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Vorbemerkung
Formen der wirtschaftlichen Betédtigung der Kommunen

Im Rahmen ihres Organisationsermessens entscheiden sich
Kommunen zunehmend, Aufgaben und ihre wirtschaftliche
Betatigung in privatrechtlichen Organisationsformen wahrzu-
nehmen. Die Betrachtung der Rechte und Pflichten von Auf-
sichtsratsmitgliedern ist ein wesentliches Kriterium fiir die
Entscheidung, ob eine 6ffentliche Aufgabe in privatrechtlicher
Form wahrgenommen werden soll.

Privatrecht (Gesellschaftsrecht) und Kommunalrecht Uber-
schneiden sich. Es besteht daher zwischen dem Bundesrecht
(Gesellschaftsrecht) und Landesrecht (Kommunalrecht) im
Rahmen der so genannten konkurrierenden Gesetzgebung ein
verfassungsrechtliches und rechtliches Spannungsfeld. Hinzu
kommt, dass der Aufsichtsrat und insbesondere seine Funktion
als Uberwachungsorgan in der 6ffentlichen Diskussion gene-
rell in der Kritik stehen. So wird unter anderem die Kompetenz
von Aufsichtsratsmitgliedern in Bezug auf die Wahrnehmung
der Kontroll- und Uberwachungsaufgaben in Frage gestellt.

Die Rechte und Pflichten von Aufsichtsratsmitgliedern sind
noch zu wenig bekannt. Ursachen fiir die ,Unkenntnis® sind un-
ter anderem darin zu sehen, dass die Rechtslage fiir die Arbeit
von Aufsichtsraten kompliziert und die Rechtssprechung nicht
einheitlichist. Zwischen den Bundeslandern gibt es im Kommu-
nalrecht Unterschiede, die Vergleiche erschweren. Auf die Be-
sonderheiten in den einzelnen Bundesldandern kann in diesem
Beitrag nicht naher eingegangen werden. Beispielhaft wird auf
einzelne Regelungen in den Kommunalverfassungen der Lan-
der verwiesen. Die nachfolgenden Ausfiihrungen kénnen nur
einen groben Uberblick zu den Rechten und Pflichten von Auf-
sichtsratsmitgliedern geben. Auf eine ausfiihrliche Erdrterung
von Einzelfragen und Problemen wurde bewusst verzichtet.
Diesbezuglich muss auf die umfangreiche Fachliteratur verwie-
sen werden. Wie in anderen kommunalrechtlichen Bereichen,
gibt es auch beziiglich der Rechte und Pflichten von kommu-
nalen Aufsichtsraten in der kommunalen Praxis erhebliche Ab-
weichungen von der Rechtstheorie (Gesetze, Rechtsprechung,
Kommentare). Auch hier war es weder moglich noch beabsich-
tigt, das Spannungsfeld zwischen Theorie und Praxis tiefgriin-
diger zu bearbeiten. Gesetzliche Vorgaben zeichnen sich u.a.
dadurch aus, dass sie stark auslegungs- bzw. interpretations-
fahig sind. Wie eine gesetzliche Vorgabe bewertet wird, hangt
daher auch vom politischen Ansatz ab. Insofern ist es keine
Uberraschung, wenn den nachfolgenden Rechtsinterpretatio-
nen andere Rechtsstandpunkte entgegengehalten werden. Die
folgenden Ausfiihrungen sind daher auch als eine Art Diskussi-
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onspapier anzusehen. Trotz der Kompliziertheit der rechtlichen
Lage ist ausdriicklich zu einer Wahrnehmung der Aufgaben im
Aufsichtsrat und gleichgelagerten Gremien zu ermuntern. Es
sind schon viele kommunale Vertreter in eine solche Aufgabe
hinein gewachsen. Die Kommunen sind angehalten, ihre Ver-
treter entsprechend aufzukldren, zu schulen und fortlaufend
weiterzubilden. Im Rahmen der Vorbemerkungen soll zunachst
auf die Formen der wirtschaftlichen Betatigung der Kommunen
hingewiesen werden.

Ein Element der kommunalen Selbstverwaltung ist das Orga-
nisationsrecht. Dies schliefit auch die Auswahl der Formen
der wirtschaftlichen Betatigung ein. Fir die privatrechtlichen
Organisationsformen bestimmen die jeweiligen Kommunalver-
fassungen jedoch Voraussetzungen. Die Kommunen kénnen
bei ihrer wirtschaftlichen Betatigung zwischen nachfolgenden
Organisationsformen wahlen:

Die vorgenannte Auflistung folgt auch einem demokratietheo-
retischen Ansatz, d.h. die Méglichkeiten der demokratischen

Steuerung und Kontrolle nehmen von oben nach unten hin ab
und sind beim Regiebetrieb am starksten ausgepragt. Die we-
nigsten Ansatzpunkte demokratischer Steuerung und Kontrolle
bietet die Aktiengesellschaft. Fiir die Kommunen gibt es keine
gesetzlich vorgeschriebene Rangfolge der Organisationsfor-
men bei der Wahl ihrer wirtschaftlichen Betatigung. Sie sind
hier vollig frei. Da war nicht immer so: Urspriinglich enthielten
die Kommunalverfassungen (auch die Thiringer Kommunal-
ordnung) einen sogenannten ,Eigenbetriebsvorbehalt®. Dabei



mussten die Kommunen zunachst die Mdglichkeiten einer wirt-
schaftlichen Betatigung im Rahmen einer 6ffentlich-rechtlichen
Organisationsform priifen. Erst wenn das ausgeschlossen war,
durfte die Kommune eine privatrechtliche Organisationsform fir
die wirtschaftliche Betatigung wahlen. Dieses Vorrangprinzip fir
die offentlich-rechtlichen Organisationsformen wurde jedoch
gestrichen. Insofern sind die gesetzlichen Rahmenbedingungen
in den Kommunalverfassungen fir die wirtschaftliche Betatigung
in privatrechtlichen Organisationsformen gleichrangig den Re-
gelungen fiir die 6ffentlich-rechtlichen Organisationsformen.

In der kommunalen Praxis bestatigt sich bedauerlicherweise die
Tendenz, dass Kommunen zunehmend ihre wirtschaftliche Be-
tatigung in privatrechtlichen Organisationsformen organisieren,
womit eine schleichende Entpolitisierung verbunden ist. Zur Um-
gehung offentlich-rechtlicher Vorgaben bei der wirtschaftlichen
Betatigung ergreifen die Kommunen gewissermaf3en die Flucht
ins Privatrecht. Moglich ist das im Grunde genommen nur, weil
kommunale Aufsichtsbehdrden derartige Prozesse zumindest
stillschweigend dulden oder sogar ganz untatig sind. Die Rate
und Kreistage kénnen diese Entwicklung stoppen und riickgan-
gig machen, indem sie sich bewusst fir 6ffentlich-rechtliche Or-
ganisationsformen der wirtschaftlichen Betatigung entscheiden.

Die wirtschaftliche Betatigung der Kommunen hat insbesonde-
re nach der Finanz- und Wirtschaftskrise (2007 bis 2009) eine
grof3ere Bedeutung gewonnen.

Wirtschaftspolitisch steht DIE LINKE als politische Bewegung
und Partei vor hohen Herausforderungen. AbschlieBende
Antworten und Konzepte gibt es dabei noch nicht. Wichtige
Aspekte sind unter anderem:

1. Die zunehmende Anonymisierung des Kapitals und das dar-
aus folgende veréinderte Verhdltnis zum kommunalen Eigentum
und dessen Verfligbarkeit.

2. Die Wahl scheint oft lediglich zwischen Vergesellschaftung
und Verstaatlichung zu liegen. Alternativ kénnte jedoch durch
Stérkung und Ausbau der kommunalen Wirtschaftstétigkeit
die Dominanz der Privatwirtschaft reduziert werden (Stichwort:
Eigentumsvielfalt als ,marktbeeinflussendes” Instrument).

3. Wichtig ist auch die lokale Dimension des Wirtschaftens, d.h.
die Einbeziehung des Blirgers in die wirtschaftliche Tétigkeit. Der
miindige Blirger will Bestandteil des kommunalen Wirtschaftens
sein, nicht nur Adressat.

4. Auch die Erwartungshaltung der Blirger éndert sich. Dement-
sprechend sollten kommunale Unternehmen anders mit Bed(irf-
nissen der Blrger umgehen als private Unternehmen.
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5. Die Erfahrungen der jiingsten Wirtschafts- und Finanzkrise
lassen eine Riickbesinnung auf éffentliches Wirtschaften sinn-
voll und notwendig erscheinen. Kunden sind hierbei sogar be-
reit, ein héheres Entgelt zu zahlen, wenn als ,Gegenleistung”
eine demokratische Kontrolle und Steuerung erfolgt und die
Transparenz des wirtschaftlichen Handelns gesichert ist. Be-
deutsam ist dabei auch, dass die erwirtschafteten Gewinne im

offentlichen Bereich verbleiben.

Hohe wirtschaftliche Dimension der Kommunalwirtschaft

Die volkswirtschaftliche und fiskalpolitische Dimension der wirt-
schaftlichen Betatigung der Kommunen Ilasst sich nicht genau
beschreiben. Das liegt unter anderem daran, dass innerhalb der
kommunalen Unternehmen oftmals eigenwirtschaftliche und
gemeinschaftliche Bereiche vorzufinden sind. Zwischen diesen
Bereichen findet ein steuerlicher Querverbund statt, der jedoch
statistisch nicht erfasst wird. Die unmittelbaren Einnahmen der
Kommunen aus der wirtschaftlichen Betatigung (direkte Aus-
schiittungen auf den Haushalt) belaufen sich auf rund zehn Mil-
liarden EUR im Jahr. Finf bis acht Prozent der Gesamteinnahmen
der Kommunen sind direkte Einnahmen aus der wirtschaftlichen
Betatigung. Hinzu kommen indirekte Einnahmen aus dem steu-
erlichen Querverbund (insbesondere durch Reduzierung von
Zuschussen aus dem Kommunalhaushalt an gemeinschaftliche
Bereiche). So verzeichneten kommunale Unternehmen im Jahre
2015 folgende Umsatze (Quelle: de.statista.com):

Umsatze kommunaler Unternehmen in 2015

Strom 52,268 Mrd. € Warme 4,430 Mrd. €
Gas 26,099 Mrd. € Verkehr 1,675 Mrd. €
Abfall 9,318 Mrd. € Breitband 1.159 Mrd. €
Abwasser 6,447 Mrd. € Sonstiges 7580 Mrd. €
Wasser 6,217 Mrd. € Summe 115,083 Mrd. €

Man kann gewissermaf3en von einem Drei-Saulen-Modell des
kommunalen Wirtschaftsrechts sprechen. Zunachst einmal gilt
festzuhalten, dass die kommunale Selbstverwaltung durch drei
Saulen bestimmt wird, 1) das Kommunalrecht, 2) die kommuna-
len Finanzen, und 3) durch das kommunale Wirtschaftsrecht.

Kommunale Selbstverwaltung

Kommunales
Wirtschaftsrecht

Kommunale

Kommunalrecht .
Finanzen

Drei-Sdulen-Modell: Kommunale Selbstverwaltung



Vorbemerkung | Konkurrenz zwischen Gesellschafts- und Kommunalrecht

Das Kommunalrecht regelt die Stellung der Kommunen im fo-
deralen System der BRD, das Verhaltnis zwischen den einzel-
nen kommunalen Organen sowie zwischen Biirgern und Kom-
munen, aber auch die Ausgestaltung des Satzungsrechtes.
Steuereinnahmen,, Zuweisungen der Lander (der sogenannte
kommunale Finanzausgleich), Einnahmen aus Verwaltung und
Betrieb (einschlielich Gebiihren, Beitrage, Entgelte) etc. wer-
den durch die kommunalen Finanzen geregelt. Das kommunale
Wirtschaftsrecht schlieBlich legt kommunale Rahmenbedin-
gungen fiir wirtschaftliche Tatigkeit, Vergaberecht und eigenes
kommunales Wirtschaftshandeln fest.

Die drei Sciulen des kommunalen Wirtschaftsrechts sind:

1. kommunale Rahmenbedingungen fiir
a. wirtschaftliche Tatigkeit
b. Bauplanungsrecht
c. Infrastruktur (harte Standortfaktoren)
d. Sozialstruktur (weiche Standortfaktoren)

2. Auftragsvergabe (hohe Bedeutung fiir Private Wirtschaft)
3. eigene wirtschaftliche Betdtigung

Hinsichtlich der eigenen wirtschaftlichen Betditigung der
Kommunen sind vor allem folgende Punkte zu beachten:

1. Zuléssigkeit im Rahmen der gesetzlichen Vorgaben der Kom-
munalverfassung

2. Finanzierung (Investitionsfinanzierung, Gewinnerzielungsab-
sicht, Ertrdge flir Kommunen, steuerlicher Querverbund)

3. Organisations-/Rechtsformen

1 Konkurrenz zwischen Gesellschafts- und
Kommunalrecht

Nachfolgend soll die Konkurrenz zwischen Gesellschafts- und
Kommunalrecht lediglich beziiglich der Arbeit der Aufsichtsra-
te dargestellt werden. Eine darliber hinausgehende Darstellung
wiirde den Rahmen dieses Artikels sprengen. Jedes privatwirt-
schaftliche Handeln zielt auf Gewinnerzielung und Gewinnopti-
mierung. Demgegenuber will kommunales Handeln durch die
Erflllung selbstgestellter Aufgaben das Gemeinwohl sichern
bzw. férdern. Privatrecht und Kommunalrecht stehen hier also
in Konkurrenz zueinander. Nach Artikel 31 Grundgesetz (GG)
kann das Gesellschaftsrecht als Bundesrecht das Kommunal-
recht, das bekanntlich Landesrecht ist, brechen. Gerade weil
die Kommune nicht gezwungen ist, sich in gesellschaftsrechtli-
cher Form (GmbH, AG) zu betatigen, sondern hier nur ein Wahl-
recht (Ermessen) hat, erscheint es grundsatzlich angemessen,
der Kommune keine Sonderstellung einzuraumen. Die Kommu-
nalverfassungen der Lander beinhalten aber Regelungen, die
durchaus eine derartige Sonderstellung kommunaler Unter-
nehmen in privatrechtlicher Form erzeugen. Dazu gehdoren die
Sicherung eines angemessenen Einflusses im Aufsichtsrat bzw.
einem entsprechenden Uberwachungsorgan und Einfluss-
moglichkeiten der Kommune auf die Verwaltung wirtschaftli-
cher Unternehmen unter Verweis auf das Haushaltsgrundsat-
zegesetz/HGrG). Wichtig ist hierbei vor allem: Die Kommunen
werden von ihren o6ffentlich-rechtlichen Bindungen nicht frei,
wenn sie diese privatwirtschaftlich wahrnehmen. (Es gilt der
Grundsatz: keine Flucht ins Privatrecht, um so 6ffentlich-rechtli-
che Vorgaben zu umgehen). Soll also eine kommunale Aufgabe
privatwirtschaftlich wahrgenommen werden, so ist die Kommu-
ne nach den Vorschriften der jeweiligen Kommunal- bzw. Ge-
meindeordnungen verpflichtet, in dem durch das Privatrecht
zuldssigen Rahmen Sorge fiir die Erfullung ihrer 6ffentlichen
Aufgaben zu treffen (vgl. u.a. BVerfG, Beschluss vom 16.05.1989
in NJW 90, S. 1783).

Gewinnerzielung und Gemeinwohl stehen in Konkurrenz

Bei Kapitalgesellschaften kann die Kommune mdgliche Kollisi-
onen zwischen Gesellschafts- und Kommunalrecht durch eine
prazise Gestaltung der Gesellschaftssatzung (Gesellschafts-
vertrag) vermeiden. Durch einen so genannten beherrschen-
den Gesellschaftervertrag kann sich die Kommune bei einer
GmbH auch hinsichtlich der Zustandigkeiten der Gesellschaf-
terversammlung, des Aufsichtsrates und der Geschaftsfiihrung
erhebliche Einflisse sichern. Die Kommunen kénnen auch kon-
zernrechtliche Beherrschungsvertrage abschlieflen, die eine
direkte Weisungsbefugnis gegentiber dem Vorstand der AG



begriinden. In einem solchen Fall ertibrigt sich eine diesbeziig-
liche Einflussnahme auf den Aufsichtsrat. Zu beachten sind in
diesem Zusammenhang jedoch Haftungsfragen der Kommune.
Die in den Kommunalverfassungen der Lander (in der Thiirin-
ger Kommunalordnung) formulierten Haftungsbegrenzungen
fiir die Kommunen diirfen durch gesellschaftsrechtliche Vertra-
ge nicht unterlaufen werden.

Weitere Bereiche der Konkurrenz zwischen Gesellschafts-
recht- und Kommunalrecht sind:

1. Die Mitwirkung der Kommune bei der Wahl (Entsendung) und
Abwahl (Abberufung) zum Aufsichtsratsmitglied unter Beach-
tung der Bestimmungen der persénlichen Beteiligung. Die eige-
ne Mitwirkung bei der Wahl wird als zuléissig angesehen; bei der
Abwahl wird diese persénliche Mitwirkung verneint.

2. Die persdnliche Beteiligung oder ,,Befangenheit” kommunaler
Aufsichtsratsmitglieder nach den Bestimmungen zur person-
lichen Beteiligung in den Kommunalverfassungen. Die Befan-
genheit ist kommunalrechtlich und gesellschaftsrechtlich unter-
schiedlich geregelt. Das wird insbesondere dann zum Problem,
wenn ein Aufsichtsratsmitglied zugleich Gemeinderat/Stadtrat
oder Kreistagsmitglied ist. Die personliche Beteiligung an sich
stellt keinen Verstof3 gegen die gesellschaftsrechtliche Treue-
pfiicht dar. Jedoch ist nach kommunalrechtlichen Bestimmungen
diese Beteiligung davon abhdngig, ob das Aufsichtsratsmitglied
die Gesellschaft vertritt, was nach den gesellschaftsrechtlichen
Regelungen fiir das Verhdltnis zwischen Gesellschaft und Vor-
stand (den Geschdftsfiihrern) als gegeben anzusehen ist. In den
meisten Bundeslédndern ist die ,Befangenheit” dann nicht ge-
geben, wenn der Betroffene dem Aufsichtsrat auf Vorschlag der
Kommune angehdért oder von dieser entsandt wurde.

3. Dartiber hinaus ist in den meisten Bundeslédndern geregelt,
dass dem Aufsichtsratsmitglied durch Ratsbeschluss Weisun-
gen erteilt werden kénnen. Auch hier stellt sich die Frage der per-
sénlichen Beteiligung. In der Tendenz wird hier die persénliche
Beteiligung anerkannt.

In den Kommunalverfassungen (der Thuringer Kommunalord-
nung) gibt es Regelungen zum Weisungsrecht: Beispielsweise
ist die Zustimmung der kommunalen Vertreter zur Aufnahme
von Krediten durch die wirtschaftlichen Unternehmen der Ge-
meinde an eine vorherige Genehmigung des Gemeinderates
gebunden, es sei denn, die Kredite sind im Wirtschaftsplan die-
ses Unternehmens enthalten und der Wirtschaftsplan war als
Anlage dem Haushaltsplan beigefiigt. Gleiches gilt fuir die Be-
teiligung dieses Unternehmens an anderen Unternehmen. Die
Beschlusse des Gemeinderates bedirfen dabei zusatzlich der

Konkurrenz zwischen Gesellschafts- und Kommunalrecht

Genehmigung. Hier kann es zu einem weiten ,Konfliktpotential®
zwischen GmbH-Recht und Kommunalverfassungsrecht kom-
men. Diese gesetzliche Vorgabe darf jedoch nicht zum Anlass
genommen werden, zu versuchen, direkt in der Gesellschaft
mitzubestimmen (vgl. OVG Miinster, Beschluss vom 28.10.83,
Zeitschrift ,Gemeindehaushalt® 83, S. 286ff). Grundsatzlich gilt,
dass flir den Fall der Weisung die Aufsichtsratsmitglieder von
maoglichen Haftungsanspriichen freigestellt sind. Zu verweisen
ist auch auf Probleme der Beendigung der Mitgliedschaft kom-
munaler Vertreter in Aufsichtsraten (siehe Punkt ,Beendigung
der Mitgliedschaft im Aufsichtsrat®). Zusammenfassend ist fest-
zustellen: Bundesrecht hat Vorrang vor Landesrecht.

