellschaft wird die Auswahl des Aufsichtsratsmit-
glied in den kommunalrechtlichen Vorschriften als Bestimmung, Bestel-
lung oder Entsendung bezeichnet.

Die Entsendung ist sicherlich die giinstigste Moglichkeit. Von ihr haben
verschiedene Lander ,Gebrauch” gemacht”’. Daneben gibt es noch die
sog. Bestellung des Mitglieds™®, was bedeutet, daB die Gemeinde das
Mitglied unmittelbar bestimmt, ohne dal es einer Wahl durch ein Unter-
nehmensorgan bedarf*®, also nur als ein anderer Begriff fiir die Entsen-
dung anzusehen ist.

2% 6119 (1) GO Sa.-An., § 122 (1) KSVG Saar.

I 871 (1) KV M-V,

H ¢ 104 (1) GO Brand., § 88 (1) GO Rh-Pf

%2 & 125 (1) HessGO

2 £ 111 (3) NdsGO, § 113 (2) GONW

2 850 (4) GONW, § 111 (8) NdsGO

%5 8119 (1) 2 GO Sa.-An., § 71 (1) 2 KV M-V, § 104 (1) 3 GO Brand,, § 88 (1) 2
GO Rh-Pf, § 112 (2) KSVG Saar.

26§ 105 (2) GO BW, § 98 (2) StichsGO, § 104 (1) GO Schl-H, § 26 (2) 14 ThirkO

m g(l)u (3) NdsGO, § 113 GO NW, § 119 (1) 2 GO Sachsen-Anhalt, § 105 (1) 2

BW
e ﬁ %’8, 104 GO Schl-H, § 88 (1) 2 GO Rh-Pf, § 104 (1) 3 GO Brand., § 71 (2) KV
™ Rehn/Cronauge VI2 zu § 113
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In diesen Léandern wird man die Kommunen beziglich des Aufsichtsrats
der AG oder GmbH fiir verpflichtet halten miissen, sich ein Entsen-
dungsrecht einrdumen zu lassen. Nur fir den Fall, daB dies gosell-
schaftsrechtlich nicht durchsetzbar ist, wird sich diec Gemeinde mit einem
Vorschlagsrecht begniigen diirfen. Mittelbar ergibt sich diese Verpflich-
tung auch aus der Pflicht zur EinfluBnahme. Allein Nordrhein-Westfalen
und Niedersachsen sehen ausdriicklich die Verpflichtung der Gemeinde
vor, bei AbschiuB des Gesellschafisvertrages darauf hinzuwirken, dah
ihr das Recht der Entsendung eingeréiumt wird®®

Andere Lénder sehen vor, daB die Aufsichtsratsmitglieder bestimmt wer-
den™". Hier kommt grundsitzlich beides - Vorschlag und Wahl oder Ent-
sendung - gleichwertig in Betracht. Da aber der EinfluB in der Gesell-
schaft, der iiber den Vertreter im Aufsichtsrat genommen wird, grofer
ist, wenn von der Entsendung Gebrauch gemacht wird, ergeben sich hier
keine Unterschiede zu den sonstigen Landern. Soweit dies durchsetzbar

ist, muf} die Gemeinde auf eine Entsendung hinwirken.

6.4 Um den Wahlvorgang als solchen, der zum Vorschlag oder der Ent-
sendung fithrt, hat es einen langen Streit gegeben®?. Einige haben mit
Macht vertreten, daB nur dic Mehrheitswahl in Betracht komme. Allein
so sei gesichert, daB nur die Besten als Reprasentanten der Gemeinde in
den Aufsichtsrat einzichen”. Man wird sich vorstellen kénnen, daB die
Vertreter der Oppositionsfraktionen im Rat hier einiges einzawenden
hatten. Auch wenn keine demokratische Legitimation fiir die Stellung im
Aufsichtsrat erforderlich ist, spiegelt sich doch der Biirgerwille in der
Verhaltniswahl besser wieder. Viele Lander haben den Streit gesetzlich
im Sinne einer Verhiltniswah! gelést*, Damit kann man fiir die weitere
Betrachtung von der Verhiltniswahl als Grundprinzip ausgehen.

B0 6111 (3) NdsGO, § 113 (2) GONW

21 £112 (1) KSVG Saar., § 98 (2) SichsGO

®2 1n Hessen gibt es eine Sonderregelung, nach der der Gemeindevorstand die Mit-
glieder im Aufsichtsrat bestellt - § 125 (2), (1) GO Hess. Hier diirfle sich die
Frage nicht exgeben.

3 Vgl. Domisch GHH 80, 107 ff, Stiier GHH 81, 243 ff und OVG Miunster Urteil .
28.10.83 GHH 83, 287 ff

»4 8§50 (4)iVan. (3) GONW, § 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 RL-Pf, § 104 (1) 3 GO Brandenburg, § 98 (1) 3 SichsGO; vgl. Mtiller
NWVBL 97,172 T
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7. Befristung

Die Dauer der Aufsichtsratsmitgliedschaft bestimmt sich primér nach
dem Gesellschaftsrecht. So sicht § 102 AktG eine Befristung vor, die
kommunalrechtlich nicht abbedungen werden kann. Bei der GmbH kann
im Gesellschafisvertrag, bei der Genossenschaft im Statut eine Regelung
erfolgen.

7.1 Schleswig-Holstein, Thiiringen und Sachsen-Anhalt haben fiir Rats-
mitglieder bestimmt, daB die Mitgliedschaft im Aufsichtsrat enden soll,
wenn die ehrenamtliche Titigkeit endet’™. Gesellschaftsrechtlich wirkt
dies nicht automatisch. In der AG und in der GmbH oder Genossen-
schaft, in der die Amtszeit nicht begrenzt ist, kann man gesellschafts-
rechtlich die kommunalrechtliche Bestimmung nur durch Abberufung
erfiillen, soweit es sich um ein entsandtes Aufsichtsratsmitglied handelt.
Handelt es sich um einen gewahlten Vertreter, den diec Gemeinde nur
vorgeschlagen hat, kann nur ein Abwahlverfahren eingeleitet werden,
daB aber von einer qualifizierten Mehrheit in Haupt-, Gesellschafts- oder
Generalversammlung abhéngig ist.

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

AuBerhalb von Schleswig-Holstein, Thiiringen und Sachsen-Anhalt ist
die Steflung im Aufsichtsrat nicht durch die Amtszeit des Rates befristet.
Da die Vertreter im Aufsichtsrat in der Regel im Wege der Verhiltnis-
wahl gewahlt werden™®, wird der Proporz, der durch die Wahlen im Rat
der Kommune gilt, auf die Bestimmung der AufSichtsratsmitglieder
iibertragen. Kommt es zu Neuwahlen, ohne dal die Mitgliedschaft im
Aufsichtsrat endet, kann es z.B. dazu kommen, daB das Aufsichtsrats-

25 25 (2)2 GO Schl-H, § 74 (3) ThirKO, § 119 (2) 2 GO Sa.-An.
B6 & 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) GONW
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mitglied und der es entsendende Rat ,,aneinandergeraten”. Ob Neuwah-
len und damit gedinderte Mehrheitsverhéltnisse kommunalrechtlich eine
Abberufung der Aufsichtsratsmitglieder rechtfertigen konnen, ist nach
einer Entscheidung des OVG Miinster streitig”’. Deshalb wird empfoh-
len, daB mit dem BeschluB zur Bestellung die Amtszeit auf die Dauer der
Amtszeit des Rates begrenzt wird™®. Auch aus Sicht des Aufsichtsrats-
mitgliedes spricht einiges fiir eine derartige Losung, wenn man sich wie-
der vor Augen halt, daB die Mitgliedschaft nur ,,Anhéingsel” ist und z.B.
eine politische Karriere so ziemlich ramponiert werden kann. Fir die
dann auf der gesellschaftsrechtlichen Ebene auszusprechende Abberu-
fung wird damit ein kommunalrechtlicher Streit vermieden.

7.2 Fir Bayern und Hessen ergibt sich, wie ausgefiihrt, insofern eine
Sonderregelung, als der Biirgermeister oder der Gemeindevorstand die
Gemeinde im Aufsichtsrat vertritt. Soweit dies aber nicht in Peron, son-
dern durch vom Biirgermeister oder Gemeindevorstand bestimmte Ver-
treter stattfindet, findet sich auch hier kommunalrechtlich eine Bindung
an das Amt™®, Diese Vertreter sind ebenfalls als Person Aufsichtsrats-
mitglied und stimmen nicht namens des Biirgermeisters oder des Ge-
meindevorstandes ab. Auch sie miissen entsandt oder gewihlt und gesell-
schaftsrechtlich abberufen werden.

Die Regelung in Bayern und Hessen sieht zwar eine Bindung an eine
haupt- oder ehrenamtliche Titigkeit vor. Allerdings fehlt es an einer
Bindung an die Amtszeit des bestellenden Biirgermeisters oder Gemein-
devorstandes. Demgem4B ist hier die Befristung, wie sie Schleswig-Hol-
stein, Thiiringen oder Sachsen-Anhalt vorsehen, der entsprechenden Re-
gelung gerade nicht zu entnehmen. Es gilt insofern, was fiir alle anderen
Lander unter 7.1. gesagt wurde.

7.3 Fiir die GmbH und Genossenschaft besteht dariiber hinaus die Maog-
lichkeit, die Amtszeit der Aufsichtsratsmitglieder im Gesellschaftsver-
trag oder Statut z.B. in Anlehnung an die Amtszeit des Rates zu regeln.
Durch eine entsprechende Regelung wird die Abberufung des kommu-
nalen Vertreters im Aufsichtsrat entbehrlich. In den Landem, die ein

27 OVG Minster BeschluB v. 12.2.90 in DVBI 90, 834 ff
8 Vgl. Held 9 zu § 113 GONW
2 Art, 93 (3) BayGO und § 125 (2) 2 HessGO
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automatisches Ende des Mandates mit der haupt- oder ehrenamtliche'n
Stellung vorsehen’™, stellt sich die Frage, ob die Regelung der GO die
jeweilige Gemeinde nicht hierzu sogar verpflichtet. Aus den unt:ar 71
genannten Griinden kann es sich aber auch in den anderen Léindem
anbicten, in den Gesellschaftsvertrag der GmbH oder das Statut der Ge-
nossenschaft eine Regelung aufzunchmen.

8. Minderheitenschutz

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

8.1 In der weiteren Betrachtung werden wir noch auf die Bedeutung dps
sog. Weisungsrechts gegeniiber Aufsichtsratsmitgliedern eipg&?hen. Hier
soll eine Frage vorweg behandelt werden. Hebelt nicht bei einem Ver-
hiltniswahlrecht die Weisung kraft Mehrheitsbeschlusses dann 3gllen
durch die Verhiltniswahl gewéhrten Minderheitenschutz wieder aus™ ?
Die Weisung wird schlieBlich wiederum von der Mehrheit im Rat be-
schlossen.

Minderheitenrechte sind grundsitzlich Teilnahmerechte. Auf ein be-
stimmtes Ergebnis einer Entscheidung hat die Minderhe_it keinen Ap—
spruch. Soweit ein Weisungsrecht der Mehrheit nicht die Regel wird
oder Uberhand nimmt, wird man hierin keinen Versto gegen das durch
die Verhaltniswahl begriindete Minderheitenrecht sehen konnen.

8.2 § 83 (2) 1 GO Ru-Pf” sieht vor, daB die Stimmen der Gemeinden
nur einheitlich abgegeben werden konnen. Ggf. kénnte man in den ande-
ren Landern iiber eine dhnliche Regelung kraft Weisung des Rates nach-
denken. Eine derartige Regelung konnte aber mit dem durch die Verhalt-
niswahl bezweckten Minderheitenschutz im Widerspruch stehen, auch
wenn sie sicherlich sinnvoll wére. Wenn noch andere Gesellschafter an

3 £95(2)2 GO Schl-H, § 74 (3) ThirKO, § 119 (2) 2 GO Sa.~-An.

ML yg), Meier/Wieseler GHH 93, 174 ff, 177 '

3 Finheitliche Stimmabgabe; auBer bei Kreditaufnahmen Entscheidung der Ge-
samtmehrheit der Vertreter im Aufsichtsrat, ansonsten ausschlaggebende Stimme
die des Biirgermeisters
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der AG oder GmbH beteiligt sind, konnten diese den Parteienproporz
ausnutzen und mal mit den Vertretern der einen Partei, mal mit den Ver-
tretern der anderen Partei stimmen. Die Gefahr dabei ist, daB dann die
Interessen der Kommune, die ja von ihren Vertretern gewahrt werden
sollen, auf der Strecke bleiben kénnten.

Es ist nicht zu verkennen, daB die Aufsplittung des Stimmrechts eine fiir
die Gemeinde oft besonders drgerliche Entwicklung sein kann. Wenn
man aber nach der Verhiltniswahl die Mitglieder bestimmt und damit
den Parteienproporz will, kann man nicht generell eine unterschiedliche
Ausiibung des Stimmrechts ausschlieBen. Dann hitte sich die jeweilige
GO fir eine Mehrheitswahl entscheiden miissen, was ja durchaus zuliis-

sig wiére. Verhéltniswah! und Anordnung einer einheitlichen Stimm-
abgabe schliefen sich aus.

8.3 Wir wollen aber auch noch einmal auf einen Ansatz, den eine Frak-
tion in einer nordrhein-westfilischen Stadt®® verfolgte, zuriickkommen.
Nach einem entsprechenden RatsbeschluB wurde in den Gesellschafts-
vertrag ein Passus aufgenommen, der vorsah, daB die Mitglieder der
Fraktionen, die nicht im Aufsichtsrat durch einen Reprisentanten vertre-
ten waren, an den Sitzungen als Zuhorer teilnehmen durfien®™. Diese
Regelung ist dem Minderheitenschutz, wie er teilweise®® fiir die Aus-
schiisse gilt, nachempfunden. So heifit es in § 58 (1) 3 GO NW:

»An nichtéffentlichen Sitzungen eines Ausschusses konnen die stell-

veriretenden Ausschufimitglieder sowie alle Ratsmitglieder als Zuhorer
teilnehmen...”.

3 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 .Mﬂnster zur Verfiigung gestellt. Auch wenn zu diesem Zeit-
punkt die Ausarbeitung noch nicht zur Rede stand, dirfen wir dies doch zum
Anlaf nehmen, ihm fir die Zurverfigungstellung der Unterlagen zu danken.
f{h}t&lerweﬂe ist der BeschluB des OVG Miluster in NWVBI 97, 67 f versffent-
icht.
;’(§6A(r5nsll){e{,gﬁeschlu3 v. 12 L 1736/95 v. 23.10.95, S. 4.

) -V fir beratende Ausschisse, § 46 (2) GO Sa.-An., § 46 (8) GO
gzhi—}é,g 50 (4) GO Brand., § 51 (3) NdsGO, § 48 (3) KSVG Saar., § 4% {4)

chs

304
305
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Sowohl das VG Amsberg, als auch das OVG Miinster haben dies abge-
lehnt. Zu den gesellschaftsrechtlichen Griinden - VerstoB gegen § 109
AKiG als Grundprinzip - haben wir schon Stellung genommen. Das VG
Amsberg orientierte sich sehr stark am § 113 GO NW, den es als inso-
weit abschlieBende Regelung sicht:

oy @3 der Gesetzgeber in § 113 GO NW n.E. eine umfassende Re-
gelung geschaffen hat, die im Sinne eines Ausgleichs unter Umstdnden
gegenldufiger Interessen der Gemeinde auf Sicherung eines entspre-
chenden Einflusses in den jeweiligen, insbesondere von ihr selbst ge-
haltenen privatrechtlichen Unternehmen als auch umgekehrt den
berechtigten Interessen des jeweiligen Unternehmens selbst an einem
effizienten und wirtschaftlich erfolgreichen Handein Rechnung tragen
soll.”

Das OVG Miinster hat die Regelung aus gesellschafts- wie kommunal-
rechtlichen Griinden abgelehnt, aber auch den insoweit abschliefenden
Charakter der Sonderregelung des § 113 GO NW bestatigt®™. Damit gilt
dieser Grundsatz ebenfalls fiir die Genossenschaft, letztendlich als
Strukturprinzip aber auch bei eingetragenem Verein oder Stiftung.

9. Weisung

Im Mittelpunkt der Erérterungen der kommunalrechtlichen Literatur
iiber Rechte und Pflichten kommunaler Vertreter im Aufsichtsrat™ steht
neben der Kollision zwischen Verschwiegenheitspflicht und Unterrich-
tungs- bzw. Auskunfisanspriichen das gemeindliche Weisungsrecht in
Abgrenzung zum Gesellschafisinteresse®". Beides sind ,,Schlitsselthe-
men” fiir die Gemeinde, die sich ja kraft Gesetzes einen angemessenen

———

W hier zitiert nach OVG Mister 15 B 3199/95 Beschiuf v. 21.12.95, 8.5

%7 7 den Informations- und Pritffungsrechten 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 ua. 8 zu § 113, Rehn/Cronauge I 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 £, 177 ff, Schwintowski NIW 95, 1316 ff, Treder GHH 86, 145 ff
jeweils mit weiteren Nachweisen
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EinfluB auf die Gesellschaft sichern muB*®. Auch wenn der Aufsichtsrat
grundsétzlich keine geschéftsfithrende Aufgaben hat - Vgl. § 111 (4) 1
AKktG fiir die AG und die oben erorterte Frage der Ubertragung von
Geschéftsfithrungsaufgaben auf den Aufsichtsrat in der GmbH -, zeigen
besonders die oben gemachten Ausfiihrungen zur Beratung des Vor-
standes als Teil der Uberwachung, daB der Aufsichtsrat auf die Unter-
nehmenspolitik einigen EinfluB nehmen kann. Diesen EinfluB kann die
Gemeinde nach den kommunalrechtlichen Regelungen durch Weisungen
an sich ziehen, um ihrer Pflicht - Ingerenz - zur Erfiillung der ihr iiber-
tragenen Offentlich-rechtlichen Aufgaben nachkommen zu kénnen. Dem
kénnen natiirlich Interessen der Untermnehmensleitung - Vorstand oder
Geschiftsfithrer - entgegenstehen, die sich nicht in ihr Unternehmen
~hineinregieren” lassen wollen'®. Aber auch sachlich gibt es Kollisionen,
wie HEW/Janssen’'! gezeigt hat. Wihrend HEW weiter auf die Nutzung
des Atomstroms setzte, weil der Ausstieg viel Geld gekostet hitte, setzte
die Landesregierung Schleswig-Holstein auf den Ausstieg aus der Atom-
energie.

9.1 Die Frage des Weisungsrechtes ist fiir die einzelnen Lander unter-
schiedlich geregelt:

9.1.1 Die meisten Lander sehen eine Weisungsgebundenheit vor, die
aber, was auf Grund des Vorrang des Gesellschaftsrechts als Bundes-
rechts eigentlich selbstverstindlich ist, nur insofern gilt, als das Gesell-
schaftsrecht dem nicht entgegensteht:

- In Bayern vertritt der Biirgermeister die Gemeinde im Aufsichtsrat,
wobei dies nicht unbedingt bedeutet, daB er als Person auftritt. Sonstige
Personen sind aber nur kraft Vollmacht als Vertreter des Biirgermeisters
berechtigt, das Mandat im Aufsichtsrat wahrzunehmen. Als Vertreter
unterliegen sie den Weisungen des Biirgermeisters®'”>. Ebenso sind sie

% hjer § 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) 3 KSVG Saar., §
96 (1) 2 SéchsGO, § 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 enthlt nach
den uns vorliegenden Unterlagen keine entsprechende Regelung, hier dirfte das
Prinzip aber ebenfalls als allgemeiner Grundsatz anwendbar sein.

319 vel. Schwintowski a.2.0., 1317

311 ygl. BeschluB des OLG Hamburg vom 23.1.90, a.a.0. und Decher ZIP a.2.0.

32 ygl. Art. 93 (2) 2 BayGO
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verpflichtet, der Aufhahme von Krediten oder einer Unterbeteiligung nur
nach vorherigem BeschluB des Rates®" zustimmen.

- In Thiiringen findet sich keine ausdriickliche Regelung. Die
Haftungsfreistellung in § 74 (2) ThirKO erstreckt sich aber auch auf die
Aufsichtsratsmitglieder. Vor allem sind diese nach dem Wortlaut des §
74 (1) TharKOQ bei der Aufnahme von Krediten oder der Unterbe-
teiligung - Beteiligung der Gesellschaft als juristischer Person an einer
anderen Gesellschaft - verpflichtet, eine Entscheidung des Rates
herbeizufithren®®. Dort, wo wie in Niedersachsen die Vertreter im
Aufsichtsrat nicht weisungsgebunden sind, ist ihnen auch keine solche
Pflicht bei Kredit oder Unterbeteiligung auferlegt worden. Damit spricht
hier alles dafiir, daB die Vertreter im Aufsichtsrat weisungsgebunden
sein sollen.

- In Hessen ist der Gemeindevorstand Vertreter im Aufsichtsrat 11;nd
kann besondere Vertreter bestellen, die an Weisungen gebunden sind®”,

- In Nordrhein-Westfalen ist vorgesehen, daB 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 Gemeindeverbéinde unmittelbar oder
mittelbar mit mehr als 25 % an einem Unternehmen beteiligt sind und
dieses Unternchmen sich an einem anderen Unternehmen beteiligen will -
sog. Unterbeteiligung -, ergibt sich aus § 108 (3) 3 GO NW das
Erfordernis eines vorherigen Ratsbeschlusses.

- Mecklenburg-Vorpommern, Rheinland-Pfalz und Brandenburg sehen
vor, daB die Regelungen fiir die Vertreter in der Hauptversammlung ent-
sprechend fiir die Vertreter im Aufsichtsrat gelten und die Vertreter im
Aufsichtsrat deshalb den Weisungen und Richtlinien der Gemeindever-

313 Art. 93 (1) BayGO . .

34 Gesellschaftsrechtlich gesehen ist diese Verpflichtung der GO eine der Weisung
vergleichbare Einschrankung der selbstverantwortlich wahrzunehmenden Auf-
sichtsratsmitgliedschaft.

315 £125 (2) i.V.m. (1) HessGO

36 £113 (1) GONW
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tretung zu folgen haben®"’. In Mecklenburg-Vorpommem bedarf die Zu-
stimmung zur Aufnabme von Krediten der Gesellschaft des vorherigen
Ratsbeschlusses®®. In Rheinland-Pfalz darf Krediten und Unterbeteili-
gungen der Gesellschaft, wenn die Gemeinde oder Gemeindeverbéinde
einen Anteil von mehr als 75 % halten, nur nach Genehmigung der Auf-

sichtsbehorde zugestimmt werden”.,

- Sachsen-Anhalt sieht durch einen Verweis auf die Regelung fiir die
Vertretung in der Hauptversammlung vor, daB den Vertretern der Kom-

mune Weisungen erteilt werden kénnen™.

- In Schleswig-Holstein verweist § 104 (2) GO auf diec Regelung fiir
die Ehrenbeamten, die Weisungen der Gemeinde zu befolgen haben®”'. §
102 (5) GO sieht die Verpflichtung zur Einholung der vorherigen
Zustimmung des Rates vor, wenn sich eine Gesellschaft, die zu mehr als
50 % Gemeinden und Gemeindeverbinden gehort, an einer anderen
Gesellschaft beteiligen will.

- Das Saarland sieht vor, daB ein Vertreter des Biirgermeisters im Auf-
sichtsrat dessen Weisung unterliegt, dagegen alle Vertreter im Aufsichts-
rat an die Richtlinien des Rates gebunden sind**. Auch im Saarland ist
fiir Gesellschaften, die zu mehr als 50 % Gemeinden und Gemeindever-
banden gehodren, vor der Zustimmung zu einer Unterbeteiligung ein
Ratsbeschlu8 herbeizufithren®.

9.1.2 Niedersachsen hat sich gegen eine Weisungsgebundenheit der Auf-
sichtsratsmitglieder entschieden. In § 111 NdsGO wird zwischen Rege-
lungen fiir die Mitglieder im Aufsichtsrat und fiir die Vertreter und Ver-
treterinnen in der Gesellschaftsversammlung bzw. Vertreter/Vertreterin-
nen sehr scharf unterschieden. Nur die Vertreter und Vertreterinnen in
der Gesellschaftsversammlung sind an Beschliisse des Rates und des

7§71 (2)1.V.m, (1) 3 KVM-V, § 104 (2)i.V.m. (1) 4 GO Brand., § 88 (3) i.V.m.
§ 88 (1) 3 GO Rh-Pf

318 872 KVM-V

319 & 89 GO Rh-Pf

0 6119 (2)i.V.m. (1) 3 GO Sa.-An.

%21 ¢ 25 (1) GO Schl-H

21 8112 (1) 3, (3) KSVG Saar.

23 §109 (5) KSVG Saar.

~
[
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Verwaltungsausschusses gebunden®®. Da auch die Absitze 3 und 8 fiir
die Aufsichtsratsmitglieder nicht auf Absatz 1 verweisen, hat der Gesetz-
geber in Niedersachsen keine Weisung an die Aufsichtsratsmitglieder
vorgesehen.

DemgemiB sieht § 111 (5) NdsGO die vorherige BeschluBfassung des
Rates bei einer Unterbeteiligung nur fiir die Vertreter und Vertreterinnen
in Haupt-, Gesellschafts- oder Generalversammlung vor.

9.1.3 Nicht eindeutig formuliert ist die Regelung in Sachsen und in
Baden-Wiirttemberg. Dort kann nach § 98 (1) 4 SichsGO und § 105 (1)
3 GO BW den Vertretern in der Haupt-, Gesellschafis- oder Generalver-
sammlung eine Weisung erteilt werden. Im jeweiligen Absatz 2 ist ein
Wahlmodus fiir die Mitglieder im Aufsichtsrat vorgesehen. In jeweiligen
Absatz 3 Satz 2 wird die Erstattungspflicht fiir einen Haftungsfall bei
einer Weisung geregelt.

Letztendlich wird man also auf eine Entscheidung des OVG Bautzen
oder VGH Baden-Wiirttemberg warten miissen. In beiden Landern ist
weder fiir die Aufnahme von Krediten, noch fiir eine Unterbeteiligung
der Gesellschaft vorgesehen, daB die Vertreter im Aufsichtsrat fiir ihre
Zustimmung eines Ratsbeschlusses bediirfen. Dies ist sicherlich ein
Indiz, daB gegen die Annahme einer Weisungsgebundenheit der Auf-
sichtsratsmitglieder spricht. Aber nicht in allen Lindern, in denen Wei-
sungen zuldssig sind, ist auch eine derartige Regelung vorzufinden. Dafl
Absatz 3 Satz 2 seiner Stellung nach auch fiir Aufsichtsratsmitglieder
gilt, legt demgegeniiber nahe, daB der Absatz 2 wirklich nur einen
Wahlmodus beinhaltet und Weisungen zuldssig sind. In beiden Landern
ist aber auch vorgesehen, daB sich die Gemeinde einen angemessenen
EinfluB insbesondere im Aufsichtsrat vorbehalten muB*®. Dies spricht
cher dafiir, daB, wie in den meisten anderen Liandern auch, eine Weisung
an Aufsichtsratsmitglieder kommunalrechtlich zuldssig ist, soweit nicht
das Gesellschafisrecht dem entgegensteht.

