Die Mitglieder des Aufsichtsrats einer GmbH mit 6ffentlich-rechtlichem
Anteilseigner - ihre Rechte und Pflichten

von RA/StB Dr. Nils Harder und StB/WP Rudolf X. Ruter

1. Einleitung

Schwierige Rechtsprobleme gilt es iiberall dort zu 16sen, wo Sachverhalte auf
der Grenzlinie zweier verschiedener Rechtsgebiete angesiedelt sind. Bekanntes
Beispiel sind die Schwierigkeiten, die divergierenden Prinzipien von Gesell-
schafts- und Erbrecht miteinander in Einklang zu bringen. Gegenstand dieses
Beitrages soll eine andere Schnittstelle zweier Rechtsgebiete, namlich des
Gesellschafts- und des 6ffentlichen Rechts sein. Die "Reibungsverluste”, die bei
der Beriihrung der beiden Rechtsgebiete entstehen konnen, sollen exemplarisch
anhand der Situation der Aufsichtsrdte von Gesellschaften mit beschrankter
Haftung, die sich vollstindig oder mehrheitlich in Besitz von 6ffent-
lich-rechtlichen Gebietskorperschaften befinden, belegt werden. Zu denken ist
also etwa an Gemeinderatsmitglieder, die in den Aufsichtsrat einer stadt-
eigenen GmbH, die auf dem Gebiet der Daseinsvorsorge titig ist, entsandt

werden.

Die Konstellationen, die die Verfasser im Auge haben, sind alles andere als
ohne Relevanz fiir die Praxis. Denken wir zum Beispiel an den Fall, in dem eine
Mehrheit des stadtischen Gemeinderates der Auffassung ist, der
Geschiftsfiihrer einer stadteigenen GmbH miisse aus diesen oder jenen
Griinden abberufen werden, und versucht, den stidtischen Vertretern im Auf-
sichtsrat der GmbH, der laut Satzung in Abweichung von § 46 Ziffer 5 GmbHG
fiir derartige Maffnahmen zustandig ist, entsprechende Anweisungen fiir deren
Abstimmungsverhalten zu erteilen. Bei den betroffenen Gemeinderatsmit-
gliedern entsteht darauthin Unsicherheit, ob sie an eine entsprechende
(eventuell parteipolitisch gepréagte) Weisung bei den Abstimmungen tiber das
weitere Schicksal des Geschiftsfiihrers gebunden sind.
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IIL.

Die offentlich-rechtliche Ausgangssituation (dargestellt am Beispiel Baden-

Wiirttemberg)

Baden-wiirttembergische Gemeinden sind nach Mafigabe von § 103 GemO
berechtigt, Gesellschaften mit beschrankter Haftung zu errichten. § 105 GemO
bestimmt, dafd der Biirgermeister die Gemeinde in der Gesellschafterver-
sammlung der GmbH vertritt. Der Gemeinderat! kann weitere Vertreter ent-
senden. § 105 Abs. 1 Satz 3 GemO sieht ausdriicklich vor, dafs der Gemeinderat
seinen Vertretern (also dem Biirgermeister und den weiteren Vertretern)
Weisungen erteilen kann.

Es liegt nahe, das in § 105 Abs. 1 Satz 3 GemO geregelte Weisungsrecht nicht
nur auf die Vertretung der Gemeinde in der Gesellschafterversammlung der
GmbH zur Anwendung kommen zu lassen, sondern ihm auch die gemeinde-
rdtlichen Vertreter in einem freiwillig eingerichteten Aufsichtsrat der GmbH2 zu
unterwerfen. Andernfalls ergdbe sich die merkwiirdige Situation, dafd zwar
hinsichtlich des allgemeinen Vertretergremiums (Gesellschafterversammlung)
sichergestellt ist, dafS die der GmbH tibertragenen Gemeindeaufgaben optimal
erfiillt werden, nicht aber in bezug auf das eigentliche Leitungsgremium
(Aufsichtsrat), in welchem die wesentlichen Entscheidungen iiber die Unter-
nehmenspolitik fallen. Diese Auffassung laf3t sich auch mit dem Wortlaut von
§ 105 Abs. 1 GemO in Einklang bringen, denn dort heifdt es in Satz 1, dafs der
Biirgermeister die Gemeinde in der Gesellschafterversammlung oder in dem

entsprechenden Organ der Unternehmen und Einrichtungen vertritts.