Bundesrecht geht vor Landesrecht

Durch landesrechtliche Regelungen in den Kommunalverfas-
sungen wird versucht, auch bei privatrechtlichen Organisa-
tionsformen ein Mindestmafl an kommunalpolitischer und de-
mokratischer Steuerung und Kontrolle zu sichern. Dort, wo es
nicht gelingt, diese landesrechtlichen Regelungen voll zur Wir-
kung zu bringen, muss die Kommune gegebenenfalls in eine
offentlich-rechtliche Organisationsform wechseln.



Vertretung der Kommune in den Organen der Gesellschaft | Rechtsgrundlagen fiir die Arbeit von Aufsichtsraten

2 Vertretung der Kommune in den Organen
der Gesellschaft

Eine weitere Form der Einflussnahme findet durch die Ver-
tretung der Kommune in den Organen der Gesellschaft statt.
Hauptbeschlussorgan einer Kapitalgesellschaft ist die Haupt-,
Gesellschafts- oder Generalversammlung. Sie tagt in der Regel
nur ein- bis zweimal jahrlich. Gesetzlicher Vertreter der Kom-
mune in diesem Hauptbeschlussorgan ist von Amts wegen der
Burgermeister, Oberblirgermeister bzw. Landrat. Diese Vertre-
tungsaufgabe gehort jedoch nicht zu den laufenden Angele-
genheiten der Verwaltung, die der Birgermeister, Oberburger-
meister oder Landratin eigener Zustandigkeit erledigen kdnnte.
Vielmehr bleibt hier der Gemeinderat, Stadtrat oder Kreistag zu-
standig, d.h. der Biirgermeister, Oberbiirgermeister oder Land-
rat muss sich fir die Beschlisse im Hauptbeschlussorgan des
Unternehmens vorher im Rat bzw. Kreistag ein Beschlussvotum
holen (imperatives Mandat). An diese Beschlussvorgaben des
Rates/Kreistages ist der Birgermeister/Oberbirgermeister/
Landrat im Hauptbeschlussorgan des Unternehmens gebun-
den. Da das Hauptbeschlussorgan nicht standig tagt, wird
als weiteres Kontrollorgan entweder durch Gesetz (AktG und
GenG) oder durch Vertrag (GmbHG) der Aufsichtsrat einge-
schaltet. Hier werden Uberwachungs- und Kontrollfunktionen
wahrgenommen, die sich der Gemeinderat/Kreistag, vor allem
aber auch Ausschisse und Fraktionen, auf Gemeinde- bzw.
Landkreisebene teilen.

Der Zweck einer Gesellschaft schafft Konfliktpotential

Mit der Einflussnahme der Kommune auf die Vertreter der Kom-
mune in einem Aufsichtsrat kdnnen aber auch Probleme fir
die betreffenden Kommunalvertreter entstehen. Der Konflikt
zwischen Gewinnerzielung und -optimierung als Zweck der
Gesellschaft, der sie als Aufsichtsratsmitglied personlich ver-
pflichtet sind, und der Erflillung 6ffentlicher Aufgaben in ihrer
Funktion als Blrgermeister bzw. Landrat, Verwaltungsbeamter
oder Ratsmitglied/Kreistagsmitglied kann hier offen oder ver-
deckt auftreten. Man spricht hier von der sogenannten ,doppel-
ten Doppelstellung“ kommunaler Vertreter im Aufsichtsrat von
Gesellschaften.

3 Rechtsgrundlagen fiir die Arbeit von
Aufsichtsraten

Paragraph 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 fir
den Aufsichtsrat der GmbH. Wichtig dabei ist, dass sich nicht
nur die Arbeit, sondern auch die Rechte und Pflichten von Auf-
sichtsraten einer AG in zahlreichen Punkten von den Aufgaben,
Rechten und Pflichten der Aufsichtsrate einer GmbH unter-
scheiden. Die betreffenden Unterschiede kénnen nur erfasst
werden, wenn man sich mit der Stellung des Aufsichtsrates
einer AG beschaftigt.



4 Der Aufsichtsrat einer AG
Die Kontroll- und Steuerorgane einer AG sind:

1. Der Vorstand, der unabhdngig und grundsdtzlich weisungsfrei ist,

2. der Aufsichtsrat, zu dessen Pfiichten die Uberwachung des
Vorstands, die Bestellung der Vorstandsmitglieder und die Fest-
stellung des Jahresabschlusses zdhlen, und

3. die Hauptversammlung, der als oberstem Organ Grundlagen-
entscheidungen (z.B. Satzungsénderungen) obliegen und die
im Ausnahmefall auch den Jahresabschluss feststellt.

4.1 Mitgliedschaft im Aufsichtsrat

Jede natirliche Person kann Mitglied im Aufsichtsrat einer AG
werden (&8 100 (1) AktG), wobei die Aufgaben und damit die
Rechte und Pflichten grundsatzlich dem gesamten Aufsichts-
rat obliegen. Die Folgen von Pflichtverletzungen (z.B. Haftung,
Abberufung, Strafrecht) betreffen jedoch das einzelne Auf-
sichtsratsmitglied. Die Arbeit als Aufsichtsratsmitglied istin der
Regel ehrenamtlich. Das Aufsichtsratsmitglied erhdlt fur seine
Tatigkeit allerdings eine Vergiitung. Dabei ist im Regelfall die
Zahlung von Sitzungsgeld und einer Aufwandsentschadigung
moglich. Nach § 100 (2) Punkt 1 AktG kann jede natirliche
Person maximal zehn Aufsichtsratsmandate wahrnehmen. (Im
GmbHG findet sich keine derartige Begrenzung). Durch das
Gesetz zur Kontrolle und Transparenz im Unternehmensbereich
(KonTraG) vom 27.04. 1998 (BGBI. Teil I, Nr. 24 S. 786ff) wurde
zusatzlich geregelt, dass der Vorsitz bei der Berechnung der
Aufsichtsratsmitgliedschaften doppelt zahlt. Ein Vorstandsmit-
glied kann nach § 105 (1) AktG nicht gleichzeitig Aufsichtsrats-
mitglied werden. Der Vertreter der Kommune in der Hauptver-
sammlung (meist der Birgermeister, Oberbiirgermeister bzw.
Landrat) kann aber die Kommune gleichzeitig im Aufsichtsrat
vertreten. Eine solche Verfahrensweise ist zwar nicht zu emp-
fehlen, leider aber oftmals kommunale Realitat. Eine Kommune
selbst kann als juristische Person nicht Mitglied des Aufsichts-
rats sein. Die Gemeinde als juristische Person ist jedoch in der
Hauptversammlung Aktionar. Die dorthin entsandten kom-
munalen Vertreter sind echte Vertreter der Kommune, d.h. sie
stimmen im Namen der Kommune ab und unterliegen der Wei-
sung der Kommune. Im Gegensatz dazu ist das gewahlte oder
entsendete kommunale Aufsichtsratsmitglied nicht Vertreter
der Kommune im eigentlichen Sinne, sondern héchstpersonli-
ches Mitglied im Aufsichtsrat (vgl. u.a. OVG Miinster, Urteil vom
28.10.83 in ,Gemeindehaushalt® 83, S 287ff). Somit stimmt der
kommunale Vertreter im Aufsichtsrat nicht im Namen der Kom-
mune, sondern in seinem eigenen Namen ab. Schon aus dieser
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Rechtssituation wird deutlich, dass eine Weisung der Kommu-
ne (z.B. durch Beschluss der Vertretung) an den kommunalen
Vertreter im Aufsichtsrat als nicht ganz unproblematisch anzu-
sehen ist. In den Kommunalverfassungen gibt es deshalb im
begrenzten Umfang ein solches Weisungsrecht bei gleichzei-
tigem Haftungsausschluss. Der Aufsichtsrat besteht aus min-
destens drei Mitgliedern (8§ 95 AktG). Wird in der Satzung eine
héhere Zahl festgesetzt, muss diese immer durch drei teilbar
sein. Der Aufsichtsrat ist immer beschlussfahig, wenn mindes-
tens 50 Prozent seiner Mitglieder anwesend sind. Abweichende
Festlegungen hiervon kénnen in der Satzung getroffen werden.

Der Aufsichtsrat ist mit 50 Prozent beschlussféihig

Zu Beginn einer Tditigkeit als Aufsichtsrat sollte man sich mit
folgenden Punkten vertraut machen:

1. Gesamtwirtschaftliche Rahmenbedingungen,

2. Branchensituation und -entwicklung,

3. Organisation und Fiihrungsstruktur des Unternehmens,
4. Geschdftsaktivitdten des Unternehmens,

5. Finanzielle Lage und Leistungskraft des Unternehmens.

Das Aufsichtsratsmitglied muss die kritischen Erfolgs- und Ri-
sikofaktoren des Unternehmens erkennen und in ihren wesent-
lichen Zusammenhangen und Veranderungen zutreffend be-
urteilen kénnen.

4.2 Kommunales Vorschlagsrecht fiir die Wahl oder Entsen-
dung von Mitgliedern in den Aufsichtsrat

Die Mitglieder eines Aufsichtsrates werden nach § 101 (1) AktG
von der Hauptversammlung gewahlt, wobei der Kommune ein
Vorschlagsrecht eingeraumt werden kann. Gemafl § 101(2)
AktG kann dieses Vorschlagsrecht in der Satzung der AG auch
fur bestimmte Aktionare festgeschrieben werden. Das kommu-
nale Vorschlagsrecht wird u.a. damit begriindet, dass sich die
Kommunen hierdurch den notwendigen Einfluss sichern mis-
sen, um ihren 6ffentlich-rechtlichen Pflichten nachkommen zu
kénnen. Bei der praktischen Umsetzung des kommunalen Vor-
schlagsrechts sind die kommunalrechtlichen Bestimmungen
fur die Entsendung/Berufung der kommunalen Vertreter in ei-
nen Aufsichtsrat zu beriicksichtigen. Die kommunalen Mitglie-
der im Aufsichtsrat werden in der Regel durch den Gemein-
derat/Kreistag gewahlt, wobei hier konkrete Festlegungen in
der Hauptsatzung oder Geschaftsordnung getroffen werden
sollten. Die weitere Verfahrensweise ist im Gesellschaftsver-
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trag oder in der Satzung zu regeln. Dabei ist es mdglich, dass
die durch den Gemeinderat/Kreistag gewahlten kommunalen
Vertreter der Hauptversammlung zur Wahl vorgeschlagen,
oder diese kommunalen Vertreter von der Gemeinde in den
Aufsichtsrat direkt entsandt werden. Letzteres ist zu empfeh-
len, weil im ersten Fall eine Ablehnung der kommunalen Ver-
treter durch die Hauptversammlung maoglich ist. Eine derarti-
ge Ablehnung fiihrt zwangslaufig zu Konflikten zwischen dem
Gemeinderat bzw. Kreistag und der Hauptversammlung. Mit-
glieder des Aufsichtsrates kdnnen aus Sicht der Kommunen
Ratsmitglieder (Kreistagsmitglieder), Vertreter der Verwaltung
oder sonstige vom Rat (Kreistag) bestellte dritte Vertreter sein.
Diese ,Vertreter® der Kommune im Aufsichtsrat haben primar
nicht die Rechte der Kommune als Gesellschafter wahrzuneh-
men, sondern die Belange des Unternehmens (vgl. 88 93, 116
AktG). In der Regel sind im Gesellschaftervertrag oder in der
Satzung Festlegungen zur Entsendung der Vertreter des Ge-
sellschafters ,Kommune® enthalten. Nach den Bestimmungen
in den Kommunalverfassungen vertritt der Birgermeister bzw.
der Landrat die Kommune nach auB8en. Das bedeutet jedoch
nicht, dass der Blirgermeister bzw. Landrat auch zwingend
im Aufsichtsrat vertreten sein muss, da, wie oben angedeu-
tet, die Funktion eines Aufsichtsratsmitglied ein personliches
Amtist. Inden Kommunalverfassungen findet sich der Verweis
darauf, dass die Mitglieder im Aufsichtsrat vom Rat zu wahlen
(zu bestellen) sind. Diese Wahl kann weder auf einen bera-
tenden Ausschuss noch auf den Birgermeister bzw. Landrat
Uibertragen werden, sondern obliegt ausschlielich dem Ge-
meinderat bzw. Kreistag. Bereits daraus ergibt sich, dass der
Burgermeister bzw. Landrat die Gemeinde bzw. den Landkreis
nicht grundsatzlich im Aufsichtsrat vertritt. In den Kommunal-
verfassungen findet sich keine Verweise darauf, wer als Mit-
glied in einen Aufsichtsrat gewahlt werden kann. Somit ware
die Wahl (Entsendung) jeder natirlichen Person in den Auf-
sichtsrat moglich (Ratsmitglieder, Burgermeister, Vertreter
der Verwaltung, sonstige vom Rat bestellte dritte Vertreter).Im
Gesellschaftervertrag bzw. in der Satzung kann festgeschrie-
ben werden, dass anstelle des Birgermeisters bzw. Land-
rates weitere Mitglieder des Gemeinderates bzw. Kreistages
in den Aufsichtsrat entsendet werden. Mit der gesetzlichen
Zulassung dieses Entsendungsrechtes sowie des Rechts auf
jederzeitige Abberufung der entsandten kommunalen Auf-
sichtsratsmitglieder (vgl. § 103 (2) AktG) hat der Gesetzgeber
anerkannt, dass auch im Aufsichtsrat die Mdglichkeit der Be-
riicksichtigung von Sonderinteressen einzelner Gesellschaf-
ter gegeben sein muss.

Eine gesetzliche Vorgabe zum Verfahren fiir die Wahl (Be-
stellung) der Aufsichtsratsmitglieder durch den Gemeinderat
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(Kreistag) gibt es nicht. Insofern sind sowohl die Mehrheits-
wahl als auch die Verhdltniswahl méglich. Im Interesse der
kleineren Fraktionen ist die Verhdltniswahl der Mehrheitswahl
vorzuziehen. Durch die Verhaltniswahl kénnen auch Vertreter
kleiner Fraktionen, Parteien und Wahlergruppen in den Auf-
sichtsrat gewahlt (bestellt) werden. Optimal ware es, wenn die
Entsendung der kommunalen Aufsichtsrate nach den Grund-
satzen der Ausschussbesetzung erfolgen wiirde. Das muss
die Kommune jedoch im Rahmen ihres Organisationsrechtes
selbstbestimmt entscheiden. Einen gesetzlichen Anspruch
auf die Anwendung des Ausschussbesetzungsverfahrens auf
die Entsendung kommunaler Aufsichtsrate gibt es (leider)
nicht. In der Literatur wird in diesem Zusammenhang auf das
Problem des Weisungsrechts durch den Rat an Aufsichtsrats-
mitglieder hingewiesen. Dieses Weisungsrecht erfolgt durch
Mehrheitsbeschluss des Rates und dirfte somit auch fir die
Vertreter kleinerer Fraktionen im Aufsichtsrat gelten, obwohl
damit der politische Wille kleinerer Fraktionen unberiicksich-
tigt bleibt. Ein Versto3 gegen Minderheitsrechte wird darin
nicht gesehen. Die Minderheitenrechte werden bei dieser
Gesetzesauslegung durch das sogenannte Teilnahmerecht
gewahrt.

Kommunale Vertreter werden direkt entsendet oder zur

Wahl vorgeschlagen

4.3 Weisungsrecht der Kommune an ihre Vertreter im Auf-
sichtsrat

Im Mittelpunkt der Erdrterung der kommunalrechtlichen
Literatur Uber Rechte und Pflichten von kommunalen Auf-
sichtsratsmitgliedern steht das kommunale Weisungsrecht
in Abgrenzung zum Gesellschaftsinteresse. Einen weiteren
Schwerpunkt bildet die Konkurrenz zwischen Verschwiegen-
heitspflicht und Unterichtungs- bzw. Berichtspflicht. In den
Bundeslandern ist das Weisungsrecht unterschiedlich gere-
gelt. So gibt es in den meisten, jedoch nicht in allen Bundes-
landern eine sogenannte Weisungsgebundenheit. Diese gilt
aber nur, wenn sie dem Gesellschaftsrecht nicht entgegen-
steht. Die Thuringer Kommunalordnung (ThirKO) enthalt kei-
ne ausdrickliche Regelung zum Weisungsrecht. Die Freistel-
lung von der Haftung fur Vertreter der Gemeinden in Organen
eines Unternehmens nach & 74 Abs. 3 ThiirKO gilt auch fur die
kommunalen Aufsichtsratsmitglieder. Nach § 74 Abs. 1 ThirKO
sind die kommunalen Vertreter in Unternehmen verpflichtet,
bei Aufnahme von Krediten einen Beschluss des Rates herbei-
zufiihren. Das Gleiche gilt bei der Beteiligung des Unterneh-
mens an anderen Unternehmen. Diese gesetzlichen Vorgaben



deuten darauf hin, dass kommunale Vertreter in Aufsichts-
raten durchaus an Weisungen der Kommune gebunden sein
kénnen. In der Literatur wird zum Teil die Auffassung vertreten,
dass dieses Weisungsrecht nur fur die kommunalen Vertreter
in der Hauptversammlung bzw. der Gesellschafterversamm-
lung gilt. Von Brisanz ist die Frage insbesondere dann, wenn
eine Weisung durch Beschluss des Rates mit den Interessen
der Gesellschaft kollidiert. Die besondere unternehmens-
rechtliche Pflichtenstellung der Aufsichtsratsmitglieder steht
im Spannungsfeld mit dem Weisungsrecht der entsendenden
Kommune. Wenn bei unterschiedlichen Interessen Konflikte
auftreten, besteht im Ergebnis weder fiir die Kommune noch
fur die Kommunalaufsichts- und die Priifungsbehdrden eine
rechtliche Mdglichkeit, eine Korrektur derartiger Entschei-
dungen durchzusetzen. Der Kommune verbleibt regelmafig
lediglich das Recht, jederzeit die Abberufung ihrer Vertreter
verlangen zu kénnen, wenn diese ihren Weisungen zuwider
gehandelt haben (vgl. § 31, § 74, § 109 ThiirKO). Das Weisungs-
recht der Kommune an ihre Vertreter im Aufsichtsrat gilt nur fur
das sogenannte Innenverhaltnis der Kommune. Die bestell-
ten Vertreter bleiben also dem Rat oder Kreistag gegentiber
fur ihr Verhalten im Aufsichtsrat verantwortlich. Andererseits
hat ein Handeln entgegen den Beschlissen oder Weisungen
des Rates oder Kreistages keinen Einfluss auf die Rechts-
wirksamkeit der Beschlisse des Aufsichtsrates. Handeln die
kommunalen Aufsichtsratsmitglieder auf Weisung des Rates
oder Kreistages und entsteht hierdurch der Gesellschaft ein
Schaden, dann muss die Kommune hierfiir nach § 117 Abs. 2
AktG Schadensersatz leisten. Gegeniiber der Kommune hat
das entsendete Aufsichtsratsmitglied einen Freistellungsan-
spruch (vgl. 8 74 Abs. 3 ThiirKO), d.h. wird ein kommunales
Aufsichtsratsmitglied von der Gesellschaft fiir einen Schaden
haftbar gemacht, der dadurch entstanden ist, dass das be-
troffene Aufsichtsratsmitglied auf Weisung gehandelt hat, so
muss die Gemeinde (der Kreis) dem Aufsichtsratsmitglied den
Schaden ersetzen.