Dabei handelt es sich aber auch nicht um eine rein rechtstheoretische
Diskussion, sondern um eine fir die kommunalen Vertreter im Auf-

324 §111 (1) NdsGO
35 §103 (1) 3 GO BW, § 96 (1) 2 SichsGO
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sichtsrat wichtige Frage. In beiden Léndern ist die Unterrichtung von
kommunalen Gremien durch die Vertreter nicht in der jeweiligen GO
verankert. Eine Unterrichtungspflicht, wie sie §§ 394, 395 AktG verlan-
gen, kann sich hier allenfalls aus einer Weisung an die Aufsichtsratsmit-
glieder ergeben. Ginge man fiir Baden-Wirttemberg und Sachsen davon
aus, dab die jeweilige Gemeindeordnung eine Weisung an die Aufsichts-
ratsmitglieder ausschlieBt, liefe in diesen beiden Bundesléndern §§ 394,
395 AktG leer. Die kommunalen Vertreter im Aufsichtsrat wiirden dann
voll der Verschwiegenheitspflicht unterliegen und konnten sich mit jedem
Bericht im kommunalen Raum, der Geheimnisse oder vertrauliche An-
gaben der Gesellschaft betrifft, strafbar machen.

Es bleibt, wie gesagt, zu hoffen, daB die Gerichte oder der Gesetzgeber
ein Klirung herbeifiihren. Wir sind - mangels besserer Anhaltspunkte -
zu der Ansicht gelangt, daB in Baden-Wiirttemberg und Sachsen Wei-
sungen - zumindest da, wo das Gesellschafisrecht dies zulaBt - kommu-
nalrechtlich auch an die Aufsichtsratsmitglieder erfolgen kénnen.

9.2 Die gemeinderechtlichen Bestimmungen sprechen von Weisungen
oder Richtlinien, Weisungen, der Bindung an Beschliisse bzw. der vorhe-
rigen Einholung eines Beschlusses des Rates bzw. der Aufsichtsbehorde
vor der Kreditaufnahme oder Unterbeteiligung.

9.2.1 Bei Richtlinien diirfte es sich um allgemeine Weisungen handeln,
die ahnlich wie z.B. die Dienstanweisung im Bereich der Amter allge-
meine Grundsitze aufstellen, die zu befolgen sind.

Dort, wo nur ein Weisungsrecht vorgesehen ist, wird man entsprechend
zwischen allgemeinen und besonderen Weisungen unterscheiden miissen.
Es wire eine Uberstrapazierung des Gesetzesvorbehaltes hier nur in den
Liandem, die Richtlinien ausdriicklich nennen, allgemeine Weisungen zu-
zulassen. Vielmehr wird man den Begriff der Weisung als Oberbegriff
verstehen miissen.

9.2.2 Die Bindung an Beschliisse in Nordrhein-Westfalen betont, was
sich fur andere Linder daraus ergibt, daB es einer Weisung des Rates
oder der Gemeindevertretung bedarf. Hier sind ebenfalls allgemeine und
besondere Weisungen als zuldssig anzusehen.
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9.2.3 Eine Sonderregelung haben einige Lander fiir Zustimmungen zu
Kreditaufnahmen und Unterbeteiligungen vorgesehen, in den anderen
Lindern konnte dies Gegenstand einer Richtlinie oder Weisung sein.
Kreditaufnahmen und Unterbeteiligungen bediirfen in vielen Fillen nach
§ 111 (4) AKtG, §§ 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 Aufsichtsbe-
hérde. Aus Sicht des Gesellschaftsorganes Aufsichtsrat ist dies wie eine
Weisung an die kommunalen Vertreter im Aufsichtsrat eine rein interne
Bincung. DaB es hier Probleme mit dem Gesellschafisrecht 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 ,geinfachen Geschéft
der laufenden Verwaltung” bis hin zu einem besonderen Risikogeschift
gestreut. Dabei ist je nach Lage des Unternehmens und der Hohe des
Kredits eine unterschiedliche Beurteilung méglich. Allerdings wird man
heute kaum noch wirtschafiliche Unternehmen finden, die ohne Kredit-
aufnahmen arbeiten.

Unterbeteiligungen konnen zu ganz erheblichen Verschiebungen im Hin-
blick auf den EinfluB der Gemeinde auf die AG oder GmbH bringen.

Ob die hier genannten Geschéfte die einzigen sind, die besonders risi-
koreich sind, mag dahingestellt bleiben.

Hier kommt allerdings wiederum zum Tragen, daB der Vertreter im Auf-
sichtsrat anders als der Vertreter in der Hauptversammlung Reprasentant
und nicht Vertreter i.S.d. §§ 164 ff BGB ist. Oben - bei der Erorterung
des gewissenhaften und ordentlichen Geschafisleiters und der Ver-
schwiegenheitspflicht - haben wir dargestellt, daB die Aufsichtsratsmit-
glicder eine Selbstverantwortung iibernehmen miissen. DaB dies auch
von der Rspr anerkannt wird, zeigt die Entscheidung des OVG Minster,
die hier Sachkunde und Fachwissen des einzelnen als maBgebliches Kri-

terium genannt hat®”’. Mit der so beschriebenen eigenverantwortlichen

e

% *Die Satze 1 bis 4 gelten nicht, soweit ihnen zwingende Vorschriften des Gesell-
schaftsrechts entgegenstehen.”
7 ygl. OVG Minster Urteil v. 28.10.83 in GHH 83, 288 ff
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Stellung ist ein Zustimmungsvorbehalt - der anders als eine Einzelwei-
sung eine generelle Einschriankung vorsieht - nicht vereinbar. Vielmehr
wird das Aufsichtsratsmitglied fiir sich im Einzelfall entscheiden miis-
sen, wie mit Krediten und Unterbeteiligungen in der Gesellschaft verfah-
ren werden soll und ob es die Angelegenheit z.B. fiir so bedeutsam hilt,
daB dem Rat Bericht erstattet wird.

Fiir die Léander, die den Zustimmungsvorbehalt generell vorsehen, wird
man die Verpflichtung zur Einholung eines Ratsbeschlusses auf die
Vertreter in Haupt-/Gesellschafterversammlung beschrinken miissen. In
den Landern, in denen keine Regelung vorgesehen ist, wiirde eine
Richtlinie oder Weisung gegen Strukturprinzipien des bundesrechtlich
geregelten Gesellschaftsrechts verstoBen und wire unwirksam. Bestitigt
wird dies Ergebnis aber auch durch die o.g. Rspr zur Frage der Ge-
meindeangelegenheit’. Auch die Kreditaufnahme oder Unterbeteiligung

der AG, Genossenschaft oder GmbH sind keine Gemeindeangelegen-
heiten.

9.3 In Bayern steht das Weisungsrecht dem Biirgermeister zu. In Hessen
wird es von dem Gemeindevorstand ausgeiibt.

In den meisten anderen Lindern steht das Weisungsrecht dem Rat oder
der Gemeindevertretung zu. Wo, wie in Sachsen-Anhalt und Baden-
Wiirttemberg ein Weisungsrecht der Gemeinde zugewiesen wird, diirfle
es wegen der Bedeutung der Angelegenheit dem Rat zustehen. In Nord-

thein-Westfalen besteht eine Bindung auch an die Beschliisse der Aus-
schiisse.

Die Weisung wird, wie Nordrhein-Westfalen betont, von dem Gemein-
deorgan durch BeschluB ausgeiibt. Hier stellt sich die oben diskutierte
Frage, inwieweit sich das Aufsichtsratsmitglied, das zugleich Mitglied
im Rat ist, enthalten muf.

Unstreitig sein diirfte, das es sich bei dem Weisungsrecht um eine ge-

meinderechtlich zuldssige Vorschrift handelt. Fraglich ist allerdings, was

*® Vgl. OVG Minster v. 28.10.83 in GHH 83, 286 f und fur eine Sparkasse VGH
Mannheim NVWZ-RR 90, 320 ff
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zu gelten hat, wenn die Weisung der Gemeinde mit den Interessen der
Gesellschaft kollidiert.

94 Einen cleganten Weg, eine recht schwierige weitere Diskussion
abzubrechen, hat die Literatur gewiesen. Das Beanstandungsrecht des
Biirgermeister oder des Gemeindedirektors beziiglich rechtswidriger Be-
schliisse des Rates solle auch dann eingreifen, wenn der Beschluf gesell-
schafiswidrig sei. Kdme man also zum Ergebnis, daB das Aufsichtsrats-
mitglied mit der Befolgung der Weisung dem Gesellschafisrecht wider-
spreche, miiBte eine Beanstandung des Ratsbeschlusses erfolgen®™.
Insofern sei zwischen der Beanstandung innerhalb der Gemeinde und den
Aufsichtsrechten der iibergeordneten Behorden, die nur wegen Verlet-
zung offentlich-rechtlicher Normen ausgeiibt werden diirften, zu unter-
scheiden®. Dabei steht im Hintergrund, daB nach allen Gemeindeord-
nungen die Stadt das Aufsichtsratsmitglied von den finanziellen Folgen
der Entscheidung freistellen muB. Hier sei zumindest mittelbar auch ein
VerstoB gegen die Grundsitze der sparsamen und wirtschaftlichen
Haushaltsfilhrung gegeben, so daBl auch oOffentliches Recht verletzt
wiirde®'. Damit wiirde zwar in den Lindern, in denen ein Weisungsrecht
vom Biirgermeister oder Gemeindevorstand ausgeiibt wird, keine Abhilfe
geschaffen. Dort, wo es einer Entscheidung des Rates bedarf, ware dies
allerdings ein Losung.

Die Linder haben das Beanstandungsrecht recht unterschiedlich geregelt.
In der Regel muB ein RatsbeschluB beanstandet werden, wenn er rechts-
oder gesetzeswidrig ist™. In vielen Féllen kann der BeschluB zusiitzlich

3 vyl Frichsen S. 23 ff

3 Erichsen S. 24 Fn. 85

3! Heldu.a.2zu § 54

2 £43(2) 1 GO BW, Art. 59 (2) BayGO, § 65 (1) GO Brand,, § 54 (2) GONW, §
33 (1) 1KV M-V, § 42 (1) GO Rh-Pf, § 60 (1) KSVG Saar, § 52 (2) SichsGO, §
44 ThirKO, § 62 (3) 1 GO Sa.-An,; in Niedersachsen ist nach § 65 (1) NdsGO
unverziiglich der Aufsichtsbehdrde zu berichten, wobei dies entfillt, wenn dgr
Birgermeister, was in seinem Ermessen steht, statt dessen beanstandet. Ein
Unterfall eines rechtswidrigen Beschlusses ist es, wenn nach § 42 (1) GO Rh-Pf
der BeschluB beanstandet werden muB, wenn er die Grundsétze der Wirtschaft-
lichkeit verletzt.
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beanstandet werden, wenn er fiir die Gemeinde nachteilie® ist od
X er das
Wohl der Gemeinde®™* gefihrdet. ®

Man wird allerdings Zpsammenhéinge zwischen der Kommunalaufsicht
und der Beanstandung in der Gemeinde nicht leugnen kénnen. Das OVG
Miinster hat in seinem BeschluB vom 17.4.75 dazu ausgefiihrt®**;

,»Ebenso wie die Fithrung der KommunalaufSicht gegeniiber einer
Gem. nach den §§ 106 ff GO ... dient die ebenfalls auf eine reine
Legalitdtskontrolle beschrinkte Beanstandungspflicht des GemDir.
nach § 39 (2) 1 GO vielmehr ausschliefSlich dem Wohl der Gemeinde

an der Wahrung der staatlichen Ordnung im Interesse der Allgemein-
eif...”

A}s rechtswidrig wird man deshalb einen BeschluB nur dann bezeichnen
konnen, wenn er offentlich-rechtliche Rechtsvorschriften verletzt.

Man kann einen gesellschaftsrechtlich unzulissigen BeschluB aber auch
nicht unbedingt als nachteilig oder das Wohl der Gemeinde verletzend
a{lsehen. Die Gemeinde kann durchaus aus ihrer 6ffentlich-rechtlichen
Slncht berechtigt oder sogar gehalten sein, eine Weisung zu erteilen. Dic
EinfluBnahme z.B. im Bereich der Daseinsvorsorge soll ja auch der
Durchsetzung der gemeinderechtlich verbiirgten Zugangsanspriiche der
Biirger dienen. Da, wo die Gemeindeordnung dem Biirger den Anspruch
auf Benutzung z.B. eines Schwimmbades einrdumt, muB die Gemeinde
wenn sie das Schwimmbad in Form einer GmbH betreibt, ggf. nach dexi
gemeinderechtlichen Vorschriften eine Weisung erteilen, wenn die GmbH
dem betroffenen Biirger den Zugang, weil z.B. eine Schadensersatzforde-

rung wegen etwaiger Beschadigungen geltend gemacht wird, aus Sicht
der GmbH zu Recht verweigert. ’

Der Qesellschaft steht bei Befolgung der Weisung ggf. die Maglichkeit
zu, eine Abberufung des Aufsichtsratsmitgliedes aus wichtigem Grund
zu betreiben oder vor den Zivilgerichten einen Haftungsanspruch geltend
zu machen. Sie ist also nach dem Zivilrecht nicht ,,wehrlos”. Uns

kxx]
§ 43 (2) 1 GOBW, § 52 (2) SichsGO, § 63 (3) 2 GO Sa.-An.
2;: § 54 (1) GONW, § 33 (1)2 KV M-V, § 43 (1) GO Schl-H
OVG Miinster Beschlufl v. 17.4.75 in Kottenberg/Rehn Nr. 5 zu § 39
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erscheint es dann aber eine unzulissige Vermischung der offentlich-
rechtlichen und privatrechtlichen Fragen zu sein, einen Beschlub zu
beanstanden, weil er gesellschaftsrechtlich unzulassig sein sollte.

9.5 Wie hat also das Aufsichtsratsmitglied zu verfahren, wenn die Ge-
meinde von ihrem Weisungsrecht Gebrauch macht, das gewiinschte Ver-
halten aber gesellschafiswidrig wire - wie bei HEW/Janssen der
gewiinschte Ausstieg aus der Atomenergie ? Dieser Frage wollen wir uns
zuerst beziiglich der AG zuwenden. Die Bestimmung des § 111 3)
AKG, auf die es hier ankommt, gilt nach § 52 (1) GmbHG auch fur die
GmbH. Bei der Genossenschaft sieht § 38 (4) GenG ¢ine dem AktG ver-
gleichbare Regelung vor. Lehnt man fiir die AG ein Weisungsrecht ab,
mub man auch fir die Genossenschaft verneinen, wird aber fiir die
GmbH noch zu erértern haben, ob nicht eine gesellschaftsvertragliche
Regelung moglich ist.

Man kann es sich hier einfach machen und auf Art. 31 GG zuriickgrei-
fon. Das AktG ist ein Bundesgesetz. AuBer in §§ 394 f AkG, 53 f
HGG sicht das Bundesrecht keine Sonderregelung fiir die Kommunen
vor. Einige gemeinderechtliche Vorschriften ziehen den richtigen Schluf,
indem es zum Weisungsrecht heiBt, daB entgegenstehende gesetzliche
Vorschriften vorgehen. Die anderen Gemeindeordnungen miissen inso-
fern das GG respektieren.

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

 Entsandte Aufsichtsratsmitglieder haben dieselben Pflichten wie die
gewchlten AufSichtsratsmitglieder. Als Angehorige eines Gesell-
schafisorgans haben sie den Belangen der Gesellschaft den Vorzug vor
denen des Entsendungsberechtigten zu geben und die Interessen der
Gesellschaft wahrzunehmen, ohne an Weisungen des Entsendungsbe-
rechtigten gebunden zu sein”.

3% BGH Urteil v. 29.1.62 in BGHZ 36, 296 ff, 306, zur weiteren Rspr des BGH vgl
auch Schwintowski NJW 95, 1316 ff
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Das OVG Minster z.B. hat sich dem ausdriicklich angeschlossen. Inso-

fern heiBit es in dem BeschluB vom 28.10.83 - zum Aufsichtsrat einer
GmbH- :

»Bei den in § 55 Abs. 3 genannten Organen handelt es ich nicht um
solche mit Lenkungsfunktionen (Vgl. § 52 Abs. 1 GmbHG), die - unab-
hdngig davon, wer sie berufen hat - die Belange des Unternehmens,

nicht die der Gesellschafter (bzw. Aktiondre oder Mitglieder) wahrzu-
nehmen haben, ...,

So richtig ein solcher Gedanke oberflichlich betrachtet sein mag, stellen
sich zum Vorrang des Gesellschafisrechts tiefergehende Fragen.

9.5.1 Die AG verfolgt nach ihrer gesellschafisrechtlichen Ausrichtung
den Zweck der Gewinnerzielung®™®. Dem kénnen, wie bei HEW/Janssen,
politische Bestrebungen der Gemeinde gegeniiberstehen. Hier kann man
sicherlich verstehen, wenn Gerichte den Gemeinden eine Absage erteilen,
Dem stehen aber auch gesetzliche Vorschriften zum Schutz des einzelnen
Biirgers - vgl. oben den Zugang zum Schwimmbad - gegeniiber. Noch
deutlicher wird dies aber fiir die bereits angesprochenen Bereiche der
Abfall- und Abwasserbeseitigung, die zum einen durch ein immer pri-
gnanteres UmweltbewuBtsein geprigt werden. Zum anderen findet hier
aber auch die Diskussion um die Héhe der Entwisserungs- und Abfall-
beseitigungsgebiihr ganz mafigeblichen Anklang. Wenn in diesen Berei-
chen die Gemeinde durch eine AG oder GmbH titig wird, soll dann fiir
diese Gesellschaft sowohl Umweltfragen, als auch die Gebithrenproble-

matik gleichgiiltig sein, sondern nur die Gewinnerzielung im Vorder-
grund stehen ?

Auf der anderen Seite hat die Gemeinde einen Vertreter in der Hauptver-
sammlung. Ggf. kann sie einen Vertreter fiir den Vorstand vorschlagen.
Soweit eine AG neu gegriindet werden sollte, kann die Gemeinde Einfluf
nehmen auf die Formulierung des Unternehmenszweckes. Die Gemeinde
hat also die Rechte, die auch anderen Aktiondren zukommen konnen. Ob
es ihr gelingt, durch diese Rechte auch ohne eine Weisung an Aufsichts-

37 OVG Mitinster v, 28.10.83 in GHH 83, 287 ff, 288

¥ Ausgenommen natiirlich die sog. gemeinnttzige GmbH, die nach ihrer Ausgestal-
tung auf gemeinntitzige Zwecke im Sinne des Steuerrechts ausgerichtet ist.
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ratsmitglieder ihre &ffentlichen Aufgaben angemessen wahrzunchmen,
hat sie in die Frage, ob sie eine Aufgabe privatrechtlich wahmehmen
will, einflieBen zu lassen®®. Auch dies ist ein Risiko, daB die Gemeinde
mit jedem anderen Aktionér teilt. Wer in einem groSen Umfang Aktien
cines Unternehmens erwirbt, wird auch vor der Frage stchen, wie er
seine Investition im Rahmen seiner Stellung als Aktionér schiitzen kann.

Der 6ffentliche Zweck kann also keinen zwingenden Grund dafiir liefern,
daB das Aufsichtsratsmitglied gesellschaftswidrige Weisungen der Ge-
meinde befolgt.

9.5.2 Allerdings treffen die Gemeinde bei einer privatwirtschaftlichen
Titigkeit besondere Bindungen - sog. Verwaltungsprivatrecht*®. Gibt es
aur ein belastendes, nicht auch ein berechtigendes Sonderrecht offent-
lich-rechtlicher Anteilseigner? SchlieBlich und letzten Endes weif die
Gesellschaft um die Bindungen der Gemeinde als Gesellschafter und -
ganz vorsichtig formuliert - wird die Mitgliedschaft der Gemeinde nicht
immer nur als Belastung empfinden.

Der Gesetzgeber hat insofern gerade mit §§ 394 £ AktG - neben §§ 53 £
HGrG - einen Schritt getan, um die besondere Situation der Kommunen
u beriicksichtigen. Damit hat er den weiteren Schritt, besondere Ein-
fluBnahmen der Kommunen z.B. begrenzt auf die Durchsetzung offent-
lich-rechtlicher Vorschriften zuzulassen, abgelehnt. Ob an dieser Ableh-
nung festzuhalten sein wird, ist nun keine juristische, sondern eine politi-
sche Diskussion, der hier in keiner Weise vorgegriffen werden soll. Auch
wegen der besonderen Bindung der Gemeinde z.B. durqh das Verwal-
tungsprivatrecht kann ihr ohne gesetzliche Regelung kein dem Gesell-
schafisinteresse vorgehendes Weisungsrecht eingerdumt werden.

953 Das AKtG sieht, wie oben zu Pflicht oder Ermessen zum Ein-
schreiten bei der Uberwachung®' oder bei der Anordnung von Zustim-
mungsvorbehalten dargestellt, ofimals einen Beurteilungsspielraum vor.
Kann nicht zumindest innerhalb dieses Beurteilungsspielraumes eine

% ygl. nur das Urteil des OVG Milnster v. 15.12.94 - hier zitiert nach einer Ablich-
tung des Urteils in dem Verfahren 9 A 2251/93, 8.7

M gl nur Stober NJW 84, 449 ff und Schoch DVBI 94, 62 ff

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

127



Weisung der Gemeinde erteilt werden®?? Wem steht die Austibung des
Beurteilungsspielraumes zu ? Immerhin ist es ja in allen gemeinderecht-

lichen Regelungen so, daB die Befolgung der Weisung letztendlich die
Haftung des Aufsichtsratsmitglieds entfallen 156t>%.

Hier kommt es wieder auf die Stellung als Repriisentant der Gemeinde
an. Das Aufsichtsratsmitglied hat einen persénlichen, nur von ihm aus-
zuiibenden Beurteilungsspielraum. Wie oben bereits dargestellt, ist eine
dauernde oder grundsitzliche Heranziehung eines Dritten als VerstoB
gegen § 111 (5) AKG unzulissig**. Auch die Gemeinde als Aktionr ist
insofern Dritter. Es ist also - vorbehaltlich der Fragen zur Verschwie-
genheitspflicht - nicht ausgeschlossen, daf sich das Aufsichtsratsmit-
glied in Einzelfillen Riickendeckung bei der Gemeinde holt. Grundsitz-
lich verbleibt aber die Ausfiillung des gesellschaftsrechtlichen Beurtei-
lungsspielraumes bei ihm.

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

Werden Vertreter des Biirgermeisters oder Gemeindevorstandes bestellt,
sind diese gesellschafisrechtlich nicht anders zu behandeln, als gewihite
Vertreter der Gemeinde oder als Vertreter fiir den Biirgermeister in den
Léandern, in denen dieser Mitglied kraft Amtes ist. Auch hier treten die
Personen nach dem AktG im eigenen Namen auf und sind nicht wei-
sungsgebunden.

9.6 Dies fiir die AG gefundene Ergebnis gilt im gleichen MaBe fiir die
Genossenschaft.

9.7 Wie § 52 GmbHG zeigt, kann man fiir das fiir die AG gefundene
Ergebnis ggf. nur unter dem Vorbehalt auf die GmbH iibertragen, daB
der Gesellschaftsvertrag nichts anderes bestimmt. Kann also der Gesell-

32 ygl, Noack StuGR 95, 379 ff, 381

33 §105 (3) GOBW, 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., § 98 (3) SachsGO, § 119 (3) GO Sa.-An., § 25 (3) GO
Schl-H, § 74 (2) ThirKO

34 BGH v. 15.11.82 in BHGZ 85, 293 ff
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schafisvertrag vorsehen, daB} ein Aufsichtsratsmitglied den Weisungen
des ihn entsendenden Gesellschafters unterliegt ?

9.7.1 Die GmbH kennt ein Weisungsrecht der Gesellschafter gegeniiber
den Geschifisfithrern - Vgl. § 37 (1) GmbHG -, wihrend § 76 AktG dies
fir die AG ausschlieft. Insofern kénnen die Gesellschafter die Ge-
schaftsfithrung, wenn auch nicht die Vertretung®®, beeinflussen. Der
BGH hat dies in seinem Urteil vom 14.12.59** so umschrieben:

»Er (Anmerkung: der Geschafisfilhrer der GmbH) hat nicht, wie der
Vorstand einer Aktiengesellschaft ..., die Gesellschaft unter eigener
Verantwortung zu leiten, sondern ist den im Rahmen von Gesetz, Sat-
zung und guten Sitten bleibenden Weisungen der Gesellschafier unter-
worfen.”

Damit ist natiirlich auch die Frage aufgeworfen worden, ob der Gesell-
schaftsvertrag nicht auch Weisungen gegeniiber dem Mitglied im Auf-
sichtsrat vorsehen kann®'’. Wenn aber das Gesellschaftsrecht fiir den
Aufsichtsrat der GmbH eine Weisung zuliBt, gibt es keine Konflikte
zwischen Gemeindeordnung und Gesellschaftsrecht.

Zum einen braucht es nmach § 37 (1) GmbHG eines Gesellschafter-
beschlusses. Dies unterscheidet die Regelung schon gegeniiber der Wei-
sung eines einzelnen Gesellschafters. Man wird mit dem o.g. Beschluf
des BGH dort, wo es sich um eine 100 %-ig stidtische Gesellschaft han-
delt, daran noch vorbeikommen kénnen.

Aber Gegenstand der Regelung des § 37 (1) GmbHG ist nur die Ge-
schiftsfihrung. Dagegen obliegt dem AufSichtsrat grundsitzlich die
Aufgabe der Uberwachung der Geschafisfihrung. Die GmbH muf kei-
nen Aufsichtsrat haben. Die Uberwachung der Geschéftsfihrung obliegt
nach dem gesetzlichen Leitbild der Gesellschafterversammlung. Nun
wird diese Aufgaben im Grunde von der Gesamtheit der Gesellschafter
auf einen Aufsichtsrat iibertragen, dieser jedoch gleich inhaltlich der

¥ GemaB § 37 (2) GmbHG bleibt die Vertretungsbefugnis unbeschrénkt. Eine Aus-
nahme gilt bei Rechtsmifbrauch - vgl. dazu OLG Hamm Urteil v. 18.11.96 in
NIW-RR 97, 737 f

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

¥ Vgl. Konzen NJW 89, 2977 {f und Janitschek VR 93, 115 ff, 120
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Uberwachungsaufgabe ganz oder teilweise entkleidet. Uberwachung for-

dert aber, wie bereits ausgefiihrt, Selbstverantwortung und auch Ent-
scheidungsbefugnis.

