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Stand: Méarz 2023

Einleitung

Die Stadt Norderstedt ist auf verschiedenen Handlungsfeldern wirtschaftlich
tatig und verwendet hierfir auch Téchter in privatwirtschaftlichen Rechtsformen.
Um diese zu steuern und zu Uberwachen stehen sowohl kommunalrechtliche
als auch gesellschaftsrechtliche Normen zur Verfiigung.

Ziel dieses Handbuchs ist es, den Aufsichtsratsmitgliedern von stadtischen
Gesellschaften einen ersten Einstieg in die jeweiligen Fragestellungen zu
geben und Zusammenhange aufzuzeigen.

Einen Anspruch auf Vollstandigkeit erhebt das Werk nicht. Es entbindet
auch nicht von der Pflicht jedes Aufsichtsratsmitglieds, sich Uber die
Besonderheiten gerade derjenigen Gesellschaft zu informieren, der es als
verantwortliches Uberwachungsorgan angehort. Ebenso kénnen sich aus den
Ausfiihrungen keine Rechtsanspriiche herleiten lassen.

Von einem Abdruck der Gesetzestexte wurde abgesehen, da alle Texte
mittlerweile Uber das Internet abrufbar sind.

Die Gesetzesangaben dieses Handbuches beziehen sich auf den Stand per
01.01.2023. Die Rechtslandschaft befindet sich jedoch standig in Bewegung.
Anderungen werden auch kinftig Anlass zur Uberarbeitung des Handbuchs
geben.

Die Mitarbeiter und Mitarbeiterinnen des Beteiligungsmanagements
stehen fir weitere Informationen und Fragen als Ansprechpartner zur
Verfligung.

Mitarbeiter/innen im Beteiligungsmanagement:

Name Tel.Nr. Raum
Frau Simone Becker 53595-8554 308
Herr Christoph Heinemann 535 95 - 309 326a
Herr Jens Rapude 535 95 - 330 306
Frau Ursula Trahm 53595 - 351 309
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1. Rechtsgrundlagen
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1.1. Kommunalrechtliche Grundlagen

Das den Gemeinden durch Art. 28 Grundgesetz garantierte Selbstver-
waltungsrecht umfasst auch das Recht auf wirtschaftliche Betétigung.
Konkretisiert wird dieses Recht durch die 88 101 ff der Gemeindeordnung (GO).

Hinter der normierten Zulassigkeit der wirtschaftlichen Betatigung! einer
Gemeinde steht das Ziel, ihr in mdglichst optimaler Form zu ermdglichen,
Leistungen im Rahmen der Daseinsvorsorge zu erbringen. Zur Erfullung dieses
Zweckes darf sie auch Gesellschaften griinden oder sich an solchen beteiligen,
die auf den Betrieb eines wirtschaftlichen Unternehmens gerichtet sind?.
Allerdings mussen die Voraussetzungen des 8§ 101 Abs. 1 GO erfillt sein,
wonach erforderlich ist, dass der oOffentliche Zweck® die Betatigung
rechtfertigt*, die Betatigung nach Art und Umfang in einem angemessenen
Verhaltnis zu der Leistungsfahigkeit der Gemeinde und zum voraussichtlichen
Bedarf steht® und der Zweck nicht besser und wirtschaftlicher auf andere Weise
erfullt werden kann®. Ziel dieser Regelungen ist es, die Gemeinden vor den
Risiken einer zu weit angelegten wirtschaftlichen Tatigkeit zu schtzen. Ferner
wird darauf Rucksicht genommen, dass es nicht Aufgabe der offentlichen
Verwaltung ist, durch marktwirtschaftliche Betatigungen (primér) Gewinne zu
erzielen. Die freie Marktwirtschaft soll vielmehr von den Kraften des
Wirtschaftslebens ausgeflllt werden. Verstol3t eine Gemeinde gegen die
Grundsatze des § 101 GO, liegt damit auch ein Verstol3 gegen die guten Sitten
im Wettbewerb vor.

Die Erfullung des o6ffentlichen Zwecks geht dem Ertragsgedanken vor. Es darf
jedoch eine gewinnorientierte Téatigkeit bei Gelegenheit der Erfillung einer
rechtlich legitimierten Sachaufgabe wahrgenommen werden, insbesondere, um
sonst brachliegendes Wirtschaftspotential zu nutzen. Hierzu gehdort z.B. die
Vermietung von Werbeflachen. Das Bedirfnis fir eine wirtschaftliche
Betatigung muss sich aber ,von aul3en®, d.h. aus der 6rtlichen Gemeinschaft,
ergeben und kann nicht von der Gemeinde selbst geschaffen werden’.

Eine Gemeinde hat die ihr anvertrauten Mittel und Vermdgenswerte® sparsam
und wirtschaftlich zu verwalten.

Der Betrieb eines wirtschaftlichen Unternehmens ist stets mit finanziellen
Risiken verbunden. Die Zulassigkeitsvoraussetzung Leistungsféhigkeit fur die
wirtschaftliche Betéatigung der Gemeinde bezweckt den Schutz der Gemeinde

188101 ff. GO

28102 Abs. 1 GO

3 Ein offentlicher Zweck ist vor allem dann anzunehmen, wenn das Unternehmen dem Ziel dient, das
Wohl der Einwohner zu férdern und ihnen die erforderlichen wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen
Einrichtungen bereit zu stellen.

48101 Abs. 1 Nr. 1 GO

58101 Abs. 1 Nr. 2 GO

68101 Abs. 1 Nr. 3GO

7 BVerfG, Beschl. v. 23. November 1988 — 2 BvR 1691/83, 22 BvR 1628/83

88 75 Abs. 2 GO
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vor dem Eingehen unangemessener finanzieller Risiken. Sie ist eine
Auspragung des bereits in 8 8 GO enthaltenen allgemeinen Grundsatzes, dass
die Gemeinde ihr Vermégen und ihre Einkiinfte so zu verwalten hat, dass die
Gemeindefinanzen gesund bleiben. Dabei ist immer zu beachten, dass bei
vielen Aufgaben der Daseinsvorsorge kein Gewinn zu erzielen sein wird. Der
Grundsatz ist in solchen Fallen entsprechend abzuwandeln und fordert
abweichend, dass die eventuell anfallenden Verluste auf einen der
Leistungsfahigkeit der Stadt angemessenen Betrag begrenzt werden.

Neben den bisher dargestellten Voraussetzungen gilt auch die
Subsidiaritatsklausel®. Damit wird der Privatwirtschaft ein Vorrang gegen-
Uber der Gemeinde eingeraumt, wenn sie den Zweck besser und wirt-
schaftlicher erfullen kann. Mit dieser Vorschrift sollen die Gemeinden vor
Uberflissigen wirtschaftlichen Risiken bewahrt und die Privatwirtschaft vor
einer Beeintrachtigung ihrer Interessen geschitzt werden (Drittschutz-
wirkung).

Die Gemeindeordnung enthalt einen Katalog von Einrichtungen®®, die nicht als
wirtschaftliche Unternehmen gelten. Diese sog. Hoheitsbetriebe konnen
dennoch privatrechtlich organisiert werden.

Neben den oben genannten drei Voraussetzungen muss gewahrleistet sein,
dass die Haftung und die Einzahlungsverpflichtung der Gemeinde
entsprechend ihrer Leistungsfahigkeit begrenzt ist'! und die Gemeinde eine
angemessene Moglichkeit zur Einflussnahme hat'?. Damit soll gewéahrleistet
werden, dass die strategischen Ziele der Gemeinde erreicht werden und die
Wirtschafts- und Finanzpolitik der Gesellschaft Gberschaubar sowie das damit
verbundene unternehmerische Risiko kalkulierbar bleiben. Beides erfolgt mittels
des Gesellschaftsvertrags.

1.2. Gesellschaftsrechtliche Grundlagen

Bei der Wahl der Organisationsform der wirtschaftlichen Betatigung kommt
der Gemeinde ein weiter Ermessensspielraum zu. Ihr stehen neben den
offentlich-rechtlichen Organisationsformen (Regie- und Eigenbetrieb, Zweck-
verband) auch privatrechtliche Rechtsformen zur Verfliigung. Hauptan-
wendungsfall ist die GmbH, weil diese Organisationsform die Anforderungen
an eine Haftungsbeschrankung sowie hochstmogliche Einflussnahme
erfullen kann.

Bei dieser Rechtsform handelt es sich um eine so genannte Kapitalgesellschatft,
bei der die Haftung auf das Stammkapital begrenzt ist. Bedingt geeignet sind

98 101 Abs. 1 Nr. 3 GO in Verbindung mit 8§ 2 Abs. 1 Satz 3 GO
10§ 101 Abs. 4 GO

118102 Abs. 2 Nr. 2 GO

128 102 Abs. 2 Nr. 3 GO
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die Rechtsformen der Aktiengesellschaft (AG), bei der zwar auch eine Haftungs-
begrenzung auf das gezeichnete Kapital vorgesehen ist, aber die
Einflussnahme auf die Geschéftsfihrung fehlt (vgl. unten), sowie die der
Kommanditgesellschaft (KG). In letzterem Fall kommt nur die Beteiligung als
Kommanditist oder eine Beteiligung an einer GmbH & Co. KG in Frage. Der
Kommanditist haftet im Gegensatz zum Komplementar*® nur in Héhe seiner
Kommanditeinlage. Bei der Beteiligung als Komplementéar an einer GmbH & Co.
KG ist die Haftung auf das Stammkapital der GmbH beschrankt.