Die Aufsichtsratstditigkeit erfolgt im Spannungsfeld aus

Weisungsrecht und Unternehmensinteressen

4.4 Berichtspflichten von Aufsichtsratsmitgliedern einer Ge-
bietskorperschaft

Im Zusammenhang mit dem kommunalen Vorschlags- und
Entsendungsrecht fiir Aufsichtsratsmitglieder stellt sich auch
die Frage der Zuldssigkeit der Berichtspflichten von Auf-
sichtsratsmitgliedern einer Gebietskdrperschaft (siehe auch
Punkt: ,Verschwiegenheitspflicht®). Die Zulassigkeit der Be-
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richtspflichten von Aufsichtsratsmitgliedern einer Gebiets-
korperschaft nach § 394 AktG ist in der Rechtsprechung und
Literatur umstritten. In der Tendenz wird zu diesem Problem-
kreis folgendes dargestellt: Aufsichtsrate einer AG sind bei
ihrer Betatigung primar dem Wohl der Gesellschaft verpflich-
tet (sogenannte ,gesellschaftliche Treuepflicht). Demnach
kann man hier davon ausgehen, dass bei einer AG das Ge-
sellschaftsrecht gegeniiber dem Kommunalrecht Vorrang hat.
Eine Folge dieser Rechtsposition ist die grundsatzliche Ver-
schwiegenheitspflicht von Aufsichtsraten gegeniiber Dritten.
Andererseits ist unstrittig, dass von der Kommune entsandte
Mitglieder des Aufsichtsrates nur Vertreter der Kommune sind.
Demzufolge sind sie gegeniiber den Organen der Kommune
(Gemeinderat, Kreistag) berichtspflichtig. Die Regelung des §
394 AktG 16st diesen Interessenskonflikt zwischen Kommunal-
und Gesellschaftsrecht dadurch, dass die von der Kommune
entsandten Aufsichtsratsmitglieder der Kommune gegeniber
nicht an eine Verschwiegenheitspflicht gebunden sind, wenn
sich dies aus dem Kommunalrecht ergibt.

Die Rechtsauffassung, dass kommunale Vertreter in Organen
kommunaler Unternehmen sehr wohl gegeniiber der Kommu-
ne und ihrer Gremien Informationen aus dem Aufsichtsrat
weiterleiten kénnen, wird unter anderem vertreten in:

- Altmeppen, in: Roth/Altmeppen, GmbHG, 7. Aufi. 2012, § 52 Rn. 29.
- Altmeppen, NJW 2003, 2561, 2566.

- Spindler, in: Miinchener Kommentar zum GmbHG, 1. Aufl. 2012,
§52Rn. 592.

4.5 Beendigung der Mitgliedschaft im Aufsichtsrat

Nach dem Gesellschaftsrecht endet das Amt des Aufsichtsra-
tes automatisch mit der Hauptversammlung, die tUber die Ent-
lastung fiir das vierte Jahr der Amtszeit beschlief3t (§ 102 Abs.
1 AktG). Gewahlte Aufsichtsratsmitglieder kdnnen abgewahlt,
entsandte Mitglieder vom Entsendenden abberufen werden (8§
103 AktG). Ist der Vertreter der Kommune auf ihren Vorschlag
von der Hauptversammlung gewahlt worden, kann auch nur
diese ihn mit einer Dreiviertel-Mehrheit der Stimmen abberufen
(8 103 Abs. 1 AktG). Anders ist die Rechtslage fiir entsendete
Mitglieder. Diese kdnnen nach & 103 Abs. 2 AktG jederzeit vom
Entsendungsberechtigten abberufen und durch andere Auf-
sichtsratsmitglieder ersetzt werden.

Bei einem gewahlten oder entsandten Vertreter der Kommune

kann die Abberufung auch durch die AG gemaf3 § 103 Abs. 3
AktG, durch das Gericht auf Antrag des Aufsichtsrats oder von
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Aktionaren, die zehn Prozent des Kapitals reprasentieren, bei
Vorliegen eines wichtigen Grundes betrieben werden (vgl. OLG
Hamburg, Beschluss vom 23.01.90 in Zeitschrift fir Insolvenz-
praxis 90, S. 311ff). Wann jedoch ein solcher wichtiger Grund
vorliegt, ist nicht abschlieBend geklart. Nach & 74 Abs. 4 ThiirKO
endet die Mitgliedschaft kommunaler Vertreter in Aufsichtsra-
ten mit dem Ausscheiden aus dem hauptamtlichen oder ehren-
amtlichen Dienst (Amt) der Kommune. Diese kommunalrecht-
liche Vorgabe wirkt gesellschaftsrechtlich nicht automatisch. In
der AG (ebenso in der GmbH, in der die Amtszeit nicht im Ge-
sellschaftsvertrag begrenzt wurde) kann man diese kommunal-
rechtliche Bestimmung gesellschaftsrechtlich nur dann durch
Abberufung erfiillen, wenn es sich um ein entsandtes Auf-
sichtsratsmitglied handelt. Betrifft es hingegen einen gewahl-
ten Vertreter, den die Kommune nur vorgeschlagen hat, kann
lediglich ein Abwahlverfahren eingeleitet werden. Dieses aber
ist von einer qualifizierten Mehrheit in der Hauptversammlung
(Gesellschaftsversammlung) abhangig. Da der Bestellung der
Aufsichtsratsmitglieder kommunalrechtlich in der Regel eine
Wahl zugrunde liegt, gibt es bei der Abberufung von kommuna-
len Aufsichtsratsmitgliedern zwei zu betrachtende Ebenen: die
gesellschaftsrechtliche und die kommunalrechtliche Ebene.
Auch der Abberufung liegt eine Entscheidung der Vertretung
zugrunde. (In einer GmbH, in der durch Festlegung im Gesell-
schaftsvertrag die Amtszeit der Aufsichtsratsmitglieder in An-
lehnung an die Amtszeit des Rates geregelt ist, wird die Abbe-
rufung des kommunalen Vertreters im Aufsichtsrat entbehrlich.)

Der Aufsichtsrat kann nach § 107 Abs. 3 AktG aus seiner Mitte
Ausschisse bestellen, die vor allem seine Beschliisse vorberei-
ten und deren Ausfiihrung tiberwachen. Diesen Ausschiissen
kénnen auch Entscheidungsbefugnisse Ubertragen werden,
wobei allerdings das AktG bestimmte Ausnahmen vorsieht (z.B.
Bestellung und Abberufung des Vorstands, Anordnung des Zu-
stimmungsvorbehaltes).

4.6 Der Aufsichtsratsvorsitzende

Der Aufsichtsrat wahlt aus seiner Mitte einen Vorsitzenden und
mindestens einen Vertreter (§ 107 AktG). Der Vorsitzende hat
grundsatzlich die Sitzungen des Aufsichtsrates einzuberufen
und die Tagesordnung nach den Bestimmungen der Geschafts-
ordnung des Aufsichtsrates festzusetzen (8 110 AktG). Er unter-
zeichnet die Niederschriften der Aufsichtsratssitzungen und
bestatigt diese damit (§ 107 Abs. 2 AktG). Der Aufsichtsratsvor-
sitzende hat besondere Rechte und Pflichten (§ 116 AktG). Er
kann jedoch keinesfalls ohne besondere Bestimmungen den
Aufsichtsrat vertreten (vgl. OLG Karlsruhe, Urteil vom 13.10.95,
Wertpapiermitteilung 96, S. 161ff).
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4.7 Rechte und Pflichten des Aufsichtsrates als Organ
Nach dem Aktiengesetz hat der Aufsichtsrat als Organ
grundsditzliche Rechte und Pfiichten. Hierzu zéihlen:

- Bestellung und Abberufung der Vorstandsmitglieder
(88 84, 87AktG),

- Gestaltung der Vorstandsorganisation (§ 77 Il, Punkt 1 AktG),
- Uberwachung des Vorstandes (§ 111 Abs. 1 AktG),

- Einsehen der Blicher, Schriften und Vermégensgegenstéinde,
insbesondere der Kasse und der Bestdnde an Wertpapieren und
Waren (8 111 Abs. 2 AktG),

- Mitwirkung bei der Bilanzfeststellung (§§ 170ff AktG),
- Kreditgewdhrung an Vorstandsmitglieder (§ 89 AktG),

- gerichtliche und auBergerichtliche Vertretung der AG gegentiber
den Vorstandsmitgliedern (§ 112 AktG),

- Beanstandung von Pfiichtwidrigkeiten des Vorstandes und
AuBerung diesbeziiglicher Bedenken,

- allgemeine Sorgfalts-, Treue- und Verschwiegenheitspflicht
(§ 116 i.V. mit § 93 AktG),

- Hinzuziehung von Sachversténdigen zu Einzelfragen
(8§ 111 Abs. 2 AktG),

- Méglichkeit des Zustimmungsvorbehaltes (§ 111 Abs. 4 AktG)
Dariiber hinaus hat der Aufsichtsrat bestimmte Aufgaben

und Zustdndigkeiten in Bezug auf die Hauptversammlung.
Hierzu gehéren:

- Einberufung der Hauptversammlung (8 124 Ill AktG),

- Erarbeitung der Beschlussvorschlége (§ 124 Ill AktG),

- Erstellung vom Berichten (88 171 Il, 314 AktG),

- Teilnahme an der Hauptversammlung (§ 118 AktG)

- gegebenenfalls Anfechtung von Hauptversammlungsbe-

schltissen (& 245 Nr. 5 AktG),

Durch das Gesetz zur Kontrolle und Transparenz im Unterneh-
mensbereich (KonTraG) vom 27.04.98 (BGBI. Teill, Nr. 24, S. 786ff)
wurden einige Rechte und Pflichten fiir den Aufsichtsrat einer
AG erweitert, konkretisiert bzw. prdizisiert. Hierzu zéihlen u.a.:

1. Bei bérsennotierten Gesellschaften miissen halbjéhrlich nun-
mehr zwei Pfiichtsitzungen statt bisher einer durchgefiihrt wer-
den (§ 100 Abs. 3 AktG).



2. Der Priifauftrag fiir Einzel- und Konzernabschliisse wird nach
der Wahl durch die Hauptversammlung vom Aufsichtsrat unver-
ztiglich erteilt (§ 111 Abs. 2 Satz 3 AktG),

3. Die Pfiicht des Aufsichtsrates zur eigenverantwortlichen Pri-
fung des Konzernabschlusses und des Lageberichtes (Friiher:
nur Kenntnisnahme), sowie

4. Die Aushdndigung des Priifberichtes an alle Mitglieder des
Aufsichtsrates bzw. des Bilanzausschusses.

Die Regelungen 2 bis 4 treffen auch fiir die GmbH zu.

Kernaufgabe des Aufsichtsrates ist die Uberwachung des
Vorstandes bzw. der Geschdiftsfiihrung. Die Uberwachung
beinhaltet dabei drei Séulen:

1. Priifung (Uberwachung bereits abgeschlossener Sachverhalte
expost-Uberwachung),

2. Kontrolle (Uberwachung laufender Vorgénge —
Simultan-Uberwachung),

3. Aufsicht (Uberwachung zukiinftiger Tatigkeiten —
exante-Uberwachung).

4.8 Rechte und Pflichten des einzelnen Aufsichtsratsmitgliedes

Das einzelne Aufsichtsratsmitglied wirkt im Wesentlichen
durch die Teilnahme an den Aufsichtsratssitzungen und der
Beschlussfassung in den Sitzungen mit. Dariiber hinaus kén-
nen dem einzelnen Aufsichtsratsmitglied folgende Rechte
und Pflichten zugeordnet werden:

- das Recht zur Einberufung des Aufsichtsrates (§ 110 AktG),

- eine Abschrift der Niederschrift der Sitzungen zu verlangen
(8107 Abs. 2 AktG),

- ein Verfahren nach § 98 AktG (Klérung Zusammensetzung
Aufsichtsrat) einzuleiten,

- die Vorlagen zum Jahresabschluss ausgehéndigt zu erhalten
(§ 170 Abs. 3 AktG),

- einen Bericht des Vorstandes an den Aufsichtsrat zu verlangen
(8§90 Abs. 3 Nr. 2 AktG), wobei bei Weigerung des Vorstan

des ein weiteres Mitglied des Aufsichtsrates dieses Begehren
untersttitzen muss (vgl. u.a. OLG Frankfurt, Urteil vom 22.01.88,
Wertpapiermitteilung 88, S. 330ff).

Der Aufsichtsrat kann durch Beschluss einzelne Mitglieder von
der Teilnahme an den Sitzungen nicht ausschlieffen (vgl. u.a. LG
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Mihlhausen, Urteil vom 15.08.96, Zeitschrift flir Insolvenzpraxis
96, S. 1660ff).

Umestritten ist, ob ein Beschluss des Aufsichtsrates, der ge-
gen die Bestimmungen des AktG oder der Satzung der AG
verstdfBt, generell nichtig oder ,nur® anfechtbar ist. Der BGH
vertritt die Auffassung, dass nur die Anfechtbarkeit gegeben
ist (vgl. BGH, Urteil vom 17.05.93, Zeitschrift fir Insolvenz-
recht 93, S. 1079ff).

In diesem Zusammenhang ist darauf zu verweisen, dass Kon-
flikte zwischen Mehrheit und Minderheit in Gesellschaftsor-
ganen grundsatzlich gesellschaftsintern ausgetragen werden
sollten (vgl. BGH, Urteil vom 28.11.88 in NJW 89, 929ff). Wenn
sich das einzelne Aufsichtsratsmitglied wegen Streitigkeiten an
Behorden oder die Offentlichkeit wendet, muss es wegen der
Verletzung der Verschwiegenheitspflicht mit Haftungskonse-
quenzen rechnen (vgl. §8 116, 93 Abs. 2, 404 AktG). Die Priifung
muss hier im Einzelfall erfolgen.

4.9 Sorgfaltspflicht

Die Aufsichtsratsmitglieder haben bei der ,Geschaftsfiihrung
die Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Geschafts-
leiters anzuwenden” (88 116, 93 Abs. 1 Punkt 1 AktG). Der Schwer-
punkt der Arbeit des Aufsichtsrates ist die Uberwachung der Ge-
schaftsfihrung durch den Vorstand (§ 111 Abs. 1 AktG).

4.10 Kontroll- und Uberwachungsfunktion des Aufsichtsrates
Die Ausgestaltung der Kontroll- und Uberwachungsfunktion des
Aufsichtsrats ist gesetzlich nur sehr begrenzt geregelt. Letztlich
erfolgen die diesbeziiglichen Festlegungen im Gesellschaftsver-
trag bzw. in der Satzung. Gegenstand der Uberwachung ist die
Rechtmafigkeit und Zweckmafigkeit der Geschaftsfiihrung. Der
Aufsichtsrat wacht darliber, dass der Vorstand seine Pflichten
einhalt; er muss den Vorstand zur Pflichterfiillung anhalten. In
schwerwiegenden Fallen muss der Aufsichtsrat den Vorstand ab-
berufen. Allerdings darf der Aufsichtsrat dabei nicht mittelbar die
Geschaftsfiihrung an sich ziehen (vgl. § 111 Abs. 4 Satz 1 AktG). Er
muss vielmehr das unternehmerische Ermessen des Vorstandes
respektieren (vgl. u.a.: LG Darmstadt, Urteil vom 06.05.86, Zeit-
schrift fiir Insolvenzpraxis 86, S. 1389ff). Der Aufsichtsrat kann
dem Vorstand keine Weisungen erteilen. Gegentiber Angestell-
ten der AG (z.B. Prokuristen, Handlungsbevollmachtigten), die
mit wesentlichen Aufgaben der Geschaftsfiihrung betraut sind,
kann der Aufsichtsrat nur iiber die mittelbare Uberwachung des
Vorstandes wirken. Art und Intensitdt der Uberwachung richtet
sich nach der jeweiligen Lage der Gesellschaft.
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Der Rahmen fiir die ,Wechselbeziehungen® zwischen Auf-
sichtsrat und Vorstand ist im § 90 Abs. 1 und 2 AktG fest-
geschrieben. Danach ist der Vorstand dem Aufsichtsrat be-
richtspfiichtig iiber:

- die beabsichtigte Geschdftspolitik und andere grundsdtzliche
Fragen der kiinftigen Geschdftsfiihrung (mindestens einmal
jéhrlich, wenn nicht Anderungen der Lage oder neue Fragen
eine unverziigliche Berichterstattung gebieten),

- die Rentabilitdt der Gesellschaft, insbesondere die Rentabilitét
des Eigenkapitals (in den Aufsichtsratssitzungen, in denen liber
den Jahresabschluss verhandelt wird),

- den Gang der Geschdfte, insbesondere den Umsatz, und (iber
die Lage der Gesellschaft (regelmdfBige, mindestens vierteljéhr-
liche Berichterstattung), sowie (iber

- Geschdifte, die fiir die Rentabilitéit oder Liquiditéit der Gesellschaft
von erheblicher Bedeutung sein kénnen. Diese Berichte mtissen
méglichst rechtzeitig genug erfolgen, um dem Aufsichtsrat vor Vor-
nahme der Geschdfte Gelegenheit zur Stellungnahme zu geben.

Auflerdem ist dem Aufsichtsratsvorsitzenden aus sonstigen
wichtigen Anlassen zu berichten. Als wichtiger Anlass ist auch
ein dem Vorstand bekannt gewordener geschéftlicher Vorgang
bei einem verbundenen Unternehmen anzusehen, der auf die
Lage der Gesellschaft erheblichen Einfluss haben kann. Die ge-
nannten Berichte muss der Aufsichtsrat inhaltlich priifen. Der
Aufsichtsrat ist auch verpflichtet, dafiir zu sorgen, dass der Vor-
stand die genannten Fristen fir die Berichte einhalt. Nach § 90
Abs. 3 AktG kann der Aufsichtsrat vom Vorstand jederzeit einen
Bericht Giber Angelegenheiten abfordern, die auf die Lage der
Gesellschaft von erheblichem Einfluss sein kénnen. Die Uber-
wachungs- und Kontrollfunktion des Aufsichtsrates beschrankt
sich keinesfalls nur auf abgeschlossene Geschaftsvorgange.
Vielmehr ist der Aufsichtsrat angehalten, gemeinsam mit dem
Vorstand die kiinftige Geschaftspolitik der Gesellschaft zu be-
raten und festzulegen (vgl. BGH, Urteil vom 25.03.91, Entschei-
dungen des BGH in Zivilsachen, 114, 127ff, 130).

Ob der Aufsichtsrat gegeniiber dem Vorstand einschreitet,
liegt letztlich im Ermessen des Aufsichtsrates selbst. Die Auf-
sichtsratsmitglieder verletzen allerdings ihre haftungs- und
strafrechtlichen Pflichten, wenn sie gegen den Vorstand bei
Feststellung eines Missstandes nicht einschreiten (vgl. OVG
Disseldorf, Urteil vom 22.06.95, NJW-RR 95, S. 1371ff; BGH, Ur-
teil vom 21.04.97, NJW 97, S. 1926ff). ,....Dabei ist aber u.a. durch
den Aufsichtsrat zu beriicksichtigen, dass dem Vorstand bei
der Leitung der Geschafte des Gesellschaftsunternehmens
ein weiter Handlungsspielraum zugebilligt werden muss, ohne
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den eine unternehmerische Tatigkeit schlechterdings nicht
denkbar ist. Dazu gehoért neben dem bewussten Eingehen ge-
schaftlicher Risiken grundsatzlich auch die Gefahr von Fehlbe-
urteilungen und Fehleinschatzungen. In deren Ergebnis kann
der Aufsichtsrat zwar den Vorstand abberufen, aber daraus
kaum eine Schadensersatzpflicht des Vorstandes ableiten. Die-
se kann erst in Betracht kommen, wenn die Grenzen, in denen
sich ein von Verantwortungsbewusstsein getragenes, aus-
schliellich am Unternehmenswohl orientiertes, auf sorgfaltiger
Ermittlung der Entscheidungsgrundlagen beruhendes unter-
nehmerisches Handeln bewegen muss, deutlich Gberschritten
sind, die Bereitschaft, unternehmerische Risiken einzugehen,
in unverantwortlicher Weise tUberspannt worden ist oder das
Verhalten des Vorstandes aus anderen Griinden als pfiicht-
widrig gelten muss.” (aus Urteil BGH vom 21.04.97, NJW 97, S.
1926ff) Die Verfolgung von Anspriichen muss die Regel und
das Absehen von der Verfolgung die Ausnahme bilden. Durch
das Gesetz zur Kontrolle und Transparenz im Unternehmensbe-
reich (KonTraG) vom 27.04.98 (BGBI. Teil I, Nr. 24, S. 786) wurde
die Uberwachungsfunktion des Aufsichtsrates gegeniiber dem
Vorstand durch eine Neuformulierung des § 91 Abs. 2 AktG mit-
telbar erweitert. Auf Grundlage dieser Neuformulierung hat der
Vorstand geeignete Ma3nahmen zu treffen, insbesondere ein
Uberwachungssystem einzurichten, damit fiir den Fortbestand
der Gesellschaft gefahrdende Entwicklungen friih erkannt wer-
den. Der Aufsichtsrat hat nunmehr zu Gberwachen, dass der
Vorstand dieser gesetzlichen Vorgabe auch nachkommt.