Da also die GmbH keinen AufSichtsrat bilden mu8, aber im Rechtsver-
kehr gerade auch zum Schutz der Gliubiger gewissen Bindungen unter-
worfen wird, wenn sie einen Aufsichtsrat bildet, kann man - gerade auch
nach den Grundsitzen des BGH>® - die Avufsichtsratsmitglieder keiner
Weisung unterwerfen. Der Unterschied zur Weisungsgebundenheit der
Geschéfisfithrer liegt in dem durch die Einrichtung des Aufsichtsrats im

Geschaftsverkehr geweckien Vertrauen auf die selbstverantwortlichen
Uberwacher*®.

9.7.2 Eine letzte Frage verbindet sich mit den Funktionen des Aufsichts-
rats in der GmbH. Nach h.M. kénnen dem Aufsichtsrat im beschriinkten
Umfang auch Aufgaben der Geschéfisfithrung zugewiesen werden. Solt
wenigsten hier der Aufsichtsrat analog § 37 (1) GmbHG weisungsge-
bunden sein ?

Die Gesellschafterversammlung kann die Aufgabe aber grundsétzlich bei
den weisungsgebundenen Geschiftsfithrern belassen. Der Aufsichtsrat
gilt aber fiir den Rechtsverkehr als unabhiingiges Uberwachungsorgan,
Werden ihm Geschiftsfilhrungsaufgaben iibertragen, wird damit auch
die Erwartung einer besonderen, unabhiingigen Wahmehmung geweckt.

Also kommt auch in diesem Bereich eine gesellschafisvertragliche Re-
gelung nicht in Betracht.

9.8 Bei der vorstehenden Diskussion zar GmbH ist deutlich geworden,
daB 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 eigenverant-
wortlichen Uberwachung erweckt. Wie bei der GmbH schlieBt dies es
aus, hier eine Weisungsgebundenheit kommunaler Vertreter im Auf-

38 Keine Glaubigergefihrdung Vgl. BGH Urteil v.. 14.12.59 2.a.0.
3 vgl. Schwintowski NJW 95, 1316, 1318, Treder GHH 86, 145 ff, 146 f
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sichtsrat bei einer gesellschafts- oder stiftungswidrigen Weisung anzu-
nehmen.

9.9 Kann man das hier gefundene Ergebnis nun mit den Mitteln des Ge-
sellschafisrecht wiederum umgehen ? Wir konnen dies Problem im an-
stehenden Zusammenhang nicht ausdiskutieren. Gewisse Ansitze finden
sich jedoch immer wieder in der Diskussion um die Weisungen an Auf-
sichtsratsmitglieder. Wir wollen diese Fragen, soweit dies fur das Ver-
stindnis des Themas angebracht ist, hier nur kurz anreifien.

9.9.1 Ein Weg, der hier zur Diskussion gestellt wurde, ist die Parallel-
weisung an die Mitglieder in Haupt- oder Gesellschafterversammlung
und Aufsichtsrat™ bzw. fiir die GmbH an Geschaftsfihrung und Auf-
sichtsrat.

9.9.1.1 In der AG ist die Gemeinde darauf angewiesen, dah das Mitglied
in der Hauptversammlung einen entsprechenden Beschluf herbeifithrt.
Wie oben erdrtert, kann die Verantwortlichkeit des Vorstandes nach § 93
(4) AktG entfallen, wenn dieser auf Grund eines Hauptversammlungs-
beschlusses arbeitet. Es diirfte dem Mitglied im Aufsichtsrat dann nicht
schwerfallen, dafiir einzutreten, daB der Aufsichtsrat nichts unternimmt,
weil der Aufsichtsrat auch nicht mittelbar die Hauptversammlung iiber-
wachen kann. Der parallelen Weisung an den Aufsichtsrat bedirfie es
hier eigentlich nicht, obwohl zumindest mittelbar so der Druck auf den
Vorstand erhoht werden kann, '

9.9.1.2 In der GmbH kann gemaB § 37 (1) GmbHG durch Beschiuf der
Gesellschafterversammlung der Geschéftsfithrung eine Weisung erteilt
werden, Die Weisung an den Aufsichtsrat diirfte sich dann ebenfalls im
Rahmen des gesellschafisrechtlich zuldssigen bewegen, da die Geschifis-
fithrer bei Nichtbefolgung der Weisung ihre gesellschaftsrechtlichen
Pflichten verletzen.

Voraussetzung ist aber in beiden Fillen, daB ein Beschlufl der Haupt-
oder Gesellschafterversammlung herbeigefiihrt wird.

3% Vgl. Hansen GHH 90, 270 f£, 271
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9.9.2 Ein anderer Weg einer moglichen Umgel}qng ist immer wieder die
Erorterung, ob die Stadt beziiglich ihrer Betexhgungen als Konzefn zn
sehen ist oder zur Verwaltung ihrer Beteiligungen eine Holding grqnden
sol®*). Dies betrift nicht direkt die Rechte und Pflichten der Aufsichts-
ratsmitglieder, kann aber in diesem Kontext nicht ganz auBen vor blei-

ben.

i utter kann nach § 291 (1) AktG ber einen sog. Beherr-
zzﬁulrf;:vzeer?:lg die Leitung der Konzemt(‘?chter iibernchmen. § 299 AktG
zeigt deutlich, daB dies als direktes Weisungsrecht dgr Konzermmutter
verstanden werden kann. GemaB § 302 (1) AktG hat die Konzernmutter
allerdings auch die entsprechenden Verluste zu ilbernehmen.

0.92.1 Der erste Diskussionsansatz in dieser Richtung war Qer ,.,Kon-
sern Stadt”. Dies erledigte sich allerdings sel}r schnell, weil die ge-
meinderechtliche Vorschriften vorsehen, daB eine Haftungsbegrenzung

erfolgen muB, die mit § 302 (1) AktG unvereinbar is 2,

9922 Der zweiter Diskussionsansatz ist die Bildung einer Holding-
gesellschaft™. Hier wird eine GmbH gegriindet, die wiederum als Kon-
zernmutter gegeniiber allen oder einem Teil der stadtischen Gesellschaf-
ten auftritt. Die Stadt ist hier nur an der Holding-GmbH beteiligt. Die
unbegrenzte Haftung nach § 302 (1) AktG triffi dann die Holding-
GmbH. Fiir die Stadt als eigentliche Konzernmutter wird vertreten, daf
sie eine unbeschrinkte Haftung nur bei einer mibrauchlichen Wahl der
Rechtsform treffe®. Uber die Weisung nach § 37 (1) GmbHG gegen-
iiber der Geschafisfilhrung der Holding-GmbH erfolgt die Steuerung der
Beteiligungen. Hierzu sei nur angemerkt, daB dieser Ansatz wohl nur
dann Sinn macht, wenn die Gemeinde auch den Mut aufbringt, dic Hol-
ding notfalls in Konkurs gehen zu lassen, was politisch oftmals recht
schwierig ist.

351 yg], Noack StuGR 95, 379 ff, 382 ff

3 gchmidt/ABmann-Ulmer BB Beilage 13/1988 S. 5 und Noack StuGR 95, 379 ff,
382 £, vgl. aber auch den BeschluB des BGH v. 7.5.97 zum Verhiltnis Land Nie-
dersachsen-VW BeschluB v. 17.3.97 ZIP 97, 887 ff. In dem BeschluB des BGH
wurde dem Land Niedersachsen auf Grund einer 20 %-Beteiligung an VW eine
beherrschende Stellung attestiert.

3% ygl. Noack StuGR 95, 379 ff, 382 ff

34 Noack a.2.0. 8. 383 f
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9.9.2.3 Wenn ein Holding-GmbH gegriindet wird, gehen die Berichte der
Tochterfirmen erst einmal der Geschéfisfiihrung der GmbH zu. Auch iibt
diese erst einmal die Beherrschung der Tochterfirmen aus. Deshalb
erscheint uns hier die Frage der Beteiligung an der Geschiftsfithrung der
GmbH im Vordergrund zu stehen. Fiir den Aufsichtsrat stellt sich bei der
Holding-GmbH verstirkt das Problem, daB nach dem GmbHG Berichte
keine Bringschuld der Geschéfisfiihrung, sondern Holschuld sind, er sie
also anfordern muB. Bei der Abfassung des Gesellschafisvertrages der
Holding-GmbH sollte dies genauso ein Thema sein, wie die Frage, ob
man hier nicht von der Moglichkeit Gebrauch machen sollte, dem Auf-
sichtsrat in Einzelfragen die Geschifisfilhrung zu iibertragen®”.

Um nicht von unserem Thema in die allgemeine Diskussion um das
Controlling®*® bei der privatwirtschaftlicher Wahmehmung 6ffentlicher

Aufgaben abzugleiten, wollen wir es bei diesen Ausfiihrungen bewenden
lassen.

10. Verschwiegenheit

Wie oben bereits angedeutet, ist das andere ,,grofe” Thema in Bezug auf
Rechte und Pflichten kommunaler Vertreter im Aufsichtsrat die Ver-
schwiegenheitspflicht®’. Um iiberhaupt beurteilen zu kénnen, ob der Be-
darf zu einem Einschreiten im Hinblick auf dic AG oder die GmbH
besteht, muB die Gemeinde iiber Informationen iiber die Gesellschaftsan-
gelegenheiten verfiigen. Die Gemeinde kann als Aktiondr in der AG
gemiB § 131 AktG Auskunft in der Hauptversammlung verlangen. In
der GmbH haben die Geschiftsfilhrer sogar der Gemeinde als Gesell-
schafter auf Verlangen Auskunft zu erteilen und Einsicht in Biicher und
Unterlagen zu gewahren. Aber in beiden Fallen muf die Initiative von

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

3% Controlling ist grob gesagt die Kontrolle, ob die gewilnschten Ziele erreicht wer-
den, In vielen Gemeinden findet sich diesbeziglich z.B. die Anordnung, sog.
Beteiligungsberichte zu erstellen. Controlling ist neben der Stellung kommunaler
Vertreter im Aufsichtsrat sicherlich ein weiteres zentrales Thema in der Diskus-
sion um das Fiir und Wider privatwirtschaftlicher Aufgaben 6ffentlicher Verwal-

tung.
%7 Rehn/Cronauge IV 4 zu § 113, Meier/Wiescler GHH 93, 174 ff, Schmidt-

APBmann/Ulmer BB-Beilage 13/88, Schwintowski NJW 90, 1009 ff, Treder GHH
86, 145 ff mit weiteren Nachweisen
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der Gemeinde ausgehen. Diese Moglichkeiten ersetzen nicht eine Infor-
mation tiber die Vertreter im Aufsichtsrat. Dics folgt zum einen aus dem
Informationen, die der Aufsichtsrat kraft seiner Stellung erhilt. Diese
Informationen diirfien weit lber das hinausgehen, was dem Gesellschat-
ter auf sonstigem Wege bekannt wird. Es dirfte auch ganz etwas anderes
sein, wenn seitens der Aufsichtsratsmitglieder berichtet wird, als wenn
der Gesellschafter eine ihm sonst zugegangene Information bei der Ge-
schifisfiihrung hinterfragt. Wenn die Gemeinde sich einen angemessenen
Einflu auf die Gesellschaft sichern muB**, so ist die Unterrichtungs-
und Auskunfispflicht des Aufsichtsrats die wichtigste Voraussetzung
hierfiir, kann man doch von allen anderen Moglichkeiten - auch der Wei-
sung, soweit diese zuldssig ist - erst Gebrauch machen, wenn man weiB,
daB hierzu Veranlassung gegeben ist.

Auch insofern haben die Linder unterschiedliche Wege beschritten. Die
Verpflichtung zur Unterrichtung ist in einigen Landern im Gesetz vorge-
sehen. Dort, wo dies nicht erfolgt ist, kann sie Gegenstand einer Weisung
an die Aufsichtsratsmitglieder sein, die dann ggf. wegen §§ 394, 395
AktG nicht mit dem Gesellschaftsrecht kollidiert, also zuldssig ist. -
Nordrhein-Westfalen sieht die Verpflichtung vor, den Rat in Angele-
genheiten von besonderer Bedeutung frithzeitig zu unterrichten®’.
- Die Gemeindeordnung in Niedersachsen hat uns hier vor Probleme
gestellt. ITn § 111 (4) NdsGO ist vorgesehen, daB Vertreter und
Vertreterinnen der Gemeinde den Rat iiber alle Angelegenheiten von
besonderer Bedeutung frithzeitig zu unterrichten haben, soweit nicht
durch Gesetz etwas anderes bestimmt ist. Auch andere Regelungen -
Absatz 6 und 7 - gelten nur fiir Vertreter und Vertreterinnen. Auf sie
wird in Absatz 8 fur Aufsichtsratsmitglieder verwiesen, auf Absatz 4
nicht. Auch beziiglich des Absatzes 2, der ebenfalls nur fiir Vertreter
und Vertreterinnen gilt, ist ausdriicklich durch Absatz 3 ein Verweis fiir
Aufsichtsratsmitglieder erfolgt. Aber welches Gesetz solite einem

3% hier § 108 (1) 6 GO NW, vgl. aber auch § 103 (1) 3 GO BW, Art. 91 (1) 3
BayGQ, § 102 Nr.2 GO Brand,, § 109 (1) 6 NdsGO, § 109 (1) 3 KSVG Saar,, §
96 (1) 2 S4chsGO, § 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 enthalt nach
den uns vorliegenden Unterlagen keine entsprechende Regelung, hier diirfle das
Prinzip aber ebenfalls als allgemeiner Grundsatz anwendbar sein.

3 §113(5)GONW
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Bericht der Mitglieder in der Haupt- oder Gesellschafterversammlung an
die Gemeinde entgegenstehen ? Die gesellschafisrechtliche Verschwie-

‘genheitspflicht betrifft die Aufsichtsratsmitglieder.

Die Unterrichtungspflicht kann aber auch nicht durch e'{ne Weisupg
begriindet werden, weil die Weisung an Aufsichtsratsmitglieder in Nie-
dersachsen nicht vorgesehen ist.

Nach dem Gesetzeswortlant gibt es in Niedersachsen keine Unterrich-
tung von Gemeindeorganen durch die Aufsichtsratsmitglieder. Diese
wiirden in jedem Fall gegen ihre Verschwiegenheitspflicht verstoBen.
Auf der anderen Seite muB die Gemeinde auch in Niedersachsen einen
angemessen EinfluB auf die Gesellschaft, insbesondere im Aufsichtsrat,
erhalten, § 109 (1) 6 NdsGO. Warum sollte der Gesetzgeber auf die
nach den §§ 394, 395 AktG zugelassene Mdglichkeit, sich zu informie-
ren, dann verzichten ?

Fiir Niedersachsen konnen wir auf diese Fragen keine Antwort geben.
Dies ist dem Gesetzgeber zu iiberlassen’®.

- Mecklenburg-Vorpommern und Brandenburg sehen sowohl vor, daf
bei Angelegenheiten von besonderer Bedeutung Rat oder HauptausschuB
zu informieren sind, als auch, daf Rat und HauptausschuB von den Ver-
tretern jederzeit Auskunft verlangen konnen®'.

- Fiir Bayern und Hessen ergibt sich die Verpflichtung zur Unterrichtung
des Biirgermeisters bzw. Gemeindevorstandes aus der Tatsache, daB
diese vertreten werden.

Ansonsten fehlt es an Regelungen zu Unterrichtung oder Auskunfis-
erteilung in den Gemeindeordnungen. Es finden sich zwar vielfach Re-
gelungen zu den Informations- und Priifungsrechten nach §§ 53 £ HGrG.
Dies betrifft jedoch nicht die Stellung der Mitglieder im Aufsichtsrat. In
den anderen Landern kann die frithzeitige Unterrichtung iiber Angele-

* Wir sind hier von der Niedersichsischen Gemeindeordnung in der Fassung vom

22.8.96 ausgegangen. Etwaige Anderungen sind uns bis heute nicht bekannt
geworden.

%1 § 71 (4) KV M-V, § 104 (4) GO Brand.
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genheiten von besonderer Bedeutung oder die Erteilung von Auskiinfien
durch Weisungen oder Richtlinien angeordnet werden®®.

10.1 Die Verschwiegenheitspflicht fiir Aufsichtsratsmitglieder der AG
nach §§ 116, 93 (1) 2 AktG wird durch die Regelungen der §§ 394, 395
AktG modifiziert. Insofern wird fiir die Unterrichtungs- bzw. Aus-

kunfspflicht nach dem Kommunalrecht gesellschaftsrechtlich ,die Tiir
geoffnet”.

10.1.1 Das jeweilige Aufsichtsratsmitglied muB auf Veranlassung der
Gebietskorperschaft in den Aufsichtsrat gewahlt oder entsandt worden
sein. Hier lassen sich alle 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 Hauptver-
sammlung gewahlt werden. Wenn das Gesetz allerdings nur eine Veran-
lasssung einer Gebietskorperschaft verlangt, wird man auch in diesen
Fillen 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 Léndern
wird der Biirgermeister kraft seines Amts Mitglied im Aufsichtsrat®®,
Problemlos ist dagegen die Regelung in NW und Niedersachsen, wo der
Biirgermeister zu den vorgeschlagenen oder entsandten Mitgliedern ge-

ptzsr;n muB, wenn mehr als ein Mitglied fiir die Gemeinde vorgesehen
ist™.

Ansonsten stellt sich die Frage, ob die Bestimmung der Gemeindeord-
nung, daB der Biirgermeister - oder der Gemeindevorstand - kraft seines
Amtes die Gemeinde im Aufsichtsrat vertritt, noch als Veranlassung der
Gebietskorperschaft zu sehen ist. Hier gerdt man in Grenzbereiche hin-

*2 Mit dem oben gemachten Vorbehalt fiir § 105 GO BW und § 98 StchsGO.

363 Rropff/Semmier/Grundewald 16 zu § 394

34 §125(2)i.V.m. (1) HessGO

%5 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) 2 KSVG Saar.

6§ 113 (2) 2, (3) 2 GONW, § 111 (3), (2) NdsGO; zur Unterscheidung Direkt-/
Ratswahl und der Regelung in NW vgl. Schifer StuGR 94, 304 ff

136

ein. Auch der hauptamtliche Biirgermeister muB gewahlt 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 automa-
tisch kraft der Regelung der jeweiligen GO und ohne weitere Veranlas-
sung der Gebietskérperschaft zu. Einen Anhalt liefert hier aber auch die
Tatsache, daB die sonstigen Mitglieder im Wege der Verhiltniswahl be-
stimmt werden. Auch hier kénnte also indirekt die Wahl durch das Volk
das Aufsichtsratsmandat vermitteln. Es erscheint uns rechtspolitisch
angebracht, den Biirgermeister als auf Veranlassung der Gebietskorper-
schaft bestelltes Mitglied im Aufsichtsrat anzusehen. Die gesetzliche Re-
gelung in den jeweiligen Gemeindeordnungen sollte insofern aber klarge-

stellt werden>®®.

10.1.2 Die Berichtspflicht wird nicht in § 394 AktG geregelt, sondern §
394 AktG nimmt Bezug auf eine ,anderweitig begrimdete Berichts-
pflicht™®. Die Aufsichtsratsmitglieder miissen zur Erteilung der Be-
richte verpflichtet sein. Hier kommt die Frage auf, ob es einer gesetz-
lichen Begriindung der Berichtspflicht bedarf’” oder eine Begriindung
durch Weisung ausreicht.

Man konnte auch hier die weitere Erdrterung schnell abbrechen. Wenn
dic Weisung einer Gemeinde keine Bindungswirkung im Gesellschafts-
recht erzeugt, kann das Aufsichtsratsmitglied nicht Bericht zu erstatten
Jhaben”. Ganz so einfach ist es jedoch nicht. Die Weisung ist wegen
VerstoBes gegen das Bundesrecht nur dann unwirksam, wenn sie zu ei-
nem gesellschaftswidrigen Verhalten fithrt. Wenn man §§ 394, 395
AktG dahin auslegt, daB auch die Weisung als Begriindung der Be-
richtspflicht ausreicht, verstoft die Weisung nicht gegen das Gesell-
schafisrecht, ist also auch nicht unwirksam. Als jedoch §§ 394, 395
AKtG ins AktG eingefiigt wurden, gab es nach unserem Erkenntnisstand

¥ Der Gemeindevorstand in Hessen besteht gem#B § 65 HessGO aus dem Birger-
meister, der direkt - § 39 HessGO -, und den Beigeordneten, die von der Gemein-
devertretung - § 39a HessGO - gewihlt werden.

¥ Dies konnte z.B. dadurch geschehen, daB wie in NW oder Niedersachsen der Bitr-
germeister als zu entsendendes Mitglied benannt wird.

% Kropff/Semmler/Grunewald 18 zu § 394

M gchmidt-ABmann/Ulmer BB-Beilage 13/88 S. 8, Kropff/Semmler/Grunewald 19 ff
zu § 394
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keine in den jeweiligen GO's- festgelegte Pflicht zur Unterrichtung oder
Auskunft, sondern nur das Weisungsrecht der Kommunen als Rechts-
grundlage. Mit der Vorschrift der §§ 394, 395 AktG kénnte der Gesetz-
gebfar eine Sonderregelung geschaffen haben, die bewirkt, daB bei der
Welsqu an die Mitglieder im Aufsichtsrat, Bericht zu erstatten, Gesell-
schaftsinteresse und kommunales Interesse nicht kollidieren®”", er kénnte
die Gesellschaft fiir diese Weisung gesffnet haben.

Fir eine gesetzliche Regelung der Berichtspflicht, wie sie NW, Nieder-
sachsen, Brandenburg und Mecklenburg-Vorpommern erlassen haben,
spricht viel. Der Gesetzgeber legt fest, ob zu unterrichten und/oder Aus-
kunft z erteilen ist, wem und wann die Information zugeht, ob mit der
frithzeitigen Unterrichtung der InformationsfluB vom Aufsichtsratsmit-
glied ausgeht oder bei der Auskunft auf Verlangen eine Veranlassung
durch Berichtsadressaten bestechen muB. Mit dem Umstand, daB es zum
Zeitpunkt des Erlasses des Gesetzes keine solche gesetzliche Regelung
gab, haben die Vertreter dieser Meinung allerdings einige Miihe. Sie un-
terstellen entweder einen Irrtum des Gesetzgebers®™ oder miissen, was
dann wohl niherliegt, in den §§ 394, 395 AktG eine ,,Tiir” des Bundes-
gesetzgebers sehen, die die Linder - bis auf NW, Niedersachsen, Meck-
lenburg-Vorpommern und Brandenburg - nicht gesffnet haben.

Die Gegenmeinung 148t bei Beamten die Anordnungsbefugnis des
Dienstvorgesetzten kraft Beamtenrechts oder eine vertragliche Regelung
mit Nichtbeamten ausreichen®”. Nach dieser Meinung sind auch Richt-
linien als ausreichend anzusehen’™. Dann muB die gesetzlich verankerte
Weisungsbefugnis der Gemeinde - insbesondere bei Ratsmitgliedern fehit
es am Beamtenverhiltnis - aber genauso wie die beamtenrechtliche An-
ordnungsbefugnis als ausreichend angesehen werden®”.

Die Regelung der §§ 394, 395 AktG ist 1965 ins Aktienrecht eingefiihrt
worden. Zu dieser Zeit war die Diskussion um die Interessenkollision

aber nicht neu’”, Die maBgebliche Entscheidung des BGH stammt vom

371 ygl. Zsliner I 3 Vorb. zu § 394

37 Kropff/Semmler/Grunewald 22 zu § 394

37 Kropff/Semmler/Grunewald 20 f za § 394

374 Kropff/Semmler/Grunewald 24 zu § 394

33 vgl. Zsllner a.a.0.

37 Vgl. Kliiver Kommunalwirtschaft 66, 99 ff und Quack DVBI 65, 345 ff
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29.1.62°". Es erscheint uns als ausgeschlossen, daB die Regelung der
§§ 394, 395 AktG durch einen Irrtum ins Gesetz gelangt ist.

Auch hat der Gesetzgeber in §§ 394 (1) 2, 395 AktG notwendige Gren-
zen fiir die teilweise Aufhebung der Verschwiegenheitspflicht im AktG
selbst geregelt. Auch dies spricht dagegen, daB es unbedingt einer lan-
desrechtlich Regelung zur Berichtspflicht bedarf, denn das AktG als
Bundesgesetz hat die notwendigen Grenzen gleich selbst aufgezeigt.

Die Umstinde der Einfithrung der §§ 394, 395 AktG lassen fiir uns nur
den RiickschluB zu, daB es keiner gesetzlichen Begriindung der Berichts-
pflichht bedarf, sondern auch dic kraft gemeindlichen Weisungsrecht
begriindete Verpflichtung ausreicht.

10.1.3 Es muB sich um Berichte handeln, die der Gebietskorperschaft zu
erstatten sind. Nun kennen die gemeinderechtlichen Vorschriften keine
Berichte z.B. im Sinne des § 90 AktG. Sie verpflichten das Aufsichts-
ratsmitglied zu einer frithzeitigen Unterrichtung oder Auskunftserteilung.
Damit 148t sich der Begriff des Berichts aber durchaus vereinbaren, sieht
doch zB. § 90 (1) AktG ecine frithzeitige Unterrichtung und § 90 (3)
AktG eine Auskunfiserteilung als Formen der Berichte vor.

Soweit in einer Weisung an die Begriffe ,.frithzeitige Unterrichtung iiber
alle Angelegenheiten von besonderer Bedeutung” oder ,Auskunft auf
Verlangen™ abgestellt wird, diirfie dies zuldssig sein. Als Bundesrecht
gelten die Grenzen der §§ 394, 395 AktG automatisch. Allerdings darf
die Auskunft oder Unterrichtung sicherlich nicht der Ausforschung der
Gesellschaft dienen. Es bietet sich also an, die Zwecke der Bericht-
erstattung in der Weisung genauer zu umschreiben.