1§105 Abs. 1 Satz21.V.m. § 24 Abs. 1 Satz 1 GemO

2§52 GmbHG

3 anderer Ansicht: Kunze/Bronner/Katz/v. Rotberg, Kommentar zur Gemeindeordnung fiir
Baden-Wiirttemberg, Stand Marz 1988, § 105 GemO Rn. 20 ff
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I1I.

Alles in allem l&fst sich sagen, dafs die Griindung von Unternehmen in Privat-
rechtsform durch eine Gemeinde unter der Maxime steht, dafs das errichtete
Unternehmen den 6ffentlichen Zweck, dessen Erfiillung grundsétzlich der
Gebietskorperschaft Gemeinde obliegt, optimal verwirklicht. Diese von aufSen
an die jeweilige GmbH herangetragene Zielsetzung impliziert Weisungsrechte
gegeniiber den Vertretern der Gemeinde in den Organen dieser Gesellschaft.
Fiir die Gesellschafterversammlung ist dies in § 105 Abs. 1 Satz 3 GemO auf
landesgesetzlicher Ebene ausdriicklich festgeschrieben. Fiir die Vertreter in dem
Aufsichtsrat der GmbH ergibt sich dies entweder aus einer Auslegung von

§ 105 Abs. 1 Satz 1 GemO oder aus einer Analogie zu dieser Gesetzes-

bestimmung.

In rechtsgeschichtlicher Hinsicht ist darauf hinzuweisen, dafs § 70 Abs. 2 der
Deutschen Gemeindeordnung von 1935 eine Weisungsgebundenheit der von
den Gemeinden in eine Kapitalgesellschaft entsandten Aufsichtsratsmitglieder
vorsah.

Die entgegengesetzte Wertung des Gesellschaftsrechts

Eine ganz andere Perspektive nimmt das auf bundesgesetzlicher Ebene gere-
gelte Gesellschaftsrecht ein. Es sieht die Wahrung der Interessen der Gesell-
schaft im Vordergrund und geht dementsprechend vom Grundsatz der Unab-
hangigkeit des Aufsichtsrates und seiner Mitglieder aus*. Aufsichtsrats-
mitglieder sollen also frei von Fremdbindungen sein. Eine Moglichkeit, diese
Freiheit durch einen Vertrag mit einem Gesellschafter abzubedingen, besteht
nichts. Der Grundsatz der Unabhingigkeit gebietet, dafs den von der Gemeinde
entsandten Mitgliedern des Aufsichtsrates der jeweiligen GmbH keine
Weisungen erteilt werden diirfen; im Gegenzug sind diese Aufsichts-
ratsmitglieder an ihnen gleichwohl erteilte Weisungen rechtlich nicht

gebunden. Dieser Rechtsauffassung hat sich auch die hochstrichterliche

4vgl. Scholz/Uwe H. Schneider, GmbHG, 8. Auflage 1993/95, § 52 Rn. 232 f
5 Lutter/Grunewald, WM 1984, S. 385, S. 395
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Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs in zwei élteren Entscheidungen ange-
schlossens, die sich ihrerseits auf Rechtsprechung des Reichsgerichts” berufen

konntes.
Der Versuch, die Weisungsfreiheit der Aufsichtsratsmitglieder durch den
Abschluf schuldrechtlicher Stimmbindungsvertrdage zu beseitigen, diirfte vor

dem Hintergrund von § 136 Abs. 2 AktG unwirksam sein?.

IV. Die Auflosung des Wertungswiderspruchs

Es lassen sich nur schwer argumentative Ansitze erkennen, mit deren Hilfe sich
ein materieller Vorrang des offentlich-rechtlichen Prinzips der unbedingten
Verfolgung der Gemeinwohlaufgabe vor dem gesellschaftsrechtlichen Prinzip
der Bewahrung der Interessen der jeweiligen Kapitalgesellschaft oder ein
Vorrang in umgekehrter Richtung begriinden liefle. Das Gesellschaftsrecht will
dem Rechtsverkehr Rechtssubjekte zur Verfiigung stellen, die weitestgehend
vor Manipulationsanfilligkeiten geschiitzt sind und verfolgt damit ebenso ein
offentliches Interesse wie das Gemeinderecht, das die ihm zugewiesenen
Aufgabe der Verfolgung bestimmter 6ffentlicher Zwecke verwirklicht sehen

will.