Eine mégliche Intervention gegeniiber dem Vorstand liegt

im Ermessen des Aufsichtsrates

Der Aufsichtsrat hat, soweit das Wohl der Gesellschaft es er-
fordert, durch einfachen Mehrheitsbeschluss die Hauptver-
sammlung einzuberufen (§ 111 Abs. 3 AktG). Nach & 84 AktG ist
es Aufgabe des Aufsichtsrates, den Vorstand zu bestellen und
abzuberufen; nach & 87 AktG ,lberwacht” der Aufsichtsrat die
Beziige der Vorstandsmitglieder. Der Aufsichtsrat hat auch die
Aufgabe, den Anstellungsvertrag mit den Vorstandsmitgliedern
zu schlieBen und zu kiindigen (8§ 112 AktG).

Griinde fiir eine Abberufung von Vorstandsmitgliedern (§ 84
Abs. 3 AktG) kénnen sein:

- grobe Pflichtverletzung (u.a. strafbare Handlungen, auch im
privaten Bereich; mangelnde Offenheit gegeniiber dem Auf-
sichtsrat; Aneignung von Gesellschaftsvermégen; hohe Ver-
schuldung, insbesondere Konkurs oder Abgabe einer eides-
stattlichen Versicherung),

- Unfdhigkeit zur ordnungsmdéBigen Geschdftsfiihrung (u.a. feh-



lende Kenntnisse oder Unvertréglichkeit, die kollektive Zusam-
menarbeit ausschlief3t),

- Vertrauensentzug durch die Hauptversammlung.

Eine Entscheidung muss immer im Einzelfall erfolgen. Abbe-
rufung und Beendigung des Anstellungsvertrages sind nicht
identisch, auch wenn meist mit der Abberufung der Anstellungs-
vertrag gekundigt wird. Bei der Beendigung des Anstellungs-
vertrages fur Vorstandsmitglieder sind u.a. Kiindigungsfristen zu
berlicksichtigen. Nach § 171 Abs. 1 AktG hat der Aufsichtsrat den
Jahresabschluss, den Lagebericht und den Vorschlag fiir die Ver-
wendung des Bilanzgewinns zu priifen. Gemaf3 § 171 Abs. 2 AktG
muss der Aufsichtsrat liber das Ergebnis der Priifung schriftlich
an die Hauptversammlung berichten, wobei er auch mitteilen
muss, in welcher Art und in welchem Umfang er die Geschafts-
fiihrung wahrend des Jahres geprift hat. Wie diese Priifung aus-
gestaltet sein muss, wird im AktG nicht geregelt, sondern muss
wiederum im Einzelfall entschieden werden.

Bei allen Aufgaben miissen die Aufsichtsratsmitglieder die Sorg-
falt eines ordentlichen und gewissenhaften Geschaftsleiters
wahren (8§ 116, 93 Abs. 1 Satz 1 AktG). Die Anforderungen an das
hauptamtlich tatige Vorstandsmitglied kénnen sicherlich nicht
ohne Abstriche auf das ehrenamtliche Aufsichtsratsmitglied tiber-
tragen werden. Das Aufsichtsratsmitglied muss aber in der Lage
sein, die ihm obliegende Uberwachungsaufgabe zu erfiillen.

Aufsichtsratsmitglieder kdnnen ihre Aufgaben nicht durch an-
dere wahrnehmen lassen. Mit diesem Gebot persénlicher und
eigenverantwortlicher Amtsausiibung ist vorausgesetzt, dass
ein Aufsichtsratsmitglied diejenigen Mindestkenntnisse und
-fahigkeiten besitzen oder sich aneignen muss, die es braucht,
um alle normalerweise anfallenden Geschaftsvorgange auch
ohne fremde Hilfe verstehen und sachgerecht beurteilen zu
kénnen. (vgl. BGH, Urteil vom 15.11.82, BHGZ 85, S. 293ff). Ande-
rerseits ist nicht zu erwarten, dass jedes Aufsichtsratsmitglied
auf sémtlichen Gebieten, auf denen der Aufsichtsrat tatig wird,
umfassende Spezialkenntnisse besitzt. Deshalb gibt das AktG
dem Aufsichtsrat die Befugnisse, zur Beratung lber ,einzelne®
Gegenstande Sachverstéandige hinzuzuziehen (§ 109 Abs. 1
Satz 2 AktG) oder sie fiir ,bestimmte” Priifungsaufgaben zu be-
auftragen (§ 111 Abs. 2 Satz 2 AktG).

4.11 Treuepflicht

Das Aufsichtsratsmitglied unterliegt als Mitglied des Organs
einer Gesellschaft der Treuepflicht, d.h. es ist der Gesellschaft
zur Loyalitat verpflichtet. Als Amtstrager hat das Aufsichtsrats-
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mitglied sich allein am Gesellschaftsinteresse zu orientieren,
auch wenn das nebenamtliche Aufsichtsratsmitglied in seiner
Haupttatigkeit andere Interessen verfolgen muss. Dabei auftre-
tende Interessenswiderspriiche sind keine spezifische Erschei-
nung kommunaler Vertreter im Aufsichtsrat. Auch auBerhalb der
Wahrnehmung der Aufgaben im Aufsichtsrat unterliegen die
Mitglieder einer Treuepflicht, die es ihnen aber nicht gebietet,
die Verfolgung eigener Interessen oder der Interessen Dritter zu
unterlassen, weil dies der Gesellschaft Nachteile zufligen kdnnte.
Die Treuepflicht auBerhalb der Tatigkeit als Aufsichtsratsmitglied
istwesentlich schwacher ausgestaltet. Ein Interessensgegensatz
fihrt jedoch nicht automatisch zu einer Verletzung der Treue-
pflicht. Beziiglich kommunaler Aufsichtsratsmitglieder stellt der
BGH klar: ,Denn anders als bei privaten Aktionaren ist bei 6ffent-
lich-rechtlichen Kdrperschaften im Regelfall davon auszugehen,
dass sie sich bei der Ausiibung ihres Einflusses... nicht nur von
typischen Aktionarsinteressen, sondern auch von anderen Inte-
ressen leiten lassen, namlich solchen, die aus ihrer 6ffentlichen
Aufgabenstellung herriihren.” (BGH, Beschluss vom 17.03.97, Zeit-
schrift fir Insolvenzpraxis 97, S. 887ff) Kommunalen Vertretern im
Aufsichtsrat wird man nicht wehren kénnen, im Vertretungsorgan
bzw. in seiner Partei/Wahlergruppe Ziele zu verfolgen, die gege-
benenfalls nicht den Zielen der Gesellschaft entsprechen. Prob-
lematisch wird die Situation dann, wenn diese kommunalen und
parteipolitischen Ziele auf das Abstimmungsverhalten des Auf-
sichtsratsmitgliedes im Aufsichtsrat ,durchschlagen®.

4.12 Verschwiegenheitspflicht

Die Verschwiegenheitspflicht ergibt sich fiir die Aufsichtsrats-
mitglieder aus §§ 116, 93 Abs. 1 AktG. Der Kommune steht wie
jedem Aktionar nach dem AktG grundsatzlich nur der Aus-
kunftsanspruch gegen den Vorstand in der Hauptversammlung
nach § 131 AktG zu. Sonderregelungen zur Erflillung landes-
rechtlicher Berichtspflichten gegentiber Kommunen stellen die
§§ 394 und 395 AktG auf. Der kommunale Vertreter in der Haupt-
versammlung ist echter Vertreter der Kommune und demzufol-
ge ihr gegenuber voll informationspflichtig und an Weisungen
gebunden. Er darf hier auch nur das Stimmrecht der Kommune
wahrzunehmen, was mehrere Vertreter zu einer einheitlichen
Stimmabgabe ,zwingt®. Der kommunale Vertreter im Aufsichts-
rat hingegen ist kein gesetzlicher Vertreter der Kommune, son-
dern handelt héchstpersénlich und ist somit gegentiber der
Gemeinde im Grundsatz zur Verschwiegenheit verpflichtet.
Hiervon sind Ausnahmen zuldssig (vgl. § 74 ThurKO). Ein ein-
heitliches Stimmrecht mehrerer Vertreter der Kommune im Auf-
sichtsrat ist gesellschaftsrechtlich nicht begriindbar. Grund-
satzlichist bei der Frage, was als ,Geheimnis® oder ,vertrauliche
Angabe“ Gegenstand der Verschwiegenheitspflicht nach § 93
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Abs. 1 AktG sein kann, ein objektiver Maf3stab anzulegen. Der
Vorstand kann dabei fuir den Aufsichtsrat nicht bestimmen, was
der Verschwiegenheit unterliegt. Diese Entscheidung muss der
Aufsichtsrat selbst treffen (vgl. BGH, Urteil vom 05.06.75, BGHZ
75, S. 325ff). Vertrauliche Angaben kdnnen alle Informationen
sein, an deren Nichterdrterung in der Offentlichkeit die Gesell-
schaft ein Interesse hat. Die Praxis belegt, dass die Grenzen
der Verschwiegenheitspflicht nicht genau zu bestimmen sind.
So konnen sich selbst Informationen, die zunachst nicht der
Verschwiegenheit unterlagen, nachtraglich als geheimzuhal-
tende Informationen herausstellen, da ein Zusammenhang mit
anderen Sachverhalten erst die Notwendigkeit der Verschwie-
genheit hervorgebracht hat. Besonderes Augenmerk auf die
Verschwiegenheitspflicht ist hinsichtlich der Sitzungen des
Aufsichtsrates zu legen. Aus dem Gebot der vertrauensvollen
Zusammenarbeit der Aufsichtsratsmitglieder folgt, dass die Be-
ratungen und Abstimmungen im Aufsichtsrat grundsatzlich als
geheim zu behandeln sind. Die Verschwiegenheitspflicht gilt al-
lerdings keineswegs ausnahmslos. Die Gesellschaft kann nicht
bestimmen, dass alle Kenntnisse, die ein Aufsichtsratsmitglied
erlangt, unter die Verschwiegenheit fallen. Dem einzelnen Auf-
sichtsratsmitglied verbleibt somit ein eigener Ermessensspiel-
raum zur eigenverantwortlichen Entscheidung bezuglich der
Verschwiegenheit (vgl. BGH, Urteil vom 05.06.75, BGHZ 75, S.
325ff). Die unbefugte Verletzung der Geheimhaltung durch Auf-
sichtsratsmitglieder einer Aktiengesellschaft (ebenso wie bei
einer GmbH) ist nach § 404 AktG unter Strafe gestellt (bei einer
GmbH: nach § 25 GmbHG). Allerdings soll die Tatbestandsma-
Bigkeit dieser Vorschrift nach herrschender Meinung bereits
dann nicht erfillt sein, falls der Offenbarung der Gesellschafts-
geheimnisse eine ausdriicklich erklarte oder mutmagliche Ein-
willigung aller Gesellschafter zugrunde liegt, da mit der Zustim-
mung der ein Geheimnis kennzeichnende Geheimhaltungswille
—fiir den Einzelfall — aufgehoben wird.

Um den Interessenskonflikt kommunaler Aufsichtsratsmitglie-
der beziglich der Verschwiegenheitspflicht zu 16sen, wurden
die Bestimmungen der 88 394 und 395 ins AktG eingefihrt.
Aufsichtsratsmitglieder, die auf Grund des kommunalen Vor-
schlagsrechtes gewahlt oder von der Kommune direkt in den
Aufsichtsrat entsandt wurden, unterliegen hinsichtlich der Be-
richte, die sie der Kommune zu erstatten haben, grundsatzlich
keiner Verschwiegenheitspflicht (§ 394 Abs. 1 Satz 1 AktG).
Kommunalrechtliche Regelungen zur Ausgestaltung dieser Be-
richtspflicht gibt es nur sehr wenige. In der ThiirKO sind diesbe-
zugliche Regelungen ausdriicklich nicht enthalten, wenn man
von den Regelungen beziiglich der Anwendung 8§ 53 und 54
HGrG absieht. Umstritten ist, ob ohne derartige gesetzliche Re-
gelungen zur Berichtspflicht § 394 Abs. 1 AktG zur Anwendung
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kommen kann. Vollig umstritten ist die Berichtspflicht kommu-
naler Aufsichtsratsmitglieder gegeniiber Ausschiissen und
Fraktionen. Im Zweifelsfall muss die Berichterstattung der kom-
munalen Aufsichtsratsmitglieder in nichtoffentlicher Sitzung
des Rates/Kreistages (der Ausschiisse und Fraktionen) erfol-
gen. Aber auch die Verwaltung (z.B. Kdmmerei, Rechnungs-
prifungsamt) kann Empfanger der Berichte sein. Das AktG
schrankt jedoch die Ausnahmetatbestande fiir die Verschwie-
genheitspflicht selbst wieder ein. Nach § 394 Abs. 1 Satz 2 AktG
dirfen insbesondere Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse
nicht offenbart werden, wenn ihre Kenntnis fiir den Zweck der
Berichte nicht von Bedeutung ist. Paragraph 395 AktG zieht eine
weitere Grenze zum Schutz der Gesellschaft, indem er die Emp-
fanger der Berichte einer eigenen Verschwiegenheitspflicht
unterwirft. Die Verschwiegenheitspflicht endet nicht mit dem
Ausscheiden aus dem Amt, sondern besteht auch danach fort.
Im Rahmen des § 85 GmbHG kénnen die Gesellschafter fiir den
fakultativen Aufsichtsrat in der Satzung oder Geschaftsordnung
die Fragen zur Geheimhaltung (Dauer, Verfahren der Offenle-
gung) regeln. Fur den mitbestimmenden (obligatorischen) Auf-
sichtsrat einer GmbH sind hingegen der gesetzliche Umfang
und die Grenzen der Schweigepflicht zwingend und damit einer
anderweitigen satzungsrechtlichen Ausgestaltung entzogen.

4.13 Nichtoffentlichkeit des Aufsichtsrates

Die Aufsichtsratssitzungen sind grundsatzlich nicht &ffentlich
(vgl. auch § 109 AktG). Wird ein Aufsichtsrat bei einer kommu-
nalen Eigengesellschaft oder einer Gesellschaft mit kommunaler
Beteiligung eingesetzt, so steht im Mittelpunkt seiner Kompe-
tenz regelmafig die Uberwachung der Tétigkeit der Geschéfts-
fihrung. Dies bedeutet, dass den Aufsichtsratsmitgliedern
typischerweise Vorgange, Informationen sowie Geschaftsge-
heimnisse zugehen, die im Interesse der Gesellschaft der ver-
traulichen Behandlung beddrfen. Hinzu tritt haufig das schutz-
wirdige Interesse Dritter, wie z.B. die vertrauliche Behandlung
personlichkeitsbezogener Daten bei der Bestellung und Abberu-
fung von Geschaftsfiihrern und Prokuristen. An der grundsatzlich
nichtoffentlichen Sitzung des Aufsichtsrates nehmen nur Mitglie-
der dieses Gremiums und der Geschaftsfiihrung teil. Im Einzel-
fall, also zu einzelnen Tagesordnungspunkten, kénnen dariiber
hinaus Sachverstandige oder Auskunftspersonen erganzend
hinzugezogen werden. Mit dieser klaren Grenzziehung ist ein
unbeschranktes Anwesenheitsrecht von Ratsmitgliedern (Kreis-
tagsmitgliedern), die selbst nicht dem Aufsichtsrat angehdren, in
Aufsichtsratssitzungen unvereinbar. Ebenso wenig ist es zulds-
sig, Aufsichtsratsmitglieder ohne Stimmrecht als beratende Mit-
glieder standig an Aufsichtsratssitzungen teilnehmen zu lassen.
Wird die standige Hinzuziehung weiterer Personen gewtinscht,



dann ware die Bildung eines Beirates oder Verwaltungsrates
neben dem Aufsichtsrat anzuraten. Allerdings kénnen solche
Beirdte oder Verwaltungsrate nicht die eigentlichen Aufgaben
des Aufsichtsrates wahrnehmen. Vielmehr beschrankt sich die
Funktion derartiger Gremien auf eine ausschliefilich beratende
und den Aufsichtsrat unterstitzende Tatigkeit.

4.14 Haftung

Die Aufsichtsratsmitglieder kénnen nach §§ 116, 93 Abs. 2 AktG
flir einen Schaden der Gesellschaft haftbar gemacht werden. Das
Aufsichtsratsmitglied muss dabei schuldhaft gehandelt haben.
Der Verschuldungsmafstab ergibt sich unter anderem aus & 93
Abs. 1 Satz 1 AktG. Dem Begriff des ordentlichen und gewissen-
haften Geschaftsfiihrers kommt insofern eine Doppelfunktion zu.
Nur eine dem Unternehmenszweck widersprechende Vermo-
gensbeeintrachtigung kann als Schaden fiir die Gesellschaft an-
gesehen werden. Wer Gewinn erzielen will (was im Regelfall Unter-
nehmenszweck der Gesellschaft ist), muss Risiken eingehen, so
dass in diesen Fallen nicht ohne Weiteres ein Schaden vorliegen
muss. Die einzelnen Aufsichtsratsmitglieder haften gesamt-
schuldnerisch fiir den Ersatz des Schadens (vgl. §8 422ff BGB).
Grundsatzlich liegt die Darlegungs- und Beweislast bei der AG als
Anspruchsstellerin. Gemaf § 93 Abs. 4 AktG entfallt die Haftung fir
den Vorstand (und in der Folge auch fiir den Aufsichtsrat), wenn
die Handlung, die als Pflichtverletzung geriigt wird, auf einem Be-
schluss der Hauptversammlung beruht. Die nachtragliche Billi-
gung entlastet dagegen nicht. Soweit Glaubiger der AG von dieser
keine Befriedigung erlangen kdnnen, kdnnen sie sich nach §§ 116,
93 Abs. 5 AktG gegebenenfalls auch an das Aufsichtsratsmitglied
halten. Die Schadensersatzpflicht verjahrt nach §8 116, 93 Abs. 5
AktG in fUnf Jahren. Neben dem Aufsichtsratsmitglied kann die
Kommune nach 8 117 Abs. 1 AktG haftbar gemacht werden, wenn
sie unter Berufung aufihren Einfluss das Aufsichtsratsmitglied vor-
satzlich dazu bestimmt hat, die Gesellschaft oder ihre Aktionare zu
schadigen. Die Praxis belegt, dass diese Regelung bisher kaum
Anwendung gefunden hat.

Ein Haftungsanspruch besteht bei schuldhafter Handlung

4.15 Strafbarkeit

Aufsichtsratsmitglieder kdnnen sich strafbar machen. Dabei kdn-
nen die allgemeinen strafrechtlichen Vorschriften zur Anwendung
kommen (u.a. § 266 StGB ,Untreue”). Voraussetzung ist, dass die
Gesellschaft einen finanziellen Schaden erleidet, wobei keine per-
sOnliche Bereicherung vorausgesetzt wird. Das AktG (wie auch
das GmbHG) enthalt gegeniiber den allgemeinen strafrechtlichen
Vorschriften des StGB auch besondere Straftatbestande.
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Dies betrifft insbesondere:

- die unrichtige Darstellung der Gesellschaftsverhdltnisse in der
Hauptversammiung (8 400 AktG),

- die Verletzung der Verschwiegenheitspflicht (§ 404 AktG).

4.16 Entlastung

Der Aufsichtsrat hat nach § 120 Abs. 1 AktG einen Anspruch
darauf, dass die Hauptversammlung iiber die Entlastung
seiner Mitglieder beschliet. Die Entlastung hat doppelte Be-
deutung, némlich:

1. Die Hauptversammliung billigt die bisherige Arbeit und die Ver-
waltung der Gesellschaft durch den Aufsichtsrat, und

2. Die Hauptversammlung spricht dem Aufsichtsrat das Vertrau-
en fur die Zukunft aus.

Die Entlastung des Aufsichtsrates bedeutet fiir den Aufsichtsrat
und den Vorstand keinen Verzicht auf Schadensersatzanspri-
che der Gesellschaft (§ 120 Abs. 2 AktG).