10.1.4 Der Berichtsadressat ist im Aktienrecht nicht festgelegt.

In Nordrhein-Westfalen ist der Rat’™®, in Mecklenburg-Vorpommern und
Brandenburg der Rat und der HauptausschuB vorgesehen®™. Insofern

stellt sich die Frage, ob die Bestimmung der Berichtsadressaten nach der

3 BGH Urteil v. 29.1.62 in BGHZ 36, 296 ff, 306
38 113 (5) GONW, § 111 (4) NdsGO
3 §104 (4) GO Brand., § 71 (4) KVM-V
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jeweiligen GO mit dem Gesellschafisrecht vereinbar ist. Fir eine Wei-
sung oder Richtlinien kommen der Biirgermeister oder Gemeindedirek-
tor, der Rat, einer seiner Ausschiisse und die Fraktionen als Berichts-
adressaten in Betracht. In Bayern und Hessen kommen als Berichts-
adressaten nur der Biirgermeister und der Gemeindevorstand in Betracht,
denn allein sie vertreten die Gemeinde in den Gesellschaftsorganen.
Allein ihnen haben etwaige Vertreter im Sinne des § 394 AkG zu
berichten. Eine entsprechende Berichtspflicht gegeniiber dem Rat fehlt,

10.1.4.1 Berichtsadressat konnte der Biirgermeister bzw. der Gemeinde-
direktor sein.

Der Biirgermeister ist allerdings in vielen Fillen selbst Mitglied im Auf-
sichtsrat™®. Trotzdem findet sich aber die Auffassung, daB die Berichte
dem Biirgermeister zu erstatten seien. Der Biirgermeister soll die Be-
richte dann in ,,abgespeckter” Form den Gremien weitergeben®®'. Dahin-
ter steckt ein tiefes MiBtrauen hinsichtlich der notwendigen Geheimhal-
tung derartiger Information im jeweiligen Rat. Als Erfahrung wird hier
immer wieder angefiihrt, daB selbst in nichtoffentlicher Sitzung Informa-
tionen durchsickern kénnten.

Die Gemeinde - also Verwaltung und Rat - hat sich einen Einfluf zu
sichern, der sicherlich maBgeblich durch die Unterrichtung bestimmt
wird. Die Auffassung, der Biirgermeister kénne hier als Mittler dienen
und in reduzierter Form Informationen weiter geben, geht nicht nur an
den Realititen in einer Kommune vorbei. Es kann auch kein angemesse-
nen EinfluB darstellen, wenn der Biirgermeister, der oft selbst noch Auf-
sichtsratsmitglied ist, die Informationen iiber die gesetzlichen Grenzen
nach §§ 394, 395 AktG, die immer einzuhalten sind, hinaus filtert und
den politischen Gremien mitteilt. Wenn auch der Biirgermeister als Be-
richtsadressat favorisiert wird® ist er - insbesondere als Mitglied des

Aufsichtsrats - fiir Berichte der AufSichtsratsmitglieder der falsche
Adressat.

0 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) 2 KSVG Saar.
Rehn/Cronaunge 4 zu § 113

3 pragend insofern Schmidt-ABmann/Ulmer BB-Beilage 13/88
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10.1.4.2 Der Rat als Adressat hat, wie gesagt, Bedenken geweqkt383. A.ls
Fakt wird hier davon ausgegangen, daB selbst in nichtoffentlicher Sit-
zung keine hinreichende Vertraulichkeit gewahrt werden konne.

GemiB § 131 AktG ist dem Aktiondr in der Hauptversammlung Aus-
kunft zu erteilen. GemiB Abs. 4 der Vorschrift ist, soweit einem einzel-
nen Aktionir Auskunft auBerhalb der Hauptversammlung gewéhrt
wurde, allen Aktionaren entsprechend Auskunfl zu erteilen. Also kennt
auch das Aktienrecht eine recht umfassende Informationsverteilung. Wie
noch darzulegen sein wird, ist sowohl eine inhaltliche Beschriinkung der
Auskunftserteilung bei besonders vertrauenswiirdigen Daten, als auch
eine Verschwiegenheitspflicht fur die Empfanger der Daten bereits in den
§8 394, 395 AktG vorgesehen.

Die Ratsmitglieder sind aber insbesondere auch durch das Gemeinde-
recht zur Verschwiegenheit verpflichtet. Was diejenigen, die sich gegen
den Rat als Adressaten aussprechen, ins Feld fiihren, ist die Moglichkeit,
dad diese gesetzliche Vorschriften miBachtet werden konnten, was man
aber zur Auslegung dieser Vorschriften wohl kaum mafgeblich heran-
zichen kann.

Berichte nach §§ 394 £ AktG konnen also an den Rat gerichtet werden®®*,
Wie aus §§ 394, 395 AKtG - insbesondere § 395 (2) AktG - zu schlieBen
ist, kann dies aber nur in einer nichtoffentlichen Sitzung erfolgen. Inso-
fern konnte auch in einer Weisung der Rat als das oberste, allzustindige
Gemeindeorgan als Berichtsadressat genannt werden. Die Bestimmung
des Rates als Berichtsadressaten in Nordrhein-Westfalen, Mecklenburg-
Vorpommern und Brandenburg ist zuldssig.

10.1.43 Wenn in Mecklenburg-Vorpommern und Brandenburg der
HauptauschuB als alternativer Berichtsadressat genannt wird, ist hierin
cbenso eine zulissige Ausgestaltung zu sehen. Dem Hauptausschuf
oblicgen maBgebliche Entscheidungsbefugnisse, aber in der Regel auch
die Vorbereitung der BeschluBfassung des Rates™. Diese Befugnisse

¥ Rehn/Cronauge IV 4 zu § 113, Schmidt-ABmann/Ulmer BB-Beilage 13/88 S. 8 f,
20 fund Noack StuGR 95, 379 ff, 385 f

34 yogel StuGR 96, 252 ff, 255

#5 §35(2)KV M-V, § 57 GO Brand.

141



konnen natiirlich auch einen erhShten Informationsbedarf rechtfertigen.
Hinsichtlich der zu wahrenden Vertraulichkeit gilt das zur Ratssitzung
Gesagte.

Ansonsten eriibrigt sich das Problem®®. In Schleswig-Holstein kann fiir
bestimmte Gemeinden ein HauptausschuB gebildet werden®’. Dieser
konnte in einer Weisung als Berichtsadressat benannt werden.

10.1.4.4 In einigen Lindern ist kein Hauptausschufl vorgesehen. Hier
gibt es aber in der Regel beschlieBende Ausschiisse, die entweder die
Entscheidung zu treffen haben oder die Aufgabe iibernchmen, die Ent-
scheidung des Rates vorzubereiten®™. Fiir Schleswig-Holstein stellt sich
die Frage fir Gemeinden, in denen kein HauptausschuB gebildet wird*®.

Die Aufgabenstellung dieser Ausschiisse ist der des Hauptausschusses
verwandt. Auch sie sind elementar auf die Informationen angewiesen und
kommunalrechtlich zur Verschwiegenheit verpflichtet. Allerdings erlaubt
§ 394 AktG die Weitergabe der Information nur insoweit, als es fiir die
gemeindlichen Zwecke notwendig ist. Es wird also nicht méglich sein,
jedem beschlieBenden Ausschuf jeden Bericht zukommen zu lassen,
sondern man wird die Ausschiisse schon auf die Gebiete beschranken
miissen, in denen ihnen Entscheidungsgewalt tibertragen ist. Deshalb
konnen auch beschliefende Ausschiisse, allerdings beschrankt auf ihr

jeweiliges , Fachgebiet” als Berichtsadressat in einer Weisung benannt
werden.

10.1.4.5 Zankapfel sind immer wieder die Fraktionen®. Die Fraktionen
wirken an der politischen Willensbildung mit*'. Sie sind das Bindeglied
zwischen Partei und Rat. Gerade die Fraktionen, die in einer Gemeinde-
vertretung in der Minderheit sind, fordem oftmals die Vorlage von Be-
richten. Ist eine gesonderte Ubermittlung an die Fraktionen zumindest

&6 Baden-Wiirttemberg, Rheinland-Pfalz, Sachsen, das Saarland und Sachsen-Anhalt
sehen keinen Hauptausschu® vor.

37§45 (2) GO Schl-H

38§47 GO Sa.-An., § 39 GO BW, § 44 ff GO Rh-Pf, § 48 KSVG Saarland, §§ 41 f
SachsGO, § 26 ThirKO

389§ 45 GO Schl-H

Vgl bereits Schmidt-ABmann/Ulmer in BB-Beilage 13 zu Heft 27/1988, S. 22 ff

¥ Vel nur OVG Minster v. 29.4.88 in DVBI 89, 164 ff, 165, HessVGH DVBI 95,
931 f
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dann zuldssig, wenn diese und ihre Mitarbeiter zur Verschwiegenheit

verpflichtet sind oder wurden®? ?

In allen Landern fehlt es hier erst einmal an einer gesetzlichen Grund-
lage, da in keiner Gemeindeordnung die Fraktion als Berichtsadressat
genannt wird. Fir Nordrhein-Westfalen, Mecklenburg-Vorpommern,
Brandenburg, Bayern und Hessen eriibrigt sich auf Grund der gesetz-
lichen Regelung das Problem. Die Fraktionen kommen als Berichts-
adressaten nicht in Betracht.

Aber was ist mit Thiiringen, Schleswig-Holstein, Sachsen, Baden-Wiirt-
temberg, Rheinland-Pfalz, dem Saarland und Sachsen-Anhait. In der
Literatur wird aus der Stellung der Fraktion im Verhaltnis zum Rat
geschlossen, daB hier eine Offenbarung zuzulassen sei’®, die Fraktionen
somit in einer Weisung als Berichtsadressat genannt werden kénnten.

GemiB § 394 (1) 2 AktG darf die Weitergabe von vertraulichen Anga-
ben und Geheimnissen dort nicht erfolgen, wo dies zum Zwecke des Be-
richts nicht von Bedeutung ist. § 395 (2) AktG verbietet insoweit eine
Veroffentlichung der Priifungsergebnisse. Die Verschwiegenheitspflicht
nach §§ 116, 93 (1) 2 AkG wird durch § 395 (1) AkG auf die Be-
richtsempfinger erstreckt. Insgesamt ist die klare Leitlinie erkennbar, die
Verschwiegenheitspflicht nur insoweit aufzuheben, als es fir die kom-
munale Berichterstattung unerldBlich ist.

Die Fraktionen haben aber nach den Gemeindeordnungen oftmals auch
im eigentlich kommunalen Bereich keinen Anspruch darauf, daB ihnen
von der Verwaltung Unterlagen fiir ihre Aufgaben zur Verfigung gestellt
werden®™. Durch die Benennung als Berichtsadressaten wiirden sie
durch die privatwirtschaftliche Aufgabenwahrmehmung gegeniiber ihre
sonstigen Stellung bessergestellt. Angesichts der Tatsache, dab §§ 394,
395 AktG die Berichterstattung auf das fiir die Information der Ge-
meinde Notwendige einschrinken, ein zweifelhaftes Ergebnis.

¥ \eier/Wieseler GHH 93, 174 ff, 176

¥ Decker GHH 83, 157, 158

¥ OyG Minster Urteil vom 29.4.88 in DVBI 89, 164 ff, Urteil v. 22.9.88 in
NWVBI 91, 115, VGH Kassel BeschluB v. 15.12.94 in DVBI 95, 931 f, BVerwG
BeschluB v. 14.12.89 in NVwZ-RR 90, 208 und Rehn/Cronauge I 3 zu § 56
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Wie bereits dargestellt, kommen der Rat oder bestimmte Ausschiisse als
Berichtsadressaten in Betracht. Dann ist aber auch eine hinreichende
Information der Entscheidungstriger gewahrleistet, zumal Teilnehmer
der Fraktionssitzungen iiber ihre Stellung als Rats- oder Ausschufimit-
glied informiert sind. Die Einschaltung sonstiger Personen erscheint,
anch wenn sie zur Verschwiegenheit verpflichtet sind, nicht zum Zwecke
der Berichterstattung notwendig, zumal dic Aufsichtsratsmitglieder als
Berichterstatter selbst, wie oben dargestellt, nur in Einzelfallen Dritte
einschalten diirfen. 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 lige, sie
als Berichtsempfinger zu bestimmen und ihnen damit einen unmittelba-
ren Anspruch auf Zugang zu den Unterlagen zuzubilligen, ist nicht not-
wendig, wiirde aber auch zu erheblichen Bedenken fithren.

Die Fraktionen konnen also nach unserer Ansicht nicht als Berichts-
adressaten benannt werden. Selbstverstiindlich kénnen nach § 395 AktG
damit die dem Rat oder einem Ausschu3 zugehenden Berichte auch nicht
an die Fraktionen weitergegeben werden..

10.1.4.6 GemiaB § 54 HGrG gibt es ein Informationsrecht des Rech-
nungspriifungsamtes. Als Berichtsadressaten wird man, wie § 395 (2)
AktG im RiickschluB nabelegt, auch das Rechnungspriifungsamt sehen
miissen. Dies verstoBt nicht gegen §§ 53, 54 HGrG. Diese Regelungen
sehen zwar vor, daB bestimmte direkte Unterrichtungsrechte nur bei
einer landesrechtlichen Regelung bestehen. Hier geht es aber nicht um
die direkte Unterrichtung.

10.1.4.7 Auch den Mitarbeitern der Amter, denen die Beteiligungsver-
waltung oder das.Controlling obliegt, - in der Regel Mitarbeiter der
Kiammerei - kann nach dem aus § 395 AktG zu ziehenden Riickschluf
ein Bericht erstattet werden.

10.1.4.8 Wir wollen hier dann noch einmal zu Bayern und Hessen zu-
riickkommen. Gemdf § 394 AktG ist Voraussetzung der Berichterstat-
tung, daB die Vertreter auf Veranlassung der Gebietskorperschatt in den
Aufsichtsrat gelangt und zu Berichten verpflichtet sind. Fiir die Vertreter
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des Biirgermeisters in Bayern wird man dies, wenn man keine gesetzliche
Regelung fiir erforderlich hilt, ebenso zu bejahen haben, wie fiir die
besonderen Vertreter des Gemeindevorstandes in Hessen. Sie konnen
durch eine Weisung verpflichtet werden, dem Biirgermeister oder Ge-
meindevorstand Bericht zu erstatten.

Was ist aber mit Rat oder Ausschiissen in diesen Lindern ? Der Ge-
meinderat {iberwacht zwar nach § 30 (3) BayGO die gesamte Gemeinde-
verwaltung. Der Gemeindevorstand ist nach § 59 S. 3 HessGO ver-
pflichtet, jederzeit auf Anfordern Auskunft iiber Beratungsgegenstinde
zu geben. Diese allgemein gehaltenen Anordnungen sind aber keine Be-
richtspflichten im Sinne des § 394 AktG. Die Anordnung der Be-
richtspflicht nach Landesrecht - sei es durch Gesetz oder Weisung -
bestimmt z.B. das AusmaB der Befreiung® von der Verschwiegenheits-
pflicht. Der Anordnende muB sich mit dem Problem, daB und wem Ge-
heimnisse und vertrauliche Angaben der Gesellschaft bekanntgegeben
werden, auseinandersetzen. Die allgemeinen Klauseln rechtfertigen nicht
die Bekanntgabe von Geheimnissen oder vertraulichen Angaben der Ge-
sellschaft gegeniiber Rat oder AusschuB.

10.1.5 Eine Einschrinkung gilt fiir vertrauliche Angaben und Geheim-
nisse insofern, als ihre Offenbarung fiir die Zwecke der Berichterstattung
nicht von Bedeutung sind - § 394 S. 2 AktG. Dabei wird man dies nicht
nur so verstehen miissen, da Daten von der Weitergabe ausgeschlossen
sind. § 394 (1) 2 AKG beeinflufit sicherlich auch die Dichte, mit der
Daten weitergegeben werden, d.h. man kann die Vorschrift nicht nur als
Grenze dahin verstehen, da vertrauliche Angaben und Geheimnisse gar
nicht weitergegeben werden diirfen, sondern wird sich als Aufsichtsrats-
mitglied auch genau iiberlegen miissen, was und wieviel man an Infor-
mationen weitergibt*™.

10.1.6 Die Berichtsempfinger haben auflerhalb des dienstlichen Ver-

kehrs ihrerseits Stillschweigen zu bewahren - § 395 (1) AktG. Als Aus-
fluB dieses Gedanken kommt man nicht daran vorbei, daB eine Bericht-

¥5 Kropff/Semmler/Grunewald 23 zu §§ 394, 395
¥ Kropff/Semmler/Grunewald 34 zu §§ 394, 395
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erstattung an Rat oder AusschuB in dessen nichtoffentlicher Sitzung
erfolgen mup®”’.

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

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

10.3 In der GmbH ergibt sich eine dhnliche Fragestellung, wie sie beim
Weisungsrecht diskutiert wurde. GemaB §§ 52 (1) GmbHG, 116, 93 (1)
2 AktG sind die Aufsichtsratsmitglieder zur Verschwiegenheit ver-
pflichtet. Aber warum soll eine von den oben genannten Bestimmungen
abweichende Bestimmung im Gesellschafisvertrag unzulédssig sein, wenn
§ 51 a GmbHG den Gesellschaftern sogar einen Auskunftsanspruch
gegen die Geschiftsfiihrer - u.a. auf Einsichtnahme in die Protokolle des
Aufsichtsrats - gibt ? Ein Verweis auf die Vorschriften der §§ 394, 395
AktG sucht man in § 52 (1) GmbHG zudem vergeblich.

10.3.1 Den Gesellschafiern steht nach nach § 51 a (1) GmbHG ein An-
spruch auf Auskunft und Einsicht in Biicher und Schriften zu. Dem sind
in § 51 a (2) GmbHG gewisse Grenzen gesetzt. Wenn der Aufsichtsrat
nicht zur Verschwiegenheit verpflichtet ist, konnten diese Grenzen um-
gangen werden. Dies lieBe sich allerdings dadurch 16sen, daB der Auf-
sichtsrat ebenfalls den Begrenzungen nach § 51 a (2) GmbHG unterwor-
fen wiirde.

Die Gesellschafter kénnen von der Geschiftsfiihrung Auskunft und Ein-
sicht in die Biicher - u.a. in die Protokolle des Aufsichtsrates®® - verlan-
gen. Dagegen kann der Aufsichtsrat gemdB §§ 52 (1) GmbHG, 90 (3)
AktG die Vorlage von Berichten der Geschafisfihrung verlangen, in die
der Gesellschafter auch nicht mittelbar iiber die Aufsichtsratsprotokolle
Einsicht nehmen kann. Des weiteren steht der Aufsichtsrat im Rahmen

97 K ropff/Semmler/Grunewald 50 zu §§ 394, 395
38 BGH BeschluB v. 6.3.97 ZIP 97, 978 ff
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der Uberwachung, wie die Ausfihrung oben zur Beratung des bzw. mit
dem Vorstand zeigen, in einem wesentlich engeren Kontakt mit der Ge-
schiftsfithrung als die Gesellschafter. Man kann also durchaus vertreten,
daBl dem Aufsichtsrat ein weitergehender Informationsanspruch zusteht,
als den Gesellschaftern. Wenn der Aufsichtsrat dann den Gesellschaftern
gegeniiber keiner Verschwiegenheitspflicht unterliegt, wiirden die Gesell-
schafter auf diese weiteren Informationen zugreifen kénnen. Die Uber-
tragung der Vorschrift, die das Verhiltnis Gesellschafter - Geschafisfith-
rung regelt, auf den Aufsichtsrat kénnte dann zu einer Erweiterung der
Rechte der Gesellschafter fiihren.

Neben diesem formellen Aspekt gibt es aber auch ganz massive materi-
ell-rechtliche Bedenken. Die Pflicht zur Beratung der bzw. mit der Ge-
schiftsfithrung ist auf eine vorbeugende, schadensverhiitende Koopera-
tion angelegt. Es wiirde aber auch eine vertrauensvolle und forderliche
Zusammenarbeit mit dem Aufsichtsrat sicherlich behindern, wenn die
Geschiftsfithrung beflirchten miisse, daB jede Information iiber den Auf-
sichtsrat an die Gesellschafir gelangen kénnte™. | Der Aufsichtsrat
wiirde nur noch eine Borse fiir Frithinformationen darstellen’™®.

Die Verschwiegenheitspflicht gehdrt zu den Grandprinzipien der selbst-
verantwortlichen Uberwachungsaufgabe eines Aufsichtsrats. Ebenso wie
beim Aufsichtsrat der AG muB fiir den Aufsichtsrat der GmbH gelten,
daB dies Prinzip nicht zur Disposition der Gesellschafter steht™. Im Ge-
sellschafisvertrag kann also keine grundlegende Informationspflicht der
Aufsichtsratsmitglieder gegeniiber den kommunalen Gremien verankert
werden.

10.3.2 § 52 (1) GmbHG verweist seinerseits nicht auf die §§ 394, 395
AktG. Uberwiegend wird aber eine analoge Anwendung dieser Vor-
schrift angenommen*®. Mit der Bezugnahme des § 52 (1) GmbHG auf
die Vorschrift des § 116 AktG

* Treder GHH 86, 145 fT, 148
0 Treder, a.2.0.

®1 75l1lner 40 zu § 52, Treder GHH 86, 145 ff, 147 f, Vogel StuGR 96, 252 ff
A2 Zsllner 40 zu § 52 und Vogel StuGR 96, 252 ff
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»diirften auch die diese Vorschrift ausfiillenden aktienrechtlichen Vor-
schriften erfafit sein, zu denen fiir AufSichtsratsmitglieder aus dem Be-

reich oBI'er dffentlichen Hand aufler § 93 (1) 2 auch §§ 394, 395 geho-
ren”*®,

Damit kann grundsitzlich in dem Rahmen, wie wir ihn fiir Aufsichts-
ratsmitgliedern in der AG gekennzeichnet haben, auch eine Berichter-
stattung durch kommunale Vertreter im Aufsichtsrat einer GmbH erfol-
gen.

10.3.3 Es ist aber die Frage aufgeworfen worden, ob nicht die Ver-
schwiegenheitspflicht durch den Gesellschaftsvertrag derart verschirft
werden kann, daB ausnahmslos alle Vorgénge, die z.B. im Aufsichtsrat
beraten wurden, der Verschwiegenheit unterliegen*®. Der Aufsichtsrat
auch der GmbH ist Uberwachungsorgan. Ein derart von Eigenverant-
wortung geprégtes Organ kann man nicht mundtot machen. Ein voll-
kommener AusschluB der Information verbietet sich*”. Da die Gemeinde
nach der jeweiligen Gemeindeordnung einen angemessenen EinfluB neh-

men muB, diirfie eine solche Regelung aber auch kommunalrechtlich be-
denklich sein,

10.4 Verein und Stiftung kennen keine gesetzliche Anordnung der Ver-
schwiegenheitspflicht der Aufsichtsratsmitglieder. Fraglich ist nur,
inwieweit die Eigenverantwortlichkeit des Organs nicht die Verschwie-
genheit bedingt, wobei wiederum auf die Ausfithrung zur GmbH Bezug
genommen werden kann, Man kann hier aber ohne weiteres in der Ver-
eins- oder Stiftungssatzung eine den §§ 394, 395 AKiG entsprechende
Regelung aufnehmen, fiir die dann das zur AkiG Gesagte entsprechend
gelten wiirde.

43 Kropfi/Semmiler/Grunewald 10 zu §§ 394, 395

4 S0 Scholz/Schneider 343 zu § 52 mit Nachweisen zum Meinungsstand in Fn. 543
5 Treder a.a.0.
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11. Abberufung

Nach § 103 (2) AktG kann ein entsandtes Aufsichtsratsmitglied jederqut
von dem Entsendungsberechtigien abberufen und ersetzt "werden. Ein
gewihltes Mitglied muB von der Hauptversammlung apgewalﬂt werden -
§ 103 (1) AktG -, wenn nicht auf Antrag des Aufsichtsrats 9der von
Aktiondren, die 10 % des Kapitals vereinen, durch das Gericht eine
Abberufung aus wichtigem Grund erfolgt.

Fiir die Genossenschaft stellt sich das Problem nicht. GeméiB_ § 3§ 3
GenG endet die Aufsichtsratsmitgliedschaft durch die Zeit, die bex' der
Bestellung oder durch das Statut bestimmt worden ist, oder d\.xrch einen
Beschluf der Generalversammlung, zu dem es einer Mehrheit von 3/4
der Stimmen bedarf. Bei der Genossenschaft gibt es aber nac;h
§ 36 (1) GenG auch nur gewahlte und keine entsandte Aufsichtsratsmit-
glieder.

§ 52 (1) GmbHG verweist auf § 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 entspre-
chende Regelung zur Abberufung durch die GmbH aus wichtigem Grund
aufgenommen werden.

Neben diese gesellschaftsrechtlichen Voraussetzungen tritt kommunal-
rechtlich zumindest das Erfordernis eines entsprechenden Ratsbeschlus-
ses. Ob es fiir diesen Beschlub einer gesetzlichen Grundlage bedarf oder
dem Rat hier in seiner EntschliuBfreiheit hier Grenzen gesetzt sind, ist
eine Frage, die zu Streit fithren kann.

11.1 Eine gesellschafisrechtlich streitige Frage ist, unter welchen Vor-
aussetzungen bei einem kommunalen Vertreter im Aufsichtsrat seitens
der AG oder GmbH eine Abberufung herbeigefiihrt werden kann, weil
ein wichtiger Grund vorliegt, wenn dieser sich zB. an den Weisungen
der Kommune orientiert'®. Reicht hier allein die Fremdbestimmung des
Abstimmungsverhaltens oder muBl der Gesellschaft durch das Abstim-
mungsverhalten ein Nachteil bzw. Schaden erwachsen ?

% sieche LG Frankfurt BeschluB v. 14.10.86 in NJW 87, 505 f und OLG Hamburg
BeschluB v. 23.1.90 in ZIP 90, 311 ff
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Vom Inhalt her muB man aber beriicksichtigen, daB sowohl AG als auch
GmbH gewihlte und entsandte Aufsichtsratsmitglieder kennen. DaB bei
einem AufSichtsratsmitglied sonstige Interessen eine Rolle spielen kon-
nen, z.B. wenn es in 10 Aufsichtsriten sitzt, als Arbeitnehmervertreter
oder Vertreter einer Bank, gef. eines Konkurrenzunternehmens in den
Aufsichtsrat gelangt ist, ist nicht zu leugnen. Es ist aber auch Aufgabe
eines Aufsichtsrates, der Meinungsvielfalt zu dienen.