Eine Auflosung der Konfliktlage ist daher am ehesten von Seiten eines formal-
rechtlichen Arguments zu erwarten: Nach Art. 31 des Grundgesetzes gilt der

Grundsatz des Vorranges des Bundesrechts vor dem dieselbe Materie

¢vgl. BGH, BGHZ 36, 296, 306; BGHZ 69, 334, 339
7RG, JW 1932, S. 2279, RGZ 165, 68, 79

8 vgl. auch Zeichner, AG 1985, S. 61, 70

?vgl. Uwe. H. Schneider, a.a.O.
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betreffenden Landesrecht. Somit setzt sich der bundesgesetzlich geregelte
Grundsatz der Unabhéngigkeit des Aufsichtsrates gegen den "lediglich" auf
landesgesetzlichem Niveau festgehaltenen Grundsatz der Weisungsgebunden-
heit der Aufsichtsratsmitglieder durch0. Wenn die 6ffentliche Hand sich an
Gesellschaften beteiligt, unterwirft sie sich dem fiir diese geltenden Privat-

recht und mufs es hinnehmen, wie es ist!!.

Dieser Vorrang des Bundesrechts gilt auch fiir eine Vorschrift wie § 65 Abs. 4
LHO Baden-Wiirttemberg, wonach auf Veranlassung des Landes gewdhlte oder
entsandte Mitglieder des Aufsichtsrats bei ihrer Tadtigkeit auch die besonderen
Interessen des Landes zu berticksichtigen haben. § 65 Abs. 4 LHO

Baden-Wiirttemberg schafft nur verwaltungsinternes Recht?2.

Die Weisungsfreiheit gilt auch fiir diejenigen Aufsichtsratsmitglieder, die

Beamte sind: das Gesellschaftsrecht hat Vorrang?s.

Erachtet das einzelne Aufsichtsratsmitglied den Konflikt zwischen seiner
unabhédngigen Aufsichtsratsposition und den ihm erteilten Weisungen als

unaufloslich, muf$ es sein Mandat niederlegen4.

Unbeschadet vorstehender Ausfithrungen sind "gesellschaftsfreundliche"
Empfehlungen im Sinne von unverbindlichen Anregungen an die Aufsichts-

ratsmitglieder zuldssig?s

Erteilte und befolgte Weisungen konnen die 6ffentliche Hand zum Nachteils-
ausgleich bzw. zum Schadenersatz gegentiber der betroffenen Gesellschaft nach
§ 311 AktG analog verpflichtents.

10 vgl. Sdcker, FS fiir Rebmann, S. 781, 783 ff; differenzierend, aber im Ergebnis zustimmend Piittner,
DVBI 1986, S. 748, 751; a. A. Weiblen/May, Der Gemeindehaushalt 1987, S. 169, 171, fiir den Fall,
daf} in der GmbH-Satzung ein Weisungsrecht vorgesehen wird

11 vgl. Weiblen/May, Der Gemeindehaushalt 1987, S. 169

12 ygl. Lutter/Grunewald, WM 1984, S. 385, 395

13 vgl. Lutter/Grunewald, a.a.O., 396

14 ygl. Sacker a.a.0., S. 788

15 ygl. Reichert, Die besondere Stellung der Vertreter der 6ffentlichen Hand im Aufsichtsrat einer
GmbH, Dissertation Miinchen 1983, S. 150

16 ygl. Sacker a.a.0., S. 793
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V. Die Rechte und Pflichten der Aufsichtsratsmitglieder im einzelnen

Nach dem Gesagten ergibt sich, dafs die Rechte und Pflichten der Vertreter der
offentlichen Hand im Aufsichtsrat einer GmbH grundsétzlich keine anderen
sind, als diejenigen, die Mitglieder des Aufsichtsrates einer GmbH, die aus-
schliefslich tiber privatrechtlich organisierte Anteilseigner verfiigt, zustehen
und obliegen. Auf der Pflichtenseite ist dies im wesentlichen die Uberwachung
der Geschiftsfiihrung!7; bei den Rechten der Aufsichtsratsmitglieder handelt es
sich insbesondere um Teilhaberechte.