Die Gemeindeordnung fordert einen angemessenen Einfluss der Gemeinde!#
auf die Gesellschaft bzw. die sie lenkende Geschaftsfihrung. Bei der GmbH
kann dies durch die Besetzung des Kontrollorgans Aufsichtsrat geschehen,
dessen Mitglieder in dem Rahmen, den das Privatrecht zuldsst, fur die Erfullung
der offentlichen Aufgaben des Unternehmens zu sorgen haben. Dartber
hinaus ist die Gemeinde in der Lage, uUber die Gesellschafterversammlung —
als oberstes Organ der Gesellschaft — der Geschaftsfihrung Anweisungen zu
erteilen®.

Neben dem Vorteil, die Geschaftsfihrung der GmbH direkt anzuweisen?®,
besteht bei der Gestaltung des Gesellschaftsvertrages einer GmbH wesentlich
mehr Spielraum als z.B. bei dem Vertrag einer AG. Die Regelungen bzgl. der
Befugnisse der Geschéftsfiihrung einer GmbH?Y’ sind sehr offen gehalten. Die
Offenheit der gesetzlichen Regelungen belasst den Gesellschafterin (Stadt) der
GmbH einen weitgehenden Entscheidungsspielraum, innerhalb dessen sie frei
die Befugnisse der Gesellschafterversammlung, des Aufsichtsrates und der
Geschéftsfliihrung gegeneinander abgrenzen kann.

Der Gestaltung des Gesellschaftsvertrages vor der Grindung der
Gesellschaft kommt in der Verwaltungspraxis die entscheidende Bedeutung
fur die Erfullung der gesetzlichen Vorgaben zu. Die Gewichtung der Organe
— auch der Stellung des Aufsichtsrates — ist mit Riicksicht auf das operative
Geschaft und die Zielsetzung der Gemeinde auszutarieren. Der Aufsichtsrat
in einer GmbH ist grundsatzlich fakultativ. Er muss also im Unterschied zu
GmbH’s, die unter das MitbestG oder das DrittelbG fallen, gesellschafts-
rechtlich nicht gebildet werden. Allerdings schreibt das Kommunalrecht!® vor,
dass die Gemeinde in den eigenen Unternehmen einen angemessenen
Einfluss, insbesondere im Aufsichtsrat, erhalt. Wird ein Aufsichtsrat freiwillig
gebildet (fakultativer Aufsichtsrat), so gelten Uber den Verweis des § 52
GmbHG die Regelungen des AktG, sofern der Gesellschaftsvertrag hinsichtlich
abdingbarer Bestimmungen nichts Anderes regelt. Einzelne, nicht in § 52
GmbHG genannte, Vorschriften kdnnen jedoch im Wege der Analogie zur
Anwendung kommen.

12§161 Abs. 1 HGB

148102 Abs. 2 Nr. 3GO

15§ 37 Abs. 1 GmbHG; Bei einer Aktiengesellschaft ist dies nicht méglich, da der Vorstand der AG
die Gesellschaft in eigener Verantwortung leitet (§ 76 Abs. 1 AktG).

16 § 37 Abs. 1 GmbHG

17 88 35-38, 43 GmbHG

18§ 102 Abs. 2 Nr. 3 GO
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Die Vertragsautonomie ist insoweit nicht unbegrenzt. Zwingende Kom-
petenzen der Geschaftsfiihrung (z.B. Passivvertretung, Buchfuhrung, Auf-
stellung des Jahresabschlusses) oder der Gesellschafterversammlung (z.B.
Anderung des Gesellschaftsvertrages, Verschmelzung, Spaltung, Form-
wechsel nach UmwG, Unternehmensvertrage, Auflosung) kénnen nicht dem
Aufsichtsrat tUibertragen werden?®,

19 Unter Beriicksichtigung des § 28 GO — vorbehaltene Aufgaben -

Seite | 10



Beteiligungsportfolio Stadt Norderstedt

Mehrzwecksdle
Norderstedt GmbH
100 %

Stadtwerke
Norderstedt

Stadtpark Norderstedt

Verkehrsgesellschaft
Norderstedt mbH

75%

IKT Regio-Netzwerk
GmbH & Co. KG

100 %

IKT Regio-Netzwerk
Service GmbH

100 %

MeterPan GmbH
25%

VUA-Software-Haus
GmbH

()
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Entwicklungs-
gesellschaft
Norderstedt mbH

100 %

Norderstedter
Bildungs-
gesellschaft mbH

Entwicklungs- und

Grundstiicksgesellschaft
Norderstedt mbH & Co. KG EGmbBH
100 %

100 % 100 %

Das Haus im Park

Bildung-Erziehung-
Betreuung in

Norderstedt gGmbH
100 % 39%

Albertinen Hospiz
Norderstedt
gGmbH

Diakonie-Hospiz
Volksdorf gGmbH

5%

LEGENDE

- Eigenbetrieb
I GmbH's
- Beherrschungs- und

Gewinnabflhrungsvertrag



2. Der Aufsichtsrat einer Gesellschaft mit
stadtischer Beteiligung
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Infolge kommunalrechtlicher Vorgaben ist die Stadt Norderstedt verpflichtet,
einen angemessenen Einfluss auf Gesellschaften zu gewahrleisten, an denen
sie beteiligt ist.?° Dieser Pflicht kommt die Stadt durch die Besetzung von
Aufsichtsraten mit Vertretern der Stadt Norderstedt nach sowie durch
Ausuibung ihrer Gesellschafterrechte in der Gesellschafterversammlung.
Gesetzliche Vorschriften und der Gesellschaftsvertrag geben einen Rahmen
fur die Aufgaben und Rechte sowie die Zusammensetzung der Aufsichtsréate
vor.

Bei einem fakultativen Aufsichtsrat sind Uber einen Verweis in 8§ 52 Abs. 1
GmbHG ebenfalls viele Regelungen des Aktiengesetzes analog anzuwenden.

Der Hauptausschuss hat am 02.05.2022 eine Empfehlung an alle Aufsichtsréte
der Norderstedter Beteiligungen ausgesprochen, sich geméafll dem be-
schlossenen Muster eine eigene Geschaftsordnung zu geben. Dies ist auch in
den neuen Satzungen fur die kommunalen Beteiligungen verankert.

2.1. Bestellung und Abberufung von Aufsichtsratsmit-
gliedern

2.1.1. Persotnliche Voraussetzungen

Bei stadtischen Gesellschaften bzw. Gesellschaften mit stadtischer
Beteiligung nehmen hauptsachlich Mitglieder der Stadtvertretung Aufsichts-
ratsmandate wahr. In Ausnahmeféllen sind Bedienstete (ohne Dezernenten)
der Stadt Norderstedt (z.B. bei der MeterPan), selten auch Vertreter be-
stimmter Interessensgruppen?!' Mandatsinhaber. Allgemein mussen die Auf-
sichtsratsmitglieder Mindestkenntnisse allgemeiner, wirtschaftlicher, organi-
satorischer und rechtlicher Art aufweisen, die erforderlich sind, um alle
normalerweise anfallenden Geschaftsvorgange auch ohne fremde Hilfe
verstehen und sachgerecht beurteilen zu kdnnen. Im Einzelnen handelt es
sich dabei um:

e Kenntnisse der gesetzlichen und vertragsméfRigen Aufgaben des
Aufsichtsrates,

e die Rechte und Pflichten als Aufsichtsratsmitglied,

e Kenntnisse, die das Aufsichtsratsmitglied befahigen, die dem
Aufsichtsrat vorliegenden Berichte zu verstehen, zu bewerten und
Schlussfolgerungen daraus ziehen zu kdnnen, sowie

20 § 102 Abs 1 Nr.3 GO
21 7 B. Vertreter der Wirtschaft bei der EGNo, EGNo GmbH & Co. KG
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e die zur Beurteilung der OrdnungsmaRigkeit, Wirtschaftlichkeit,
Zweckmaligkeit und Rechtméafigkeit von Fuhrungsentscheidungen
erforderlichen Kenntnisse.

Mit dem vorliegenden Handbuch wird die Gelegenheit gegeben, einen ersten
Einblick in die Aufgaben, Rechte und Pflichten eines Aufsichtsratsmitglieds zu
erlangen.

2.1.2. Mandatserlangung

In einer kommunalen Gesellschaft kann man das Aufsichtsratsmandat auf
drei Wegen erlangen, die nachfolgend kurz erlautert werden. Im
Gesellschaftsvertrag ist geregelt, ob die Aufsichtsratsmitglieder in die
Gesellschaft gewahlt oder entsandt werden oder kraft Amtes Mitglied des
Gremiums sind. Die berufenen Personen sind verpflichtet auf personliche
Grinde hinzuweisen, die einer Bestellung oder weiteren Innehabung des
Mandats entgegenstehen kdnnten.

Die erste Form der persdnlichen Mandatserlangung ist die Wahl durch die
Gesellschafterversammlung??. Diese kann durch eine Versammlung oder
aber auch im schriftichen Verfahren erfolgen, soweit gesellschafts-
vertragliche Regelungen nicht entgegenstehen?. Die zweite Variante ist die
Entsendung durch den/die Gesellschafter. Der/die Gesellschafter kann/
kbnnen jederzeit Aufsichtsratsmitglieder entsenden, sofern der Ge-
sellschaftsvertrag dies vorsieht. Ist die Stadt Norderstedt Gesellschafter,
erfolgt die Entsendung in die Organe per Hauptausschussbeschluss?*.