Die Auffassung, daf allein ein fremdbestimmtes Verhalten als wichtiger
Grund ausreicht, ist daher abzulehnen. Vielmehr wird man verlangen
miissen, daf das Aufsichtsratsmitglied mit seinem Abstimmungsverhal-
ten gegen elementare Interessen der Gesellschaft verstoen hat. Ob man
dies dann als , krasses Fehlverhalten” bezeichnet oder davon spricht, daB
der Geselischaft die Fortsetzung der Aufsichisratsmitgliedschaft ,,nicht
zumutbar” ist, erscheint dagegen nebensdchlich. Um dies am Beispiel
HEW/Janssen zu verdeutlichen: DaB der schleswig-holsteinische Mini-
ster von der Landesregierung oder der Partei beeinflufit werden konnte,
muBte die AG hinnehmen, nicht aber, daB er dauernd fiir einen Ausstieg
aus der Atomenergie stimmte, der die Gesellschaft in Millionen-Héhe ge-
schidigt hétte.

11.2 Das Gesellschaftsrecht ermoglicht grundsatzlich der entsendungs-
berechtigten Kommune, ihre Mitglieder im Aufsichtsrat abzuberufen.
Eines wichtigen Grundes bedarf es daza nicht. Eine Frage ist aber, ob es
fir den dazn notwendigen Beschluf des Rates einer Erméchtigung in der
jeweiligen GO bedarf. In Nordrhein-Westfalen hat das Aufsichtsratsmit-
glied sein Amt auf Beschluf des Rates jederzeit niederzulegen™. In Hes-
sen haben besondere Vertreter des Gemeindevorstandes auf Verlangen
desselben ihr Amt niederzulegen®®. In Sachsen-Anhalt, dem Saarland
und Rhbeinland-Pfalz kann die Bestellung der weiteren Vertreter jederzeit
zuriickgenommen werden*®, In Schleswig-Holstein konnen die Vertreter
abberufen werden*'®, zusitzlich endet das Amt mit der Beendigung der
haupt- oder ehrenamtlichen Titigkeit*'. Fir die AG muB bei einer derar-
tipen Beendigung das Mitglied, soweit es entsandt wurde, abberufen

47 £113(1)3 GONW

43 £ 125 (1) 2 HessGO

49 £119 (11)2 GO Sa.-An,, § 88 (1) 2 GO Rh-Pf, § 112 (2) KSVG Saar
40 £ 104 (2), 25 (2) 1 GO Schl-H

4l 8104 (2), 25 (2) 2 GO Schl-d
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werden. Fiir die GmbH ist dies ein Grund zur Abberufung, wenn der Ge-
sellschafisvertrag kein entsprechende Befristung der Aufsichtsratsmit-
gliedschaft enthalt. Bayern und Thiiringen haben vorgesehen, daB die
Mitgliedschaft im Aufsichtsrat mit der haupt- oder ehrenamtlichen
Titigkeit endet””. Baden-Wiirttemberg, Brandenburg, Sachsen und
Mecklenburg-Vorpommern haben keine Regelung getroffen. In Nieder-
sachsen kann nur die Bestellung der Vertreter in der Haupt- oder Gesell-
schaftsversammlung jederzeit widerrufen werden™”,

Wird die gesellschaftsrechtlich zuldssige Abberufung kommunalrechtlich
unzuldssig, wenn die jeweilige GO keine entsprechende Ermichtigung
enthalt ? Ist der Rat bei dem BeschluB zur Abberufung frei oder muB er
hier aus dem Kommunalrecht heraus Grenzen beachten ?

11.2.1 Der Biirgermeister ist, soweit er kraft seines Amtes Aufsichts-
ratsmitglied wird, von der Abberufung in den meisten Fillen ausgenom-
men worden. Nur fir Nordrhein-Westfalen stellt sich das Problem, ob
auch der hauptamtliche Biirgermeister sein Aufsichtsratsmandat jeder-
zeit niederzulegen hat.

Der hauptamtliche Biirgermeister kann pach § 66 GO NW abgewihlt
werden. Ansonsten muf er zu den vorgeschlagenen oder entsandten Mit-
gliedern gehoren, § 113 (2) 2 GO NW. Bei seiner Abberufung ohne Ab-
wahl als Biirgermeister wire er sofort wieder zu benennen.

Hier wird die gesellschaftsrechtlich zulissige Abberufung durch das
Kommunalrecht eingeschrankt,

11.2.2 Teilweise wird vertreten, daB eine gesetzliche Regelung iiber die
Abberufung in der Gemeindeordnung nur deklaratorischen Charakter
hat**, Das Abberufungsrecht folge im GegenschluB aus dem Recht zur
Bestellung oder Bestimmung des Vertreters*”. Dem Vertreter im Auf-
sichtsrat stehe kein organschaftliches Recht zu, daB es rechtfertigen

42 Art 93 (3) BayGO, § 74 (3) ThirKO
413§ 111 (1) 3 NdsGO, auf den weder § 111 (3) NdsGO, noch § 111 (8) NdsGO ver-

weilsen.
44 Janitschek VR 93, 115 ff, 123

415 g0 BeschluB des OVG Bremen v. 20.4.95 Az: 1 B 116/94 8. 4, n.v., hier zitiert
nach einer Ablichtung vom Original
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wiirde, ihn insofern z.B. einem AusschuBmitglied*'® gleichzustellen. Auf
der anderen Seite ist auch diesen Stimmen zu entnehmen, daB es ein
durchaus berechtigtes Interesse des Aufsichtsratsmitgliedes am Schutz
vor miBbriuchlicher Abberufung durch die Kommune geben kann®!’.
Erfordert dieser Schutz, daf die Abberufung kommunalrechtlich geregelt

wird ?

Im Mittelpunkt steht hier die Diskussion um die Stellung des einzelnen
Aufsichtsratsmitglieds. Das OVG Miinster hat in seinem Beschlufl vom
12.2.90"® dem Aufsichtsratsmitglied eine ,,organschaftliche Rechtsstel-~
lung” eingerdumt, hieran aber in dem BeschluB vom 19.9.95*° Zweifel
eingerdumt. Die Weisungsgebundenheit ist ein wichtiges Indiz, da8 das
Mitglied keine schutzfihige Stellung hat*?. Allerdings ist die Weisungs-
gebundenheit zwar gemeindeintern wirksam, schldgt aber gesellschafis-
rechtlich nicht durch. Auch die kommunalen Vertreter im Aufsichtsrat
haben gesellschafisrechtlich eine eigenverantwortliche Uberwachungs-
aufgabe wahrzunehmen. Der Argumentation aus der Weisungsgebunden-
heit gegeniiberstellen mufl man auch, daB die Mitglieder im Aufsichtsrat
im Wege der Verhiltniswahl gewéhlt werden und auch eher als Repra-
sentanten, denn als Vertreter der Gemeinde im Sinne des § 164 (1) BGB
anzusehen sind. Letztendlich gilt es auch zu bedenken, daB die Vertreter
im Aufsichtsrat ein erhebliches personliches Risiko zu tragen haben - in
haftungsrechtlicher Hinsicht zumindest vorerst, aber vor allem auch in
strafrechtlicher Hinsicht.

Letziendlich wird man hier die Entscheidungen des jeweiligen Ober-
gerichtes abwarten miissen. Die letzten uns bekannt gewordenen Ent-
scheidungen weisen allerdings stark darauf hin, daB eine kommunal-
rechtliche Regelung fiir entbehrlich gehalten wird*?'.

46 yol. zur Rechtswidrigkeit der Abberufung von Ausschufmitgliedern BayVGH
w BeschiuB} v, 6.10.87 in BayVBI. 88, 83 ff
Vgl. OVG Bremen a.a.0 ebenfalls S. 4
::8 abgedruckt in DVBI 90, 834 ff
9 OVG Munster v. 19.09.95 Az. 15 B 1840/95 S. 2, n.v., hier zitiert nach einer
@ Ablichtung vom Original
a Vgl. OVG Bremen a.a.0, und QVG Miinster, 2.2,0.
OVG Bremen v. 20.4.95 und OVG Milnster v. 19.09.95
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11.3 Fir Niedersachsen stellt sich die Frage alferdings auch anders
berum. Wie schon an anderer Stelle dargestellt, ist dort im Absatz 8 auf
Absatz 1 nicht verwiesen, sondern nur auf Absatz 6 und 7. Nach df;m
Wortlaut wiirde dies bedeuten, daB der Landesgesetzgeber damit auf eine
Abberufung ganz verzichten will. Auch diesbeziiglich wird man die Rspr
abwarten miissen.

11.4 Zur kommunalrechtlichen Rechtfertigung der Abberufung ergeben
sich weitergehende Fragen. Teilweise kann man dies als einschrénkende
Auslegung der gesetzlichen Regelung sehen. Teilweise wird auch von
einer Einschrinkung wegen RechtsmiBbrauch gesprochen'”, Deshalb
wird man diese Fragen auch fiir die Lander betrachten miissen, die keine
kommunalrechtliche Regelung vorsehen.

11.4.1 Ob die Begriffe , jederzeitige” Abberufung oder widerrufliche Be-
stellung bzw. die Begriindung als Gegenakt zur Entsendung cin freies
Ermessen der Gemeinde zur Abberufung begriindet, ist nach der Rspr
des OVG Miinster fraglich. Insofern heifit es im BeschiuB vom 12.2.90:

»Er (Anm: der III. Senat des OVG NW) hat das Abberufungsrechts als
Korrelat des Weisungsrechts bezeichnet, das dem Rat gegeniiber den
Gemeindevertretern in den Organen einer juristischen Personen
zusteht (Vgl. § 55 Abs. 2 8. 2 GO) und es als ,,das duflerste Mittel zur
Wahrung der Interessen” der Gemeinde ,,in Fillen des Ungehorsams”
verstanden .... Gestiitzt darauf hat das VG Diisseldorf (Beschluf3 vom
27.5.81 -1 L 274/81-) die Auffassung vertreten, daf} die Vertreter der
Gemeinde ,,nur aus sachlichen, im Zusammenhang mit ihrem Amt ste-
henden Griinden” abberufen werden diirfen. Ob diese einschrinkende
Auslegung mit dem Wortlaut des § 55 Abs. 2 5. 3 GO vereinbart wer-
den kann, hat der Senat bisher nicht entschieden...Auf eine Vertiefung
der Frage kann auch im Rahmen der vorliegenden Entscheidung ver-
zichtet werden.

- 80 ist dessen Ausitbung ,, Ausiibung des Abberufungsrechts” in das
Ermessen des Rates gestellt. Grenzen der dem Rat damit zugewiesenen
weitreichenden Entscheidungsfreiheit konnen sich so betrachtet - von
dem allgemeinen Mifibrauchs- und Willkiirverbot abgesehen - nur aus

2 Vgl. OVG Bremen a.2.0.
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anderen kommunalrechtlichen Bestimmungen ergeben. Zu diesen Vor-

schriften gehort u.a. ... mit dem dort verankerten Prinzip der Verhdlt-
niswahl™*,

Damit begriindet das OVG, daB allein die Anderung der Mehrheitsver-
héiltnisse im Rat die Abberufung nicht rechtfertigen kann®. Durch das
durchweg vorzufindende Prinzip der Verhsltniswahl wird dem Ermessen
zur Abberufung eine Grenze gesetzt, weil durch die Verhiltniswahl eine
proportionale Verteilung der Aufsichtsratsmandate vorgesehen ist.

11.4.2 Weiterhin stellt sich die Frage, ob ein Aufsichtsratsmitglied abbe-
rufen werden kann, wenn es die Weisung der Gemeinde nicht befolgt hat,
weil diese nach Gesellschaftsrecht nicht befolgt werden durfte. Liegt hier
cin sachlicher, in der Amtsausiibung liegender Grund vor ? Wenn die
Weisung der Gemeinde gesellschafisrechtlich nicht bindend ist und das
Aufsichtsratsmitglied im eigenen Namen aufritt, sich ggf. sogar erheb-
lichen Folgen aussetzt, kann die Nichtbeachtung dann die Abberufung
rechtfertigen ?

Die oben genannte Entscheidung des OVG Miinster hat die Frage, ob die
Abberufung auf die Nichtbefolgung einer Weisung gestiitzt werden kann,
wenn diese gesellschaftsrechtlich unwirksam ist, offengelassen. Das
OVG Bremen hat hier eindeutig fiir eine Abberufung votiert.

Die Gemeinde muB sich einen Einflul auf die Gesellschaft, insbesondere
iiber den Aufsichtsrat, sichern. Blockiert das Aufsichtsratsmitglied durch
Nichtbeachtung von Weisungen diesen EinfluB, bleibt der Gemeinde nur
seine Abberufung, um ihren Einfluf wieder herstellen zu konnen. Des-
halb kann man sich nur der absolut h.M. anschlieBen, daB die Abberu-
fung auf jeden Fall gerechtfertigt ist, wenn der Vertreter der Gemeinde
im Aufsichtsrat deren Weisungen nicht folgt.

11.5 Wir hatten bereits ausgefithrt, das gesellschaftsrechtlich das Recht
zur Abberufung an die Entsendung des Aufsichtsratsmitglieds gekniipfi

3 OVG Miinster BeschluB v. 12.2.90 in DVBI 90, 834 ff, 835, kritisch hierzu OVG

4 M'unste.r V. }9.09.95, a.a,0., das die Klage- bzw. Antragsbefugnis in Zweifel zicht
Die Kritik im BeschluB des OVG Milnster v. 19.9.95 betrifft nicht diesen Teil
sondemn die Einordnung der Rechtsposition der Vertreter im Aufsichtsrat. ’
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ist. Fiir die AG sieht § 103 (1) AktG eine strikte Bindung vor. Auch im
Rehmen des GenG ist eine strikte Regelung getroffen.

Da sich die Gemeinde Einflu sichern muB, auch wenn ihr nur ein Vor-
schlagsrecht eingerdumt ist, stellt sich allerdings noch die Frage naf:h
den Regelungsmoglichkeiten bei der GmbH. Fiir die GmbH verweist
§ 52 (1) GmbHG auf § 103 (1) AkiG. Hier konnte jedoch der Gesell-
schaftsvertrag eine erleichterte Abberufung des vorgeschiagenen Auf-
sichtsratsmitgliedes vorsehen, z.B. das Abberufungsrecht einem einzel-
nen Geselischafter 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 Gesellschafterversammiung ge-
wihites Aufsichtsratsmitglied abzuberufen, nach unserem Wissen noch
nicht entschieden worden. Der Unterschied zwischen gewihlten und ent-
sandten Aufsichtsratsmitglied wiirde aber bei einer derartigen Regelung
verwischt werden. Wenn also fiir die Kommune kein Entsendungsrecht
in den Gesellschaftsvertrag aufgenommen wurde, kann es nach unserer
Ansicht auch bei der GmbH keine Abberufung geben.

12. Vergiitung

Drei Linder haben fiir ihre Vertreter die Verpflichtung festgelegt, die
Vergiitung, soweit sie dic angemessene Aufwandsentschadigung™ oder
das Sitzungsgeld®’ iiberschreitet, an die Kommune abzufiihren. In ande-
ren Lindern ergibt sich diese Verpflichtung aus den beamtenrechtlichen
Regelungen, die entweder direkt oder entsprechend” anwendbar sind. In
den anderen Lindern wire eine entsprechende Weisung denkbar. Als
angemessene Aufwandsentschidigung wird in einem Urteil des OVG
Saarlouis zB. in Anlehnung an beamtenrechtliche Vorschriften fur
¢hrenamtliche Beigeordnete ein Betrag von 100,- DM diskutiert™.

5 Scholz/Schneider 200 zn § 52

5 & 104 (5) GO Brand., § 111 (8)i.V.m. (7) NdsGO

“1 871 (5)KV M-V

B £33 (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
chrenamtliche Beigeordnete im Saarland

# Ygl. Urteil des OVG Saarlouis v. 28.11.96, 2.2.0.
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Wir haben erhebliche Zweifel, ob eine derartige Regelung rechtméfig ist.
Fiir die AG ist in § 113 AkKtG und fir die GmbH durch §§ 52 (1)
GmbH, 113 AktG die Vergiitung der Aufsichtsratsmitglieder begrenzt.
Die Kontrolle der Einhaltung dieser Begrenzung obliegt der Haupt- oder
Gesellschafterversammlung. Nach dem, was wir zum direkten Einfluf
der Gemeinde auf die Gesellschaft gesagt haben, diirfie es sich bei der
Kontrolle der Vergiitung der Aufsichtsratsmitglieder damit nicht um eine
Gemeindeangelegenheit handeln. Angesichts der Vielfalt der Zwecke, die
mit einer GmbH z.B. verfolgt werden konnen, wird sich erst recht fiir
den zu betreibenden Aufwand kein fester Betrag nennen lassen.

Das Aufsichisratsmitglied muB sich informieren, Kontakt zu Vor-
stand/Geschéftsfithrung halten, hat - zumindest vorerst - das Haftungs-
risiko zu tragen und kann nach den gesellschafisrechtlichen Vorschrifien
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 cigenen handelt, sind dies
alles hochstpersonliche Verpflichtungen, Auch aus diesem Grunde gibt
es fiir eine Verpflichtung zur Abfiihrung der dafiir gezahlten Vergiitung
an die Gemeinde nach unserer Meinung keinen Anla. Wenn die gezahlte
Vergiitung nicht angemessen ist, miissen vielmehr Gesellschafts- oder
Hauptversammlung titig werden.

13. Haftung

Alle Gemeindeordnungen sehen vor, daB das Aufsichtsratsmitglied unter
bestimmten Voraussetzungen von der Haftung befreit ist*°.

13.1 Dabei handelt es sich nicht um eine direkten Anspruch der Gesell-
schaft, sondern um einen Freistellungsanspruch des Aufsichtsratsmit-
gliedes gegenitber der Gemeinde. AuBer in den Fillen des § 117 AktG,
die sich kaum nachweisen lassen, ist kein Direktanspruch der Gesell-

0§ 105 (3) GO BW, Art. 93 (2) BayGO, § 104 (4) GO Brand., § 125 (3) HessGO, §
111 (8), (6) NdsGO, § 113 (6) GO NW, § 71 (3) KV M-V, § 88 (4) GO Rh-Pf§
112 (4) KSVG Saar., § 98 (3) SichsGO, § 119 (3) GO Sa.-An., § 25 (3) GO Schl-
H, § 74 (2) ThirKO
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schaft gegen die Gemeinde anzuerkennen. Der BGH hat in seinem Be-
schluB v. 28.6.84 ausgefiihrt:

JAuch aus § 55 NRW GO laft ein Schadensersatzanspruch gegen die
widerbeklagte Stadt sich nicht herleiten. Nach § 55 (4) NRWGO hat
die Gemeinde den von ihr zur Wahrnehmung von Mitgliedschafisrech-
ten bestellten Vorstandsmitgliedern juristischer Personen, die aus die-
ser Tdtigkeit haftbar gemacht werden, den Schaden zu ersetzen; ein un-
mittelbarer Schadensersatzanspruch eines Dritten, demgegeniiber das
bestellte Vorstandsmitglied sich haftbar gemacht hat, ergibt sich aus

dieser Bestimmung nicht”®',

13.2 Das Aufsichtsratsmitglied hat beziiglich der Haftungsanspriiche
cinen Freistellungsanspruch, soweit es nicht vorsitzlich oder grob fahr-
lassig gehandelt hat. Dabei unterscheiden die gesetzlichen Regelungen
nicht zwischen dem vorgeschlagenen, aber von Haupt- oder Gesell-
schafterversammlung gewihlten und dem von der Gemeinde entsandien
Mitglied. Allenfalls dem sog. geborenen Aufsichtsratsmitglied in der
GmbH kann, wie oben ausgefiihrt, mangels Veranlassung seiner Bestel-
lung durch die Kommune kein Freistellungsanspruch zuerkannt werden.

Vorsatz liegt vor, wenn der Vertreter den Eintritt des schadenstiftenden
Ereignisses bewuBit und gewollt herbeigefithrt hat, wobei auch ein be-
dingter Vorsatz ausreichend sein soll”. Das heiBt, daB der Schaden
auch dann gewollt ist, wenn das Aufsichtsratsmitglied nicht zielgerichtet
gehandelt, sondern das schadenstifiende Ereignis nur billigend in Kauf
genommen hat.

Grobe Fahrlissigkeit liegt vor, wenn der Handelnde die im Verkehr
erforderliche Sorgfalt in besonders schwerem MaBe verletzt hat™®. Wie
sich aus dieser Definition erschlieBen 1aBt, handelt es sich um ¢ine Aus-
legungsfrage im Einzelfall, bei der ofimals selbst verschiedene Kammern
desselben Gerichts unterschiedliche Auffassungen vertreten. Hier kann
also kein typischer Einzelfall genannt werden.

“1 BGH BeschluB v. 28.6.84 in NVWZ 84, 749 £, 750
42 Rehn/Cronauge VIO 1 zu § 113
3 Rehn/Cronauge a.a.0.
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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** ausgefithrt hat. Bei einem gesetz- oder satzungs-
widrigen Verhalten oder Vorstand wird man es schwer haben, von einem
Einschreiten - z.B. durch Geltendmachung einer Schadensersatzforde-
rung gegen Vorstand/Geschiftsfiihrer - abzusehen. Sollte dem Vorstand
einfach das Gliick bei Geschiften gefehlt haben, die nach dem Gesell-
schafiszweck vorzunehmen und ihrer Natur nach mit einem Risiko
behaftet sind, wird man zumindest die Abberufung des Vorstandes oder
des Geschifisfithrers diskutieren miissen. Wenn man in beiden Fillen
aus gewichtigen Griinden von derartigen MaBnahmen absehen will, miis-
sen diese an der Bedeutung des Fehlverhaltens des Vorstandes gemessen
werden. Je stiarker man sich an dem hier vom BGH aufgezeigten Rahmen
orientiert hat, um so weniger kann man sich dem Vorwurf aussetzen, die
erforderliche Sorgfalt in besonders schwerem MabBe verletzt zu haben.
Formal ist es natiirlich von ausschlaggebender Bedeutung, daB sich die
mabBgeblichen Erwigungen auch in dem nach § 107 (2) AktG oder ent-
sprechend § 107 (2) AktG zu fertigenden Protokoll wiederfinden.

13.3 Im iibrigen soll den kommunalen Vertretern im Aufsichtsrat eine
Haftungsfreistellung zukommen, wenn sie nach der Weisung der Ge-
meinde gehandelt haben®’, Allerdings hat der BGH dies in einer fur die
Entscheidungsbegriindung nicht wesentlichen Anmerkung - orbiter dicta
- fir den Fall in Frage gestellt, daB das Aufsichtsratsmitglied an Wei-
sungen nicht gebunden ist:

,Im iibrigen steht den Vorstandsmitgliedern, die auf Vorschlag der
Gemeinde von der juristischen Person selbst bestellt werden, nicht

einmal dieser Freistellungsanspruch zu, da sie keinen Weisungen un-
terliegen ...,

Wenn auch fiir die kommunalen Vertreter im Aufsichtsrat die Weisung
nicht bindend ist, weil das Gesellschafisrecht Vorrang hat, entfallt dann
die Haftungsfreistellung bei Befolgung der Weisung ?

4 BGH Urteil v. 29.4.97 in NJW 97, 1926 ff und Kapitel B Punkt 2.1.1.4 dieser
Ahandlung

%5 Held 10 zu § 113
4% BGH BeschluB v. 28.6.84, 2.a.0.
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Letztendlich wiirde man hier die Andeutung des BGH tiberbewerten. Fir
den Vorstand der AG, auf den sich der BGH hier eindeutig bezieht,
ergibt sich aus dem Gesetz die Weisungsfreiheit. Fiir das Aufsichtsrats-
mitglied ergibt sich die Weisungsfreiheit nur da, wo eine Weisung gegen
gesellschafisrechtliche Verpflichtungen verstoBt. Das Risiko dieser Be-
urteilung darf fiir ein ,nebenamtliches” Aufsichtsratsmitglied, das der
Weisung der entsendenden Kommune folgt, nicht zu dem Risiko fithren,
daB er letztendlich auch auf der Haftung ,hingen bleibt”. Auch wenn
man hier vor Uberraschungen durch die Rspr nicht vollkommen sicher
ist, wird man diese Anmerkung des BGH unserer Ansicht nach auf Auf-
sichtsratsmitglieder nicht iibertragen kénnen.

Nach den kommunalrechtlichen Vorschrifien ist hinsichtlich der Bindung
an Weisungen nicht zwischen vorgeschlagenen und entsandten Vertretern
unterschieden. Letztendlich unterliegen beide kommunalrechtlich der
Weisung und sind gesellschafisrechtlich eigenverantwortlich. Auch hier
wird man den Freistellungsanspruch bejahen miissen.

134 Fir Eigengesellschaften kann eine Eigenschaden- oder Vermé-
genseigenschadenversicherung abgeschlossen werden. Diese greift auch
dann ein, wenn Aufsichtsratsmitglieder einen Vermogensschaden der AG
oder GmbH verursachen. Fiir kommunale Gesellschaften bewegt sich die
Deckungssumme um die Grenze von 1 Mio. DM*. Allerdings behalten
sich die Versicherer hier fir Vorsatz und grobe Fahriassigkeit ofimals
einen RegreB gegen das Aufsichtsratsmitglied vor.

14. Strafbarkeit

Wie oben ausgefiihrt, konnen sich die kommunalen Vertreter im Auf-
sichtsrat strafbar machen. Dies Risiko kann ihnen die Gemeinde grund-
satzlich nicht abnehmen. Diskutiert worden ist dies immer wieder fir
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 ?

7 ygl. die Mitteilungen des GVV 1/1997-1 in: Informationen der Bundesarbeits-
gemeinschaft Deutscher Komniunalversicherer Heft 1 aus 1997
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14.1 Urspriinglich hat die Rspr™® die Auffassung vertreten, daB auch die
Geldstrafe eine personliche Angelegenheit sei. Die Bezahlung der Geld-
strafe durch einen Dritten - sei es die Kommune, sei es z.B. der private
Arbeitgeber ~, die im Zusammenhang mit einer dienstlichen Angelegen-
heit verhingt wird, sei nach § 258 (2) StGB - Strafvereitelung -, gef.
§ 258 a StGB - Strafvereitelung im Amt - strafbar.

14.2 In seinem Urteil vom 7.11.90 hat der BGH diese Rspr aufgegeben.
Dort heifit es dann:

.»Die Bezahlung einer Geldstrafe - unmittelbar oder mittelbar - aus
dem Vermogen eines Dritten erfiillt nicht den Tatbestand der Straf-
vereitelung...*>”

143 Allerdings ist die Zahlung der Geldstrafe, die einem Aufsichtsrats-
mitglied auferlegt wird, damit fir die Gemeinde immer noch mit einer
Strafandrohung bedroht. Offentliche Mittel sollen nur fiir bestimmte
Zwecke, nicht aber zur Zahlung von Geldstrafen, die gegen die Bedien-
steten personlich gerichtet sind, verwandt werden. Nach dem vorge-
nannten Urteil des BGH kann eine Strafverfolgung wegen Untreue -
§ 266 StGB - erfolgen*®.