Bei der Beschreibung der Stellung und der Aufgaben des fakultativen Auf-
sichtsrates einer GmbH muf$ man sich stets vergegenwartigen, daf} dieser Auf-
sichtsrat nicht wie der obligatorische Aufsichtsrat einer Aktiengesellschaft in
seiner Struktur gesetzlich fixiert ist, sondern in weitem MafSe der dispositiven

Ausgestaltung durch die Satzung der jeweiligen GmbH unterliegt.

Bei der nachfolgenden Darstellung der Pflichten von "Behordenvertretern” in
den Aufsichtsrdten von Kapitalgesellschaften soll es nicht bei einer allgemeinen
Beschreibung verbleiben; vielmehr sollen die Verhaltensanforderungen an
Aufsichtsratsmitglieder anhand von typischen, der Praxis enthommenen
Konstellationen dargestellt werden.

17§ 111 Abs. 1 AktG; Lutter/Hommelhoff, § 52 GmbHG Rz. 10
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Pflichten

Zweckmafsigkeitskontrolle

Die Aufsichtsratsmitglieder haben dafiir Sorge zu tragen, dafs die Geschéfts-
fiihrung zweckmaflig ausgeiibt wird. Zweckmafigkeit bedeutet auch fach-
kundige Ausfithrung der Geschéftsfithrungstatigkeit. Verstarkter Anlaf$ zur
Kontrolle besteht in diesem Zusammenhang etwa, wenn ein promovierter
Soziologe zum technischen Geschéftsfiihrer einer stadteigenen GmbH bestellt
wurde?s.

Uberhaupt muf es Aufgabe der Aufsicht iiber die Geschiftsfithrung von 6ffent-
lich-rechtlich dominierten GmbHSs sein, sicherzustellen, dafs die Geschafts-

fiihrung weitgehend frei von (partei-)politischen EinflufSnahmen bleibt.

Ordnungsmaifliigkeitskontrolle

Der Aufsichtsrat hat die ordnungsgemaifie Verwaltung des Vermogens der
GmbH durch die Geschéftsfithrung im Auge zu behalten. Schwierig wird die
Beurteilung, wenn die Geschiftsfithrung tiber den Bereich herkdmmlicher
Vermogensanlage hinausgeht und - durchaus erfolgreich - Devisentermin-
geschifte betreibt oder sich anderer Finanzinnovationen bedient!. Der Auf-
sichtsrat hat zwar bei seiner Kontrolltitigkeit ein weites Beratungs- und Uber-
wachungsermessen. Inwieweit das Aufsichtsorgan einschreiten mufs, hangt
also in starkem Mafse von den konkreten Umstdnden des Einzelfalles ab. Ange-
sichts der Komplexitdat und der Risikobehaftetheit

18 ygl. Stuttgarter Zeitung vom 22.6.1993
19 vgl. Stuttgarter Zeitung vom 25.11.1994
20 vgl. Scholz/Uwe H. Schneider, GmbHG, 8. Auflage 1993/95, § 52 Rn. 66
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derartiger Spekulationsgeschifte wird jedoch im Zweifelsfall davon auszu-
gehen sein, dafs der Abschlufs derartiger Transaktionen keine ordnungsgemafle
Verwaltung des Gesellschaftsvermogens darstellt und das Aufsichtsorgan

daher einzuschreiten hat2!.

Die Uberwachungstitigkeit der Geschiftsfithrung umfaf$t nicht nur den Bereich
der ex post-Kontrolle, sondern auch die begleitende und insbesondere die vor-
ausschauende Kontrollez2. Nach unserem Verstandnis umfaf3t diese voraus-
schauende Kontrolle neben der Begleitung einer vorhandenen Geschéfts-
fiihrung auch, dafd die Auswahl eines neuen Geschiftsfiihrers nach geeigneten
Kriterien wie der Kompetenz und der Fachkunde vorgenommen wird. Kaum
vertretbar diirfte im Regelfall die Benennung eines Berufsanfangers als

Geschiftsfiihrer sein 24.