4.17 Steuerliche Folgen der Aufsichtsratstatigkeit

Die Aufwandsentschadigungen des Aufsichtsrates werden als
steuerpflichtige Einklnfte aus freiberuflicher Tatigkeit angesehen.
Sind die Einnahmen aus der freiberuflichen Tatigkeit in Sum-
me pro Jahr héher als 17500 EUR (einbezogen werden auch
Einklinfte aus selbststandiger Arbeit), so ist die Aufwandsent-
schadigung auch noch umsatzsteuerpflichtig (vgl. § 19 Umsatz-
steuergesetz).

4.18 Informationsrechte der Offentlichkeit gegeniiber kom-
munalen Unternehmen

Der Bundesgerichtshof (BGH) hat die Auskunftspflicht kommu-
naler Unternehmen gegeniiber der Offentlichkeit bestatigt (vgl.
Urteil vom 16. Marz 2017, AZ: 1 ZR 13/16). Wie weit reicht das Aus-
kunftsrecht von Journalisten? Der BGH hat festgestellt, dass auch
privatrechtliche Unternehmen Einsicht in Interna geben miissen,
wenn sie mehrheitlich im Eigentum der 6ffentlichen Hand sind.
Als Begriindung wird angefihrt, dass es sich in diesem Fall um
Behdrden im Sinne des Landespresserechts handelt. Auch pri-
vate Unternehmen, die im Bereich der Daseinsvorsorge tatig
sind und deren Anteile sich mehrheitlich im Eigentum der 6ffent-
lichen Hand befinden, sind verpflichtet, der Presse Auskunft zu
erteilen. Das hat der Bundesgerichtshof (BGH) jetzt entschieden.
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Im konkreten Fall ging es um den Investigativ-Journalisten David
Schraven, der von der Gelsenwasser AG wissen wollte, ob das
Versorgungsunternehmen in den Jahren 2010 und 2013 Wahl-
kampfblogs der SPD mitfinanziert hat. Unter Berufung auf das
Pressegesetz des Landes Nordrhein-Westfalen hatte Schraven
um Einsicht in interne Informationen des Unternehmens gebe-
ten. Dieses verweigerte jedoch die Auskunft und berief sich da-
bei unter anderem darauf, dass man schlie3lich keine Behorde,
sondern eine Aktiengesellschaft sei. Schraven erhob daraufhin
Klage vor dem Landgericht Essen. Dieses wies die Klage jedoch
zuriick. Gegen die Entscheidung legte der Journalist Berufung
ein und bekam im Dezember 2015 vor dem Oberlandesgericht
(OLG) Hamm Recht. Die Begriindung: Dem Landespressegesetz
liege ein eigenstandiger Behdrdenbegriff zugrunde, dem auch
private Unternehmen unterliegen, die von kommunalen Aktio-
naren beherrscht und von diesen zur Erfullung 6ffentlicher Auf-
gaben herangezogen werden. Diese Auffassung wurde nun vom
BGH bestatigt. Die Richter stellten klar: Sobald sich mehr als die
Halfte der Anteile eines privatrechtlich organisierten Unterneh-
mens im Eigentum der 6ffentlichen Hand befinden, besteht eine
Auskunftspflicht gegenuiber der Presse. In ihrer Entscheidung
wiesen die Richter zugleich darauf hin, dass dem von Schraven
verfolgten Informationsinteresse ein hoheres Gewicht zukom-
me als dem Interesse der Gelsenwasser AG an der Geheimhal-
tung interner Geschaftsvorgange. Der Journalist habe versucht,
Licht ins Dunkel der Verwendung offentlicher Mittel und der
maoglichen politischen Aktivitaten eines kommunal beherrsch-
ten Unternehmens zu bringen. Insofern habe ein ,gewichtiges
offentliches Informationsinteresse® vorgelegen. Dieses gelte
jedoch im konkreten Fall nur fur die Zeit von 2009 bis 2013 und
nicht fiir die Zeit davor, stellten die Richter klar. Die Gelsenwas-
ser AG gehort zu 92,9 Prozent der Wasser und Gas Westfalen
GmbH. An dieser wiederum halten die Stadtwerke Bochum und
die Stadtwerke Dortmund jeweils 50 Prozent. Die verbleibenden
71 Prozent befinden sich im Streubesitz. Die Gelsenwasser AG ist
an den Borsen Frankfurt, Dusseldorf und Berlin notiert. (Quelle:
DNK, 16.03.2017)

Das Thiringer Oberverwaltungsgericht hat mit seinen Ent-
scheidungen vom 11. November 2013 (AZ: 3 KO 899/11 und 3 KO
900/11) die Informationsrechte auch gegeniiber kommunalen
Unternehmen gestarkt. Demnach hat jedes Gemeinderatsmit-
glied zu allen Vorgangen in kommunalen Unternehmen einen
Informationsanspruch. Der Anspruch bedarf dabei keiner Be-
griindung.

18

b Der Aufsichtsrat in einer GmbH

Grundsatzlich besteht fur die GmbH keine Verpflichtung zur
Einrichtung eines Aufsichtsrates. Die Gesellschafter kénnen
ein derartiges Gremium einrichten, miissen es aber nicht (fa-
kultativer Aufsichtsrat). Eine GmbH wird im Regelfall durch
die Geschaftsfuihrer vertreten (8 35 GmbHG). Die Kontrolle der
Geschaftsfiihrer erfolgt durch die Gesellschafterversammlung
(8 46 Ziffer 5 GmbHG) und die Gesellschafter (8 51a GmbHG).
Aus gesetzlichen Vorschriften kann sich allerdings zwingend
die Bildung eines Aufsichtsrates ergeben: So ist gemaf3 § 129
Abs. 1Betriebsverfassungsgesetz 1972 und § 77 Abs. 1 Betriebs-
verfassungsgesetz 1952 in einer GmbH mit mehr als 500 Arbeit-
nehmern ein Aufsichtsrat drittelparitatisch, bei einer GmbH mit
mehr als 2.000 Arbeitnehmern nach dem Mitbestimmungsge-
setz vom 04. Mai 1976 paritatisch zu besetzen (obligatorischer
Aufsichtsrat).

5.1 Aufsichtsrate bei kommunalen GmbH

Bei kommunalen Eigengesellschaften sowie bei der kommu-
nalen Beteiligung an einer GmbH ist stets die Bildung eines
Aufsichtsrates zu empfehlen. Zwar haben die Gesellschafter
bei der GmbH mehr direkte Einflussmdglichkeiten als bei der
AG (vgl. §8 3, 37 Abs. 1; 51a GmbHG), doch macht das eine
dauernde, institutionalisierte Uberwachung und Kontrolle
durch einen Aufsichtsrat nicht entbehrlich. Die kommuna-
le Praxis zeigt, dass in einer Vielzahl von Fallen kommunale
GmbH Uber ein Organ verfligen, das im Regelfall als Beirat
oder Gesellschafterausschuss bezeichnet wird. Unterliegt
dieses Organ nicht dem & 52 GmbHG, kann die Kommune
hier Mitglied als juristische Person sein. Mit der Einrichtung
eines Beirates oder eines Gesellschafterausschusses als
eine Art Organ der Gesellschaft, fir das nicht § 52 GmbHG
gilt, ware es maoglich, dass der Vertreter der Kommune im
Namen der Kommune handeln kann, die Folgen also wie bei
dem kommunalen Vertreter in der Hauptversammlung der AG
die Kommune und nicht den Vertreter als Person treffen. Der
Beirat hat dabei in der Regel nur beratende Funktion. Denk-
bar ware jedoch auch ein kontrollierender Beirat, wobei hier
die Geltung von § 52 GmbHG zu prifen ware. Ein solcher
kontrollierender Beirat ware gegebenenfalls als de facto Auf-
sichtsrat anzusehen. In der Praxis fuhrt eine derartige unkla-
re Herangehensweise jedoch immer zu Irritationen. Deshalb
sollte man sich bei kontrollierenden und Uberwachenden
Aufgaben immer fir die Bildung eines Aufsichtsrates ent-
scheiden. Dies bringt auch Klarheit nach au3en. Als beraten-
des Gremium kann ein Beirat allerdings durchaus gebildet
werden.



Bei kommunalen Beteiligungen ist stets die Bildung eines

Aufsichtsrates zu empfehlen

5.2 Mitgliedschaft im Aufsichtsrat einer GmbH

Mitglied im Aufsichtsrat einer GmbH kann nur eine natrli-
che Person sein, die nicht Geschaftsfuhrer ist (vgl. § 52 Abs. 1
GmbHG in Verbindung mit §8 111 Abs. 5,100, 105 AktG). Nach §
52 Abs. 1 GmbHG gilt der Verweis auf das AktG nur dann, wenn
der Gesellschaftsvertrag nichts anderes festlegt. Allerdings
kann der Gesellschaftervertrag nicht bestimmen, dass etwa der
Geschaftsfiihrer Aufsichtsratsmitglied werden kann (vgl. u.a.
OLG Frankfurt/M., Beschluss vom 21.11.86, NJW-RR 87, S. 482ff).
Der Vertreter der Gemeinde in der Gesellschafterversammlung
hingegen kann durchaus gleichzeitig auch Aufsichtsratsmit-
glied sein (analoge Regelung zur AG). Aus demokratietheoreti-
schen Erwagungen ist jedoch nicht zu empfehlen, dass der Biir-
germeister oder Landrat, der per Gesetz die Kommune in der
Gesellschafterversammlung vertritt, zugleich im Aufsichtsrat
sitzt (wirtschaftsdemokratische Gewaltenteilung). Einige Kom-
munalverfassungen bestimmen aber, dass der Birgermeister
bzw. Landrat von Amts wegen ein Mitglied des Aufsichtsrates
sein muss. Die Kommune als juristische Person (Korperschaft
des o6ffentlichen Rechts) kann nicht Aufsichtsratsmitglied wer-
den. Dies ergibt sich u.a. aus den Pflichten des Aufsichtsrats-
mitglieds nach § 52 Abs.1 GmbHG. An gleicher Stelle findet sich
kein Verweis auf die oben erwahnte Regelung in 8 100 Abs. 2
Satz 1 AktG, nach der ein Aufsichtsratsmitglied nicht mehr als
zehn Aufsichtsratssitze haben darf. Theoretisch kdnnte also ein
Mitglied in mehr als zehn Aufsichtsraten von Gesellschaften
mbH tatig sein. Dies kann durch eine entsprechende Regelung
im Gesellschaftsvertrag ausgeschlossen werden. Wie bei der
AG ist auch bei einer GmbH das Aufsichtsratsmitglied ehren-
amtlich tatig (vgl. § 114 AktG). Die Mitglieder des Aufsichtsrates
werden von der Gesellschafterversammlung gewahlt (§ 52 Abs.
1 GmbHG iV. mit § 101 Abs. 1 AktG). In § 52 Abs. 1 GmbHG wird
zwar nicht auf 8 101 Abs. 2 AktG verwiesen, allerdings kann im
Gesellschaftsvertrag das Recht zur Entsendung von Aufsichts-
ratsmitgliedern durch Gesellschafter festgeschrieben werden.
Ist die Kommune Gesellschafter, entsendet das Beschlussgre-
mium (Rat/Kreistag) die Aufsichtsratsmitglieder. Es ist auch
moglich (abweichend von der AG), durch Festlegung im Gesell-
schaftsvertrag zu bestimmen, dass die Aufsichtsratsmitglieder
namentlich festgelegt oder von amtswegen (z.B. Burgermeis-
ter) bestimmt werden. Die namentliche Festlegung ist dabei
sehr unflexibel und sollte deshalb nur die Ausnahme bilden.
Die Amtszeit des Aufsichtsrates einer GmbH ist zeitlich nicht
begrenzt (in § 52 Abs. 1 GmbHG wird kein Bezug auf § 102 AktG
genommen). Deshalb ist hier dringend zu empfehlen, dass
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entsprechende Regelungen im Gesellschaftsvertrag festge-
schrieben werden. Bei kommunalen Vertretern im Aufsichtsrat
sollte sich die Amtszeit als Mitglied des Aufsichtsrates mit der
Amtszeit als kommunaler Mandatstrager decken. Anders als
bei einer AG gibt es keine gesetzlichen Vorgaben hinsichtlich
der Anzahl der Mitglieder eines Aufsichtsrates einer GmbH. Ins-
besondere muss deren Zahl weder ungerade noch durch drei
teilbar sein. Im Gesellschaftsvertrag sollten die Anzahl der Auf-
sichtsratsmitglieder und Festlegungen zur Beschlussfahigkeit
verankert werden. Anders als im Falle einer AG muss der Auf-
sichtsrat einer GmbH nicht zwingend einen Vorsitzenden ha-
ben (vgl.: fehlender Verweis auf § 107 Abs. 1 AktG im GmbHG; §
35a GmbHG). Allerdings ist bereits aus Ordnungsgriinden die
Wahl eines Vorsitzenden und eines Stellvertreters anzuraten.
Diesbeziigliche Festlegungen sind im Gesellschaftsvertrag zu
treffen. Sollte tatsachlich kein Vorsitzender gewahlt werden,
so sollte im Gesellschaftsvertrag zumindest die Aufstellung
der Tagesordnung und die Sitzungsleitung der Aufsichtsrats-
sitzungen geregelt werden. Im GmbHG wird auch nicht aus-
dricklich auf 8 107 Abs. 2 AktG und damit auf die Pflicht zur
Erstellung von Sitzungsprotokollen des Aufsichtsrates verwie-
sen. Zur Vermeidung von Streitigkeiten sollte auch hier im Ge-
sellschaftsvertrag eine diesbeziigliche Regelung aufgenom-
men werden. Das GmbHG regelt auch nicht die Teilnahme an
den Sitzungen des Aufsichtsrates (fehlender Verweis auf § 109
AktG). Ein wesentliches Charakteristikum des Aufsichtsrates
besteht in der Vertraulichkeit der Sitzungen. Insofern haben
auBer den Aufsichtsratsmitgliedern Dritte ohne gesonderte
Regelung kein Teilnahmerecht (vgl. OVG Munster, Beschluss
vom 21.12.95, NWVBI 97, S. 67ff). Um auch hier Missverstand-
nissen vorzubeugen, sollten im Gesellschaftsvertrag Regelun-
gen zur Teilnahme an den Aufsichtsratssitzungen getroffen
werden. Neben den Aufsichtsratsmitgliedern sollten generell
die Geschéaftsfiihrer an den Sitzungen teilnehmen. Die Hinzu-
ziehung von Sachverstandigen und Gutachtern im Einzelfall
sollte zuldssig sein (analoge Regelung wie bei der AG; §§ 109
Abs. 1 Satz 2; 111 Abs. 2 Satz 2 AktG). Die Rechte und Pflich-
ten des Aufsichtsrates einer GmbH betreffen in der Regel den
Aufsichtsrat als Organ. Das einzelne Aufsichtsratsmitglied
nimmt seine Rechte und Pflichten im Wesentlichen durch die
Teilnahme an den Aufsichtsratssitzungen und die Beschluss-
fassungen im Aufsichtsrat wahr.

Andererseits gelten folgende Rechte fiir das einzelne Auf-
sichtsratsmitglied:

- Teilnahmerecht (Recht auf Ladung und Sitzungsteilnahme),

- Informationsrecht gegentliber der Geschdftsfiihrung,
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- aufsichtsratsinternes Informationsrecht
(Beratungsunterlagen, Protokolle, Akteneinsicht...),

- Initiativrechte (Einberufung des Aufsichtsrates, Ergénzung der
Tagesordnung, Antragsrechte, Protokollierung...),

- Rechte in Bezug auf die Gesellschafterversammliung
(u.a. Informationsrecht),

- Klagerecht (gerichtliche Antragsbefugnis).

Die Aufsichtsratsmitglieder haben sowohl das Recht als auch
die Pflicht, diese Rechte auszuiiben. Wie bei einer AG kann
auch den Mitgliedern des Aufsichtsrates einer GmbH eine Ver-
gutung gezahlt werden (8 52 Abs. 1 GmbHG i.V. mit § 113 AktG).
Diese Vergiitungist nicht als reine Aufwandsentschadigung an-
zusehen. Bei der Festlegung der Héhe der Vergutung ist nicht
nur der mit den Aufgaben verbundene Aufwand, sondern auch
die wirtschaftliche Lage der Gesellschaft zu beriicksichtigen.
Die Abberufung von Aufsichtsratsmitgliedern in einer GmbH
regelt sich nach den Bestimmungen des § 103 Abs. 1 Satz 1
und 2 AktG. Auch wenn im GmbHG ein ausdriicklicher Verweis
auf 8 103 Abs. 2 Satz 1 AktG fehlt, kdnnen entsandte Aufsichts-
ratsmitglieder von dem Entsendungsberechtigten abberufen
werden. Voraussetzung hierfir ist selbstverstandlich, dass im
Gesellschaftsvertrag die Entsendung von Aufsichtsratsmitglie-
dern durch Gesellschaften vorgesehen ist. Des Weiteren ist im
GmbHG kein Verweis auf 8§ 103 Abs. 3 AktG enthalten (Abbe-
rufung von Aufsichtsratsmitgliedern auf Betreiben der Gesell-
schaft). Um eventuelle komplizierte Rechtsstreitigkeiten zu ver-
meiden, sollten hierzu im Gesellschaftsvertrag Festlegungen
getroffen werden.