Die Unterscheidung zwischen Kommunen und z.B. privaten Arbeit-
gebern, deren Arbeitnehmer auf deren Veranlassung hin mit dem StGB
in Konflit geraten, ist sicherlich bedenklich. Wenn das Aufsichtsratsmit-
glied wirklich einer Weisung der Gemeinde gefolgt, die gesellschafts-
rechtlich derart inakzeptabel war, daB sie eine Strafverfolgung auslést,
kann man rechtspolitisch hier einiges einwenden*”. Allerdings dndert

dies nichts an der Tatsache, daB die Ubernahme der Geldstrafe ausge-
schlossen ist.

% Vgl. die Nachweis im Urteil des BGH vom 7.11.90 NJW 91_ 990 £, 992
% Vgl BGHa.a.0., 992
440 Vgl. BGHa.a.0, 991

“! Z.B. Argumente entsprechend der Firsorgepflicht fir Beamte und Angestellte

gder das Verursacherprinzip. Auch diese Frage kann hier nicht ausdiskutiert wer-
en.

160

Literaturverzeichnis«

Baumbach/ Komm. zum GmbHG,

Hueck 16. Aufl, 1996

Bea/Scheuer/ Institutionalisierung der Kontrolle der GmbH

Gutwein durch einen Beirat,

DB Y6, 1193 ff

Aufsichtsrat, die schinste Nebensache der Welt,

ZHR 95, 310 ff

Bork, Materiell-rechtliche und prozefirechtliche Probleme des
Organstreits zwischen Vorstand und Aufsichtsrat einer
Aktiengesellschaft
ZGR 89, 1 ff

Boysen, Kommunales out-sourcing- Rechtsproblem der privat-
rechtlich verselbstéindigten Erfifllung kommunaler
Aufgaben,
VR 96, 73 ff

Buth/ Unternchmenspolitische Erwagungen zum Beirat in der

Hermanns GmbH und der KG, '
DStR 96, 597

Bernhardt,

Decher, Loyalititskonflikte der 6ffentlichen Hand im
Aufsichtsrat,
zu HEW/Janssen,
ZIP 90, 277 ff

Decker, Verschwiegenheitspflicht fiir Ratsfraktionen,
GHH 83, 157 f

Deckert, Inkompatibilisten und Interessenkonflikte
- zur Pflichtenstellung des Aufsichtsratsmitglieds -
DZWiR 96, 406 ff

#2 Die Literatur - insbesondere das gesellschaftsrechtliche Schrifitum - konnte nicht
vollstandig berticksichtigt werden. Den zitierten Kommentarstellen - Vgl. Mertens
fur das Aktienrecht und Baum bauch/Hueck fir das Recht der GmbH - sind
#ulerst - teilweise seitenlange - Literaturverzeichnisse vorangestellt. Viel, was
dort genannt ist, hitte aber vom eigentlich Thema - der Stellung kommunaler
Vertreter - weggefilrt, da es auf sehr spezielle gesellschaftsrechtliche Fragen
zugeschnitten ist. Fiir die im Rahmen der Ausarbeitung beriicksichtigte Rechtspre-
chung ist ebenfalls eine Auswahl im Hinblick auf das eigentliche Thema - Stel-
lung kommunaler Vertreter - vorgenommen worden.

161



Domisch,

Ehlers,

Erichsen

Fischer,

Gaul,

Gehrlein,

Giesen,

Gétz,

Grobfeld/
Brondics

Hansen,

Harder/
Reiter

Held u.a.
Henke/
Reuter

162

Die Besetzung von Aufsichtsriten kommunaler Unter-

nehmen nach der gelinderten Gemeindeordn
GHH 80, 107 ff e MW

Interkommunale Zusammenarbeit in Gesellschafisform
DVB1 97, 137 ff ,
Die Yeftrg,tung der Kommunen in den Mitgliederorganen
von juristischen Personen des Privatrechts,

1990

Der Entscheidungsspielraum des Aufsichtsrats bei der
Geltendmachung von RegreBanspriichen gegen Vorstands-
mitgliedern,

BB 96,225 fF

I{\formation und Vertranlichkeit der Aufsichtsratsmitgleider
einer GmbH,

GmbHR 86, 296 ff

Beweislast fiir Sorgfaltspflichtverletzungen von Geschifts-
leitern,

NIW 97, 1906 £

Die Informations- und Priifungsrechte der Gemeinden
gegeniiber Beteiligungsunternehmen,

GHH 89, 223 ff

Zustimmungsvorbehalte des Aufsichtsrates der
Aktiengesellschaft,

ZGR 90, 633 ff

Die Stellung des fakultativen Aufsichtsrats (Beirat) in der
Gesellschaft mit beschrinkter Haftung und in der

GmbH & CoKG,

AG87,293 ff

Die Einwirkungsméglichkeiten der 6ffentlichen Hand in
Aktiengesellschaften,

GHH 90, 270 ff

Die Mitglieder des Aufsichtsrats einer GmbH mit
offentlich-rechtlichen Anteilseigner - ihre Rechte und
Pflichten,

GmbHR 95, 813 ff

Komm. zur GO NW in Praxis der Gemeindeverwaltung
Die Einfiihrung qualifizierten Beteiligungsmanagements fiir
das ,,Unternchmen Stadt Ludwigsburg”,

GHH 95, 149 ff

Hettrich/
Péhimann
Heuking/
Jasper
Hoerdemann,

Hommelhoff,

Horn,

Hiiffer,

Jager,

Janitschek,

KGSt,

KGSt,

KGSt,

KGSt,

Kliiver,

Konzen,

Komm, zam Genossenschaftsgesetz,

1995

Interessenkonflikte der Aufsichtsratsmitglieder der GmbH,
DStR 92, 1438 ff

Aktienrechtsreform und kein Ende - Bedarf es der Ver-
schirfung der Aufsichtsratshaftung ?,

ZRP 97,44 ff

Vernetzte Aufsichtsratsiiberwachung im Konzern,
ZGR 96, 144 ff )

Die Haftung des Vorstand der AG nach § 93 AktG und
die Pflichten des Aufsichtsrates,

ZIP 97,1129 ff

Komm, zum AktG,

2. Aufl, 1995

Die Beratung des Vorstands als Teil der Uberwachungsauf-
gabe des Aufsichtsrats,

DSIR 96, 671 ff

Hessische Kommunen und Eigengesellschaften.

Ein Beitrag zum Vertretungs-, Weisungs-, Abberufungs-
und Entsendungsrecht gemih § 125 GO,

VR 93,115 ff

Kommunale Beteiligungen I,
Steuerung und Kontrolle der Beteiligungen,
Bericht 8/95
Kommunale Beteiligungen 11,
Organisation der Betciligungsverwaltung,
Bericht 9/85
Kommunale Beteiligungen 111,
Verselbstindigung kommunaler Einrichtungen ?,
(Entscheidungshilfen)
Bericht 7/86
Kommunale Beteiligungen 1V,
Verselbstindigung kommunaler Einrichtungen ?
(Arbeitshilfen),
Bericht 8/86
Kommunale Vertreter im Aufsichtsrat,
Kommunalwirtschaft 1966, 99 ff
Geschiftsfiihrung, Weisungsrecht und Verantwortlichkeit
in der GmbH und GmbH & Co KG,
NIW 89, 2977 ff

163



Krone,

Kropft/
Semmler/
Grunewald
Kumanoff/
Schwarzkopf
Kummerer/
Giescberts
Lutter,
Lutter,
Lutter/

Hommelhof
Meier/
Wieseler
Meier,

Meier,

Mertens/
Zollner/
n.a.

Miiller,

164

Organkompetenzen in Stiftung, Kapital- und Personenge-
sellschaft,

ZGR 96, 18 ff

in GeISler/Hefermehl/Eckhardt/Kropﬁ“, Komm. zum Akticn-
gesetz, §§ 359 bis 395,

14. Lieferung, 1993

Erfiillung von Aufgaben der kommunalen Daseinsvorsorge
durch sogenannte Kooperationsgesellschaften,

SachsVBL. 94, 249 ff

Rechtsfragen der Privatisierung kommunaler Abfallent-
sorgung und Abwasserbeseitigung,

NVwZ 96, 1166 ff

Professionalisierung der Aufsichtsrite,
NJW95,1135fF

Defizite fiir eine effiziente Aufsichtsratstitigkeit und
gesetzliche Moglichkeiten der Verbesserung,

ZHR 95, 287 ff

Komm. zom GmbHG,

14. Aufl, 1995

Problembereiche bei kommunal beherrschten Unternehmen
in privatrechtlicher Organisation,

GHH 93, 174 f

Zulassigkeit geheimer Abstimmungen in GmbH-
Aufsichtsriten,

DStR 96, 385 ff

Die Vertretung der Gemeinden in Unternehmen und
Einrichtungen,

StuGR 97, 16 ff

Kdlner Kommentar zum AktG, 2. Aufl,

§ 77, 1988

1. Lieferung zu § 93, 1989

2. Lieferung zu §§ 111, 116, 1996

1. Aufl, 1971 zu §§ 394, 395

Die Wahl, Abwahl und Ersatzwahl von gemeindlichen
Vertretern in Organen privatrechtlicher Gesellschafien
nach nordrhein-westfilischem Kommunalrecht,
NWVBL 97, 172 ff

Nesselmiiller,

Noack,

Paal,

Palandt,

Peltzer,

Poseck,

Piittner,

Ocbbecke,

Quack,

Raiser,

Raiser,

Rechtliche Einwirkungsméglichkeiten der Gemeinde auf
ihre Eigengesellschaften,

1977 3
Gesellschafisrechtliche Fragen kommunaler Beteiligung an
Gesellschafien des Privatrechts,

StuGR 95, 379 ff

Anwendung des § 113 GO aus der Sicht des Nordrhein-
Westfilischen Stidte- und Gemeindebundes,

StuGR 97, 16 ff

Kommentar zum BGB,

56. Aufl., 1997

Die Haftung des Aufsichtsrats bei Verletzung der
Uberwachungspflicht,

WM 81, 346 ff

Die Klage des Aufsichtsrats gegen die Geschéfisfihrung
des Vorstands,

DB 96, 2165 ff

Die Vertretung der Gemeinden in wirtschaftlichen Unter-
nehmen,

DVBI 86, 748 ff

Die kommunale Beteiligung nach der Reform des
nordrhein-westfilischen Kommunalrechts,
StuGR 95, 387 ff

Die Entsendung von Gemeindevertretern in die Organe von
Kapitalgesellschaften,
DVBI 65, 345 ff

Klagebefugnisse einzelner Aufsichtsratsmitglieder,
ZGR 89,44 ff

Pflicht und Ermessen von Aufsichtsratsmitgliedern,
NIW 96, 552 ff

Rehn/Cronauge, Komm. zur GO NW

Rellermeyer,

Reichert/
Van Look

Der Aufsichtsrat - Betrachtungen zur neueren Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofes-

ZGR 93, 71 if

Handbuch des Vereins- und Verbandsrecht,

6. Aufl., 1995

165



Rochold,

Rohwedder,

Sécker,

Sauter/
Schweyer
Schiifer,

Schifer,
Schmidt-

ABmann/
Ulmer

Schoénerhausen/

Bender-Fricke
Schubert/
Steder

Stober,

Schon,

Schonke/
Schréder
Schoch,

Schoch,
Scholz,

Schwintowski,

166

Rechtsformen von Krankenh#usern, Alten- und Pflege-

heimen in kommunaler Tréigerschaft,

SichsVBL. 95, 279 ff |
Komm. zum GmbHG, ‘
1985 5

Aktuelle Probleme der Verschwiegenheitspflicht der
Aufsichtsratsmitglieder,

NJW 86, 803 ff

Der eingetragene Verein,

15. Aufl, 1994

Rechtsfragen des Inkrafitretens und der Geltung der

neuen nordrhein-westfilischen Gemeindeordnung,

NWVBI 94, 448 ff

Der hauptamtliche Biirgermeister,

StuGR 94, 304 ff

Die Berichterstattung von Aufsichtsratsmitgliedern einer
Gebietskérperschaft nach § 394 AktG,

BB-Beilage 13 zu Heft 27/1988

Zur wirtschaftlichen Betiitigung der Gemeinden,

VR 97, 109 ff

Genossenschaftshandbuch,

Loseblattsammlung

Die privatrechtlich organisierte 6ffentliche Verwaltung,
NIW 84, 449 ff

Der EinfluB 6ffentlich-rechtlicher Zielsetzungen auf das
Statut privatrechtlicher Eigengesellschaften der 6ffentlichen
Hand ~ Gesellschafisrechtliche Analyse- !
ZGR 96, 429 ff
Kommentar zum StGB,
25, Auflage, 1997
Rechtsfragen der Privatisicrung von Abwasserbeseitigung ‘
und Abfallentsorgung,

DVB194,1ff
Privatisierung von Verwaltungsaufgaben,
DVBI 94, 962 ff
Kommentar zum GmbHG,

8. Aufl, 1995

Verschwiegenheitspflicht fiir politisch legitimierte
Mitglieder im Aufsichtsrat,
NIW 90, 1009 ff

Schwintowski,

Spannowsky,

Stiier,

Thiimmel,

Thiimmel,

Treder,

Vogel,

Zeih (Begr.)/
Bolsenkdtter

Gesellschaftsrechtliche Bindungen fiir entsandte Aufsichts-
ratsmitglieder in 6ffentlichen Unternchmen,

NIW 95, 1316 ff

Der Einflup éffentlich-rechtlicher Zielsetzungen auf das
Statut privatrechtlicher Eigengesellschaften der offentlichen
Hand: &ffentlich-rechtliche Vorgaben, insbesondere zur
Ingerenzpflicht,

ZGR 96, 400 ff

Die Besetzung von Aufsichtsriten kommunaler Unter-
nehmen nach dem Mehrheitswahlsystem,

StuGR 81, 243 ff

Manager- und Aufsichtsratshaftung nach dem Referenten-
entwurf zur Anderung des AktG und des HGB,

DB 97, 261 ff

Zu den Pflichten des Aufsichtsrates bei der Verfolgung von
Haftungsanspriichen gegeniiber dem Vorstand der AG,

DB 97, 1117 ff

Weisungsgebundenheit und Verschwiegenheitspflicht eines
von der Gemeinde entsandten Aufsichtsratsmitgliedes in den
Aufsichtsrat einer der Gemeinde gehdrenden GmbH,

GHH 86, 145 ff

Die Verschwiegenheitspflicht der Vertreter kommunaler Ge-
bietskdrperschaften im Aufsichtsrat der GmbH,
StuGR 96, 252 ff

Das Recht der gemeindlichen Eigenbetriebe, ‘
4. Auflage, 1993

167



Anlage 1
Gesetzesausziige

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 Flichenstaaten

1) Aktiengesetz

Auszug zur Stellung des Aufsichtsrates:

§ 93 Sorgfaltspflicht und Verantwortlichkeit der Vorstandsmitglieder

(1) Die Vorstandsmitglieder haben bei ihrer Geschiftsfithrung die Sorg-
falt eines ordentlichen und gewissenhaften Geschaftsleiters anzuwenden.
Uber vertrauliche Angaben und Geheimnisse der Gesellschaft, nament-
lich Betriebs- oder Geschéiftsgeheimnisse, die ihnen durch ihre Tatigkeit
im Vorstand bekanntgeworden sind, haben sie Stillschweigen zu bewah-
ren.

(2) Vorstandsmitglieder, die ihre Pflichten verletzen, sind der Gesell-
schaft zum Ersatz des daraus entstehenden Schadens als Gesamtschuld-
ner verpflichtet. Ist streitig, ob sie die Sorgfalt eines ordentlichen und
gewissenhaften Geschéfisleiters angewandt haben, so trifft sie die Be-
weislast.

(3) Die Vorstandsmitglieder sind namentlich zum Ersatz verpflichtet,

wenn entgegen diesem Gesetz

1. Einlagen an die Aktionire zuriickgewéhrt werden,

2. den Aktioniren Zinsen oder Gewinnanteile gezahlt werden,

3. eigene Aktien der Gesellschaft oder einer anderen Gesellschaft ge-
zeichnet, erworben, als Pfand genommen oder eingezogen werden,
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4. Aktien vor der vollen Leistung des Nennbetrags oder des h¢heren
Ausgabebetrags ansgegeben werden,

5. Gesellschafisvermégen verteilt wird,

6. Zahlungen geleistet werden, nachdem die Zahlungsunfihigkeit der

Gesellschaft eingetreten ist oder sich ihre Uberschuldung ergeben hat,

Vergiitungen an Aufsichtsratsmitglieder gewahrt werden,

Kredit gewdhrt wird,

bei der bedingten Kapitalerhhung auBerhalb des festgesetzten

Zwecks oder vor der vollen Leistung des Gegenwerts Bezugsaktien

ausgegeben werden.

o %~

(4) Der Gesellschaft gegeniiber tritt die Ersatzpflicht nicht ein, wenn di¢
Handlung auf einem gesetzmiBigen BeschluB der Hauptversammlung
beruht. Dadurch, daB der Aufsichtsrat die Handlung gebilligt hat, wird
die Ersatzpflicht nicht ausgeschlessen. Die Gesellschaft kann erst drei
Jahre nach der Entstehung des Anspruchs und nur dann auf Ersatz-
anspriiche verzichten oder sich iiber sie vergleichen, wenn die Hauptver-
sammlung zustimmt und nicht eine Minderheit, deren Anteile zusammen
den zehnten Teil des Grundkapitals erreichen, zur Niederschrift Wider-
spruch erhebt. Die zeitliche Beschrénkung gilt nicht, wenn der Ersatz-
pflichtige zahlungsunfahig ist und sich zur Abwendung oder Beseitigung
des Konkursverfahrens mit seinen Gléubigem vergleicht.

(5) Der Ersatzanspruch der Gesellschaft kann auch von den Gldubigern
der Gesellschaft geltend gemacht werden, soweit sie von dieser keine Be-
friedigung erlangen konnen. Dies gilt jedoch in anderen Fallen als denen
des Absatzes 3 nur dann, wenn die Vorstandsmitglieder die Sorgfalt
eines ordentlichen und gewissenhaften Geschiftsleiters groblich verletzt
haben; Absatz 2 Satz 2 gilt sinngema8. Den Glaubigern gegenitber wird
die Ersatzpflicht weder durch einen Verzicht oder Vergleich der Gesell-
schaft noch dadurch aufgehoben, da8 die Handlung auf einem Beschluf}
der Hauptversammlung beruht. Ist iiber das Vermogen der Gesellschaft
das Konkursverfahren erdffnet, so iibt wihrend dessen Dauer der Kon-
kursverwalter das Recht der Glaubiger gegen die Vorstandsmitglieder
aus.

(6) Die Anspriiche aus diesen Vorschriften verjahren in fiinf Jahren.
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§ 100 Personliche Voraussetzungen fur Aufsichtsratsmitglieder

(1) Mitglied des Aufsichtsrats kann nur eine natiirliche, unbeschréankt
geschaftsfihige Person sein. Ein Betreuter, der bei der Besorgung seiner
Vermogensangelegenheiten ganz oder teilweise einem Einwilligungsvor-
behalt (§ 1903 des Biirgerlichen Gesetzbuchs) unterliegt, kann nicht
Mitglied des Aufsichtsrats sein.

(2) Mitglied des Aufsichtsrats kann nicht sein, wer

1. bereits in zehn Handelsgesellschaften oder bergrechtlichen Gewerk-
schaften, die gesetzlich einen Aufsichtsrat zu bilden haben, Auf-
sichtsratsmitglied ist,

2. gesetzlicher Vertreter eines von der Gesellschaft abhéngigen Unter-
nchmens ist, oder ‘

3. gesetzlicher Vertreter einer anderen Kapitalgesellschaft oder berg-
rechtlichen Gewerkschaft ist, deren AufSichtsrat ein Vorstands-
mitglied der Gesellschaft angehort.

Auf die Hochstzahl nach Satz 1 Nr. 1 sind bis zu fiinf Aufsichisratssitze

nicht anzurechnen, die ein gesetzlicher Vertreter (beim Einzelkaufmann

der Inhaber) des herrschenden Unternchmens eines Konzems in zum

Konzem gehorenden Handelsgesellschaften und bergrechtlichen Gewerk-

schafien, die gesetzlich einen Aufsichtsrat zu bilden haben, inne hat.

(3) Die anderen personlichen Voraussetzungen der Aufsichtsratsmitglie-
der der Arbeitnehmer sowie der weiteren Mitglieder bestimmen sich nach
dem Mitbestimmungsgesetz, dem Montan-Mitbestimmungsgesetz, dem
Mitbestimmungserginzungsgesetz und dem Betriebsverfassungsgesetz
1952.

(4) Die Satzung kann personliche Voraussetzungen nur fir Aufsichts-
ratsmitglieder fordern, die von der Hauptversammlung ohne Bindung an

Wahlvorschlige gewihlt oder auf Grund der Satzung in den Aufsichtsrat
entsandt werden.

§ 107 Innere Ordnung des Aufsichtsrats

(1) Der Aufsichtsrat hat nach niherer Bestimmung der Satzung aus sei
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ner Miite einen Vorsitzenden und mindestens einen Stellvertreter zu
wihlen. Der Vorstand hat zum Handelsregister anzumelden, wer gewéhlt
ist. Der Stellvertreter hat nur dann die Rechte und Pflichten des Vorsit-
zenden, wenn dieser behindert ist.

(2) Uber die Sitzungen des Aufsichtsrats ist eine Niederschrift anzuferti-
gen, die der Vorsitzende zu unterzeichnen hat. In der Niederschrift sind
der Ort und der Tag der Sitzung, die Teilnehmer, dic Gegenstinde der
Tagesordnung, der wesentliche Inhalt der Verhandlungen und die Be-
schliisse des Aufsichtsrats anzugeben. Ein VerstoB gegen Satz 1 oder
Satz 2 macht einen Beschluf nicht unwirksam. Jedem Mitglied des Auf-
sichtsrats ist auf Verlangen eine Abschrift der Sitzungsniederschrift aus-
zuhandigen.

(3) Der Aufsichtsrat kann aus seiner Mitte einen oder mehrere Aus-
schiisse bestellen, namentlich, um seine Verhandlungen und Beschliisse
vorzubereiten oder die Ausfithrung seiner Beschliisse zu iiberwachen.
Die Aufgaben nach Absatz 1 Satz 1, § 59 Abs. 3, § 77 Abs. 2 Satz 1,
§ 84 Abs. 1 Satz 1 und 3, Abs. 2 und Abs. 3 Satz 1, § 111 Abs. 3,
§§ 171, 314 Abs. 2 und 3 sowie Beschliisse, daB bestimmte Arten von
Geschiften nur mit Zustimmung des Aufsichtsrats vorgenommen werden
diirfen, konnen einem AusschuB nicht an Stelle des Aufsichtsrats zur
BeschluBfassung iiberwiesen werden.

§ 109 Teilnahme an Sitzungen des Aufsichtsrats und seiner Ausschiisse

(1) An den Sitzungen des Aufsichtsrats und seiner Ausschiisse sollen
Personen, dic weder dem Aufsichtsrat noch dem Vorstand angehoren,
nicht teilnechmen. Sachverstindige und Auskunfispersonen kénnen zur
Beratung iiber einzelne Gegenstinde zugezogen werden.

(2) Aufsichtsratsmitglieder, die dem AusschuB nicht angehdren, kénnen

an den AusschuBsitzungen teilnehmen, wenn der Vorsitzende des Auf-
sichtsrats nichts anderes bestimmt.

(3) Die Satzung kann zulassen, daB an den Sitzungen des Aufsichtsrats
und seiner Ausschiisse Personen, die dem Aufsichtsrat nicht angehoren,

172

an Stelle von verhinderten Aufsichtsratsmitgliedern teilnehmen konnen,
wenn diese sie hierzu schriftlich ermichtigt haben,

(4) Abweichende gesetzliche Vorschrifien bleiben unberiihrt.

§ 110 Einberufung des Aufsichtsrats

(1) Jedes Aufsichtsratsmitglied oder der Vorstand kann unter Angabe
des Zwecks und der Griinde verlangen, daB der Vorsitzende des Auf-
sichtsrats unverziiglich den AufSichtsrat einberuft. Die Sitzung muB bin-
nen zwei Wochen nach der Einberufung stattfinden.

(2) Wird einem Verlangen, das von mindestens zwei Aufsichtsratsmit-
gliedern oder vom Vorstand geduBert ist, nicht entsprochen, so kénnen
die Antragsteller unter Mitteilung des Sachverhalts selbst den Aufsichts-
rat einberufen.

(3) Der Aufsichtsrat soll in der Regel einmal im Kalendervierteljahr, er
muf einmal im Kalenderhalbjahr einberufen werden.

§ 111 Aufgaben und Rechte des Aufsichtsrats
(1) Der Aufsichtsrat hat die Geschiftsfihrung zu tiberwachen.

(2) Der Aufsichtsrat kann die Biicher und Schriften der Geselischaft
sowie die VermGgensgegenstinde, namentlich die Gesellschaftskasse und
die Bestinde an Wertpapieren und Waren, einsehen und priifen. Er kann
damit auch einzelne Mitglieder oder fiir bestimmte Aufgaben besondere
Sachverstindige beauftragen.

(3) Der Aufsichtsrat hat eine Hauptversammlung einzuberufen, wenn
das Wohl der Gesellschaft es fordert. Fiir den BeschluB geniigt die ein-
fache Mehrheit.

(4) MaBnahmen der Geschiftsfiihrung koénnen dem Aufsichtsrat nicht
iibertragen werden. Die Satzung oder der Aufsichtsrat kann jedoch be-
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stimmen, daB bestimmte Arten von Geschiften nur mit seiner Zustim-
mung vorgenommen werden diirfen. Verweigert der Aufsichtsrat seine
Zustimmung, so kann der Vorstand verlangen, daB die Hauptversamm-
lung iiber die Zustimmung beschlieft. Der BeschluB, durch den die
Hauptversammlung zustimmt, bedarf einer Mehrheit, die mindestens drei
Viertel der abgegebenen Stimmen umfaBt. Die Satzung kann weder eine
andere Mehrheit noch weitere Erfordernisse bestimmen.

(5) Die Aufsichtsratsmitglieder konnen ihre Aufgaben nicht durch andere
wahmehmen lassen.

§ 112 Vertretung der Gesellschaft gegeniiber Vorstandsmitgliedern

Vorstandsmitgliedern gegeniiber vertritt der Aufsichtsrat die Gesellschaft
gerichtlich und auBergerichtlich.