Im Hinblick auf die Rechte und Pflichten unterscheiden sich entsandte und
gewahlte Aufsichtsratsmitglieder nicht (Grundsatz der rechtlichen Gleichbe-
handlung).

Der dritte Weg, ein Aufsichtsratsmandat zu erlangen, ist die im
Gesellschaftsvertrag vorgenommene namentliche Festlegung oder ,kraft
Amtes®. Dies sind die so genannten ,Geborenen Mitglieder®im Aufsichtsrat.
Der Gesellschaftsvertrag kann festlegen, dass bestimmte Personen, vor allem
Oberbiurgermeister/Oberblirgermeisterin, Dezernenten / Dezernentinnen, auf-
grund ihrer Funktion bei der Stadt Norderstedt Mitglied des Aufsichtsrats einer
stadtischen Gesellschaft sind. Mit der Neufassung der Gesellschaftsver-
trage®® wurden diese ,geborenen Mitglieder abgeschafft. Den Dezer-
nentinnen und Dezernenten kommt in den Aufsichtsraten eine beratende
Funktion zu, welche im Paragraph zum Thema Aufsichtsrate in den
Gesellschaftsvertragen neu geregelt wurde.

22\/gl. § 52 Abs. 1 GmbHG, § 101 Abs. 1 AktG

23 Gilt fur Personen, die nicht Mitglied der Stadtvertretung oder Birgerliches Mitglied sind, hier z.B.
EGNo § 7 Abs. 1 Gesellschaftsvertrag ,Zu den Mitgliedern gehdren...... 2 Fachleute aus der Wirt-
schaft"

248 104 Abs. 1 GO in Verbindung mit § 25 GO

25 Beschluss der Stadtvertretung vom 02.03.2021
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2.1.3. Dauer der Amtszeit

Die Dauer der Amtszeit wird grundséatzlich im Gesellschaftsvertrag geregelt
und ist bei einer GmbH mit fakultativem Aufsichtsrat frei bestimmbar?®.

Bei der Stadt Norderstedt ist bei den Unternehmen folgende Variante im Gesell-
schaftsvertrag verankert: ,Die Amtsdauer der Aufsichtsréate betragt funf Ge-
schéftsjahre. Die Mitgliedschaft endet mit dem Beschluss der Gesellschafter-
versammlung Uber die Entlastung des Aufsichtsrats fir das flinfte Geschafts-
jahr. Das Geschaftsjahr, in dem die Amtszeit beginnt, wird nicht mitgerechnet.”

2.1.4. Gleichbehandlung bei der Vertretung

Am 01.05.2015 und am 12.08.2021 trat das Gesetz fur die gleichberechtigte
Teilhabe von Frauen und Mannern in Fihrungspositionen in der Privatwirtschaft
und im o6ffentlichen Dienst (FUPoG und FUPoG Il) in Kraft. Hierdurch werden
borsennotierte Aktiengesellschaften?’ und Kommanditgesellschaften auf Aktien,
Unternehmen, die dem MitbestG unterliegen, und europdaische Aktiengesell-
schaften (SE) verpflichtet, freiwerdende Aufsichtsratsposten an das unterrepra-
sentierte Geschlecht zu vergeben, wenn dieses weniger als 30% der Aufsichts-
ratsmitglieder ausmacht. Die Quote ist seit dem 01.08.2022 flr neu zu beset-
zende Aufsichtsratsposten einzuhalten. Wird dies nicht beachtet, gilt die Ernen-
nung als nicht erfolgt und der Posten bleibt unbesetzt (sogenannter ,leerer
Stuhl®). Gleiches gilt fur die beiden Flihrungsebenen eines Unternehmens un-
terhalb des Vorstandes?® Unternehmen, die entweder bérsennotiert oder mitbe-
stimmt sind, sind zudem verpflichtet, ZielgréR3en fir den Frauenanteil im Auf-
sichtsrat, im Vorstand und in den beiden Fiihrungsebenen des Vorstands fest-
zulegen und sich zu deren Erreichung Fristen von maximal funf Jahren zu set-
zen?,

Diese Vorschrift betrifft jedoch keine Norderstedter Unternehmen und ist fir
diese kommunalen Beteiligungen nicht anwendbar. Allerdings hat das OVG
Schleswig-Holstein am 6. Dezember 2017 ein Urteil gefallt, dass zur starkeren
Gleichberechtigung in kommunalen Aufsichtsraten gem. 8 15 GstG verpflich-
tet.

Folglich soll der Hauptausschuss bei der Besetzung der Aufsichtsgremien der
kommunalen Beteiligungen darauf hinwirken, dass die Stadt mdglichst parita-
tisch durch Frauen und Manner vertreten wird. Durch die besondere Stellung

26 Kein Verweis des § 52 GmbHG auf § 102 AktG
27§ 111 Abs. 5 AktG

28 8 76 Abs. 4 AktG

29876 Abs. 4 und § 111 Abs. 5 AktG

Seite | 15



der offentlichen Beteiligungen und die unmittelbare Bindung an den grundge-
setzlichen Gleichbehandlungsgrundsatz, soll die Umsetzung der mdoglichst
gleichmaligen Besetzung besonders berticksichtigt werden.

2.1.5. Beendigung

Es gibt mehrere Formen das Mandat zu beenden.

Die Niederlegung des Amtes ist grundsatzlich jederzeit moglich. Das
Aufsichtsratsmitglied muss schriftlich gegentber der/dem Aufsichtsratsvor-
sitzenden oder gegenuber der GmbH, vertreten durch den Geschaéfts-
fuhrer, die Niederlegung erklaren. Eine Mandatsniederlegung sollte in der
Regel erfolgen, wenn die Inhaber 6ffentlicher Amter aus der Funktion, aus der
heraus sie berufen worden sind, ausscheiden und der Gesellschaftsvertrag ftr
diesen Fall nicht bereits ein automatisches Ausscheiden vorsieht. Nicht mdglich
ist eine Niederlegung zur ,Unzeit“ oder zur Konfliktvermeidung.

Ist die Amtszeit festgelegt, endet das Mandat automatisch und regulér nach
Ablauf dieser Zeit. Dies gilt fur alle Aufsichtsrate der Stadt Norderstedt.

Entsendete Mitglieder kdnnen jederzeit durch den entsendungsberechtigten
Gesellschafter abberufen werden®°.

30 § 103 Abs. 2 AKtG i.V.m. § 52 GmbHG

Seite | 16



2.2. Rechte und Pflichten des Aufsichtsrats / der Auf-
sichtsratsmitglieder

2.2.1. Vertragsautonomie

Bei GmbHs mit fakultativem Aufsichtsrat besteht eine sehr weitgehende
Vertragsautonomie, vgl. Kapitel 1. ,Rechtsgrundlagen® Die konkreten
Aufgaben, Rechte und Pflichten der Aufsichtsratsmitglieder und des
Aufsichtsrats leiten sich daher in erster Linie aus gesetzlichen Bestimmungen
sowie dem jeweiligen Gesellschaftsvertrag ab. Alle Aufsichtsratsmitglieder
haben die gleichen Rechte und Pflichten, wenn man von der Sonderstellung
des Vorsitzenden absieht. Jedes Aufsichtsratsmitglied ist verantwortlich
daflir, dass der Aufsichtsrat seine Aufgaben sachgerecht erfullt (Prinzip
der Gesamtverantwortung).

2.2.2. Pflichten

2.2.2.1. Sorgfaltspflicht

Der Aufsichtsrat hat die geschéaftlichen Aufgaben wie eine ordentliche und
sorgfaltige Geschaftsfihrung wahrzunehmen.?! Die Sorgfaltspflicht betrifft
jedes einzelne Aufsichtsratsmitglied in gleichem Umfang. Sie umfasst die
Anforderung an das Mitglied (selbst) zu prufen, ob es

e die fur die Amtsfiihrung notwendige Arbeitszeit zur Verfigung hat (bei
zeitlicher Uberlastung, Ablehnung des Mandats oder Ruicktritt),

e mitInitiative und gedanklicher Vorarbeit zur Férderung der Arbeit des
Aufsichtsrates beitragen kann und ob es die, fur die Wahrnehmung des
Amtes notwendigen (allgemeinen, wirtschaftlichen, organisatorischen
und rechtlichen) Kenntnisse besitzt, um mindestens alle normaler-
weise anfallenden Geschaftsvorgdnge auch ohne fremde Hilfe ver-
stehen und sachgerecht beurteilen zu kénnen®,

Ansonsten hat das Mitglied die Annahme des Mandats abzulehnen. Daneben
muss das Aufsichtsratsmitglied

e Dereit sein, sich die nodtigen Fachkenntnisse zur Beurteilung von
komplexen Unternehmensfragen anzueignen®3,

81 § 52 GmbHG
82 BGHZ 85, S. 293, 295; Alfred Katz, ,Kommunale Wirtschaft® — Leitfaden fur die Praxis S 70
83 S. Kapitel: personliche Voraussetzungen
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e Insbesondere die Fahigkeit besitzen, die kritischen Erfolgs- und
Risikofaktoren des speziellen Unternehmens zu erkennen und in ihren
wesentlichen Zusammenhangen und Veranderungen zutreffend
beurteilen zu kbnnen sowie

e bei schwierigen und auf3ergewdhnlichen Fragen seinen Beratungs-
bedarf zu erkennen und sich adaquat beraten zu lassen (Objektivitat des
Pflichtenmal3stabs).