Es sollte sich von selbst verstehen, daf$ sich die Geschéftsfiihrung der
kommunalen GmbH in formal ordnungsgemafien Bahnen abspielt, daf$ also der
Geschiftsfithrung gesetzte Vorgaben fiir deren Willensbildung eingehalten
werden. Wird ein der Geschiftsfithrung bestimmter Finanzrahmen mehr als
erheblich tiberschritten? oder werden Fristvorgaben fiir beschlossene
Investitionsprojekte nicht eingehalten, gibt es Handlungsbedarf fiir den
betreffenden Aufsichtsrat?. Der Aufsichtsrat hat das nicht ordnungsgemafse
Verhalten der Geschiftsfiihrung umgehend in geordnete Bahnen zu lenken; die

Gesellschafter der GmbH sind tiber die Vorfille zu informieren.

Die von der GmbH-Geschéftsfiihrung erstellten Jahresabschliisse miissen so
beschaffen sein, daf3 sie im Rahmen einer freiwilligen oder obligatorischen
Abschlufipriifung einen uneingeschrankten Bestdtigungsvermerk durch einen
Wirtschaftspriifer erhalten konnen. Die Rechnungslegungsunterlagen sind

innerhalb der gesetzlichen oder satzungsmaifiigen Fristen vorzulegen.

2l vgl. Schneider a.a.O. Rz. 65a

2 vgl. Schneider a.a.O. Rz. 62

2 vgl. Stuttgarter Zeitung vom 4.9.1993

2 ygl. Stuttgarter Zeitung vom 19.4.1993, vgl. auch Stuttgarter Zeitung vom 26.5. und 18.8.1994
% vgl. Stiddeutsche Zeitung vom 14.5.1993

2 ygl. auch Frankfurter Rundschau vom 30.11.1994, S. 3

pam-promonh/95002



d)

Wirtschaftlichkeitskontrolle

Ein heikles Thema ist eine nicht selten zu beobachtende intensive Reisetatigkeit
von Geschiftsfithrern, die mit einem Informationsbedarf gerechtfertigt wird,
der nur durch personliche Inaugenscheinnahme bestimmter Sachverhalte an
vom Sitz der GmbH weit entfernten Orten zu befriedigen sei?”. Hier hat der
Aufsichtsrat darauf zu achten, daf$ die entsprechenden Reisen der Geschifts-
fiihrung dem Grunde und der Hohe nach notwendig sind; blofie "Niitzlichkeit"
geniigt nicht.

Augenmafs muf3 der Aufsichtsrat bewahren, wenn er von Seiten der Geschfts-
leitung mit exorbitanten Gehaltsforderungen als Gegenleistung fiir deren
Tatigkeit konfrontiert wird. Sicherlich lassen sich Spitzenkrifte fiir die
Geschiftsfithrung nur gewinnen, wenn ihnen Gehilter gezahlt werden, die
denen in der freien Wirtschaft zumindest nahekommen. Andererseits muf3 es

sich um wirkliche Leistungsentgelte handeln.

Zwar muf$ sich der Aufsichtsrat nicht mit jeder einzelnen Maffnahme der
Geschiftsfithrung im Rahmen des Tagesgeschéftes befassen. Eingreifen muf3 er
jedoch, wenn die Geschéftsfithrung Fordermittel der 6ffentlichen Hand, fiir die

die GmbH die Voraussetzungen erfiillt, nicht beantragt2s.

Rechtmaifligkeitskontrolle

Der Aufsichtsrat hat auf die Rechtmifiigkeit der Geschiftsfithrung zu achten.
Die Geschiftsfiihrer haben sich bei der Unternehmensleitung im Rahmen der

gesetzlichen Bestimmungen und der Satzung zu halten®.