§ 113 Vergiitung der Aufsichtsratsmitglieder

(1) Den Aufsichtsratsmitgliedern kann fiir ihre Tétigkeit eine Vergiitung
gewdhrt werden. Sie kann in der Satzung festgesetzt oder von der
Hauptversammlung bewilligt werden. Sie soll in einem angemessenen
Verhiltnis zu den Aufgaben der Aufsichtsratsmitglieder und zur Lage
der Gesellschaft stehen. Ist die Vergiitung in der Satzung festgesetzt, so
kann die Hauptversammlung eine Satzungsénderung, durch welche die
Vergiitung herabgesetzt wird, mit einfacher Stimmenmehrheit beschlie-
Ben.

(2) Den Mitgliedern des ersten Aufsichtsrats kann nur dic Hauptver-
sammlung eine Vergiitung fiir ihre Tatigkeit bewilligen. Der Beschlufl
kann erst in der Hauptversammlung gefait werden, die iiber die Ent-
lastung der Mitglieder des ersten Aufsichtsrats beschlieft.

(3) Wird den Aufsichtsratsmitgliedern ein Anteil am Jahresgewinn der
Gesellschaft gewihrt, so berechnet sich der Anteil nach dem Bilanz-
gewinn, vermindert um einen Betrag von mindestens vier vom Hundert
der auf den Nennbetrag der Aktien geleisteten Einlagen.
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Entgegenstehende Festsetzungen sind nichtig.

§ 116 Sorgfaltspflicht und Verantwortlichkeit
der Aufsichtsratsmitglieder

Fiir die Sorgfaltspflicht und Verantwortlichkeit der Aufsichtsratsmitglie-
der gilt § 93 iiber die Sorgfaltspflicht und Verantwortlichkeit der Vor-
standsmitglieder sinngemaB.

§ 117 Schadenersatzpflicht

(1) Wer vorsitzlich unter Benutzung seines Einflusses auf die Gesell-
schaft ein Mitglied des Vorstands oder des Aufsichtsrats, einen Prokuri-
sten oder einen Handlungsbevollmichtigten dazu bestimmt, zum Scha-
den der Gesellschaft oder ihrer Aktionire zu handeln, ist der Gesellschaft
zum Ersatz des ihr daraus entstehenden Schadens verpflichtet. Er ist
auch den Aktiondren zum Ersatz des ihnen daraus entstehenden Scha-
dens verpflichtet, soweit sie, abgesehen von einem Schaden, der ihnen
durch Schadigung der Gesellschaft zugefiigt worden ist, geschidigt wor-
den sind.

(2) Neben ihm haften als Gesamtschuldner die Mitglieder des Vorstands
und des Aufsichtsrats, wenn sie unter Verletzung ihrer Pflichten gehan-
delt haben. Ist streitig, ob sie die Sorgfalt eines ordentlichen und gewis-
senhaften Geschiftsleiters angewandt haben, so trifft sie die Beweislast.
Der Gesellschaft und auch den Aktiondren gegeniiber tritt die Ersatz-
pflicht der Mitglieder des Vorstands und des Aufsichtsrats nicht ein,
wenn die Handlung auf einem gesetzmiBigen Beschluf der Hauptver-
sammlung beruht. Dadurch, da8 der Aufsichtsrat die Handlung gebilligt
hat, wird die Ersatzpflicht nicht ausgeschlossen.

(3) Neben ihm haftet ferner als Gesamtschuldner, wer durch die schadi-

gende Handlung einen Vorteil erlangt hat, sofern er die Beeinflussung
vorsitzlich veranlaBt hat.
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(4) Fur die Aufhebung der Ersatzpflicht gegeniiber der Gesellschaft gilt
sinngemiB § 93 Abs. 4 Satz 3 und 4.

(5) Der Ersatzanspruch der Gesellschaft kann auch von den Gldubigern
der Gesellschaft geltend gemacht werden, soweit sie von dieser keine Be-
friedigung erlangen koénnen, Den Glaubigern gegeniiber wird die Ersatz-
pflicht weder durch einen Verzicht oder Vergleich der Gesellschaft noch
dadurch aufgehoben, daB die Handlung auf einem Beschiul der Haupt-
versammlung beruht. Ist iiber das Vermogen der Gesellschaft das Kon-
kursverfahren eroffnet, so iibt wihrend dessen Dauer der Konkursver-
walter das Recht der Glaubiger aus.

(6) Die Anspriiche aus diesen Vorschriften verjahren in fiinf Jahren.

(7) Diese Vorschriften gelten nicht, wenn das Mitglied des Vorstands

oder des Aufsichtsrats, der Prokurist oder der Handlungsbevollméchtigte

durch Ausiibung

1. des Stimmrechts in der Hauptversammiung,

2. der Leitungsmacht auf Grund eines Beherrschungsvertrags oder

3. der Leitungsmacht einer Hauptgesellschaft (§ 319), in die die Gesell-
schaft eingegliedert ist,

zu der schidigenden Handlung bestimmt worden ist.

§ 120 Entlastung

(1) Die Hauptversammlung beschliefit alljdhrlich in den ersten acht
Monaten des Geschifisjahrs iiber die Entlastung der Mitglieder des Vor-
stands und iiber die Entlastung der Mitglieder des AufSichtsrats. Uber
die Entlastung eines einzelnen Mitglieds ist gesondert abzustimmen,
wenn die Hauptversammlung es beschliefit oder eine Minderheit es ver-
langt, deren Anieile zusammen den zehnten Teil des Grundkapitals oder
den Nennbetrag von zwei Millionen Deutsche Mark erreichen.

(2) Durch die Entlastung billigt dic Hauptversammlung die Verwaltung

der Gesellschaft durch die Mitglieder des Vorstands und des Aufsichts-
rats. Die Entlastung enthilt keinen Verzicht auf Ersatzanspriiche.
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(3) Die Verhandlung tiber die Entlastung soll mit der Verhandlung iiber
die Verwendung des Bilanzgewinns verbunden werden. Der Vorstand hat
den Jahresabschluf, den Lagebericht und den Bericht des Aufsichtsrats
der Hauptversammlung vorzulegen. Fiir die Auslegung dieser Vorlagen
und fiir die Erteilung von Abschriften gilt § 175 Abs. 2 sinngema8.

§ 170 Vorlage an den Aufsichtsrat

(1) Der Vorstand hat den Jahresabschlu und den Lagebericht unver-
ziiglich nach ihrer Aufstellung dem Aufsichtsrat vorzulegen. Ist der Jah-
reabschluB durch einen AbschluBpriifer zu priifen, so sind diese Unterla-
gen zusammen mit dem Priifungsbericht des AbschluBpriifers unverziig-
lich nach dem Eingang des Prifungsberichts dem Aufsichtsrat vorzule-
gen.

(2) Zugleich hat der Vorstand dem Aufsichtsrat den Vorschlag vorzule-
gen, den er der Hauptversammlung fiir die Verwendung des Bilanzge-
winns machen will. Der Vorschlag ist, sofern er keine abweichende Glie-
derung bedingt, wie folgt zu gliedern:

1. Verteilung an die Aktionére

2. Einstellung in Gewinnriicklagen ..

3. Gewinnvortrag

4. Bilanzgewinn

(3) Jedes Aufsichtsratsmitglied hat das Recht, von den Vorlagen Kennt-
nis zu nehmen. Die Vorlagen sind auch jedem Aufsichtsratsmitglied auf
Verlangen auszuhindigen, soweit der

Aufsichtsrat nichts anderes beschlossen hat.

§ 171 Priifung durch den Aufsichtsrat

(1) Der Aufsichtsrat hat den JahresabschluB, den Lagebericht und den
Vorschlag fiir die Verwendung des Bilanzgewinns zu priifen. Ist der Jah-
resabschluBl durch einen Abschiufpriifer zu priifen, so hat der Ab-
schiuBpriifer auf Verlangen des Aufsichtsrats an dessen Verhandlungen
iiber diese Vorlagen teilzunehmen,
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(2) Der Aufsichtsrat hat iiber das Ergebnis der Priifung schriftlich an die
Hauptversammlung zu berichten. In dem Bericht hat der Aufsichtsrat
auch mitzuteilen, in welcher Art und in welchem Umfang er die Ge-
- schaftsfilhrung der Gesellschaft wihrend des Geschéftsjahrs gepriift hat.
Ist der JahresabschluB durch einen AbschluBpriifer zu priifen, so hat der
Aufsichtsrat ferner zu dem Ergebnis der Priifung des Jahresabschlusses
durch den AbschluBpriifer Stellung zu nehmen. Am SchluBl des Berichts
hat der Aufsichtsrat zu erkldren, ob nach dem abschlieBenden Ergebnis
seiner Priifung Einwendungen zu erheben sind und ob er den vom Vor-
stand aufgestellten JahresabschluB billigt.

(3) Der Aufsichtsrat hat seinen Bericht innerhalb eines Monats, nachdem
ihm die Vorlagen zugegangen sind, dem Vorstand zuzuleiten. Wird der
Bericht dem Vorstand nicht innerhalb der Frist zugeleitet, hat der Vor-
stand 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 JahresabschluB als vom
Aufsichtsrat nicht gebilligt.

§ 394 Berichte der Aufsichtsratsmitglieder

Aufsichtsratsmitglieder, die auf Veranlassung einer Gebietskorperschaft
in den Aufsichtsrat gewahlt oder entsandt worden sind, unterliegen hin-
sichtlich der Berichte, die sie der Gebietskérperschaft zu erstatten haben,
keiner Verschwiegenheitspflicht. Fiir vertrauliche Angaben und Geheim-
nisse der Gesellschaft, namentlich Betriebs- oder Geschéifisgeheimnisse,

gilt dies nicht, wenn ihre Kenntnis fiir die Zwecke der Berichte nicht von
Bedeutung ist.

§ 395 Verschwiegenheitspflicht
(1) Personen, die damit betraut sind, die Beteiligungen einer Gebietskor-
perschaft zu verwalten oder fiir eine Gebietskorperschaft die Gesell-

schaft, die Betitigung der Gebietskorperschaft als Aktionir oder die
Titigkeit der auf Veranlassung der Gebietskdrperschaft gewihlten oder
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entsandten Aufsichtsratsmitglieder zu priifen, haben iiber vertrauliche
Angaben und Geheimnisse der Gesellschaft, namentlich Betriebs- oder
Geschifisgeheimnisse, die ihnen aus Berichten nach § 394 bekanntge-
worden sind, Stillschweigen zu bewahren; dies gilt nicht fiir Mitteilungen
im dienstlichen Verkehr.

(2) Bei der Veroffentlichung von Priifungsergebnissen diirfen vertrauli-
che Angaben und Geheimnisse der Gesellschaf, namentlich Betricbs~
oder Geschiftsgeheimnisse, nicht verdffentlicht werden.

§ 399 Falsche Angaben

(1) Mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit Geldstrafe wird be-

straft, wer

1. als Griinder oder als Mitglied des Vorstands oder des Aufsichtsrats
zum Zweck der Eintragung der Gesellschaft iiber die Ubemahme der
Aktien, die Einzahlung auf Aktien, die Verwendung eingezahlter Be-
trage, den Ausgabebetrag der Aktien, iiber Sondervorteile, Griin-
dungsaufwand, Sacheinlagen, Sachiibernahmen und Sicherungen fiir
nicht voll eingezahlte Geldeinlagen,

2. als Griinder oder als Mitglied des Vorstands oder des Aufsichtsrats

im Griindungsbericht, im Nachgriindungsbericht oder im Priifungs-

bericht,

in der 6ffentlichen Ankiindigung nach § 47 Nr. 3,

4, als Mitglied des Vorstands oder des Aufsichisrats zum Zweck der
Eintragung einer Erhohung des Grundkapitals (§§ 182 bis 206) iiber
die Einbringung des bisherigen, die Zeichnung oder Einbringung des
neuen Kapitals, den Ausgabebetrag der Aktien, die Ausgabe der Be-
zugsaktien oder iiber Sacheinlagen,

5. als Abwickler zum Zweck der Eintragung der Fortsetzung der Gesell-
schaft in dem nach § 274 Abs. 3 zu fithrenden Nachweis oder

6. als 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

falsche Angaben macht oder erhebliche Umsténde verschweigt.

w)

(2) Ebenso wird bestraft, wer als Mitglied des Vorstands oder des Auf-
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sichtsrats zum Zweck der Eintragung einer Erhéhung des Grundkapitals
die in § 210 Abs. 1 Satz 2 vorgeschriebene Erkldarung der Wahrheit
zuwider abgibt.

§ 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 Verhaltnisse der Gesellschaft einschlieBlich ihrer Beziehungen zu
verbundenen Unternehmen in Darstellungen oder Ubersichten iiber
den Vermogensstand, in Vortrigen oder Auskinften in der Haupt-
versammlung unrichtig wiedergibt oder verschleiert, wenn die Tat
nicht in § 331 Nr. 1 des Handelsgesetzbuchs mit Strafe bedroht ist,
oder

2. in Aufklirungen oder Nachweisen, die nach den Vorschrifien dieses
Gesetzes einem Priifer der Gesellschaft oder eines verbundenen
Unternechmens zu geben sind, falsche Angaben macht oder die Ver-
hiltnisse der Gesellschaft unrichtig wiedergibt oder verschleiert,

wenn die Tat nicht in § 331 Nr. 4 des Handelsgesetzbuchs mit Strafe
bedroht ist.

(2) Ebenso wird bestraft, wer als Griinder oder Aktiondr in Aufklirun-
gen oder Nachweisen, die nach den Vorschriften dieses Gesetzes einem
Griindungspriifer oder sonstigen Priifer zu geben sind, falsche Angaben
macht oder erhebliche Umstinde verschweigt.

§ 404 Verletzung der Geheimhaltungspflicht

(1) Mit Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr oder mit Geldstrafe wird be-
straft, wer ein Geheimnis der Gesellschaft, namentlich ein Betriebs- oder
Geschiftsgeheimnis, das ihm in seiner Eigenschaft als

1. Mitglied des Vorstands oder des Aufsichtsrats oder Abwickler,

2. Priifer oder Gehilfe eines Priifers

bekanntgeworden ist, unbefugt offenbart; im Falle der Nummer 2 jedoch
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nur, wenn die Tat nicht in § 333 des Handelsgesetzbuchs mit Strafe be-
droht ist.

(2) Handelt der Titer 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 Geldsttafe. Bbenso wird bestraft,
wer ein Geheimnis der in Absatz 1 bezeichneten Art, namentlich ein Be-
triebs- oder Geschaftsgeheimnis, das ihm unter den Voraussetzungen des
Absatzes 1 bekanntgeworden ist, unbefugt verwertet.

(3) Die Tat wird nur auf Antrag der Gesellschaft verfolgt. Hat ein Mit-
glied des Vorstands oder ¢in Abwickler die Tat begangen, so ist der Auf-

sichtsrat, 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 mufl einen Vorstand und einen Aufsichtsrat
haben.

(2) Die Mitglieder des Vorstandes und des Aufsichtsrats milssen Genos-
sen sein. Gehoren der Genossenschaft einzelne eingetragene Genossen-
schaften als Mitglieder an oder besteht die Genossenschaft ausschlieBlich
aus solchen, so konnen Mitglieder der letzteren in den Vorstand und den
Aufsichtsrat berufen werden.

§ 34

(1) Die Vorstandsmitglieder haben bei ihrer Geschéftsfithrung die Sorg
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falt eines ordentlichen und gewissenhaften Geschifisleiters einer Genos-
senschaft anzuwenden. Uber vertrauliche Angaben und Geheimnisse der
Genossenschaft, namentlich Betriebs- oder Geschiftsgeheimnisse, die
ihnen durch die Tatigkeit im Vorstand bekanntgeworden sind, haben sie
Stillschweigen zu bewahren.

(2) Vorstandsmitglieder, die ihre Pflichten verletzen, sind der Genosser-
schaft zum Ersatz des daraus entstehenden Schadens als Gesamtschuld-
ner verpflichtet. Ist streitig, ob sie dic Sorgfalt eines ordentlichen und
gewissenhaften Geschifisleiters einer Genossenschaft angewandt haben,
so trifft sie die Beweislast.

(3) Die Mitglieder des Vorstands sind namentlich zum Ersatz verpflich-
tet, wenn entgegen diesem Gesetz oder dem Statut

Geschifisguthaben ausgezahlt werden,

den Genossen Zinsen oder Gewinnanteile gewihrt werden,
Genossenschaftsvermédgen verteilt wird,

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 gewdhrt wird.

halhada S e

(4) Der Genossenschaft gegeniiber tritt die Ersatzpflicht nicht ein, wenn
die Handlung auf einem gesetzmiBigen BeschluB der Generalversamm-
lung beruht. Dadurch, daB der Aufsichtsrat die Handlung gebilligt hat,
wird die Ersatzpflicht nicht ausgeschlossen.

(5) In den Fillen des Absatzes 3 kann der Ersatzanspruch auch von den
Glaubigern der Genossenschaft geltend gemacht werden, soweit sie von
dieser keine Befriedigung erlangen kénnen. Den Gliubigern gegeniiber
wird die Ersatzpflicht weder durch einen Verzicht oder Vergleich der
Genossenschaft noch dadurch aufgehoben, da88 die Handlung auf einem
Beschlufl der Generalversammlung beruht. Ist iiber das Vermégen der
Genossenschaft der Konkurs eréffhet, so iibt wihrend dessen Dauer der

Konkursverwalter das Recht der Glaubiger gegen die Vorstandsmitglie-
der aus.

(6) Die Anspriche aus diesen Vorschriften verjahren in fiinf Jahren,
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§38

(1) Der Aufsichtsrat hat den Vorstand bei seiner Geschiftsfithrung in
allen Zweigen der Verwaltung zu iiberwachen und zu dem Zweck sich
von dem Gange der Angelegenheiten der Genossenschaft zu unterrichten.
Er kann jederzeit iiber dieselben Berichterstattung von dem Vorstand
verlangen und selbst oder durch einzelne von ihm zu bestimmende Mit-
glieder die Biicher und Schriften der Genossenschaft einsehen, sowie den
Bestand der Genossenschafiskasse und die Bestinde an Effekten, Han-
delspapieren und Waren untersuchen. Der Aufsichtsrat hat den Jah-
resabschluB, den Lagebericht und den Vorschlag fiir die Verwendung des
Jahresiiberschusses oder die Deckung des Jahresfehlbetrags zu priifen,;
iiber das Ergebnis der Priifung hat er der Generalversammlung vor der
Feststellung des Jahresabschlusses zu berichten.

(2) Er hat eine Generalversammlung zu berufen, wenn dies im Interesse
der Genossenschaft erforderlich ist.

(3) Weitere Obliegenheiten des Aufsichtsrats werden durch das Statut
bestimmt.

(4) Die Mitglieder des Aufsichtsrats kénnen die Ausiibung ihrer Oblie-
genheiten nicht anderen Personen iibertragen.

§ 41

Fiir die Sorgfaltspflicht und Verantwortlichkeit der Aufsichtsratsmitglie-

der gilt § 34 iber die Verantwortlichkeit der Vorstandsmitglieder sinn-
gemal.
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3) Gesetz betreffend die Gesellschaften mit
beschrinkter Haftung

Auszug zur Stellung des Aufsichtsrates:
§52

(1) Ist nach dem Gesellschaftsvertrag ein Aufsichtsrat zu bestellen, so
sind § 90 Abs. 3,4, 5 Satz 1 und 2, § 95 Satz 1, § 100 Abs. 1 und 2 Nr.
2,§ 101 Abs. 1 Satz 1, § 103 Abs. 1 Satz 1 und 2, §§ 105, 110 bis 114,
116 des Aktiengesetzes in Verbindung mit § 93 Abs. 1 und 2 des Akti-
engesetzes, §§ 170, 171, 337 des Aktiengesetzes entsprechend anzuwen-
den, soweit nicht im Gesellschaftsvertrag ein anderes bestimmt ist.

(2) Werden die Mitglieder des Aufsichtsrats vor der Eintragung der Ge-
sellschaft in das Handelsregister bestellt, gelten § 37 Abs. 4 Nr. 3, § 40
Abs. 1 Nr. 4 des Aktiengesetzes entsprechend. Jede spitere Bestellung
sowie jeden Wechsel von Aufsichtsratsmitgliedern haben die Geschifis-
fihrer unverziiglich durch den Bundesanzeiger und die im Gesellschafts-
vertrag fiir die Bekanntmachungen der Gesellschaft bestimmten anderen
offentlichen Blitter bekanntzumachen und die Bekanntmachung um
Handelsregister einzureichen.

(3) Schadensersatzanspriiche gegen die Mitglieder des Aufsichtsrats
wegen Verletzung ihrer Obliegenheiten verjihren in fiinf Jahren.

4) Biirgerliches Gesetzbuch
4.1) Verein
§ 21 Verein, Nichtwirtschaftlicher
Ein Verein, dessen Zweck nicht auf einen wirtschaftlichen Geschifts-

betrieb gerichtet ist, erlangt Rechtsfahigkeit durch Eintragung in das
Vereinsregister des zustindigen Amtsgerichts.
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§ 25 Verein, Satzung

Die Verfassung eines rechtsfahigen Vereins wird, soweit sie nicht auf

den nachfolgenden Vorschrifien beruht, durch die Vereinssatzung be-
stimmt.

4.2) Stiftung
§ 80 Rechtsfihige Stiftung, Entstehung, Sitz

Zur Entstchung einer rechtsfihigen Stiftung ist auer dem Stiftungs-
geschaft die Genehmigung des Bundesstaats erforderlich, in dessen Ge-
biet 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 gefiihrt wird.

5) Strafgesetzbuch
§ 266 Untreue

(1) Wer die ihm durch Gesetz, behordlichen Aufirag oder Rechtsgeschift
eingerdumte Befugnis, iiber fremdes Vermogen zu verfiigen oder einen
anderen zu verpflichten, miBbraucht oder die ihm kraft Gesetzes, be-
hordlichen Aufirags, Rechtsgeschifts oder eines Treueverhiltnisses
obliegende Pflicht, fremde Vermdgensinteressen wahrzunehmen, verletzt
und dadurch dem, dessen Vermdgensinteressen er zu betreuen hat,

Nachteil zufiigt, wird mit Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jahren oder mit
Geldstrafe bestraft.

(2) In besonders schweren Fillen ist die Strafe Freiheitsstrafe von einem
Jahr bis zu zehn Jahren.

(3) § 243 Abs. 2 sowie die §§ 247 und 248a gelten entsprechend.
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6) Gemeindeordnung des jeweiligen Landes
1) Gemeindeordnung Baden-Wiirttemberg
§ 105 Vertretung der Gemeinde in Unternehmen

(1) Der Biirgermeister vertritt die Gemeinde in der Gesellschafterver-
sammlung oder in dem entsprechenden Organ der Unternchmen und Ein-
richtungen in einer Rechtsform des privaten Rechts, an denen di¢ Ge-
meinde beteiligt ist; er kann einen Beamten oder Angestellten der Ge-
meinde mit seiner Vertretung beaufiragen. Die Gemeinde kann weitere
Vertreter entsenden und deren Entsendung zuriicknehmen; ist mehr als
ein weiterer Vertreter zu entsenden und kommt eine Einigung iiber deren
Entsendung nicht zustande, finden die Vorschriften iiber die Wah! der
Mitglieder beschlieBender Ausschiisse des Gemeinderats Anwendung.
Sie kann ihren Vertretern Weisungen erteilen.

(2) Ist der Gemeinde das Recht eingerdumt, 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 iiber die Wahl der Mitglie-
der beschlieBender Ausschiisse des Gemeinderats Anwendung, soweit
eine Einigung iiber die Entsendung nicht zustande kommt.

(3) Werden Vertreter der Gemeinde aus ihrer Titigkeit in einem Organ
des Unternchmens oder einer Einrichtung in einer Rechtsform des priva-
ten Rechts hafibar gemacht, hat ihnen die Gemeinde den Schaden zu
ersetzen, es sei denn, daB sie ihn vorsitzlich oder grob fahrlassig herbei-

gefithrt haben. Auch in diesem Fall ist die Gemeinde schadenersatz-
pflichtig, wenn ihre Vertreter nach Weisung gehandelt haben.

il) Gemeindeordnung Bayern

Art. 38 Verpflichtungsgeschéfte, Vertretung der Gemeinde nach aufien

(1) Der erste Biirgermeister vertritt die Gemeinde nach auBen.
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Art. 93 Vertretung im Fall der Beteiligung

(1) Vertreter der Gemeinde in den Organen eines Unternehmens, an dem
dic Gemeinde beteiligt ist, diirfen der Aufnahme von Krediten nur nach
vorherigem BeschluB des Gemeinderats zustimmen. Gleiches gilt, wenn

ein solches Unternehmen sich an einem anderem Unternehmen beteiligen
will.

(2) Werden Vertreter nach Absatz 1 aus ihrer Tatigkeit hafibar gemacht,
so hat ihnen die Gemeinde den Schaden zu ersetzen, es sei denn, dal sie
ihn vorsitzlich oder grob fahrléssig 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 berufsmiBigen oder ehren-
amtlichen Dienst der Gemeinde.

1) Gemeindeordnung Brandenburg
§ 104 Vertretung der Gemeinde in Unternchmen und Einrichtungen

(1) Der hauptamtliche Biirgermeister oder der Amtsdirektor vertritt die
Gemeinde in der Gesellschafterversammlung oder in dem dieser entspre-
chenden 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 beaufiragen. Die Gemeindevertretung
kann abweichend von Satz 1 eine andere Regelung treffen. Soweit der
Gemeinde mehrere Sitze zustehen, gilt fiir die Bestellung § 50 Abs. 2
und 3 (Mitgliedschaft in den Ausschiissen) sinngemiB. Die Gt?memde—
vertretung kann ihren Vertretern in diesen Organen Richtlinien oder
Weisungen erteilen.

(2) Abs. 1 gilt sinngemaB fiir die von der Gemeinde bestellten Mitglieder
des Vorstands, des Aufsichtsrats oder eines ﬁhnlxcben Organs von Un-
ternehmen, Einrichtungen und Vereinen, soweit nicht gesetzliche Be-
stimmungen des Gesellschaftsrecht entgegenstehen.
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(3) Werden Vertreter der Gemeinde aus ihrer Tatigkeit haftbar gemacht,
so hat ihnen die Gesellschaft den Schaden zu ersetzen, es sei denn, daf
sie thn vorsitzlich oder grob fahrlissig herbeigefiihrt haben. Auch in
diesem Fall ist die Gemeinde schadensersatzpflichtig, wenn die Vertreter
auf Weisung gehandelt haben.

(4) Die Vertreter der Gemeinde haben den HauptausschuB oder die Ge-
meindevertretung iiber alle Angelegenheiten von besonderer Bedeutung
frithzeitig zu unterrichten. Der HauptausschuB oder die Gemeindever-
tretung kann von den Vertretern der Gemeinde jederzeit Auskunft ver-
langen. Die Unterrichtungspflicht und das Auskunftsrecht bestehen nur,
soweit durch Gesetz nichts anderes bestimmt ist.