Notwendig ist, dass sich der/die Mandatstrager/in mit der Branchensituation,
der Organisationsstruktur und der wirtschaftlichen Lage der Gesellschaft
auseinandersetzt. Das einzelne Aufsichtsratsmitglied ist daftir verantwortlich,
dass der Aufsichtsrat seine Uberwachungsfunktion erfiillt.

2.2.2.2. Treuepflicht

Mit der Einrichtung eines Aufsichtsrats in einem Unternehmen (fakultativ oder
obligatorisch) wird im Rechtsverkehr Vertrauen darin geschaffen, dass die
Geschéftsfihrung dieses Unternehmens durch eine unabhangige Instanz
kontrolliert wird.

Die Aufsichtsratsmitglieder haben aufgrund ihrer besonderen Treuepflicht zum
Unternehmen bei ihrer Tatigkeit fur die Gesellschaft deren Interessen
wahrzunehmen und Schaden von ihr abzuwenden. Aufsichtsratsmitglieder
kénnen sich daher weder durch Vertrag noch auf andere Weise wirksam
verpflichten, ihre Entscheidung im Aufsichtsrat in einer bestimmten vorgegebe-
nen Richtung zu treffen oder im Konfliktfall ihr Amt niederzulegen (s. auch
Kapitel 2.1.4. ,Beendigung“). Eine Regelung zur Weisungsmaoglichkeit der
Aufsichtsratsmitglieder (bei fakultativen Aufsichtsraten) durch die Gesell-
schafterversammlung ist im Gesellschaftsvertrag aufgrund des Vertrauens-
anspruchs der Offentlichkeit an die ,Institution Aufsichtsrat gesellschafts-
rechtlich nicht mdglich.

Gleichwohl sieht die Gemeindeordnung vor, dass alle von der Stadtvertretung
entsandten Vertreter im Aufsichtsrat3* stadtischer Unternehmen an Wei-
sungen der Stadtvertretung gebunden sind, soweit nicht Vorschriften des
Gesellschaftsrechts dem entgegenstehen. Die Regelungen der Gemeinde-
ordnung stehen im Zusammenhang mit 8 101 Abs. 1 Ziffer 1 GO, wonach sich
die Gemeinde wirtschaftlich betatigen darf, wenn ein offentlicher Zweck die
Betatigung rechtfertigt. Die Wahrnehmung des offentlichen Zwecks ist die
Legitimationsgrundlage des Unternehmens. Bei der Gemeindeordnung handelt
es sich jedoch um Landesrecht, dem das Bundesrecht im Konfliktfall zwischen
Gesellschaftsinteresse und im Einzelfall erteilter Weisung vorgeht. Erhélt das
Aufsichtsratsmitglied eine Weisung von dem Entsendungsberechtigten, so

348 25 Abs. 1 GO
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muss es in jedem Einzelfall eigenverantwortlich prifen, ob diese Weisung den
Interessen des Unternehmens dient und ggf. anders entscheiden.3®

Den Weisungen, die fur das Unternehmen eine neutrale/positive Wirkung
haben, kann das Aufsichtsratsmitglied nach eigenverantwortlicher Prifung des
Sachverhalts als Orientierung folgen. Eine Bindungswirkung entsteht lediglich
im Verhéltnis zur entsendenden Stadt. Die abweichende Stimmabgabe im
Aufsichtsrat bleibt im Aufl3enverhaltnis in jedem Fall wirksam. Damit einhergeht
infolgedessen auch, dass sich das Aufsichtsratsmitglied entsprechend haftbar
macht, wenn es — sei es aufgrund einer Weisung oder nicht — eine Entscheidung
trifft, die nicht dem Wohle des Unternehmens dient.*® Die entsendende Stadt
kann jedoch das Aufsichtsratsmitglied abberufen.

2.2.2.3. Uberwachungspflicht

Unabdingbare und zentrale Aufgabe des Aufsichtsrats ist die Uberwachung der
Geschéftsfihrung. Unabhangig von der konkreten Ausgestaltung der Rechte
und Pflichten bzw. Aufgaben im Gesellschaftsvertrag weckt die Einrichtung
eines Aufsichtsrats im Rechtsverkehr Erwartungen. Ein Aufsichtsrat, der nicht
die Aufgabe hat, die Geschéftsfiihrung zu Uberwachen, wére eine Tauschung
im Rechtsverkehr. Deshalb handelt es sich hier um eine Aufgabe, die auch nicht
durch eine Regelung im Gesellschaftsvertrag dem Aufsichtsrat entzogen
werden kann. Gegenstand der Uberwachung ist die RechtmaRigkeit, die
Ordnungsmafigkeit, die ZweckmaRigkeit und die Wirtschaftlichkeit der Ge-
schaftsfuhrung®’; insbesondere die

e Begrenzung der Unternehmenstatigkeit auf die vertragsmafigen
Aufgaben,

e Beachtung der Sorgfaltspflichten eines ordentlichen und gewissenhaften
Kaufmanns,

o Ubereinstimmung der strategischen Planung der Geschéftsfiihrung mit
den strategischen Zielvorgaben der Gesellschafter/-innen,

e Einbindung der operativen Geschéftsziele in die strategische Zielsetzung
der Gesellschafter/-innen,

e Einhaltung der operativen Geschaftsziele,

¢ Einrichtung und Anwendung eines wirksamen Steuerungs-, Kontroll- und
Risikomanagementsystems durch die Geschéftsfihrung.

Gegenstand der Uberwachung ist auch die Frage, ob die Geschaftsfiihrung
die fur ihr Amt erforderliche Eignung besitzt und ob sich die Kosten fir

35 BGHZ 36, S 296, 306; Alfred Katz, ,Kommunale Wirtschaft* — Leitfaden fur die Praxis S. 103 ff
36 Oebbecke, in Hoppe/Uechtritz, Handbuch kommunaler Unternehmen, § 9 Rn. 41
37§ 111 Abs. 1 AktG i.V.m. § 52 GmbHG
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Verwaltung und Geschaftsfihrung in einem angemessenen Rahmen be-
wegen. Dartiber hinaus hat der Aufsichtsrat einer Obergesellschaft zusatzlich
zu Uberwachen, dass die Geschaftsfilhrung die Beteiligungsrechte bei der
Untergesellschaft ordnungsgemal wahrnimmt (z.B. bei Wilhelm.tel und IKT).

Wahrend die Uberwachung der RechtmaRigkeit und OrdnungsmaRigkeit
eine Kontrollaufgabe von bereits abgeschlossenen Geschaftsfihrungs-
malnahmen darstellt, betrifft die Zweckmafigkeits- und Wirtschaftlich-
keitsprifung laufende oder geplante MalBnahmen (Umstrukturierungen,
neue Geschaftsfelder etc.).

Fur die Erfullung der Kontrollaufgaben sind Informationen Uber das
Geschehen im Unternehmen erforderlich. Diese muss sich der Aufsichtsrat
beschaffen. Welche UberwachungsmaBnahmen und Erkundigungs-
pflichten des Aufsichtsrats notwendig sind und inwieweit sich diese auf die
Einzelheiten der Geschéaftsfiihrung erstrecken mussen, richtet sich nach den
Verhéltnissen und der Lage des einzelnen Unternehmens (z.B. der Art und
Wirksamkeit seiner internen Kontrolleinrichtungen bzw. der wirtschaftlichen
Verhéltnisse).

In Krisensituationen des Unternehmens erhohen sich die Uber-
wachungspflichten. Das Aufsichtsratsmitglied kann aus den verschiedensten
Anlassen heraus angehalten sein, sich nach den Fakten zu erkundigen, die
fir eine sachgerechte Erledigung der Uberwachungsaufgaben erforderlich
sind. Dies gilt z.B. fur die Strukturdaten des Unternehmens. Aber auch aus
Berichten der Geschéaftsfihrung oder des Abschlussprifers kénnen sich
derartige Pflichten ableiten, wenn ein hinreichender Anlass zu Fragen,
Zweifeln oder Bedenken besteht und es sich um Angelegenheiten handelt,
aus denen das Unternehmen Nachteile erleiden kann.

Jedes einzelne Aufsichtsratsmitglied ist daflr verantwortlich, dass der
Aufsichtsrat als Ganzes seine Uberwachungspflicht erfillt. Erkennt der
Aufsichtsrat Fehler der Geschaftsfluihrung, ist er verpflichtet, einzuschreiten.

Neben der Wahl bzw. Bestellung des Abschlusspriifers kénnen zusatzliche
Prifungsauftrdge an den Abschlussprifer vom Aufsichtsrat durch seinen
hierzu erméachtigte/n Vorsitzende/n erteilt.>® Dabei kann der Aufsichtsrat eigene
Prufungsschwerpunkte festlegen, die er aufgrund seiner Uberwachung fir
wichtig halt. Der Abschlussprtfer legt den Prifungsbericht dem Aufsichtsrat vor
und nimmt an dessen Bilanzsitzung teil, in der er Uber wesentliche Pruf-
ungsergebnisse berichtet.