5.3 Sorgfaltspflicht

Der § 52 Abs. 1 GmbHG verweist hier auf 8§ 116, 93 Abs. 1 Satz 1
AktG. Danach hat der Aufsichtsrat der GmbH die geschaftlichen
Aufgaben wie ein ordentlicher und sorgfaltiger Geschaftsleiter
wahrzunehmen. Sofern ein Aufsichtsrat auf freiwilliger Basis
oder aus den dargestellten zwingenden rechtlichen Griinden
eingerichtet wird, gehen auf ihn vor allem Dinge solche Zu-
standigkeiten der Gesellschafterversammlung Uber, die der
Kontroll- und Uberwachungsfunktion des Aufsichtsrates ent-
sprechen. Das GmbH-Gesetz nimmt insofern auf das Aktien-
recht Bezug (vgl. 8 52 Abs. 1 GmbHG i.V. mit § 90 Abs. 3 AktG).
Allerdings kann — je nach Ausgestaltung der Eigenstandigkeit
der Geschaftsfihrung im Innenverhdltnis — im Gesellschafts-
vertrag selbst eine anderweitige Zustandigkeitsregelung ge-
troffen werden. Der Aufsichtsrat einer GmbH weist somit nicht
das klar umrissene Bild des Aufsichtsrates einer AG auf. Durch
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entsprechende Festlegungen im Gesellschaftervertrag obliegt
dem Aufsichtsrat einer GmbH in erster Linie die Uberwachung
der Geschaftsfuhrer (vgl. 8 52 Abs. 1 GmbHG iV. mit § 111 Abs.
1 AktG). Nur dann, wenn kein Aufsichtsrat besteht, wird diese
Aufgabe von der Gesellschafterversammlung tGbernommen.
Weil im GmbHG kein Verweis auf 8 90 Abs. 1 und 2 AktG erfolgt,
ist bei einer GmbH die Berichtspflicht abweichend von der AG
geregelt. Wahrend der Gesetzgeber die Berichtspflicht des Auf-
sichtsrates einer AG sowohl inhaltlich als auch hinsichtlich der
Einhaltung bestimmter Fristen regelt, gibt es fiir den Aufsichts-
rat einer GmbH keine entsprechenden Vorschriften. Vielmehr
muss der Aufsichtsrat den bzw. die Geschaftsfiihrer zur Be-
richtsabfassung auffordern. Dieser Grundsatz schlief3t jedoch
nicht aus, dass die Geschaftsfiihrer auch ohne Aufforderung
dem Aufsichtsrat in bestimmten Fallen (Situationen) berichten
missen, so dass der Aufsichtsrat seiner Kontroll- und Uberwa-
chungsfunktion gerecht werden kann. Auch hierzu miissen im
Gesellschaftsvertrag eindeutige Regelungen getroffen werden.
Wie bei einer AG gehért auch in einer GmbH die Beratung mit
den Geschaftsfuhrern zur Kontrollfunktion des Aufsichtsrates.
Letzerer hat eine Gesellschafterversammlung einzuberufen,
wenn das Wohl der Gesellschaft es erfordert (vgl. § 52 Abs. 1
GmbHG i.V. mit 8 111 Abs. 3 AktG). Der Aufsichtsrat vertritt die
Gesellschaft gegeniiber den Geschaftsfiihrern (vgl. § 52 Abs. 1
GmbHG iV. mit § 112 AktG). Im GmbHG fehlt aber ein Verweis
auf &8 84 AktG. Deshalb obliegt es im Grundsatz der Gesell-
schafterversammlung, die Geschaftsfiihrer zu ernennen und
abzuberufen sowie die Anstellungsvertrage abzuschlieflen
bzw. zu kiindigen. Auch die Geltendmachung von Schadens-
ersatzanspriichen gegen die Geschaftsfuhrer ist Aufgabe der
Gesellschafterversammilung. Eine Ubertragung dieser Rechte
und Aufgaben auf den Aufsichtsrat ist durch Regelungen im
Gesellschaftsvertrag mdglich. Durch Anderung des Gesell-
schaftsvertrages kdnnen auf den Aufsichtsrat Gibertragene Auf-
gaben und Rechte wieder auf die Gesellschafterversammlung
riickiibertragen werden. Die Anderung des Gesellschafterver-
trages wird jedoch erst mit der Eintragung im Handelsregister
wirksam. Zwischen Beschluss in der Gesellschafterversamm-
lung und Eintragung im Handelsregister kann dabei eine er-
hebliche Zeitspanne liegen. Im Recht der GmbH gibt es neben
der Satzungsanderung (Anderung des Gesellschaftsvertrages)
die sogenannte Satzungsdurchbrechung. Dabei wird durch
eine Gesellschafterversammlung eine vom Gesellschafterver-
trag abweichende Einzelfallentscheidung getroffen. Ein der-
artiger Beschluss kann angefochten werden. Der Aufsichtsrat
ist fur die Prifung des Jahresabschlusses verantwortlich. Des
Weiteren ist er zum Bericht in der Gesellschafterversammlung
verpflichtet (vgl. § 52 Abs. 1 GmbHG i.V. mit § 171 AktG). Das be-
trifft auch die Aktivitaten des Aufsichtsrates selbst. Auch wenn



die Berichtspflicht in einer GmbH anders geregelt ist als in ei-
ner AG, heisst es in § 42 a Abs. 1 Satz 3 GmbHG beziiglich des
Jahresabschlusses: ,Hat die Gesellschaft einen Aufsichtsrat,
so ist dessen Bericht Uiber das Ergebnis seiner Priifung eben-
falls unverziiglich vorzulegen.” Weil im GmbHG der Verweis auf
8 172 AktG fehlt, ist der Aufsichtsrat einer GmbH nicht zur Mit-
wirkung an der Feststellung der Bilanz verpflichtet. Der Gesell-
schaftsvertrag oder der Aufsichtsrat (durch Beschluss) kann
vorschreiben, dass bestimmte Geschafte der Zustimmung des
Aufsichtsrates bedirfen (vgl. § 52 Abs. 1 GmbHG iV. mit § 111
Abs. 4 AktG). Durch eine Regelung im Gesellschaftsvertrag wird
dabei Einfluss auf die Uberwachungsfunktion des Aufsichtsra-
tes genommen, indem dem Aufsichtsrat bestimmte Vorgaben
gemacht werden. Der Zustimmungsvorbehalt ist ein wesent-
liches Instrument der vorausschauenden, schadensverhiten-
den Tatigkeit des Aufsichtsrates. Es ist jedoch zu empfehlen,
derartige Festlegungen im Gesellschaftsvertrag so zu bestim-
men, dass dem Aufsichtsrat noch ausreichende Kompetenz fur
die Auslibung des Zustimmungsvorbehaltes verbleibt. Ebenso
wie im Falle einer AG stehen auch dem Aufsichtsrat einer GmbH
grundsatzlich keine Geschaftsfiihrungsaufgaben zu (vgl. § 52
Abs. 1 GmbHG iV. mit § 114 Abs. 4 AktG; § 37 Abs. 2 GmbHG
beziiglich der Unzuladssigkeit, die Befugnisse der Geschafts-
fuhrer einzuschranken). Da der Gesellschaftsvertrag nach § 37
Abs. 1 GmbHG die Beschrankung der Geschaftsfiihrungsbe-
fugnisse der Geschaftsfiihrer vorsehen kann (gilt auch beziig-
lich des Zustimmungsvorbehaltes), besteht die Mdglichkeit, in
einem begrenzten Umfang auch Geschaftsfiihrungsaufgaben
auf den Aufsichtsrat zu tGibertragen. Dabei darf es jedoch nicht
grundsatzlich zu einer Aufhebung oder Vermischung der Auf-
gaben der Geschaftsfihrer und des Aufsichtsrates kommen.
Die Geschéaftsfiihrer miissen Geschaftsfiihrungsorgan bleiben.,
wahrend der Aufsichtsrat auch weiterhin Kontroll- und Uber-
wachungsorgan sein muss. Die Ubertragung von Geschéfts-
fuhrungsaufgaben auf den Aufsichtsrat sollte daher nur eine
Ausnahme darstellen.

5.4 Treuepflicht

Auch die Mitglieder des Aufsichtsrates einer GmbH unterliegen
der Treuepflicht. Im Unterschied zur AG (hierbei Vorstand) kon-
nen die Gesellschafter einer GmbH im Rahmen von Gesetzen,
Satzungen und Beschliissen den Geschaftsfiihrern Weisungen
erteilen (vgl. &8 37 Abs. 1 GmbHG). Im Zusammenhang mit die-
sem Weisungsrecht stellt sich auch die Frage nach dem bin-
denden Weisungsrecht fiir Aufsichtsratsmitglieder durch die
Gesellschafter. Wenn es ein bindendes Weisungsrecht fur die
Geschaftsfiihrer gibt, muss dies im gleichen Maf3e auch fiir die
Aufsichtsratsmitglieder gelten. Folgt man dieser Rechtsauffas-
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sung, ware eine weitere Diskussion zu moglichen Kollisionen
zwischen Gesellschafts- und Kommunalrecht tberfliissig (vgl.
Ausfiihrungen im Punkt: ,Konkurrenz zwischen Gesellschafts-
und Kommunalrecht®)

5.5 Verschwiegenheitspflicht

Das Aufsichtsratsmitglied einer GmbH ist im gleichen Umfang
zur Verschwiegenheit verpflichtet wie das Aufsichtsratsmit-
glied einer AG (vgl.: & 52 Abs. 1 GmbHG iV. mit §§ 116, 93 Abs.
1 Satz 2 AktG). Aus dem GmbHG ergeben sich jedoch gegen-
Uber dem AktG abweichende Regelungen, die insbesondere
das Verhadltnis der kommunalen Aufsichtsratsmitglieder zu der
Kommune als Gesellschafter betreffen. Wahrend § 131 AktG
einen Auskunftsanspruch des einzelnen Aktiondars (hier: der
Kommune) nur in der Hauptversammlung vorsieht, bestimmt
& 51la GmbHG, dass die Geschéaftsfiihrer jedem Gesellschafter
auf Verlangen unverziiglich Auskunft Gber die Angelegenhei-
ten der Gesellschaft zu geben und die Einsicht der Blicher und
Schriften zu gestatten haben. Die Geschaftsfihrer durfen die
Auskunft und die Einsicht verweigern, wenn zu befilirchten ist,
dass der Gesellschafter sie zu gesellschaftsfremden Zwecken
verwendet und dadurch der Gesellschaft oder einem verbun-
denen Unternehmen ein nicht unerheblicher Nachteil zugefligt
wird. Diese Verweigerung bedarf eines Beschlusses der Gesell-
schafter in der Gesellschafterversammlung. Durch Regelungen
im Gesellschaftervertrag diirfen keine abweichenden Bestim-
mungen festgeschrieben werden. Zu den Unterlagen, deren
Einsicht die Gesellschafter verlangen kdénnen, gehéren auch
die Protokolle des Aufsichtsrates (vgl. BGH, Beschluss vom
06.03.97, Zeitschrift fiir Insolvenzpraxis 97, S. 978). In diesem
Zusammenhang stellt sich die Frage nach der Sinnhaftigkeit
der Verschwiegenheitspflicht fiir Aufsichtsratsmitglieder einer
GmbH. Wenn die Kommune als Gesellschafter die Protokolle
der Aufsichtsratssitzungen jederzeit einsehen kann, macht es
eigentlich keinen Sinn, die kommunalen Aufsichtsratsmitglie-
der gegeniiber der Kommune zur Verschwiegenheit zu ver-
pflichten. Im Gesellschaftsvertrag ware es durchaus maoglich,
die Verschwiegenheitspflicht der kommunalen Aufsichtsrats-
mitglieder gegenuber der entsendenden Gemeinde aufzuhe-
ben oder klarzustellen. Dabei ist auch zu berlicksichtigen, dass
im GmbHG ein Verweis auf die §8 394 und 395 AktG fehlt.

5.6 Haftung

Fir den Aufsichtsrat der GmbH gelten in grundsatzlichen Zu-
gen die Haftungsregeln des Aufsichtsrates einer AG (§ 52 Abs.
1 GmbHG iV. mit §§ 116, 93 Abs. 2 AktG). Allerdings erfolgt im
GmbHG kein Verweis auf 8 93 Abs. 3 bis 6 AktG. Allein hin-
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sichtlich der funfjahrigen Verjahrung (vgl. 8 52 Abs. 3 GmbHG)
erganzt das GmbHG die Bestimmungen des AktG. Eine im
Gesellschaftsvertrag festgeschriebene Einschrankung des
Verschuldensmafistabes (z.B. Beschrankung der Haftung auf
die grobe Fahrlissigkeit) wird einer gerichtlichen Uberpriifung
kaum standhalten. Das GmbHG verweist nicht auf die Vor-
schriften des § 93 Abs. 4 und § 120 Abs. 2 Satz 2 AktG. Fur die
Aufsichtsratsmitglieder einer GmbH gibt es im Regelfall eine
Entlastung durch jahrlichen Beschluss der Gesellschafterver-
sammlung. Die Entlastung durch die Gesellschafterversamm-
lung kann fur Aufsichtsratsmitglieder und Geschaftsfiihrer
die Freistellung von Schadensersatzanspriichen zur Folge ha-
ben (abweichende Regelung zur AG; vgl. u.a. BGH, Urteil vom
20.05.85, NJW 86, S. 129ff; BGH, Urteil vom 21.04.86, NJW 86,
S. 2250ff). Mit der Entlastung erlischt im Regelfall die Haftung
der Aufsichtsratsmitglieder und der Geschaftsfiihrer. Nicht ab-
schlieBend geklart ist, inwieweit der Gesellschaftervertrag eine
andere Verjahrungsfrist als in § 52 Abs. 3 GmbHG (fiinf Jahre)
festgeschrieben, vorsehen kann. Nach § 225 Satz 2 BGB kdnnte
die Verjahrungsfrist durch Festlegung im Gesellschaftervertrag
reguliertwerden, wobei dies bei einer GmbH mit Beteiligung pri-
vater Dritter ausgeschlossen wird (vgl. BGH, Urteil vom 14.04.75,
BGHZ 64, S. 239ff). Eine nahere Betrachtung soll an dieser Stelle
nicht erfolgen, da zu empfehlen ist, keinesfalls eine Verkiirzung
der Verjahrungsfrist vorzunehmen.

5.7 Strafbarkeit

Fir die Aufsichtsratsmitglieder einer GmbH gelten zunachst
auch die allgemeinen Strafrechtsbestimmungen (so u.a. § 266
StGB ,Untreue®). Das GmbHG verweist zwar nicht ausdriick-
lich auf die §§ 399ff AktG, jedoch werden unwahre Darstellun-
gen zur Vermdégenslage in 6ffentlichen Mitteilungen durch § 82
Abs. 2 Satz 2 GmbHG unter Strafe gestellt, wahrend § 85 Abs.
1 GmbHG die Verletzung der Verschwiegenheitspflicht durch
Aufsichtsratsmitglieder einer GmbH behandelt.

22

6 Der Aufsichtsrat einer Genossenschaft, eines
eingetragenen Vereins oder einer Stiftung

6.1 Der Aufsichtsrat in der Genossenschaft

6.1.1 Vorbemerkungen

Hinsichtlich ihrer Mitgliedszahl nicht geschlossene Gesellschaf-
ten, welche die Forderung des Erwerbes oder der Wirtschaft
ihrer Mitglieder durch gemeinschaftlichen Geschaftsbetrieb be-
zwecken, kdnnen als eingetragene Genossenschaften gefiihrt
werden. Hierzu zahlen insbesondere Vereine zur Herstellung von
Wohnungen. Das Genossenschaftsgesetz schreibt die Bildung
eines Aufsichtsrates vor (vgl. GenG § 9 Abs. 1). Die Mitglieder des
Aufsichtsrates miissen von der Generalversammlung gewahlt
werden. Es kann kein Entsendungsrecht durch die Kommunen
im Statut vorgesehen werden. Damit haben die Kommunen nur
das Vorschlagsrecht. Nach & 9 Abs. 2 GenG kénnen nur Genos-
sen Mitglieder im Aufsichtsrat und im Vorstand werden. Genosse
ist dabei die Gemeinde, nicht das vorgeschlagene Mitglied. Die
Gemeinde kann als juristische Person nicht Mitglied des Auf-
sichtsrates werden. Das bedeutet, dass die von der Gemeinde
vorgeschlagenen und von der Generalversammlung gewahlten
Aufsichtsratsmitglieder als naturliche Personen Mitglied sind.
Sie sind fiir die Folgen ihres Handelns haftbar. Die entsprechen-
den Regelungen stehen im Statut.

6.1.2 Pflichten des Aufsichtsrates

Die Pflichten des Aufsichtsrates sind analog denen des Auf-
sichtsrates einer AG und werden im § 34 GenG geregelt. Ob-
wohl die Mitglieder ihre Tatigkeit im Nebenamt ausfiihren, ha-
ben sie eine Sorgfaltspflicht, die aber nicht der des Vorstandes
entspricht, sondern den Aufgaben angepasst werden muss.

Der Aufsichtsrat hat die folgenden Pflichten:

- Bestellung des Vorstandes: Der Vorstand wird nach § 24 GenG
von der Generalversammlung bestellt und kann auch von dieser
wieder abberufen werden. GemdB § 40 GenG hat jedoch der Auf-
sichtsrat das Recht, Mitglieder des Vorstandes vorldufig ihres
Amtes zu entheben und beztiglich der einstweiligen Fortfiihrung
Regelungen zu treffen.

- Uberwachung des Vorstandes: GeméB § 38 (1) GenG ist die
Uberwachung des Vorstandes wesentliche Aufgabe des Auf-
sichtsrates. Dazu gibt es in der GmbH keine Berichtspflicht des
Vorstandes. Der Aufsichtsrat hat aber das Recht, jederzeit vom
Vorstand eine Berichterstattung zu fordern. Er kann auch im Ein-
zelfall Sachversténdige einschalten. Ansonsten gelten die Rege-
lungen der AG.
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- Priifung des Jahresberichts: Der Aufsichtsrat hat den Jahresbe-
richt nach § 38 Abs. 1 GenG zu priifen und der Generalversamm-
lung zu berichten, nicht aber den Jahresabschluss festzustellen.

- Verschwiegenheitspflicht: Ebenso wie fiir den Aufsichtsrat ei-
ner AG gilt auch hier die Verschwiegenheitspfiicht mit Haftung
und Strafandrohung (8§ 34,41 und 151 GenG). Die Gemeinde
sollte darauf hinwirken, dass in der Satzung der Genossenschaft
dartiber klare Regelungen getroffen werden.

6.1.3 Rechte des Aufsichtsrates

Der Aufsichtsrat einer Genossenschaft hat - abgesehen von
zwei Ausnahmen - die gleichen Rechte wie der Aufsichtsrat
einer AG. Die entsprechenden Ausnahmen sind:

1. Die Berichtspfiicht des Vorstandes, die nur auf Verlangen des
Aufsichtsrates wirksam wird, und

2. ein Zustimmungsvorbehalt steht dem Aufsichtsrat nur zu,
wenn das Statut eine entsprechende Regelung vorsieht. Wie
bei der AG vertritt der Aufsichtsrat die Genossenschaft aufSer-
gerichtlich und gerichtlich gegentiber dem Vorstand (§ 39 Abs.
1 GenG), wdhrend in Prozessen gegen Aufsichtsratsmitglieder
nicht der Vorstand, sondern besondere Vertreter die Genossen-
schaft vertreten (vgl. § 39 Abs. 3 GenG).

6.1.4 Rechte und Pflichten der Aufsichtsratsmitglieder

Vergiitung

Fir die Vertreter des Aufsichtsrates kann das Statut eine Vergu-
tung vorsehen. Gemaf3 § 36 Abs. 2 GenG darf sich die Vergi-
tung aber nicht am Erfolg der Gesellschaft orientieren.

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

Wesentlich ist, ob das Weisungsrecht der Gemeinde anerkannt
wird. In diesem Fall muss die Gemeinde dem Mitglied den
Schaden sogar ersetzen, wenn dieses auf Weisung schuldhaft
handelt. Die Gemeinde muss den Schaden auch ersetzen, wenn
ihn das Mitglied ohne Weisung und schuldhaften Vorsatz ver-
ursacht hat (§ 74 Abs. 3 ThiKO).

Die Héhe der Vergiitung darf sich nicht am Erfolg orientieren

Entlastung
Die Generalversammlung hat nach § 48 Abs. 1 GenG dem Auf-

sichtsrat die Entlastung zu erteilen. Damit wird nach allgemeiner
Rechtsauffassung auch der Haftungsverzicht gegeniiber den
einzelnen Mitgliedern des Vorstandes begriindet, wenn die all-
gemeinen Umstande bekannt waren und kein Straftatbestand
vorliegt. Die Entlastung ist eine Billigung des Verhaltens des Auf-
sichtsrates und das Aussprechen des Vertrauens fiir die Zukunft.

Abberufung

GemafB & 36 Abs. 3 GenG kann die Bestellung zum Aufsichts-
ratsmitglied jederzeit von der Generalversammlung widerrufen
werden. Dazu ist eine Mehrheit von 3/4 der abgegebenen Stim-
men nétig. Das Vorliegen eines wichtigen Grundes ist hingegen
nicht erforderlich.

Strafbarkeit

Es gelten die gleichen Bestimmungen wie in der AG. Im § 150
GenG sind Regelungen fiir falsche Darstellung, im § 151 fiir die
Verletzung der Verschwiegenheitspflicht enthalten.

6.2 Aufsichtsrat in einem eingetragenen Verein
Dierechtliche Stellung des eingetragenen Vereinsistin den §§ 22
ff. BGB geregelt. Insbesondere § 25 BGB ermdglicht auch, dassin
einer Vereinssatzung z.B. ein Aufsichtsrat als Uberwachungsor-
gan furr den Vereinsvorstand eingerichtet wird. Im Wesentlichen
bestimmt sich die Rechtsstellung eines derartigen Aufsichtsra-
tes nach der Vereinssatzung. Die Aufgaben sowie die sich daraus
ergebenden Rechte und Pflichten sollten mdglichst genau in der
Vereinssatzung beschrieben werden. Die Mitglieder des Auf-
sichtsrates haften, wie die des Vorstandes, dem Verein gegen-
Uber fur schuldhafte Pflichtverletzungen. Der Verein kann nach §
31 BGB durch Verschulden der Aufsichtsratsmitglieder von Drit-
ten haftbar gemacht werden. Die Anspriiche gegen einzelne Mit-
glieder kdnnen dann zivilrechtlich durchgesetzt werden.