(5) Vergiitungen aus einer Titigkeit als Vertreter der Gemeinde in wirt-
schafilichen Unternehmen oder Einrichtungen sind an die Gemeinde
abzufiihren, soweit sie iiber das Ma8 einer angemessenen Aufwandsent-
schadigung hinausgehen.

IV) Gemeindeordnung Hessen
§ 125 Vertretung der Gemeinde in Gesellschaften

(1) Der Gemeindevorstand vertritt die Gemeinde in Gesellschaften, die
der Gemeinde gehoren (Eigengesellschafien) oder an denen die Gemeinde
beteiligt ist. Bestellt der Gemeindevorstand besondere Vertreter, so sind
diese an seine Weisungen gebunden, soweit nicht Vorschrifien des Ge-
sellschaftsrechts 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
Gesellschaft Mitglieder zu entsenden. Die Mitgliedschaft gemeindlicher
Vertreter endet mit ihrem Ausscheiden aus dem hauptamtlichen oder
ehrenamtlichen Dienst der Gemeinde.

(3) Werden Vertreter der Gemeinde aus ihrer Titigkeit bei einer Gesell-
schaft haftbar gemacht, so hat ihnen die Gemeinde den Schaden zu
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ersetzen, es sei denn daB sie ihn vorsitzlich oder grob fahrldssig herbei-
gefiihrt haben. Auch in diesem Fall ist die Gemeinde schadensersatz-

pflichtig, wenn die Vertreter der Gemeinde nach Weisung gehandelt ha-
ben.

V) Kommunalverfassung Mecklenburg-Vorpommern
§ 71 Vertretung der Gemeinde in Unternehmen und Einrichtungen

(1) Der Biirgermeister vertritt die Gemeinde in der Gesellschafterver-
sammlung 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-
sitzen der Verhdltniswahl durch die Gemeindevertretung. Die Vertreter
haben den Weisungen oder Richtlinien der Gemeindevertretung zu fol-
gen.

(2) Absatz 1 gilt entsprechend fiir die von der Gemeinde bestellten Mit-
glieder des Vorstandes, des Aufsichtsrats oder eines dhnlichen Organs
von Unternehmen und Einrichtungen, soweit nicht gesetzliche Bestim-
mungen des Gesellschaftsrechts entgegenstehen.

(3) Werden Vertreter der Gemeinde aus ihrer Tétigkeit in einem Organ
eines Unternehmens oder einer Einrichtung in einer Rechtsform des pri-
vaten Rechts haftbar gemacht, hat ihnen die Gemeinde den Schaden zu
ersetzen, es sei denn, daB sie ihn vorsitzlich oder fahrlissig herbeige-
fuhrt haben. Auch in diesem Fall ist die Gemeinde schadenersatzpflich-
tig, wenn ihre Vertreter nach Weisung gehandelt haben.

(4) Die Vertreter der Gemeinde haben den HauptausschuB oder die Ge-
meindevertretung iiber alle Angelegenheiten von besonderer Bedentung
frithzeitig zu unterrichten. Der Hauptausschuf oder die Gemeindever-
tretung kann von den Vertreter der Gemeinde jederzeit Auskunft verlan-

gen. Die Unterrichtungspflicht und das Auskunfisrecht bestehen nur,
soweit durch Gesetz nichts anderes bestimmt ist.
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(5) Vergiitungen und Aufwandsentschidigungen aus einer Tatigkeit als
Vertreter der Gemeinde in Unternehmen oder Einrichtungen in einer
Rechtsform des privaten Rechts sind mit Ausnahme von Sitzungsgeldern
an die Gemeinde abzufithren.

VI) Niedersichsische Gemeindeordnung
§ 111 Vertretung der Gemeinde in Unternehmen und Einrichtungen

(1) Die Vertreterinnen und Vertreter der Gemeinde in der Gesellschafter-
versammlung oder einem der Gesellschafterversammlung entsprechenden
Organ von Eigengesellschaftern oder von Unternehmen oder Einrichtun-
gen, an denen die Gemeinde beteiligt ist, werden vom Rat gewiéhit. Sie
haben die Interessen der Gemeinde zu verfolgen und sind an die Be-
schliisse des Rates und des Verwaltungsausschusses gebunden. Der
Auftrag an sie kann jederzeit widerrufen werden.

(2) Sofern mehrere Vertreterinnen und Vertreter der Gemeinde zu benen-
nen sind, muB die Biirgermeisterin oder der Biirgermeister dazu zahlen.
Die Biirgermeisterin oder der Biirgermeister kann sich durch Gemeinde-
bedienstete vertreten lassen.

(3) Die Gemeinde ist verpflichtet, bei der Ausgestaltung des Gesell-
schaftsvertrages einer Kapitalgesellschaft darauf hinzuwirken, daf ihr
das Recht eingerdumt wird, Mitglieder in einen Aufsichtsrat zu entsen-
den. Uber dic Entsendung entscheidet der Rat. Absatz 2 gilt
entsprechend.

(4) Die Vertreterinnen und Vertreter der Gemeinde haben den Rat {iber
alle Angelegenheiten von besonderer Bedeutung frithzeitig zu unterrich-
ten. Die Unterrichtungspflicht besteht nur, soweit durch Gesetz nichts
anderes bestimmt ist.

(5) Die Vertreterinnen und Vertreter der Gemeinde in der Gesellschafter-

versammlung oder einem der Gesellschafterversammlung entsprechenden
Organ der Gesellschaft, an der Gemeinden und Gemeindeverbande mit
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mehr als 50 vom Hundert beteiligt sind, diirfen der Aufnahme von Dar-
lehen und Kassenkrediten nur mit Genehmigung des Rates zustimmen.

(6) Werden Vertreterinnen und Vertreter der Gemeinde aus ihrer Titig-
keit haftbar gemacht, so hat die Gemeinde sie von der Schadensersatz-
verpflichtung freizustellen, es sei denn, daB sie den Schaden vorsitzlich

. oder grob fahrlissig herbeigefihrt haben. Auch in diesem Falle ist die

Gemeinde regreBpflichtig, wenn sie nach Weisung gehandelt haben.

(7) Vergiitungen aus einer Tatigkeit als Vertreterin oder Vertreter der
Gemeinde in Unternehmen und Einrichtungen in einer Rechtsform des
privaten Rechts sind an die Gemeinde abzufithren, soweit si¢ iiber das
MaB der angemessenen Aufwandsentschiddigung hinausgehen.

(8) Die Absitze 6 und 7 gelten entsprechend fiir die Tétigkeit als Mit-
glied in einem Aufsichtsrat und in anderen Organen der Unternehmen
und Einrichtungen, wenn das Mitglied in diese Organe nur mit Riicksicht
auf seine Zugehorigkeit zum Rat der Gemeinde gewihlt worden ist.

Vil) Gemeindeordnung Nordrhein-Westfalen
§ 113 Vertretung der Gemeinde in Unternehmen oder Einrichtungen

(1) Die Vertreter der Gemeinde in Beirdten, Ausschiissen, Gesellschaf-
terversammlungen, Aufsichtsriten oder entsprechenden Organen von
juristischen Personen oder Personenvereinigungen, an denen die Ge-
meinde beteiligt ist, haben die Interessen der Gemeinde zu verfolgen. Sie
sind an die Beschliisse des Rates und seiner Ausschiisse gebunden. Die
vom Rat bestellten Vertreter haben ihr Amt auf Beschiuf des Rates
jederzeit niederzulegen. Die Sitze 1 bis 3 gelten nur, soweit durch Ge-
setz nichts anderes bestimmt ist.

(2) In Beirdten, Ausschiissen, Gesellschafterversammlungen, Aufsichts-
riten oder entsprechenden Organen von juristischen Personen oder Per-
sonenvereinigungen, an denen die Gemeinde beteiligt ist, vertritt ein vom
Rat bestellter Vertreter die Gemeinde. Sofern weitere Vertreter zu be-
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nennen sind, muB der Biirgermeister oder ein von ihm vorgeschlagener
Beamter oder Angestellter der Gemeinde dazuzihlen.

(3) Die Gemeinde ist verpflichtet, bei der Ausgestaltung des Gesell-
schafisvertrages einer Kapitalgesellschaft darauf hinzuwirken daB ihr
das Recht eingerdumt wird, Mitglieder in den Aufsichtsrat zu entsenden.
Uber die Entsendung entscheidet der Rat. Zu den entsandten Aufsichts-
ratsmitgliedern muB der Biirgermeister oder ein von ihm vorgeschlagener
Beamter oder Angestellter der Gemeinde zahlen, wenn diese mit mehr als
einem Mitglied im Aufsichtsrat vertreten ist.

(4) Ist der Gemeinde das Recht eingerdumt worden, Mitglieder des Vor-
standes oder eines gleichartigen Organs zu bestellen oder vorzuschlagen,
entscheidet der Rat.

(5) Die Vertreter der Gemeinde haben den Rat iiber alle Angelegenheiten
von besonderer Bedeutung frithzeitig zu unterrichten. Die Unterrich-
tungspflicht besteht nur, soweit durch Gesetz nichts anderes bestimmt
ist.

(6) Wird ein Vertreter der Gemeinde aus seiner Titigkeit in einem Organ
haftbar gemacht, so hat ihm die Gemeinde den Schaden zu ersetzen, es
sei denn, daB er ihn vorsitzlich oder grob fahrlissig herbeigefiihrt hat.
Auch in diesem Falle ist die Gemeinde schadensersatzpflichtig, wenn ihr
Vertreter nach Weisung des Rates oder eines Ausschusses gehandelt hat.

VIil) Gemeindeordnung Rheinland-Pfalz
§ 88 Vertretung bei Beteiligungen

(1) Der Biirgermeister vertritt die Gemeinde in der Gesellschafierver-
sammlung oder in dem dieser entsprechenden Organ der Unternchmen,
an denen die Gemeinde beteiligt ist; er kann Gemeindebedienstete mit
seiner Vertretung beaufiragen. Soweit der Gemeinde mehrere Sitze zu-
stehen, bestellt der Gemeinderat widerruflich die weiteren Vertreter; fiir
die Bestellung gilt § 45 (Mitgliedschaft in den Ausschiissen) sinngeméB.
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Dgr G_emeinderat kann dem Biirgermeister und den weiteren Vertretern
Richtlinien oder Weisungen erteilen.

(2) Die Stimmen der Gemeinde kénnen nur einheitlich abgegeben wer-
den. Bedarf es keiner Zustimmung des Gemeinderats oder eines Aus-
schusses, so entscheidet iiber die Stimmabgabe, wenn die Zahl der Ver-
treter mehr als zwei betrigt, die Gesamtheit der Vertreter mit einfacher
Mehrheit, andernfalls der Biirgermeister; bei Stimmengleichheit gibt die
Stimme des Biirgermeisters den Ausschlag.

(3) Die Absitze 1 und 2 gelten sinngemaB fiir die von der Gemeinde be-
stellten Mitglieder des Vorstandes, des Aufsichtsrates oder eines dhnli-
chen Organs von Unternehmen, soweit nicht gesetzliche Bestimmungen
des Gesellschafisrechts entgegenstehen. Abs. 2 gilt nicht fiir Gesell-
schaften, deren Kapital zua mehr als 75 vom Hundert der Gemeinde
gehort.

(4) Werden Vertreter der Gemeinde aus ihrer Titigkeit haftbar gemacht,
so hat ihnen die Gemeinde den Schaden zu ersetzen, es sei denn, daB sie
ihn vorséatzlich oder grob fahrlissig 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 Biirgermeister vertritt die Gemeinde in der Gesellschafterver-
sammlung oder in dem ihr entsprechenden Organ eines Unternehmens,
an dem die Gemeinde beteiligt ist. Dies gilt auch, wenn der Gemeinde
das Recht eingerdumt ist, ein Mitglied des Vorstandes, des Aufsichts-
rates oder eines entsprechenden Organs zu bestimmen. Der Biirgermei-
ster kann mit Zustimmung des Gemeinderates einen besonderen Vertreter
bestellen; dieser ist an die Weisungen des Biirgermeisters gebunden.
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(2) Stehen der Gemeinde weitere Vertreter in einem Organ nach Abs. 1
zu, so werden diese vom Gemeinderat widerruflich bestellt. Ergibt sich
hierbei keine Einigung, so werden die weiteren Vertreter auf Grund von
Wabhlvorschligen nach den Grundsitzen der Verhiltniswahl unter Bin-
dung an die Wahlvorschlige gewihlt. Das Wahlergebnis ist dabei nach
dem Hochstzahlverfahren nach d’'Hondt festzustellen.

(3) Der Biirgermeister und die weiteren Vertreter in einem Organ nach
Absatz 1 sind, soweit nicht Vorschriften des Gesellschaftsrechts entge-
genstehen, an die Richtlinien des Gemeinderats gebunden.

(4) Werden Verireter der Gemeinde aus einer Titigkeit nach Absatz 1

~oder 2 haftbar gemacht, so hat ihnen die Gemeinde den Schaden zu
ersetzen, es sei denn, daB sie ihn vorsétzlich oder grob fahrlissig herbei-
gefiihrt haben. Die Gemeinde ist insbesondere dann schadensersatz-
pflichtig, wenn die Vertreter nach Weisung gehandelt haben.

X) Gemeindeordnung Sachsen
§ 98 Vertretung der Gemeinde in Unternehmen

(1) Der Birgermeister vertritt die Gemeinde in der Gesellschafterver-
sammlung oder dem entsprechenden Organ eines Unternehmens in einer
Rechtsform des privaten Rechts, an dem die Gemeinde beteiligt ist. Der
Biirgermeister kann einen Bediensteten der Gemeinde mit seiner Vertre-
tung beauftragen. Kann die Gemeinde weitere Vertreter entsenden, so
werden diese vom Gemeinderat gewihlt. Ist mehr als ein weiterer Ver-
treter zu entsenden, gilt § 42 Abs. 2 entsprechend. Der Gemeinderat
kann den Vertretern der Gemeinde Weisungen erteilen.

(2) Hat die Gemeinde das Recht, Mitglieder des Vorstands, des Auf-
sichtsrats oder eines entsprechenden Organs eines Unternchmens in einer
Rechtsform des privaten Rechts zu bestimmen, so werden diese vom
Gemeinderat gewahlt. Ist mehr als ein Mitglied zu bestimmen, gilt § 42
Abs. 2 entsprechend.
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(3) Wird ein Vertreter der Gemeinde wegen seiner Tatigkeit im Organ
eines Unternchmens haftbar gemacht, hat ihm die Gemeinde den Schaden
zu ersetzen. Dies gilt nicht, wenn der Vertreter vorsitzlich oder grob

fahrlissig gehandelt hat; auch in diesem Fall ist der Schaden zu ersetzen,
wenn er nach Weisung der Gemeinde gehandelt hat.

XI) Gemeindeordnung Sachsen-Anhalt
§ 119 Vertretung der Gemeinde in wirtschaftlichen Unternehmen

(1) Der Birgermeister vertritt die Gemeinde in der Gesellschafterver-
sammlung oder in dem entsprechenden Organ der Unternehmen und Ein-
richtungen in einer Rechtsform des privaten Rechts, an denen die Ge-
meinde beteiligt ist; er kann einen Beamten oder Angestellten der Ge-
meinde mit seiner Vertretung beaufiragen. Die Gemeinde kann wetrtere
Vertreter entsenden und deren Entsendung jederzeit zuriicknehmen,; ist
mehr als ein Vertreter zu entsenden und kommt eine Einigung iiber die
Entsendung nicht zustande, finden die Vorschriften tiber die Wahl der
Mitglieder beschlielender Ausschiisse des Gemeinderates Anwendung,
Sie kann ihren Vertretern Weisungen erteilen, soweit nicht Vorschriften
des Gesellschaftsrechts dem entgegenstehen.

(2) Abs. 1 gilt entsprechend, wenn der Gemeinde das Recht eingerdumt
ist, in den Vorstand, den Aufsichtsrat oder ein gleichartiges QOrgan einer
Gesellschaft 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 Titigkeit in einem Organ
des Unternchmens oder einer Einrichtung in einer Rechtsform des priva-
ten Rechts haftbar gemacht, hat ihnen die Gemeinde den Schaden zu
ersetzen, es sei denn, daB sie ihn vorsétzlich oder grob fahrlissig herbei-
gefiihrt haben. Auch in diesem Fall ist die Gemeinde schadenersatz-
pflichtig, wenn ihre Vertreter nach Weisung gehandelt haben.
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Xi1) Gemeindeordnung Schleswig-Holstein
§ 25 Vertretung der Gemeinde in Vereinigungen

(1) Ehrenbeamtinnen und - beamte und ehrenamtlich titigte Biirgerinnen
und Biirger, die mit der Vertretung der Gemeinde in juristischen Perso-
nen oder in sonstigen Vereinigungen beauftragt sind, haben die Weisun-
gen der Gemeinde zu befolgen.

(2) Die Vertretung endet,

1. wenn die Gemeinde die Ehrenbeamtin oder den Ehrenbeamten oder
die ehrenamtlich titige Biirgerin oder den ehrenamtlich tatigen Biirger
abberuft und

2. wenn das Ehrenamt oder die ehrenamtliche Titigkeit endet, es sei
denn, daB die Gemeinde etwas anderes bestimmt.

(3) Werden Vertreterinnen oder Vertreter der Gemeinde aus dieser Té-
tigkeit haftbar gemacht, so hat ihnen die Gemeinde den Schaden zu
ersetzen, es sei denn, daB sie ihn vorsétzlich oder grob fahrléssig herbei-
gefiihrt haben. Auch in diesem Fall ist die Gemeinde schadensersatz-
pflichtig, wenn die Vertreterinnen oder Vertreter der Gemeinde nach
Weisung gehandelt haben.

§ 28 Vorbehaltene Aufgaben

(1) Die Gemeindevertretung kann die Entscheidung iiber die folgenden
Angelegenheiten nicht iibertragen:

18. die Bestellung von Vertreterinnen und Vertretern der Gemeinde in
Eigengesellschaften und anderen privatrechtlichen Vereinigungen, an
denen die Gemeinde beteiligt ist,

§ 104 Vertretung der Gemeinde in Gesellschaften
(1) Die Vertreterinnen und Vertreter der Gemeinde in Gesellschaften, die

der Gemeinde gehoren (Eigengesellschafien), und in Gesellschafien, an
denen die Gemeinde beteiligt ist, werden von der Gemeinde bestellt.
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(2) ist der Gemeinde das Recht eingeraumt, Mitglieder des Vorstands,
des Aufsichtsrats oder cines dhnlichen Organs einer Gesellschaft zu
bestellen, gilt § 25 entsprechend.

Xil) Thiiringer Kommunalordnung
(Gemeinde- und Kreisordnung)

§ 26 Ausschiisse
(2) Auf beschliessende Ausschiisse konnen nicht iibertragen werden:

11.1. die Bestellung von Vertretern der Gemeinde in AufSichts- oder
Verwaltungsréten.

§ 31 Vertretung der Gemeinde
(1) Der Biirgermeister vertritt die Gemeinde
§ 74 Vertretung im Fall der Beteiligung

(1) Vertreter der Gemeinde in den Organen eines Unternehmens, an dem
die Gemeinde beteiligt ist, diirfen der Aufnahme von Krediten nur nach
vorherigem BeschluB des Gemeinderats zustimmen. Gleiches giit, wenn
ein solches Unternehmen sich an einem anderen Unternehmen beteiligen
will. der Beschlu® des Gemeinderats bedarf in diesem Fall auferdem der
Genehmigung.

(2) Werden Vertreter nach Abs. 1 aus ihrer Tétigkeit haftbar gemacht,
so hat ihnen die Gemeinde den Schaden zu ersetzen, es sei denn, daf} sie
ihn vorsitzlich oder grob fahrlissig herbeigefithrt 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 ehren-
amtlichen Dienst der Gemeinde.
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2. Doppelte Doppelstellung kommunaler
Aufsichtsratsmitglieder

Anlage 2

1. Ubersicht zur Abhiingigkeit der Steuerungsdichte

- . Aufsichtsratsmitglied
von der Organisationsform

ist im Hauptberuf Nebenamt
hauptamtlicher BM/ Aufsichtsrat
Gemeinde ist Aufgabentréagerin nach éffentlichem Recht z.B. haben die kreisangehérigen Gemeindedirektor (einer/mehrere)
Gemeinden nach § 5 (6) LAbfG NW den Muill einzusammeln und zur Entsorgungsanlage | ]

zu transportieren oder nach §§ 51 ff LWG NW das Abwasser zu beseitigen.

| |
Wahl/Wiederwahl Wah| durch Rat

Organisationsformen innerhalb einer Kommune | oder Mitgliedschaft
| kraft Amt-Verlust
Dezernat - Amt | mit Verlust Amt
Klassischer Regiebetrieb
Einflul Uber Kommunal-/Beamten-/Arbeitsrecht sehr hoch

I | | Gesellschaft
Optimierter Regiebetrieb

| | - durch Gesellschaft
Durch Budgetierung freiwilliger Verzicht auf Einfluméglichkeiten I | - durch Kommune
| [ | |
Eigenbetrieb
Werkleiter fihren den Betrieb Werksausschuf Obernimmt von in der Regel Mitgliedschaft in einer Partei =
Rat eine Reihe von Entscheidungen Teilnahme an der politischen Willensbildung
Rat; Blrgermeister/Gemeindedirektor: durch Burgermeister/Gemeindedirektor
Kaémmerer

|

|

|

|

|

|

|

|

| ™
| Verwaltungschef---r----mmmmmocomomecmenae Vorsitzender des Rats| Abberufung in der

|

]

|

|

|

I

|

|

werden in den Eigenbetrieb eingebunden, der keine eigene Rechtspersénlichkeit hat. |

EinfluR Uber Kommunal-/Beamten-/Arbeitsrecht hoch, Ausn. laufende Betriebsfuhrung

Allgemeinwohi< >gewissenhafter
| i und ordentlicher
Ausgegliederte Organisationformen | I % resse
Gemeinde bleibt trotz Ausgliederung Augabentrégerin. Sie hat weiterhin flr die Auf- I Ratsmitglied I ZoesCNalSieiesse
gabenerfillung einzustehen - sog. Ingerenz. Gemeinde muf sich deshalb das Recht si- ‘ ind .g smll ?Vl"ta lied einer l
chern, auf die jeweilige Organisation einzuwirken. |in er Regel Mitglied eine I
| | Partei = Teilnahme an der |
Sparkasse ist idR selbsténdige Anstalt ' | politischen W\|Hensbudung | |
Gemeinde ist Gewahrstréager, stelit im wesentlichen den Verwaltungsrat, Einflu begrenzt ! .
i i i i i ist im Hauptberuf Ratsmitglied Nebenamt
durch Entwicklung eines Elgenbewur&tse':inusrg:rr] Sparkasse, aber auch durch gesetzliche | Ehrenamtiiche Tatigkeit Aufsichtsrat

| |
| |
| | - Mitglied in Ausschu® | |
Stiftung - selbsténdiges Vermdgen Ubertragung durch Verirag z.B. Handwerker/Lehrer | - Mitglied in Fraktion | Wahl c:urch Rat
Gestaltung nach Stiftungsrecht und Satzung, durch Private oder Anwalt } | % I
Einflul begrenzt. Zwar freie Gestaltung, Einflul je nach Formulierung I I Abberufung in der
| | Gesellschaft
| ] - durch Gesellschaft
I |

- durch Kommune

|
Wahl/Wiederwahl durch
Burger

aber oftmals Stiftungsaufsicht. in Vertrag

Gesellschaft als selbstandige jur. Person des Privatrechts
AG Genossenschaft GmbH
Gestaltung durch AkiG, GenG und GmbHG in Verbindung mit jeweiligem Gesellschafts-
vertrag. Einfluf im wesentlichen durch Formulierung des Gesellschaftszwecks, durch Teii-
nahme an Sitzung und BeschluBfassung der Gesellschaftsorgane und, soweit zulassig
Vertragsgestaltung. Einflul gering, weil die zivilrechtlichen Vorschriften die Eigenstandig-
keit der Gesellschaft schitzen. Ausnahme: Konzern, Holding
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3. Ubersicht zur Organisation einer Aktiengesellschaft
aus kommunaler Sicht

Aktiengesellschaft

Vorstand Aufsichtsrat
- Mitglieder werden vom Aufsichtsrat - Mitglieder werden gewahit/entsandt
ernannt/abberufen - ernennt Vorstand/beruft ihn ab
- hauptamtlich tatig ~ nebenamtlich tatig
- fuhrt die Geschéfte - Gberwacht Vorstand

- vertritt die AG gegentiber 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).

Regelung der Gemeindeordnung

Die Gemeinde ist als Aktionar Mitglied und bestimmt
jemand, der in inrem Namen auftritt (Echter Vertreter).

Hauptversammiung
als Versammiung aller Aktionare. Vorstands- und Auf-
sichtratsmitglieder kénnen an Sitzungen teilnehmen.

- Mitglied kann jeder Aktionar, auch eine juristische
Person sein

- Trifit wesentliche Entscheidungen - z.B. Verwendung
Gewinn, Entlastung Vorstand und Aufsichtsrat
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4. Ubersicht zur Organisation einer GmbH aus
kommunaler Sicht

GmbH

Geschaftsfihrer Geselischaftsversammiung
- Geschaftsfuhrung - Feststellung Jahresabschiul
- Vertretung der GmbH - Gewinnverwendung

- NachschuBpflicht

- Bestellung/Abberufung GF

- Prifung/Uberwachung GF

- Entlastung

| |
Vorschlag Mitgliedschaft
zur Wahl durch Gesellschafter- |
versammiung |
I I

-> Gemeinde <

kann durch Einflut auf den
Geselischaftsvertrag - Ab-
schiuf/Anderung - die
Struktur andern, indem Teile
| der Aufgaben der Gesellschafter- |
] versammiung - str, ob auch der

Beirat Geschéftsfuhrung - einem ge- Aufsichtsrat
sonderten Organ zugewiesen
Mitgliedschaft wird Mitgliedschaft einer
auch der Ge- natrlichen Person,
meinde moglich, die von der Ge-
dann echte sellschafterver-
Stellvertretung sammlung auf Vor-
i schlag der Gemeinde
| gewahit oder von dieser
| entsandt wird
| |
- unterfalit nicht § 52 GmbHG - Regelung
- Regelung nur durch Vertrag - durch Verweis auf das AktG
- aber nicht der Name, sondern - und Strukturprinzipien entspr. AkIG
die Funktion entscheidet, ob - soweit nicht der Gesellschaftsvertrag
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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