Zur Ausubung seiner Uberwachungsfunktion hat der Aufsichtsrat u.a. den
Jahresabschluss und Lagebericht sowie den Ergebnisverwendungsvorschlag
zu prufen und Uber das Ergebnis seiner Prifung an die Gesellschafter-
versammlung zu berichten®. Ebenso hat er auch Uber seine eigenen
Aktivitdten (sog. Bericht des Aufsichtsrates) Rechenschaft abzulegen. Bei
Konzernmuittern (hier bei der Stadt der Konzernbericht der Stadtwerke) bezieht

38 § 111 Abs. 2 Satz 3 AktG, § 318 Abs. 1 Satz 4, Abs. 7 Satz 5 HGB
398171 AktG i.V.m. § 52 GmbHG
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sich dies auf den Konzernabschluss und den Konzernlagebericht. Die Prifung
des Aufsichtsrats erfolgt unter Einbeziehung des Prufberichts des
Abschlussprufers. Die Jahresabschliisse der stadtischen Gesellschaften sind
unabhangig von der UnternehmensgroRe aufgrund der gesellschafts-
vertraglichen und kommunalrechtlichen Vorgaben durch einen Abschlussprufer
zu prufen. Die Prufungspflicht des Aufsichtsrats ist unabdingbar.

2.2.2.4. Verschwiegenheitspflicht

Uber vertrauliche Angelegenheiten der Gesellschaft, namentlich Betriebs- oder
Geschaftsgeheimnisse, haben die Aufsichtsratsmitglieder gegeniber Dritten
Stillschweigen zu bewahren.*? Die Aufsichtsratsmitglieder sind insbesondere
zur Verschwiegenheit Uber erhaltene vertrauliche Berichte und vertrauliche
Beratungen verpflichtet. Die Verschwiegenheitspflicht gehort zu den
Grundprinzipien der selbstverantwortlichen Uberwachungsaufgabe des Auf-
sichtsrats und steht daher nicht zur Disposition der Gesellschafter.4!

Demgegenuber besteht nach allgemeiner Ansicht im Verhaltnis zu der
Gesellschafterversammlung keine Verschwiegenheit, wenn und soweit der
Aufsichtsrat dieses Organ in seiner Gesamtheit unterrichtet. Ein einzelner
Gesellschafter hat jedoch keinen Anspruch gegen den Aufsichtsrat auf
Auskunft.*> Die Gesellschafterin Stadt Norderstedt selbst hat einen
Auskunftsanspruch*® gegen die Geschaftsfuhrer, u.a. auch auf Einsichtnahme
in die Protokolle des Aufsichtsrats*. Die Initiative muss aber von ihr ausgehen.

Die Weitergabe von Informationen nach auf3en ist eine Kompetenzverletzung
des Aufsichtsratsmitglieds, da der Aufsichtsrat ein Innenorgan ist. Beratungs-,
Planungs-, Geschafts- oder Betriebsgeheimnisse durfen nicht weitergegeben
werden. Richtschnur fur die Geheimhaltung von Informationen ist das objektive
Geheimhaltungsinteresse der Gesellschaft*®, das das Aufsichtsratsmitglied
aufgrund seiner vorrangigen Treuepflicht gegentber dem Unternehmen zu
wahren hat. Das Aufsichtsratsmitglied muss das Vorliegen eines solchen
Interesses eigenverantwortlich prifen und entscheiden. Die Uberwachungs-
aufgabe ist nur dann wirkungsvoll wahrzunehmen, wenn tber die Probleme und
Planungen des Unternehmens im Aufsichtsrat offen und ehrlich berichtet und
diskutiert werden kann. Die Schweigepflicht besteht gegenliber Dritten4s,
d.h. gegenuber allen Personen, die nicht dem Vorstand oder Aufsichtsrat
angehoren. Diese Pflicht gilt auch fir kommunale Aufsichtsratsmitglieder.

40 §8 93 Abs. 1 Satz 2, 116 AktG i. V. m. § 52 Abs. 1 GmbHG; firr fakultative, sofern nicht im
Gesellschaftsvertrag abbedungen

41 Zo6liner zu § 52 GmbHG

42 BGHZ 135, 48 ff

43851 a GmbHG

44 BGHZ 135, 48 ff.; BGH v. 06.03.1997 ZIP 1997, 978 ff

45 BGHZ 64, 325, 330

46 In den Gesellschaftsvertragen der Stadt Norderstedt ist unter dem § ,Aufsichtsrat” ein Passus zur
Verschwiegenheit der Aufsichtsratsmitglieder verankert.
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In 88 394, 395 AktG wurden Sondervorschriften fir die Beteiligung von
Gebietskorperschaften an Gesellschaften getroffen, da diese immer den
offentlichen Zweck der Gesellschaft in den Vordergrund ihrer Uberlegungen
treten lassen mussen. Nach § 394 AktG*" unterliegen Aufsichtsratsmitglieder,
die auf Veranlassung einer Gebietskdrperschatft in den Aufsichtsrat entsandt
worden sind, hinsichtlich der Berichte, die sie der Gebietskérperschaft zu
erstatten haben, keiner Verschwiegenheitspflicht. Diese Regelung begriindet
jedoch keine Berichtspflicht fur Vertreter von Gebietskdrperschaften,
sondern setzt nach herrschender Meinung voraus, dass eine solche
Berichtspflicht anderweitig gesetzlich geregelt ist. Gesetzlich normiert
worden ist diese Berichtspflicht mit dem 8§ 104 Abs. 1 letzter Satz GO. Hiernach
haben Vertreter der Stadt Norderstedt in kommunalen Unternehmen die
Stadtvertretung tber alle Angelegenheiten frihzeitig zu unterrichten und auf
Verlangen Auskunft zu erteilen. Die Berichtspflicht erfasst vor allem solche
Informationen, deren Kenntnis zur sachgerechten Verwaltung und Kontrolle
sowie zur Steuerung der Unternehmensbeteiligung erforderlich ist. Die
Vorschrift ist jedoch einschrankend auszulegen. Das bedeutet, dass
Uberproportionale Eingriffe in operative Geschafte unterbleiben missen, um
eine Wettbewerbsverzerrung zu anderen Unternehmen ohne gemeindliche
Beteiligung zu vermeiden.

Berichte sollen:

- sich auf die Globalsteuerung des Unternehmens zur Erreichung der
strategischen Ziele beschréanken,

- sich auf Finanz- und Sachziele, die unter den Vorbehalt von 8§ 28 Satz 1
GO fallen, beschranken,

- Uber aulR3erplanmalige finanzielle Angelegenheiten berichten, die die
Wirtschaftsplane wesentlich andern oder gefahrden,

- sich an den Adressaten ,Gemeinde“ wenden und nicht an Teile der Ge-
meinde,

- rechtzeitig erfolgen, sodass die Gemeinde auf die Situation noch ange-
messen reagieren kann.

Der/die Oberburgermeister/in kann sich im Aufsichtsrat durch besondere
,entsandte“ Personen vertreten lassen*®, die an (seine/ihre) Weisungen
gebunden sind. Eine solche Weisung kann eine Unterrichtungspflicht (aus-
schlie3lich) an den/die Oberblrgermeister/in vorsehen.

Die Abwagungspflicht des Aufsichtsratsmitglieds bei kollidierendem Ge-
sellschafts- und kommunalem Interesse aufgrund der Weisung gilt jedoch auch
hier entsprechend. Die Pflicht zur Verschwiegenheit gilt auch nach Beendigung
des Aufsichtsratsmandats weiter.

47 88 394, 395 AktG gelten trotz fehlendem Verweis in § 52 GmbHG auch fiir die Aufsichtsrats-
mitglieder der GmbH analog; h. M.
48 8§ 25 Abs. 1 GO
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2.2.2.5. Berichtspflichten

Die Berichtspflicht der Geschéaftsfuhrer ist eine Holschuld des
Aufsichtsrates und beschréankt auf Umstdnde, die fur die Lage der
Gesellschaft von wesentlicher Bedeutung sind, es sei denn, der
Gesellschaftsvertrag enthélt andere Regelungen.

Auch ist das Aufsichtsratsmitglied verpflichtet, Informationen an den
Aufsichtsrat weiterzugeben, die aulR3erhalb der Aufsichtsratstatigkeit erlangt
wurden und aus denen sich wesentliche Aspekte fiur die
Uberwachungstatigkeit entnehmen lassen. Diese Pflicht kann zu einer
Kollision fuhren, wenn das Aufsichtsratsmitglied zugleich in mehreren
Gremien vertreten ist und aus der Tatigkeit bei einem Unternehmen
Informationen Uber ein anderes Unternehmen erlangt, bei dem es
gleichermalRen dem Aufsichtsrat angehort. Im Zweifel dirfen diese
Kenntnisse aufgrund der Verschwiegenheitspflicht nicht dem Aufsichtsrat des
anderen Unternehmens zugeleitet und offenbart werden.

Problematisch erscheint zunéchst auch die Berichtspflicht gegentber
Gremien und Organen der Gebietskorperschaft selbst. Fest steht, dass das
Aufsichtsratsmitglied sich grundséatzlich an seine Verschwiegenheitspflicht
zu halten hat. Dennoch werden Berichtspflichten vertraulicher Informationen
durch das Gesetz zugelassen.*® Das Aufsichtsratsmitglied steht dann vor der
Frage, welchem Organ (bzw. welchem Gremium) es Bericht erstatten darf
und welchem nicht. Als Leitfaden fir die Prifung dieser Kompetenz kann das
Aufsichtsratsmitglied sich an die folgende Formel halten: Es darf nur
demjenigen Organ berichtet werden, das selbst einer Verschwiegen-
heitspflicht unterliegt. Dies ist nicht etwa nur daran zu messen, ob das
Gesetz einem bestimmten Organ oder Gremium die Verschwiegenheit als
Pflicht auferlegt. Vielmehr ist zu prifen, ob eine solche
Verschwiegenheitspflicht auch faktisch umgesetzt und gewahrleistet werden
kann, etwa durch Begrenzung des Personenkreises oder organisatorische
Verpflichtungen.®® Bei Zweifeln hat das Aufsichtsratsmitglied die Be-
richterstattung zu unterlassen.