6.3 Aufsichtsrat einer Stiftung

Die Stiftung ist ein verselbststandigtes Vermdgen, das nach seiner
Widmung der Forderung eines bestimmten Zweckes dient. Dazu
gibt es in den Bundeslandern Stiftungsgesetze. Die Stiftung kann
als Uberwachungsorgan einen Aufsichtsrat haben, der entweder
nur Uiber die Verwaltung des Vermdgens entsprechend der Stifter-
vorgaben, oder auch Uiber die Einhaltung der Rechte derer, die von
der Stiftung beglinstigt werden - der sogenannten Destinatare —
wacht. Vorgabe fiir jede Entscheidung des Aufsichtsrates ist die
Verpflichtung, dem Willen des Stifters zu folgen. Im Ubrigen be-
stimmt sich die Rechtsstellung nach der Stiftungssatzung, wobei
allerdings auch hier die bei der GmbH und dem Verein aufgezeig-
ten allgemeinen Grundsatze eine Grenze bilden.
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7 Oft gestellte Fragen

Was diirfen die Aufsichtsratsmitglieder in den
kommunalen Raten und Fraktionen berichten?

Im § 394 AktG ist festgeschrieben, dass die von der Kommune
entsandten Aufsichtsratsmitglieder der Kommune gegeniiber
nicht an eine Verschwiegenheitspflicht gebunden sind, wenn
sich dies aus dem Kommunalrecht ergibt. Davon ausgenommen
sind Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse. Als Geheimnis ist
jede Information anzusehen, die nur einem beschrankten Kreis
von Personen bekannt ist und deren Verbreitung dem Interesse
der Gesellschaft abtraglich sein kénnte. Vertrauliche Angaben
hingegen kdnnen alle Informationen sein, an deren Nichterdrte-
rung in der Offentlichkeit die Gesellschaft ein Interesse hat. Der
Bundesgerichtshof hat das wie folgt formuliert: ,Was bewusst
jedermann offenbar ist, ist kein Geheimnis mehr.” Handelt es
sich um Tatsachen oder Vermutungen, die zu einem Schaden
der Gemeinde fiihren kdnnen, sollte das Aufsichtsratsmitglied
die Gemeinde veranlassen, von ihrem Auskunftsrecht als Aktio-
nar oder Gesellschafter Gebrauch zu machen. Dies betrifft z.B.
eine drohende Insolvenz oder Kreditunwirdigkeit. In den Kom-
munalverfassungen gibt es Regelungen zur Informations- bzw.
Unterrichtungspflicht der kommunalen Vertreter in kommunalen
Unternehmen gegeniiber der Kommune. So regelt § 113 Abs. 5
der Gemeindeordnung Nordrhein-Westfalen (GO NRW), dass
die Vertreter der Gemeinde (in den kommunalen Unternehmen)
den Rat Uber alle Angelegenheiten von besonderer Bedeutung
friihzeitig zu unterrichten haben. Eine derartige klarstellende Re-
gelung gibt es in Thiiringen nicht. Allerdings dirfte in Thiiringen
dieser Unterrichtungsanspruch des Rates aus den allgemeinen
Verfassungs- und Gesetzesbestimmungen ableitbar sein. Eine
gesetzlich normierte Berichtspflicht an Fraktionen oder Aus-
schussen gibt es zwar nicht, die Fraktionen und Ausschiisse kén-
nen aber durchaus von den Aufsichtsratsmitgliedern Auskiinfte
einfordern. Ob und in welchem Umfang diese Auskiinfte gege-
ben werden, ist im Einzelfall zu entscheiden. Es kdnnen zudem
Anfragen an die Verwaltung gestellt werden, die die Kommune
zum Gebrauch ihres Auskunftsrechtes als Aktiondre oder Gesell-
schafter veranlassen. Beispiele fiir die Rechtsauffassung, dass
kommunale Vertreter in Organen kommunaler Unternehmen sehr
wohl gegentiber der Kommune und ihrer Gremien Informationen
aus dem Aufsichtsrat weiterleiten kdnnen, finden sich u.a. bei

- Altmeppen, in: Roth/Altmeppen, GmbHG, 7. Aufi. 2012, § 52 Rn. 29.
- Altmeppen, NJW 2003, 2561, 2566.

- Spindler, in: Miinchener Kommentar zum GmbHG, 1. Aufi. 2012,
§52Rn. 592.
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Hat die Gemeinde ein Weisungsrecht an die Mitglieder
im Aufsichtsrat?

Die Kommunen kdnnen ihre Interessen als Aktionar oder Ge-
sellschafter in der Hauptversammlung bzw. Gesellschafterver-
sammlung durchsetzen. Das Mitglied des Aufsichtsrates ist
dagegen hochstpersonliches Mitglied und damit nach Artikel
31 GG zunachst nicht an Weisungen gebunden. Allerdings
kann durch Regelungen in den Kommunalverfassungen ein
Weisungsrecht an entsendete Aufsichtsratsmitglieder normiert
werden. In der ThiirKO ist das Handeln auf Weisung in § 74 Abs.
3 enthalten, indem das nach Weisung handelnde Mitglied von
der Haftung frei gestellt wird. Vergleichbare Regelungen finden
sich in den Kommunalverfassungen anderer Bundeslander. So
regelt § 113 Abs. 1 der Gemeindeordnung Nordrhein-Westfalen
(GO NRW), dass die Vertreter der Gemeinde in Beiraten, Aus-
schissen, Gesellschafterversammlungen, Aufsichtsraten oder
entsprechenden Organen von juristischen Personen oder Per-
sonenvereinigungen, an denen die Gemeinde unmittelbar oder
mittelbar beteiligt ist, die Interessen der Gemeinde zu verfolgen
haben. Sie sind an die Beschlusse des Rates und seiner Aus-
schiisse gebunden. Weiterhin regelt § 108 Abs. 6 der GO NRW,
dass die Vertreter der Gemeinde in einer Gesellschaft, an der Ge-
meinden, Gemeindeverbande oder Zweckverbande unmittelbar
oder mittelbar mit mehr als 25 vom Hundert beteiligt sind,

1. der Griindung einer anderen Gesellschaft oder einer anderen
Vereinigung in einer Rechtsform des privaten Rechts, einer Betei-
ligung sowie der Erhéhung einer Beteiligung der Gesellschaft an
einer anderen Gesellschaft oder einer anderen Vereinigung in ei-
ner Rechtsform des privaten Rechts nur zustimmen dlirfen, wenn:

- die vorherige Entscheidung des Rates vorliegt,

- flir die Gemeinde selbst die Griindungs- bzw. Beteiligungsvor-
aussetzungen vorliegen und

- sowohl die Haftung der griindenden Gesellschaft als auch die
Haftung der zu griindenden Gesellschaft oder Vereinigung durch
ihre Rechtsform auf einen bestimmten Betrag begrenzt sind, oder

- sowohl! die Haftung der sich beteiligenden Gesellschaft als
auch die Haftung der Gesellschaft oder Vereinigung, an der eine
Beteiligung erfolgt, durch ihre Rechtsform auf einen bestimmten
Betrag begrenzt sind.

AuBSerdem diirfen sie

2. einem Beschluss der Gesellschaft zu einer wesentlichen An-
derung des Gesellschaftszwecks oder sonstiger wesentlicher
Anderungen des Gesellschaftsvertrages nur nach vorheriger
Entscheidung des Rates zustimmen.



Diese Regelungen in der Gemeindeordnung von NRW haben
richtungsweisenden Charakter und kommen auch in Thiiringen
ohne ausdriickliche Formulierung in der ThiirKO zur Wirkung.
Dies ergibt sich aus der verfassungsrechtlichen und gesetzli-
chen Stellung der Kommunen und ihrer Organe. Das (allgemei-
ne) Weisungsrecht der Aufsichtsmitglieder wird in den Kom-
munalverfassungen teilweise konkretisiert. So sind bei der
Aufnahme von Krediten nach § 74 Abs. 1 ThirKO die Aufsichts-
ratsmitglieder an die Beschliisse oder den Haushaltsplan der
Gemeinde weisungsgebunden. In der Debatte zu dieser Frage
ist auch zu beachten, dass die kommunalen Mandatstrager
durch ihre Verpflichtung im Rat/Kreistag angehalten sind, nur
zum Wohle der Kommune zu handeln. Letztlich geht es darum,
Schaden von der Kommune fern zu halten. Das Weisungsrecht
an kommunale Vertreter in Organen der kommunalen Unterneh-
men wurde auch hdchstrichterlich bestatigt (vgl. u.a.: BVerwG 8
C 16.10, Urteil vom 31.08.2011, Vorentscheidung OVG NRW AZ
15 A 2592/07). Zu empfehlen ist in der Debatte zum Weisungs-
recht immer eine praktikable Abwagung. Dies schlief3t auch
Regelungen fiir den Fall ein, dass Aufsichtsratsmitglieder ent-
gegen der Weisung handeln. Als Sanktionsmafinahme kommt
dabei jedoch meist nur die Abberufung in Frage.

Gibt es eine einheitliche Abstimmungspflicht?

Diese Frage ist mit dem Weisungsrecht verbunden. Sind die
Vertreter der Kommune an Ratsbeschliisse gebunden, spricht
das fur ein einheitliches Abstimmungsverhalten entsprechend
der Weisungen. Gibt es keine Weisung der Kommune an die
kommunalen Vertreter in einem Unternehmensorgan oder
kann aus anderen Griinden diese Weisung nicht erfolgen, ist
das Abstimmungsverhalten von den Grundiiberzeugungen
des Einzelmitgliedes sowie dessen politischer Orientierung
bestimmt.

Wie sollen die Mitglieder im Aufsichtsrat durch die
Gemeinde bestimmt werden?

In § 26 Abs. 2 Ziffer 14 ThirKO wird festgelegt, dass die Mit-
glieder des Aufsichtsrates vom Rat zu wahlen (zu bestellen)
sind, da diese Aufgabe weder auf einen beratenden Aus-
schuss noch auf den Burgermeister libertragen werden kann.
Vergleichbare Regelungen gibt es in den Kommunalverfas-
sungen der anderen Bundeslander (vgl. § 113 Abs. 2 Gemein-
deordnung Nordrhein-Westfalen). Nach welchen Verfahren
die Wahl (die Entsendung) zu erfolgen hat, ist gesetzlich nicht
normiert. Es ist zuldssig, die Regelungen zur Besetzung der
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Ausschiisse und der sonstigen kommunalen Gremien zur An-
wendung zu bringen. § 27 Abs. 1 ThiirKO legt fest, dass das
Verfahren zur Besetzung von Ausschiissen und sonstigen
Gremien in der Hauptsatzung zu regeln ist. Diese Verfahren
sind in der Regel nach Hare-Niemeyer oder de Hondt. Sollen
diese Ausschussbesetzungsregelungen nicht zur Anwendung
kommen, missen die Wahl- bzw. Entsendungsbestimmungen
im Gesellschaftsvertrag oder in der Satzung festgeschrieben
werden. Es sind sowohl die Mehrheitswahl als auch die Ver-
haltniswahl méglich. Im Interesse der kleineren Fraktionen
ist die Verhaltniswahl der Mehrheitswahl vorzuziehen. Durch
die Verhaltniswahl kdnnen auch Vertreter kleiner Fraktionen,
Parteien und Wahlergruppen in den Aufsichtsrat gewahlt (be-
stellt) werden.

Koénnen oder miissen sich Aufsichtsratsmitglieder bei
Abstimmungen im Gemeinde- oder Aufsichtsrat auf
personliche Beteiligung (Befangenheit) berufen?

8 38 ThurKO legt eine persdnliche Beteiligung bei Auftreten
von Vor- oder Nachteilen fiir sich selbst oder den Ehegatten
oder einen Verwandten oder Verschwagerten bis zum dritten
Grad oder fiir eine von dem Mitglied aufgrund eines Geset-
zes oder einer Vollmacht vertretenen natirlichen oder juristi-
schen Person fest. Diese juristische Person kénnte auch die
Gesellschaft oder die Gemeinde sein. Andererseits gibt es die
Pflicht zur Einflussnahme der Gemeinde auf die Gesellschaft.
Gegen eine Anerkennung der Befangenheit spricht, dass die
Gerichte bisher anerkannt haben, dass es sich bei der Tatig-
keit im Aufsichtsrat um eine nebenamtliche Tatigkeit als Eh-
renamt handelt. Die Mitwirkung im Rat geschieht auBBerhalb
der Gesellschaft. Nach § 38 Abs. 1 ThirKO ist die personliche
Beteiligung davon abhangig, ob das Aufsichtsratsmitglied die
Gesellschaft vertritt, was nach den gesellschaftsrechtlichen
Regelungen fiir das Verhaltnis der Gesellschaft zum Vorstand
(den Geschéftsfiihrern) als gegeben anzusehen ist. Die eige-
ne Mitwirkung ist bei der Wahl (Entsendung) moglich, bei der
Abwahl (Abberufung) nicht. Die persodnliche Beteiligung nach
§ 38 ThiirKO ist auch deshalb zu verneinen, weil in diesem Pa-
ragrafen geregelt ist, dass die personliche Beteiligung nicht
gilt, wenn das Mitglied an der Entscheidung der Angelegen-
heit lediglich als Angehdriger einer Berufs- oder einer Bevol-
kerungsgruppe beteiligt ist, deren gemeinsame Interessen
durch die Angelegenheit bertihrt werden. Als unmittelbar gilt
zudem nur derjenige Vorteil oder Nachteil, der sich direkt aus
der Entscheidung ergibt, ohne dass weitere Ereignisse eintre-
ten oder MaBBnahmen getroffen werden missen, die tber die
Ausfiihrung von Beschlissen hinausgehen.
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Was bedeutet Verschwiegenheitspflicht?

Die Verschwiegenheitspflicht hangt eng mit der Ausgestaltung
der Berichtspflicht zusammen. Auf3erhalb des entsendenden
Gemeinderates sollte grundsatzlich nicht tber die Tatigkeit im
Aufsichtsrat gesprochen werden, um nicht in Konflikte zu gera-
ten. Die Verschwiegenheitspflicht gilt selbstverstandlich nicht
bei Bekanntwerden von Straftaten. Allgemeine Angaben, dieim
Interesse der Gesellschaft zum Verstandnis der Biirger fiir de-
ren Tatigkeit beitragen, kdnnen in jeder Form gemacht werden.
Um den Interessenkonflikt kommunaler Aufsichtsratsmitglie-
der beziiglich der Verschwiegenheitspflicht zu 16sen, wurden
die Bestimmungen der 88 394 und 395 ins AktG eingefihrt.
Aufsichtsratsmitglieder, die auf Grund des kommunalen Vor-
schlagsrechtes gewdhlt oder von der Kommune direkt in den
Aufsichtsrat entsandt wurden, unterliegen hinsichtlich der Be-
richte, die sie der Kommune zu erstatten haben, grundsatzlich
keiner Verschwiegenheitspflicht (§ 394 Abs. 1 Satz 1 AktG). Die
Verschwiegenheitspflicht endet nicht mit dem Ausscheiden
aus dem Amt, sondern sie besteht auch danach fort.
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8 Kleines Begriffs-ABC

An dieser Stelle werden nur Begriffe kurz definiert, die bisherim
Text nicht naher erldutert wurden.

Aktiengesellschaft (AG)

Die Aktiengesellschaft (AG) ist eine Handelsgesellschaft mit ei-
gener Rechtspersoénlichkeit (= juristische Person). Fiir die Ver-
bindlichkeiten der AG gegeniiber ihren Glaubigern haftet nur
das Gesellschaftsvermdgen (8 1 AktG). Die Gesellschafter (Ak-
tionare) sind i.d.R. mit Einlagen an dem Aktienkapital beteiligt.
Kapitalgesellschaften sind eine Unternehmensform, bei der
das Eigenkapital durch Aktiondre bereitgestellt wird. Aktienge-
sellschaften sind besonders zur Beschaffung gréBerer Betrage
bei einer Vielzahl kleiner Kapitalgeber geeignet. Diesem Zweck
dienen die guten Mdglichkeiten zum Handel von Aktien. Die Ak-
tionarshaftung ist auf ihre Einlagen begrenzt. Kennzeichen der
AG ist zudem die Trennung von Geschaftsfiihrung (durch den
Vorstand) und Mittelbereitstellung (durch die Aktiondre Uber
die Hauptversammlung).

Auflosung der GmbH

Eine GmbH wird u. a. aufgeldst:

- durch Ablauf der im Gesellschaftsvertrag bestimmten Zeit

- durch Beschluss der Gesellschafter (mehr als 3/4 der
Gesellschafterversammlung)

- durch gerichtliches Urteil

- durch Eréffnung des Insolvenzverfahrens. Hierbei wird der Zu-
satz ,i. In.“ bzw. ,i. IN.“ fir in Insolvenz an den Firmennamen der
GmbH angefiigt

- mit Rechtskraft des Beschlusses, durch den die Er6ffnung eines
Insolvenzverfahrens mangels Masse abgelehnt worden ist.

Eine Auflistung der Auflésungsgriinde befindet sich im
GmbH-Gesetz/GmbHG (vgl. § 60 GmbHG). Die Aufiésung der
Gesellschaft muss zur Eintragung im Handelsregister angemel-
det werden. Die Geschaftsfiihrer sind die ,geborenen® Liquida-
toren, wenn nichts anderes bestimmt ist. Im er6ffneten Insol-
venzverfahren erfolgt die Liquidation der GmbH nicht durch die
Geschaftsfiihrer. Wird das Insolvenzverfahren mangels Masse
abgewiesen, so sind die Geschéaftsfiihrer die Liquidatoren,
wenn nichts anderes bestimmt ist.



In der Satzung (im Gesellschaftervertrag) der GmbH kann ein
Aufsichtsrat vorgesehen werden. Ein Aufsichtsrat muss grund-
satzlich gebildet werden, wenn die GmbH mehr als 500 Arbeit-
nehmer beschaftigt (8 1 Abs. 1 Nr. 3 DrittelbG). In diesem Falle
lautet das Verhaltnis Arbeitnehmer zu Arbeitgeber im Aufsichts-
rat gemaf Drittelbeteiligungsgesetz eins zu zwei. Wenn eine
GmbH mehr als 2.000 Arbeitnehmer beschaftigt, liegt das Ver-
haltnis gemaf3 Mitbestimmungsgesetz bei eins zu eins, wobei
der Aufsichtsrat dann aus mindestens zwolf natiirlichen Per-
sonen bestehen muss. Der Vorsitzende des Aufsichtsrates hat
bei Pattsituationen eine sogenannte Zweitstimme. Die Aufgabe
des Aufsichtsrats besteht vorwiegend in der Uberwachung der
Geschaftsfiihrung. Rechtsgrundlage fiir den Aufsichtsrat einer
GmbH ist § 52 GmbH-Gesetz (GmbHG).

Aufsichtsratsvergiitung

Aufsichtsratsmitgliedern kann fiir ihre Tatigkeit eine Vergiitung
gewahrt werden. Diese kann in der Satzung/dem Gesellschaf-
tervertrag festgesetzt oder von der Hauptversammlung/Ge-
sellschafterversammlung bewilligt werden. Sie soll in einem
angemessenen Verhaltnis zu den Aufgaben der Aufsichtsrats-
mitglieder und zur Lage der Gesellschaft stehen (§ 113 Abs. 1
AktG). Die Vergiitung ist, auch wenn sie als Aufwandsentscha-
digung bezeichnet wird, als Einkommen aus sonstiger selbst-
standiger Tatigkeit voll einkommenssteuerpflichtig. Aufwen-
dungen im Zusammenhang mit der Aufsichtsratstatigkeit sind
dabei abzugsfahig, soweit nicht zur pauschalierten Abgeltung
ein zusatzliches Sitzungsgeld gezahlt wird.

Beherrschender Gesellschaftervertrag

Der beherrschende Gesellschaftervertrag ist nicht gleichzu-
setzen mit dem Beherrschungsvertrag nach & 291 AktG. Der
beherrschende Gesellschaftervertrag folgt dem Grundsatz der
Vertragsfreiheit (es darf alles vertraglich geregelt werden, was
nicht ausdriicklich gesetzlich verboten oder sittenwidrig ist).
Zudem wirken hier das Weisungsrecht des Gesellschafters an
die entsendeten Vertreter in der Gesellschafterversammlung
bzw. die Aufsichtsratsmitglieder und der Informationsanspruch
des Gesellschafters gegentiber der Gesellschaft. Durch Rege-
lungen im Gesellschaftervertrag (Satzung) behalt sich dabei ein
Beschlussorgan eines Gesellschafters (z.B. Gemeinderat) ein
JVetorecht® hinsichtlich der Wirksamkeit von Beschliissen der
Gesellschafterversammlung und des Aufsichtsrates des Unter-
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nehmens vor. Das Beschlussgremium des Gesellschafters kann
dabei die Beschlisse der Gesellschafterversammlung und des
Aufsichtsrates selbst nicht abdndern. Wird vom ,Vetorecht®
Gebrauch gemacht, miissen Gesellschafterversammlung oder
Aufsichtsrat eine geanderte Beschlussfassung herbeifiihren
oder eben auf einen Beschluss in der Sache verzichten.