27 vgl. zu einer entsprechenden Reisetatigkeit von Aufsichtsrdten Stiddeutsche Zeitung vom
28.7.1994, S. 47)

B ygl. Stuttgarter Zeitung vom 22.6.1993

2 vgl. Schneider a.a.O. Rz. 64
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e) Verschwiegenheitspflicht

Die Mitglieder des Aufsichtsrates sind nach § 52 Abs. 1 GmbHG i. V. m. §§ 116,
93 Abs. 1 Satz 2 AktG zur Verschwiegenheit verpflichtet. Die Verpflichtung zur
Verschwiegenheit besteht nicht gegeniiber den Geschiftsfithrern und den
Gesellschaftern®. Ist also eine Gemeinde Alleingesellschafterin einer GmbH, ist
die praktische Konsequenz, daf3 die Verschwiegenheitspflicht nicht gegeniiber
dem Biirgermeister als Vertreters! der Gemeinde besteht.

Die Verschwiegenheitspflicht besteht jedoch im Verhdltnis zum Gemeinderat
und vergleichbaren Organen von Gebietskdrperschaften. Daran dndert auch

§ 394 AktG nichts. Dies liegt daran, daf? die (landesgesetzliche) Berichtspflicht,
die § 394 AktG voraussetzt, bislang nicht statuiert worden ist32. Etwas anderes
mag fiir beamtete Aufsichtsratsmitglieder gelten. Vertragliche Berichts-

pflichten kénnen im iibrigen nicht wirksam begriindet werden.
2. Rechte

a) Informationsrechte

Das Informationssystem zwischen GmbH-Aufsichtsrat und
GmbH-Geschiftsfiithrung 1af3t sich nur verstehen, wenn man sich bewuf3t
macht, dafd dieses grundsitzlich anders aufgebaut ist als das entsprechende
System bei der Aktiengesellschaft. Wahrend § 90 Abs. 1, Abs. 2 AktG grund-
sédtzlich von einer Bringschuld des Vorstandes ausgehen, sind die Verhéltnisse
bei der GmbH gerade umgekehrt: Hier muf3, soweit die Satzung nichts anderes

vorsieht, der Aufsichtsrat die Initiative ergreifen34.

30 vgl. Schneider a.a.O. Rz. 345

31§42 GemO

2 vgl. Schwintowski, NJW 1990, S. 1009, 1014; Zollner in Kélner Kommentar zum Aktiengesetz,
Band 3, 4. Lieferung, § 394 AktG, Rz. 4

33 Lutter/Grunewald, WM 1984, S. 385, 397

34 vgl. Schneider a.a.0., Rz. 67a
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Gebietskorperschaften, die sich mit dieser Ausgangslage nicht abfinden wollen,
ist zu empfehlen, entsprechende anderslautende Bestimmungen in der
GmbH-Satzung (und gegebenenfalls in den Anstellungsvertriagen der

GmbH-Geschiftsfiithrer) vorzusehen.

Macht der Aufsichtsrat®s von der ihm eingerdumten Option Gebrauch und
fordert Informationen bei der Geschéftsfiihrung an, besteht eine spiegelbild-
liche Verpflichtung der Geschiftsleitung, tiber "Angelegenheiten der Gesell-
schaft, tiber ihre rechtlichen und geschéftlichen Beziehungen zu verbundenen
Unternehmen sowie iiber geschiftliche Vorgidnge bei diesen Unternehmen, die
auf die Lage der Gesellschaft von erheblichem Einfluf$ sein konnen" umfassend
und gewissenhaft zu berichten. Der oder die Geschiftsfiihrer diirfen mit ihrem
Wissen nicht zurtickhalten: "Alles, was die Geschéftsfiihrer wissen, darf auch
der Aufsichtsrat wissen'3. Allerdings sollen die Geschéftsfiihrer die Gesell-
schafterversammlung um Anweisung bitten diirfen, eine bestimmte

Information nicht weitergeben zu miissen¥.

Mafsnahmen der Geschéftsfithrung

Im Rahmen der sogenannten vorausschauenden begleitenden Kontrolle hat der
Aufsichtsrat die Geschéftsfiihrer zu beraten. Jedoch darf die Beratungstatigkeit
nicht soweit gehen, dafy der Aufsichtsrat in die Geschéftsleitung der
kommunalen GmbH eindringt.