Bei weiteren Fragen stehen Ihnen auch gern die Kolleginnen und Kollegen des
Beteiligungsmanagements zur Verfugung (Telefonnummern finden Sie unter
Einleitung).

49 88 394, 365 AktG; 8§ 52 GmbHG i.V.m. 88116, 93 Abs. 1 S.2 AktG (bei fakultativen Aufsichtsrat); §
104 Abs. 1, letzter Satz GO; s. Cronauge / Westermann: Kommunale Unternehmen Rn. 192 + 218
50 Hiffer, AktG, § 394 Rn. 43
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2.2.2.6. Teilnahmerecht und —pflicht der Aufsichtsratsmitglieder

Das Aufsichtsratsmitglied hat die Pflicht zur héchstpersonlichen Amtsfiihrung®?,
d.h. Aufsichtsratsmitglieder kdnnen ihre Aufgaben grundséatzlich nicht durch
andere wahrnehmen lassen (sog. Vertretungs- und Delegationsverbot).

Das Delegationsverbot schliel3t nicht aus, dass sich das Mitglied bei der
Erledigung von Hilfsfunktionen zuarbeiten lassen kann bzw. Hilfskrafte mit
fachlichen Zuarbeiten beauftragt, wie z. B. die jeweils zustandigen Mit-
arbeiter/innen des Beteiligungsmanagements mit der Sammlung und Aufbe-
reitung von Daten zur Vorbereitung einer Aufsichtsratssitzung. Dies gilt auch fur
Féalle einer konkreten, auf den Einzelfall beschrankten Fragestellung, die mit der
gesetzlich vorausgesetzten Mindestfachkunde allein nicht bewaltigt werden
kann, oder, wenn die Beratung ausschlief3lich der Erfillung der gesetzlichen
Aufsichtsratsaufgaben dient, hierzu erforderlich ist und nicht durch eine
gesellschaftsinterne Klarung ersetzbar ist.

Das Aufsichtsratsmitglied muss sich sein Urteil in der Sache selbst bilden. Bei
Verhinderung der Teilnahme an der Sitzung kann das Aufsichtsratsmitglied
seine Stimme schriftlich durch ein anderes Mitglied oder durch eine zur
Teilnahme an der Sitzung berechtigte Person, die er/sie hierzu bevollimachtigt
abgeben lassen.>? Soweit es sich um einen fakultativen Aufsichtsrat handel,
bedarf es hierzu jedoch einer entsprechenden Regelung in dem Vertrag. Hierbei
muss sich die Stimmabgabe immer auf einen bestimmten, den vorgelegten,
Beschlussvorschlag beziehen. Die abgegebene Stimme muss ferner eindeutig
sein und darf keinen Entscheidungsspielraum des Stimmboten zulassen.

(Abweichende) Beschlussvorschlage und andere Antrage®® kénnen jedoch im
Vorfeld einer Sitzung eingereicht werden. Sind sie rechtzeitig eingereicht
worden, so hat der/die Aufsichtsratsvorsitzende sie zuzulassen und fur eine
unverzigliche Weiterleitung an die Aufsichtsratsmitglieder zu sorgen. Wann ein
Antrag rechtzeitig gestellt ist, lasst sich nicht eindeutig beantworten. Als noch
rechtzeitig wird man es ansehen konnen, wenn der Antrag so frihzeitig
eingereicht wird, dass er in Anlehnung an die Frist in 8 51 Abs. 4 GmbHG
wenigstens drei Tage vor der Versammlung den Aufsichtsratsmitgliedern
angekundigt werden kann.>* Uber einen verspateten Antrag kann nur mit
Zustimmung aller — auch der bei der Sitzung nicht anwesenden -
Aufsichtsratsmitglieder abgestimmt werden.

51 § 111 Abs. 5 AktG i. V. m. § 52 GmbHG — Stellvertretung von Aufsichtsratsmitgliedern eines
fakultativen Aufsichtsrats ist bei der GmbH nur mdglich, wenn dies im Gesellschaftsvertrag
ausnahmsweise zugelassen ist. Bei einem obligatorischen Aufsichtsrat ist eine Stellvertretung
ausgeschlossen.

52 Schriftliche Stimmabgabe im Sinne von §§ 108 Abs. 3, 109 Abs. 3 AktG bedarf bei einem
fakultativen Aufsichtsrat einer Regelung in dem Vertrag (kein Verweis in § 52 GmbHG).

53 Auch Antrage auf Erganzung der Tagesordnung

54 Einen Zugang drei Tage vor der Sitzung auf elektronischem Wege wird man als ausreichend anse-
hen kénnen.
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Grundsatzlich ist auch eine Teilnahme an der Sitzung Uber Telefon oder
Videokonferenz maoglich, sofern dies nach dem Gesellschaftsvertrag
zugelassen ist. Weitgehende Regelungen finden sich in der Geschaftsordnung
fur Aufsichtsrate, deren Muster am 02.05.2022 im Hauptausschuss
beschlossen wurde.

2.2.2.7. Sonstige Pflichten

Der Aufsichtsrat als Gremium hat die Geschéaftsfihrung in Fragen der
zukuinftigen strategischen Geschaftspolitik zu beraten.

Ferner hat das Aufsichtsratsmitglied die Pflicht zur Kenntnisnahme der
Beratungsunterlagen, um eine fundierte Erdrterung der Probleme in einem
sachgerechten Dialog mit der Geschaftsfihrung in der Aufsichtsratssitzung vor-
zubereiten. Die Erkundigungspflicht (Fragepflicht) ergibt sich aus der Uber-
wachungspflicht des Aufsichtsratsmitglieds und betrifft u.a. die Strukturdaten
des Unternehmens sowie die Geschaftsfuhrungs- und Abschlussberichte und
besteht im Falle von Zweifeln und Bedenken hinsichtlich vorgetragener
Angelegenheiten in der Aufsichtsratssitzung. Eine Erkundigungspflicht besteht
auch bei Fehlen von Fachkenntnissen, um ggf. Wissenslicken zu schlief3en.
Unter FOorderungspflicht versteht man die Bereitschaft zur aktiven Mitarbeit des
Aufsichtsratsmitglieds sowie die Wahrnehmung von Initiativrechten. Die Pflicht
zur Einberufung der Gesellschafterversammlung trifft den Aufsichtsrat als
Gremium, wenn das Wohl der Gesellschaft es erfordert.>®

Der Aufsichtsrat hat als Gremium die Pflicht, die Gesellschaft gegentber den
Geschaéftsfihrern zu vertreten.®® Der Gesellschaftsvertrag weist die Bestellung
und Abberufung der Geschaftsfihrer (inkl. des Abschlusses des Anstellungs-
vertrages) dem Aufsichtsrat zu.

558111 Abs. 3 AktG i. V. m. § 52 Abs. 1 GmbHG
56§ 112 AKtG i. V. m. § 52 Abs. 1 GmbHG
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2.2.3. Rechte

Die Rechte sind das Spiegelbild der Pflichten des Aufsichtsrats und seiner
Mitglieder.

2.2.3.1. Zustimmungsvorbehalte fir bestimmte Arten von Geschaf-
ten gemal Vertrag

Mit Vereinheitlichung der Gesellschaftsvertrdge sind bestimmte Arten von
Geschaften, die der Zustimmung des Aufsichtsrats bedirfen (Zustimm-
ungsvorbehalte), entfallen.>” Diese sollen nach MaRgabe des Landes uber die
Geschéaftsordnung der Aufsichtsrate wieder einflielen. Der Katalog der zu-
stimmungsbedirftigen Geschéafte®® kann von Gesellschaft zu Gesellschaft
variieren. Zu den zustimmungsbedurftigen Geschéaften zahlen beispielsweise im
Regelfall Investitionen in einer bestimmten GroRRenordnung, Erwerb und
Beendigung einer Beteiligung, Erwerb, Belastung und Verkauf von
Grundstlcken, die Bestellung von Prokuristen und Handlungsbevollmé&chtigten,
der Abschluss von Vertragen von erheblicher Bedeutung, Fihrung von
Rechtsstreitigkeiten oder die Aufnahme oder Gewahrung von Krediten und
Burgschaften. Der Gesellschaftsvertrag kann den Aufsichtsrat ermachtigen,
weitere Geschafte an seine Zustimmung zu binden. Verweigert der
Aufsichtsrat seine Zustimmung, so hat die Geschaftsfiihrung die Méglichkeit,
einen Beschluss der Gesellschafterversammlung zu verlangen.

Die Uberwachung der Geschéftsfuhrer ist nach dem GmbHG Aufgabe der
Gesellschafterversammlung und wird nur durch den Vertrag an den Aufsichtsrat
Ubertragen. Ein Riuckholrecht des Zustimmungsvorbehalts an den/die
Gesellschafter gibt es im Gesellschaftsrecht nicht. Um eine Kompetenz-
veranderung herbeizufiihren, musste vielmehr die Gesellschafterversammiung
eine Anderung des Vertrages beschlieRen, die erst mit der Eintragung ins
Handelsregister wirksam wird, so dass es ggf. fur ein konkretes Geschéaft zu
lange dauern kann.