Die Bilanz im Rechnungswesen ist eine stichtagsbezogene
Gegeniberstellung der Vermdgensgegenstande und der Ka-
pitalgegenstande eines Unternehmens. Die Basis fiir die Bi-
lanz bildet das Inventar (Anlagevermdégen). Die Bilanz enthalt
im Gegensatz zum Inventar nur Wertangaben in der jeweiligen
Wahrung und keine Mengenangaben. Sie ist aufgeteilt in AK-
TIVA(= Vermdgensgegenstande) und PASSIVA (=Eigenkapital
und Fremdkapital, Mittelherkunft). Dabei gilt immer, dass der
Wert der AKTIV-Seite dem Wert der PASSIV-Seite entspricht.

Der Cashflow ist der Uberschuss der regelmaBigen betrieb-
lichen Einnahmen uber die regelmaBigen laufenden betrieb-
lichen Ausgaben. Er gibt damit das aus der Betriebstatigkeit
nachhaltig zu erwirtschaftende Zahlungsmittelreservoir zur
Deckung besonderer betrieblicher Ausgaben an. Der Cash-
flow beziffert den Uberschuss, der sich ergibt, wenn man von
den Einnahmen die Ausgaben abzieht. Er lasst erkennen, in
welchem Mafle ein Unternehmen Finanzmittel aus eigener
Kraft erwirtschaftet hat. Diese Kennzahl zeigt einerseits, wie
stark das Unternehmen sich von innen heraus finanzieren
kann (Innenfinanzierung) und andererseits, wie grof3 das fi-
nanzielle Potenzial ist, das aus seiner erfolgreichen Tatigkeit
in der Wirtschaft wachst. Daraus kann der Bedarf am Fremd-
kapital ermittelt werden.

Die Finanzrechnung ist, neben der Ergebnisrechnung, eine
Nebenrechnung, die sich der Zahlen und Angaben der Kosten-
und Leistungsrechnung und des Controllings bedient. Im Ge-
gensatz zu der reinen Einnahmen- und Ausgabenbetrachtung
stellt die Finanzrechnung die finanziellen Konsequenzen der
betrieblichen Tatigkeit transparent dar. In der Finanzrechnung
werden alle Einzahlungen und Auszahlungen fir die laufende
Geschaftstatigkeit und den investiven Bereich dargestellt.
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Gesellschafterversammliung

Oberstes beschlieendes Organ der GmbH ist die Gesellschaf-
terversammlung, in der die Gesamtheit der Gesellschafter repra-
sentiertist. Ihre Zustandigkeit erstreckt sich — soweit nicht Gesetz
oder Satzung/Gesellschaftervertrag etwas anderes bestimmen
— auf alle Angelegenheiten der GmbH (vgl. 8 45 GmbHG). Die
Gesellschafter fassen ihre Beschliisse in der Gesellschafterver-
sammlung (vgl. § 48 Abs. 1 GmbHG). Bei Einverstandnis aller
Gesellschafter ist schriftliche Abstimmung ohne Abhalten einer
Versammlung zulassig (8 48 Abs. 2 GmbHG).Wird ein Aufsichtsrat
gebildet oder besteht die Pflicht zur Bildung eines Aufsichtsrates,
ist die Zustandigkeit zwischen Gesellschafterversammlung und
Aufsichtsrat im Gesellschaftervertrag/Satzung zu bestimmen.

Gesellschaft mit beschrankter Haftung (GmbH)

Die Gesellschaft mit beschrankter Haftung (GmbH) gehort zur
Gruppe der Kapitalgesellschaften und ist nach deutschem
Rechtssystem eine juristische Person des Privatrechts. Die GmbH
gilt auch als Handelsgesellschaft im Sinne des Handelsgesetz-
buchs. Die rechtlichen Grundlagen fiir eine GmbH finden sich im
GmbH-Gesetz (GmbHG). Weitere Vorschriften fiir die GmbH sind
die 88 238-342a Handelsgesetzbuch (HGB), das Umwandlungs-
gesetz (UmwG) und die Insolvenzordnung (InsO). Zur Griindung
einer GmbH ist mindestens eine ,,Person” notwendig. Es kdnnen
aber auch unbegrenzt viele ,,Personen® eine GmbH griinden oder
spater beitreten. Mégliche Gesellschafter konnen nattrliche und
juristische Personen sowie andere Kapitalgesellschaften sein
(z.B. Offene Handelsgesellschaft/OHG, Kommanditgesellschaft/
KG, Gesellschaft birgerlichen Rechts/GbR).

Der Gesellschaftsvertrag (die Satzung) muss folgenden
Mindestinhalt haben:

1. Firma,

2. Sitz,

3. Gesellschaftsgegenstand,

4. Hohe des Stammkapitals und

5. Ubernahme der Stammeinlagen durch die Gesellschafter.

Eine GmbH entsteht erst mit der Eintragung in das Handels-
register, d. h. die Eintragung ist konstitutiv. Dazu ist der Gesell-
schaftsvertrag notariell zu beurkunden. Anschlieend muss
eine notariell beglaubigte Handelsregisteranmeldung erfolgen.
Die GmbH muss einen oder mehrere Geschaftsfiihrer haben (§
6 Abs. 1 GmbHG). Neben der Vertretung ausschlie3lich durch
Geschaftsfiihrer besteht auch die Mdglichkeit der sogenannten
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gemischten Gesamtvertretung. Bei dieser erfolgt die Vertretung
der Gesellschaft entweder durch die Geschaftsfiihrer gemein-
schaftlich oder durch einen Geschaftsfiihrer in Gemeinschaft
mit einem Prokuristen als rechtsgeschaftlichem Vertreter (in
Anwendung des § 78 Abs 3 AktG).

Gewerbesteuer bei einer GmbH

Eine GmbH gilt als Handelsgesellschaft im Sinne des HGB (§ 13
Abs. 3 GmbHG). Sie ist somit Gewerbebetrieb und unterliegt,
unabhangig von ihrem Unternehmenszweck, der Gewerbe-
steuer. Es gibt keinen Freibetrag wie bei Einzelunternehmen.
Der Steuersatz fiir die Ermittlung des Gewerbesteuermess-
betrages betragt 3,56 Prozent. Bemessungsgrundlage ist der
Unternehmensgewinn unter Berticksichtigung von Hinzurech-
nungen (z.B. Schuldzinsen, Aufwendungen fir kreditahnliche
Rechtsgeschafte). Auf den Messbetrag berechnen die Ge-
meinden einen eigenen Hebesatz. Bis 2007 betrug der Steuer-
satz der Gewerbesteuer funf Prozent. Mit der Reduzierung des
Steuersatzes auf 3,5 Prozent wurde zugleich der Kérperschafts-
steuersatz von 25 auf 15 Prozent reduziert. Hintergrund dieser
Steuerentlastung war und ist, dass die Gemeinden die Option
erhalten, Uber hohere Gewerbesteuersatze die eigene Einnah-
mebasis zu stabilisieren. Der sogenannte Belastungshebesatz
(ab dem Hebesatz wird das Unternehmen im Vergleich zur Re-
gelungen vor der Unternehmenssteuerreformmehr belastet)
liegt bei der GmbH bei 859 von Hundert.

Gewinnabfiithrungsvertrag

Mit einem Gewinnabfiihrungsvertrag verpflichtet sich eine
Kapitalgesellschaft gegeniiber einem Unternehmen in belie-
biger Rechtsform, den Gewinn abzufiihren. Der Gewinnabflih-
rungsvertrag ist ein Unternehmensvertrag, der die Abfiihrung
des Gewinns oder den Ausgleich des Verlusts der einen Ge-
sellschaft an oder durch die andere Gesellschaft zum Gegen-
stand hat. Der Gewinnabflihrungsvertrag ist ebenso wie der
Beherrschungsvertrag in § 291 AktG geregelt. Da das AktG nur
fur die Aktiengesellschaft und die Kommanditgesellschaft auf
Aktien gilt, sind diese Bestimmungen auf andere Kapitalgesell-
schaften wie die GmbH zunachst nicht unmittelbar anwendbar,
zumal sich im GmbH-Gesetz keine Regelung Uber Unterneh-
mensvertrage findet. Diese ,Gesetzesliicke” wurde aber zwi-
schenzeitlich durch die Rechtssprechung geschlossen. Der
Bundesgerichtshof (BGH) hat in seinem Urteil vom 24. Oktober
1988 ausfihrlich dazu Stellung genommen und bei der GmbH
als abhangige Gesellschaft bestimmte Formvorschriften fiir die



Wirksamkeit eines Gewinnabfiihrungsvertrages erlassen. Da-
bei muss die GmbH im Unternehmensvertrag die Geltung der
aktienrechtlichen Vorschriften ausdrticklich vorsehen.

Gewinn- und Verlustrechnung

Die Gewinn- und Verlustrechnung bildet die Ertrage und Auf-
wendungen eines Unternehmens ab. Im Ergebnis wird der un-
ternehmerischen Erfolg (= Gewinn oder Verlust) sichtbar.

Haftung der Gesellschaft und der Gesellschafter

Die GmbH haftet nur mit ihrem Gesellschaftsvermogen (§ 13
Abs. 2 GmbHG) fir die Verbindlichkeiten der Gesellschaft. Das
Vermdgen der Gesellschafter bleibt unberihrt. Fiir Verluste aus
der gewdhnlichen Geschaftstatigkeit einer GmbH haften die
Gesellschafter der GmbH nur, sofern sie die Vermdgenslosig-
keit der Gesellschaft in rechtswidriger Weise verursacht haben.
Dazu hat der Bundesgerichtshof in den letzten Jahren den Tat-
bestand der Existenzvernichtungshaftung entwickelt.

Jahresabschluss

Mit dem Jahresabschluss wird eine Geschaftsperiode (i. d. R.
ein Geschaftsjahr) abgeschlossen. Das Handelsgesetzbuch
(HGB) schreibt gemaf3 § 242 einen Jahresabschluss verpflich-
tend vor. Durch den Jahresabschluss wird der wirtschaftliche
Erfolg eines Unternehmens bemessen und auch offengelegt.
Er stellt damit die Grundlage fir zuklnftige Planungen und Ent-
scheidungen dar. Zudem kann sich die Offentlichkeit Einsicht
in die finanzielle Lage des Unternehmens verschaffen. Mit dem
Jahresabschluss wird zudem die Besteuerung eines Unterneh-
mens bemessen.

Kapitalertragsteuer

Schittet die GmbH Gewinn an ihre Gesellschafter aus (Dividen-
de), muss sie davon Kapitalertragssteuer einbehalten (derzei-
tiger Steuersatz: 25 Prozent + Solidaritatszuschlag 5,5 Prozent
auf die Kapitalertragssteuer = Gesamtsteuerlast: 26,375 Pro-
zent) und an das Finanzamt abfiihren. Die weitere steuerliche
Behandlung der Dividende und der einbehaltenen Kapitaler-
tragssteuer beim Gesellschafter hangt davon ab, ob der Gesell-
schafter eine naturliche oder juristische Person mit Wohnsitz
bzw. Sitz im In- oder Ausland ist.
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Korperschaftssteuer

Eine GmbH unterliegt mit ihrem Einkommen der Kérperschafts-
steuer, unabhangig von der Gewinnverwendung. Der Steuersatz
betragt derzeit 15 Prozent zuziiglich 5,5 Prozent Solidaritatszu-
schlag auf die Koérperschaftssteuer, so dass der Steueranteil insge-
samt 15,825 Prozent des zu versteuernden Einkommens betragt.

Kosten- und Leistungsrechnung

Die Kosten- und Leistungsrechnung wird auch als internes
Rechnungswesen bezeichnet, weil sie komplett der Hoheit des
Unternehmens unterliegt.

Liquidation der GmbH

Die Liquidation ist das Abwicklungsverfahren nach der Aufié-
sung der GmbH. Die Abwicklung der Gesellschaft erfolgt ge-
maf3 § 66 GmbHG durch die Liquidatoren. Au3er im Fall des
Insolvenzverfahrens kommt diese Aufgabe grundsatzlich den
bisherigen Geschaftsfiihrern zu. Sie werden im Register ein-
getragen und haben die laufenden Geschafte der GmbH zu
beenden und das Vermdgen der Gesellschaft in Geld umzu-
setzen (§ 70 GmbHG). Ist die Liquidation beendet, miissen die
Liquidatoren den Abschluss der Liquidation zur Eintragung in
das Handelsregister anzumelden. Die Gesellschaft ist dann im
Handelsregister zu I16schen (8 74 GmbHG).

Rechte und Pflichten der Gesellschafter

Jeder Gesellschafter hat im Gesellschaftsvertrag die Verpflich-
tung zur Leistung eines Anteils am Stammkapital lbernommen
(8 3 Abs. 1 Nr. 4 GmbHG). Die Hauptpflicht eines Gesellschaf-
ters besteht darin, seine Stammeinlagepflicht zu erfiillen (8 19
Abs. 1 GmbHG). Der Gesellschafter kann — soweit nicht durch
die Satzung/Gesellschaftervertrag etwas anderes bestimmt ist
— Uiber seinen Geschaftsanteil frei verfligen. Der Anteil kann —
einen entsprechenden notariell beurkundeten Vertrag (8 15
Abs. 3 GmbHG) vorausgesetzt — verkauft und im Ubrigen auch
vererbt oder verschenkt werden. Die Gesellschafter haben An-
spruch auf den Jahrestiberschuss, soweit sie nicht zuldssiger-
weise von der Beteiligung ausgeschlossen sind (§ 29 Abs. 1
GmbHG). Jeder Gesellschafter kann von den Geschaftsfiihrern
verlangen, dass sie ihm unverziiglich Auskunft Gber die Ange-
legenheiten der GmbH geben und ihm Einsicht in die Blicher
gestatten (§ 51a Abs. 1 GmbHG). Ein Gesellschafter kann durch
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gerichtliches Urteil aus der Gesellschaft ausgeschlossen wer-
den, wenn ein in seiner ,Person® liegender wichtiger Grund die
Fortsetzung der Gesellschaft mit ihm unzumutbar macht.

Eine GmbH kann Unternehmer im Sinne des Umsatzsteuerrechts
sein (& 2 UStG). Als juristische Person kann sie jedoch auch un-
selbststandiger Teil einer umsatzsteuerlichen Organschaft sein.

Verdeckte Gewinnausschiittung

Als verdeckte Gewinnausschiittung bezeichnet man Vermo-
gensminderung oder verhinderte Vermdgensmehrung,

- die durch das Gesellschaftsverhdiltnis veranlasst ist,
- sich auf die H6he des Gewinns auswirkt und
- keine offene Gewinnausschdittung ist.

Als verdeckte Gewinnausschiittung kénnen z.B. die Ausrei-
chung von un- oder unterverzinslichen Darlehen an Gesell-
schafter (Gesellschafterdarlehen), eine Lieferung an Gesell-
schafter unter Marktpreisen oder eine Aufgabenerledigung fiir
den Gesellschafter ohne marktiiblichen Kostenersatz angese-
hen werden.

Wirtschaftliche Betatigung der Kommunen

Die Kommunalverfassungen der Lander bestimmen, dass die
wirtschaftliche Betdtigung einer Kommune durch das Herstel-
len, Anbieten oder Verteilen von Giitern, Dienstleistungen oder
vergleichbaren Leistungen, die ihrer Art nach auch mit der Ab-
sicht der Gewinnerzielung erbracht werden kdénnten, gegeben
ist. Die Kommunalverfassungen normieren dabei Regelungen
zum Schutz der Leistungsfahigkeit der Kommunen. So ist meist
geregelt, dass sich die Kommune zur Erledigung von Aufgaben
der ortlichen Gemeinschaft wirtschaftlich betatigen darf, wenn

- der 6ffentliche Zweck dies rechtfertigt, wobei die Gewinnerzie-
lung allein keinen ausreichenden 6ffentlichen Zweck darstellt, und
- die Betdtigung nach Art und Umfang in einem angemessenen
Verhdltnis zur Leistungsfdhigkeit der Kommune und zum voraus-
sichtlichen Bedarf steht.

Schon daraus ergeben sich Grenzen fur die wirtschaftliche Be-
tatigung der Kommunen. Die Kommune hat zudem im Interesse
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einer sparsamen Haushaltsfiihrung dafiir zu sorgen, dass Leis-
tungen, die von privaten Anbietern wirtschaftlicher oder gleich
gut erbracht werden kdnnen, diesen Anbietern Ubertragen
werden. Dazu sind Angebote einzuholen oder Vergleichsbe-
rechnungen vorzunehmen. Ist also ein Privater kostenglinsti-
ger, darf die Kommune selbst nicht wirtschaftlich aktiv werden.
Von diesem Grundsatz gibt es jedoch Ausnahmen. So gelten
die gesetzlichen Schranken der wirtschaftlichen Betatigung fiir
die Kommune nicht, wenn eine wirtschaftliche Betatigung der
Kommune im 6ffentlichen Interesse fiir erforderlich ist. Diese
gesetzliche Ausnahmeregelung ist sehr auslegungsfahig. In
jedem Fall muss eine entsprechende Entscheidung begriindet
werden. Im Regelfall ist die wirtschaftliche Betatigung der Kom-
munen auf ihr Gebiet beschrankt (Territorialprinzip). Doch auch
hier gibt es wieder Ausnahmen. So ist die wirtschaftliche Be-
tatigung auBerhalb der Versorgung der ortlichen Gemeinschaft
sowie der Nutzung von Einrichtungen beziehungsweise Ange-
boten in der Gemeinde auch zuldssig

- fir die Versorgung mit Elektrizitét, Gas und Fernwdrme,

- im Rahmen von Vereinbarungen oder Konzessionen der be-
troffenen Gemeinden, Gemeindeverbénde oder kommunalen
Unternehmen.

Selbst die wirtschaftliche Betatigung der Kommune im Ausland ist
zulassig, wenn Interessen des Bundes oder des Landes dem nicht
entgegenstehen. Hier ist jedoch die Kommunalaufsichtsbehdrde
rechtzeitig vor Aufnahme der Betatigung zu unterrichten. Im Rah-
men der wirtschaftlichen Betatigung dirfen durch die kommuna-
len Unternehmen sogenannte Nebenleistungen erbracht werden,
die im Wettbewerb Ublicherweise zusammen mit der Hauptleis-
tung angeboten werden und den 6ffentlichen Hauptzweck nicht
beeintrachtigen. Mit der Durchfiihrung dieser Nebenleistung
sollen jedoch im Regelfall private Anbieter beauftragt werden.
Dies ist nicht zwingend notwendig, wenn die Auftragsvergabe an
Private mit den berechtigten Interessen der Kommune oder des
Unternehmens nicht vereinbar ist oder dadurch bestehende Ka-
pazitaten bei der Kommune oder dem Unternehmen brachliegen
wirden, also nicht nutzbar waren. Bei freien Kapazitaten kdnnen
die Kommunen und das Unternehmen sehr wohl auch selbst Ne-
benleistungen erbringen. Im jahrlichen Beteiligungsbericht muss
regelmaBig die wirtschaftliche Betatigung der Kommunen be-
grindet werden. Zu beachten ist, dass die Verwaltung des Kom-
munalvermdgens, insbesondere das unmittelbare oder mittelbare
Halten von Anteilen an einer Kapitalgesellschaft, keine wirtschaft-
liche Betatigung ist, wenn mit dem Vermdgen keine kommunale
Aufgabenerfillung verbunden ist. Diese Regelung lasst es zu,
dass eine Kommune Unternehmensanteile ausschliellich zur
Erlangung von Fiskaleinnahmen halten kann.
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