Allerdings ist die Verweisung des § 52 GmbHG auf § 111 Abs. 4 Satz 1 AktG,
der ein Verbot der Ubertragung von Mafinahmen der Geschiftsfiihrung auf den
Aufsichtsrat vorsieht, satzungsdispositiv. Bei der Nutzung dieses Umstandes
darf jedoch nicht unberticksichtigt bleiben, wie die Kompetenzverteilung
zwischen den Organen einer GmbH nach den Vorstellungen des

GmbH-Gesetzes aussieht. Danach ist es eben so, dafs die

% als Organ oder durch ein einzelnes Aufsichtsratsmitglied, vgl. § 90 Abs. 3 Satz 1 AktG
3 vgl. Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 13. Auflage, § 52, Rn. 16
37 vgl. Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 14. Auflage, § 52, Rn. 16

pam-promonh/95002



VL

-12 -

Geschiftsfithrung das Zentralorgan der Geschiftsleitung ist; diese Kern-
kompetenz darf ihm nicht genommen werden. In einer entsprechenden
Satzungsbestimmung konnen daher fiir den Aufsichtsrat nur Aufgaben der
generellen Unternehmensleitung, wie etwa die Formulierung allgemeiner Ziele

der Geschiftspolitik ("Richtlinienkompetenz"), vorgesehen werden.

Die Haftung der Aufsichtsratsmitglieder

Zivilrechtliche Haftung

Wihrend eine Haftung des Aufsichtsrates als solchem ausscheidet3$, haben
Aufsichtsratsmitglieder, die ihre Pflichten verletzen, nach § 52 Abs. 1 GmbHG
i.V.m. §§ 116, 93 Abs. 2 AktG der Gesellschaft den daraus entstehenden

Schaden als Gesamtschuldner zu ersetzen.

Von dieser Verschuldenshaftung werden einzelne Aufsichtsratsmitglieder nicht
etwa dadurch befreit, dafS sie bei einer Abstimmung im Aufsichtsrat tiber-
stimmt worden sind: Halten sie den gefafiten Beschluf? fiir gesellschafts-
schédlich, so bleiben sie verpflichtet, ihre Bedenken ggf. beim
GmbH-Gesellschafter vorzubringen®. Werden Aufgaben des Aufsichtsrates
einem Ausschufs zugewiesen, so sind die Aufsichtsratsmitglieder, die diesem
Ausschufs nicht angehoren, verpflichtet, den Ausschufs auf kompetente

Erfiillung der ihm zugewiesenen Aufgaben zu tiberwachen.

Im Falle des Vorwurfs einer Pflichtenvernachldssigung kann sich das betroffene
Aufsichtsratsmitglied nicht darauf berufen, es sei aufgrund seiner subjektiven
Vorbildung, Kenntnisse und Fahigkeiten zur korrekten Pflichterfiillung nicht in
der Lage gewesen. Es gilt vielmehr ein objektiver Sorgfaltsmafistab.
Andererseits werden bei Erhebung des Schuldvorwurfes besondere

Fachkenntnisse des jeweiligen Aufsichtsratsmitgliedes berticksichtigt4.

3 vgl. Scholz/Uwe H. Schneider, GmbHG, 8. Auflage 1993/1995 § 52 Rn. 327
¥ vgl. Uwe H. Schneider a.a.O., Rn. 332
40 vgl. Uwe H. Schneider a.a.O., Rn. 358f
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Schadenersatzanspriiche gegen Aufsichtsratsmitglieder wegen Verletzung ihrer
Pflichten verjahren nach § 52 Abs. 3 GmbHG in fiinf Jahren. Ein vorzeitiger
Verzicht der Gesellschaft auf die Schadenersatzanspriiche ist moglich, da § 93
Abs. 4 Satz 3 AktG durch § 52 Abs. 1 AktG nicht in Bezug genommen wird.

Ein Beschlufs, mit welchem die GmbH-Gesellschafter der inkriminierten Mafs-
nahme zustimmen, entlastet die handelnden Aufsichtsratsmitglieder. Aller-

dings ist blofle Kenntnis der Gesellschafter nicht ausreichend4!.