Es verbleibt die Moglichkeit der Weisung durch die Gesellschafter-
versammlung an die Geschaftsfiihrung,®® denn diese wird durch den
Zustimmungsvorbehalt des Aufsichtsrats nicht ausgeschlossen. Die Gesell-
schafterversammlung kann vorher oder nachdem sich der Aufsichtsrat mit der
Angelegenheit befasst hat, eine entsprechende Weisung veranlassen.

57§ 111 Abs. 4 Satz 2 AktG i. V. m. § 52 Abs. 1 GmbHG; Gesellschaftsvertrag § zu den
Aufsichtsraten und dort der Abs. Uber die Organisation des Aufsichtsrates

%8 Unter Geschéfte versteht man Rechtsgeschafte und unternehmensinterne Organisations- bzw.
Investitionsentscheidungen

59 § 37 GmbHG
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2.2.3.2. Informationsrechte und Einsichtsrechte

Der Aufsichtsrat kann als Gesamtgremium von der Geschaftsfihrung
jederzeit einen Bericht® (ber Angelegenheiten der Gesellschaft, tiber recht-
liche und geschaftliche Beziehungen zu verbundenen Unternehmen und
geschéftliche Vorgange bei diesen Unternehmen verlangen, die auf die Lage
der Gesellschaft von erheblichem Einfluss sein konnen®!. Dieses Aus-
kunftsverlangen kann auch das einzelne Aufsichtsratsmitglied vortragen,
den Bericht kann es aber nur zur Vorlage an den Aufsichtsrat als Gremium
verlangen®?. Die Berichte haben den Grundsétzen einer gewissenhaften und
getreuen Rechenschaft zu entsprechen®. Sie sind mdglichst rechtzeitig, in der
Regel in Textform zu erstatten. Jedes Aufsichtsratsmitglied hat das Recht, von
den Berichten Kenntnis zu nehmen. Im Falle schriftlicher Berichterstattung ist
der Bericht auf Verlangen jedem Aufsichtsratsmitglied auszuhandigen, soweit
der Aufsichtsrat nichts anderes beschlossen hat.%*

Sollte die Geschéftsfuhrung — aus welchem Grund auch immer — eine solche
Berichterstattung an den Aufsichtsrat ablehnen oder beschneiden, hat das
Aufsichtsratsmitglied eigene Klagerechte bzw. gerichtliche Antragsbefugnisse,
von denen mit Blick auf das Unternehmenswohl, die Atmosphare im Aufsichtsrat
und den Dialog mit der Geschéftsfihrung aul3erst restriktiv Gebrauch gemacht
werden sollte.®®

In  Gesellschaftsvertrdgen ist in der Regel eine turnusgemalie
Grundinformation®® vorgesehen. Es kann sich hierbei um vierteljahrliche
Quartalsberichte tiber den Gang der Geschafte und die Lage der Gesellschatt,
um einen jahrlichen Bericht tber die Geschaftspolitik und Unternehmens-
planung sowie um Aussagen zu der Rentabilitat der Gesellschaft und des
Eigenkapitals in der jahrlichen Bilanzsitzung des Aufsichtsrats handeln.

Im Hinblick auf das Informationsrecht spielen aber auch die Wirtschafts-
priferberichte und die Teilnahme des Wirtschaftsprifers an der Bilanzsitzung
des Aufsichtsrats®’ eine wichtige Rolle, genauso wie die rechtzeitige Unter-
richtung Uber Geschéfte bzw. strategische Entscheidungen, die fur die Ren-
tabilitdt und Liquiditat der Gesellschaft von erheblicher Bedeutung sind, so
dass der Aufsichtsrat noch vor dessen Abwicklung Gelegenheit hat, dazu
Stellung zu nehmen. Der Vertrag kann dartber hinaus weitere Zusatzberichte

60 Das ,Verlangen* setzt eine aktive Tatigkeit des Aufsichtsrats voraus. Diesem miissen
logischerweise vorab Informationen zugegangen sein, die Grund fur diese Handlung sind.

61 § 90 Abs. 3 AktG i. V. m. § 52 GmbHG; nur bei der GmbH mit fakultativem Aufsichtsrat kann dieses
Recht durch Vertrag modifiziert werden.

62 Seit der Anderung des § 90 AktG durch TransPuG ist eine Ablehnung der Geschéftsfilhrung zur
Berichterstattung nicht mehr méglich.

63 § 90 Abs. 4 AktG i. V. m. 8 1 Abs. 1 Ziffer 3 DritteloG/§ 25 Abs. 1 Ziffer 2 MitbestG

64§ 90 Abs. 5 Satz 1 und 2 AktG i. V. m. § 52 GmbHG/§ 1 Abs. 1 Ziffer 3 DrittelbG/§ 25 Abs. 1
Ziffer 2 MitbestG

65 Hille, Grundlagen des kommunalen Beteiligungsmanagements, S. 98

66 analog 8 90 Abs. 1 S. 1 AktG

57 Pflicht zur Teilnahme des Abschlusspriifers an der Bilanzsitzung gemaR § 171 Abs. 1 Satz 2 AktG
i.V.m. 8§ 52 Abs. 1 GmbHG
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vorsehen sowie die Unterrichtung des Aufsichtsratsvorsitzenden aus sonstigen
wichtigen Anlassen®®,

Der Aufsichtsrat als Gremium hat das Recht auf Einsicht in Blcher und
Schriften der Gesellschaft sowie auf Einsicht und Prifung der Vermégens-
gegenstande®. Der Aufsichtsrat kann mit der Ausfiihrung einzelne Aufsichts-
ratsmitglieder oder fiir bestimmte Aufgaben Sachverstandige beauftragen. Das
Einsichts- und Prufrecht sollte subsidiaren Charakter haben und erst dann
angewendet werden, wenn die Befragung der Geschaftsfihrung zur Klarung der
Fragen nicht ausgereicht hat. Dies ergibt sich aus der Pflicht zum
kooperativen Verhalten.

Daneben bestehen aufsichtsratsinterne Informationsrechte, wie z.B. das
Recht auf Kenntnisnahme der Beratungsunterlagen, das Recht auf Aus-
handigung der Aufsichtsratsprotokolle sowie das Recht auf Einsichtnahme in
die Aufsichtsratsakten.

2.2.3.3. Initiativrechte

Jedes Aufsichtsratsmitglied kann verlangen, dass der Aufsichtsratsvorsitzende
unverziglich den Aufsichtsrat einberuft. Wird diesem Verlangen nicht
entsprochen, hat das Aufsichtsratsmitglied das Recht, den Aufsichtsrat unter
Mitteilung des Sachverhalts und der Angabe der Tagesordnung einzuberufen
(sog. Selbsteinberufungsrecht)’®. Weitere Initiativrechte ergeben sich aus
dem Teilnahmerecht an der Sitzung, so z.B. Antragsrechte (z.B. Ergdnzung der
Tagesordnung), Recht auf Protokollierung, ggf. Vetorecht gegen die Be-
schlussfassung etc..

68 § 90 Abs. 1 Satz 2 AktG, analog anwendbar auf die GmbH

69 (iber den Verweis des § 52 Abs. 1 GmbHG auf § 111 Abs. 2 AktG

708110 Abs. 1, 2 AktG i. V. m. § 52 Abs. 1 GmbHG; gemaR § 52 Abs. 1 GmbHG letzter Halbsatz sind
abweichende Regelungen durch den Gesellschaftsvertrag moglich
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3. Innere Ordnung des Aufsichtsrats
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Die innere Ordnung des Aufsichtsrats stellt einen geordneten Verfahrensablauf
und eine formal reibungslose Aufsichtsratsarbeit sicher. Alle wichtigen
Geschaftsordnungsfragen, wie z.B. die Frist und Form der Einberufung einer
Aufsichtsratssitzung, die Zusendung von Beratungsunterlagen sowie die
Regelung uber zustimmungspflichtige Geschéfte sollten festgelegt sein’’.
Fehlen im Gesellschaftsvertrag Regelungen fiir die innere Ordnung, so werden
diese Liicken durch Einzelbeschliisse des Aufsichtsrats oder besser noch durch
eine Geschaftsordnung geschlossen.

3.1. Konstituierung des Aufsichtsrats

Eine konstituierende Aufsichtsratssitzung findet statt, wenn der Aufsichtsrat
noch keine/n Vorsitzende/n und noch keine/n stellvertretende/n Vorsitzende/n
hat, welche die Einberufung der Sitzung veranlassen koénnten. Zweck einer
solchen Sitzung ist es, den Aufsichtsratsvorsitz und mindestens eine
Stellvertretung zu wahlen, denn erst dann ist der Aufsichtsrat funktions- und
beschlussfahig. Die Bestimmung von Zeit, Ort und Tagesordnung dieser
Sitzung geschieht im Einvernehmen der Aufsichtsratsmitglieder.

3.2. Besetzung

Die Bildung eines fakultativen Aufsichtsrats sowie dessen Zusammensetzung
und GroRe wird allein durch den Gesellschaftsvertrag und die Geschafts-
ordnung bestimmt’2,

3.3. Aufsichtsratsvorsitz

3.3.1. Ernennung des/der Vorsitzenden

Nach GmbH-Recht kann bei einem fakultativen Aufsichtsrat der Ge-
sellschaftsvertrag oder der Aufsichtsrat selbst bestimmen, ob ein/-e Vor-
sitzende/-r und ein/-e Stellvertreter/-in gewahlt werden und ebenso welche
Person den Vorsitz bzw. den stellvertretenden Vorsitz ibernehmen soll.