Schwierigkeiten wird es regelmafig geben, wenn es um die Bemessung des der
Gesellschaft entstandenen Schadens geht, inbesondere, wenn fraglich ist, in
welcher Hohe der Gesellschaft Gewinn gemif3 § 252 BGB entgangen ist. Oft-
mals wird es hier zu einem Vergleich zwischen der Gesellschaft und dem

jeweiligen Aufsichtsratsmitglied kommen.

Die Schadensersatzpflicht besteht nur gegeniiber der Gesellschaft. Schaden-
ersatzanspriiche der Gesellschafter gegen Aufsichtsratsmitglieder sind nur

ausnahmsweise nach § 117 AktG analog denkbar42.

Die baden-wiirttembergische Gemeindeordnung sieht in § 105 Abs. 3 vor, dafs
die jeweilige Gemeinde ihre Vertreter im Aufsichtsrat eines Unternehmens von
der Haftung freistellt, soweit nicht diese den Schaden vorsétzlich oder grob

fahrlassig herbeigefiihrt haben.

4 vgl. Uwe H. Schneider a.a.O., Rn. 362b
42 wegen Einzelheiten vgl. Uwe H. Schneider a.a.O., Rn. 363a
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2. Strafrechtliche Sanktionen

Auf Mitglieder von fakultativen GmbH-Aufsichtsraten sind die Strafvor-
schriften des Strafgesetzbuches anwendbar, soweit deren tatbestandliche Vor-
aussetzungen erfiillt werden. In Betracht kommt insoweit insbesondere der
Untreuetatbestand, § 266 StGB. Daneben findet sich mit § 85 GmbHG ein echtes
Sonderdelikt, dessen Tédter unter anderem Mitglieder des Aufsichtsrates einer
GmbH sein konnen. Mitglieder des Aufsichtsrates, die ein Geheimnis der
Gesellschaft, namentlich ein Betriebs- oder Geschiftsgeheimnis, welches ihnen
in ihrer Funktion als Aufsichtsrat bekanntgeworden ist, unbefugt offenbaren,
werden mit Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr oder mit Geldstrafe bestraft. In
qualifizierten Féllen ist eine Freiheitsstrafe bis zu zwei Jahren vorgesehen.

Ein Geheimnis ist eine Tatsache, die nur einem beschriankten Personenkreis
bekannt und nicht jedermann zugénglich ist. An der Geheimhaltung dieser
relativ unbekannten Tatsache mufs die GmbH ein sachlich begriindetes
Interesse haben; zudem bedarf es eines Geheimhaltungswillens der GmbH, der
jedoch fiir innerbetriebliche Vorgange vermutet wird%. Zur Strafbarkeit des
Aufsichtsrats nach § 85 GmbHG ist es nicht erforderlich, dafy der jeweiligen
GmbH ein Schaden entstanden ist; es handelt es sich um ein abstraktes
Gefdhrdungsdelikt. Die Tat ist Antragsdelikt; wird der Geheimnisverrrat durch
Aufsichtsratsmitglieder begangen, so sind die GmbH-Geschéftsfiihrer antrags-
berechtigt.

Die Bestimmung des § 85 GmbHG hat offensichtlich nur geringe praktische
Bedeutung. Allerdings sollte sie in ihrer Praventivfunktion nicht unterschéatzt

werden.

4 Lutter /Hommelhoff, GmbHG, 14. Auflage, § 85 Rn. 3f
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VII. Schlufsbemerkung

Es hat sich gezeigt, daf3 fiir Aufsichtsrdte von GmbH der 6ffentlichen Hand
keine tiber die gesellschaftsrechtlichen Vorschriften hinausgehenden Sonder-
bestimmungen zur Anwendung kommen. Die Aufsichtsratsmitglieder sind
dem Unternehmensinteresse verpflichtet, ohne von der jeweiligen Gebiets-
korperschaft weisungsabhdngig zu sein. Den Interessen der Gebietskorper-
schaft wird mittelbar dadurch Rechnung getragen, dafs Handlungen und Ent-
scheidungen, die im Interesse der Gesellschaft liegen, auch im wohl-

verstandenen Interesse des Gesellschafters sind.
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