71 Ladungsfristen sowie die Art der Ladung sind in der Regel in den Gesellschaftsvertragen der Nor-
derstedter Gesellschaften unter § ,Aufsichtsrat” geregelt. Detailliertere Informationen werden utber die
Geschéaftsordnung geregelt.

2 Soweit keine andere Regelung im Gesellschaftsvertrag besteht, gilt eine GréRe von drei Mitgliedern
(8 52 Abs. 1 GmbHG i.V.m. 8§ 95 Abs. 1 Satz 1 AktG).
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Mit der Vereinheitlichung der Gesellschaftsvertrdge wurden die qua Amtes
besetzten Aufsichtsratsvorsitze abgeschafft. Da die/der Oberbirgermeisterin/
Oberblirgermeister und die Dezernenten/Dezernentinnen nicht mehr
stimmberechtigte Mitglieder im Aufsichtsrat sind, kdnnen sie auch nicht in den
Vorsitz gewahlt werden. In der konstituierenden Sitzung wéhlt der Aufsichtsrat
fur die Dauer seiner Amtszeit den Vorsitz und eine Stellvertretung aus seiner
Mitte. Bis zu deren/dessen Wabhl fiihrt die/der bisherige Amtsinhaber/in und ftr
den Fall, dass diese/r nicht anwesend ist, dass an Lebensjahren alteste
anwesende Aufsichtsratsmitglied den Vorsitz.

Die Amtsdauer des/der Vorsitzenden ist im Gesetz nicht geregelt. Bei Fehlen
einer Satzungsregelung ist der/die Vorsitzende fir die Dauer seiner/ihrer
Amtszeit als Aufsichtsratsmitglied gewahlt. Der/Die Stellvertreter/-in darf nur im
Verhinderungsfall des/der Vorsitzenden téatig werden. Eine Abwahl der
Vorsitzenden oder des Vorsitzenden oder deren oder dessen Stellvertretung ist
aus wichtigem Grund mit einfacher Mehrheit mdglich.

3.3.2. Aufgaben des/der Aufsichtsratsvorsitzenden

Aufgabe des/der Aufsichtsratsvorsitzenden ist die Vorbereitung der Sitzung
(und der darin vorgesehenen Beratungen und Beschliisse), die Sitzungsleitung
und die Koordinationstatigkeit zwischen den Sitzungen sowie die Ausflihrung
von Aufsichtsratsbeschlissen.

Entsprechend dem in Gesetz oder Satzung festgelegten Turnus wird die Sitzung
durch den/die Aufsichtsratsvorsitzende/-n einberufen. Der/die Aufsichtsrats-
vorsitzende setzt in Abstimmung mit der Geschaftsfihrung die Tagesordnung
fest und veranlasst die Einladung sowie ggf. die vorsorgliche Ladung von
Sachverstandigen oder Auskunftspersonen. Der/die Aufsichtsratsvorsitzende
leitet die Sitzung.

Mit der Geschaftsfihrung sollte der/die Vorsitzende laufenden Informations-
kontakt behalten, um tberwachungsrelevante Themen erkennen zu kénnen.
Zwischen den Sitzungen ist der/die Vorsitzende verantwortlich fir den
Informationsfluss innerhalb des Aufsichtsrats.

Erklarungen der Geschaftsfihrung sind dem Aufsichtsrat zugegangen, wenn
der/die Aufsichtsratsvorsitzende sie erhalten hat (Passivlegitimation des/der
Vorsitzenden). Der/die Vorsitzende ist aber nicht befugt, Erklarungen fir den
Aufsichtsrat ohne Erméchtigung abzugeben. Diese Ermachtigung kann aber
generell oder fur den Einzelfall erteilt werden. Der/die Aufsichtsratsvorsitzende
ist Sprecher des Aufsichtsrats bei Erklarungen gegentber der Gesell-
schafterversammlung, soweit der Aufsichtsrat nichts Abweichendes be-
schlieRt. Beziiglich Erklarungen gegeniber der Offentlichkeit ist der/die
Aufsichtsratsvorsitzende nur befugt, das Meinungsbild des Aufsichtsrats zu
vermitteln, nicht aber den Willen inhaltlich festzulegen.
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3.3.3.  Kompetenzen und Uberwachung des/der Aufsichtsratsvor-
sitzenden

Bei Abstimmungen hat der/die Aufsichtsratsvorsitzende grundsatzlich keine
Sonderrechte. Bei Gesellschaften mit einem fakultativen Aufsichtsrat kann eine
entsprechende Regelung in der Satzung Glbernommen werden. In der Satzung
oder Geschaftsordnung kdnnen zusatzliche Kompetenzen des/der Aufsichts-
ratsvorsitzenden enthalten sein.

3.4. Allgemeine Organisation

Die Binnenorganisation des Aufsichtsrates ist in der Regel im
Gesellschaftsvertrag geregelt. Dariiber hinaus kann der Aufsichtsrat sich nach
dem Prinzip der Selbstorganisation durch einen einfachen Beschluss eine
Geschéaftsordnung geben, die die genauere Organisation ausgestaltet, sofern
diese Befugnis nach der Satzung nicht der Gesellschafterversammlung
zugewiesen ist’3,

3.4.1. Einberufung der Sitzungen

Grundsatzlich ist der/die Aufsichtsratsvorsitzende fir die Einberufung der
Sitzungen verantwortlich, nachdem er/sie die Tagesordnung in Abstimmung mit
der Geschaftsfihrung festgelegt hat. Die Geschaftsfihrung wird oft mit der
Versendung der Unterlagen beauftragt.

Die (regulare) Einladung (Einberufung) erfolgt mindestens zwei Wochen (oder
abweichende Vertragsregelung) vor der Sitzung’. Die Geschaftsflihrung sollte
den Aufsichtsratsmitgliedern ebenfalls zwei Wochen vor der Sitzung
sachgerechte Unterlagen und Beschlussvorlagen zu den Tagesordnungs-
punkten zugehen lassen.

Ist dem Mandatstrager eine Sitzungsteilnahme nicht moglich, ist dem Aufsichts-
ratsvorsitzenden und der Geschaftsfilhrung rechtzeitig abzusagen und dartber
hinaus, soweit mdglich und zuldssig, bei wichtigen Entscheidungen von der
schriftlichen Stimmabgabe Gebrauch zu machen (vgl. Kapitel 2.2.2.6
Teilnahmerechte und —pflicht der Aufsichtsratsmitglieder).

Unter Umstanden kann jedes Aufsichtsratsmitglied eine auf3erordentliche
Sitzung selbst einberufen (vgl. Kapitel 2.3.3 Initiativrechte).

73 Huffler/Koch, 12 Aufl., AktG 8§ 107 Rn. 34-36
748110 Abs. 1 Satz 2 AKtG i. V. m. § 52 Abs. 1 GmbHG
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3.4.2. Sitzungsfrequenz

Pro Kalenderhalbjahr missen reguléar zwei Sitzungen abgehalten werden.
Dies wurde mit der Vereinheitlichung der Gesellschaftsvertrage fur alle 100%-
Tochter so festgelegt.

In nicht bérsennotierten Gesellschaften kann der Aufsichtsrat beschliel3en,
dass eine Sitzung im Kalenderhalbjahr ausreichend ist™.

3.4.3. Teilnahme von Gasten

Die Aufsichtsratssitzungen finden unter Ausschluss der Offentlichkeit statt.
Aufgrund des Prinzips der Vertraulichkeit’® wird lediglich der Geschéfts-
fuhrung, den Sachverstandigen und Auskunftspersonen (z.B. dem Wirtschafts-
prifer) sowie Mitarbeitern des Beteiligungsmanagements und des Rechnungs-
prifungsamtes ein Teilnahmerecht an Sitzungen der stadtischen Unternehmen
der Stadt Norderstedt eingerdumt.

3.5. Sitzungsablauf

3.5.1. Sitzungsbeginn

Zu Beginn einer Aufsichtsratssitzung wird die Ordnungsmafigkeit der
Einberufung und die Beschlussfahigkeit des Aufsichtsrats festgestellt. Die
Leitung der Sitzung hat der/die Aufsichtsratsvorsitzende inne. Wann der
Aufsichtsrat beschlussfahig ist, ergibt sich beim fakultativen Aufsichtsrat aus
dem Vertrag (mindestens die Hélfte der stimmberechtigten Mitglieder, darunter
die/der Vorsitzende oder ihr/sein Stellvertreter an der Beschlussfassung
teilnehmen). Weiterhin wird zu Beginn der Sitzung die Niederschrift der letzten
Sitzung genehmigt.

3.5.2. Tagesordnung

Die Tagesordnung wird den Aufsichtsratsmitgliedern meist zusammen mit den
sie betreffenden Unterlagen, wie den Beschlussantragen, mit der Ladung zu der
Sitzung zugestellt. Um eine ordnungsgemale Vorbereitung zu ermdglichen,
sollte dies — vorbehaltlich anderer Regelungen in der Satzung — in der Regel
zwei Wochen vorher geschehen. Nachtragliche Erganzungs- oder Anderungs-
antrage zur Tagesordnung sind grundsatzlich mdglich, sofern Fristen der
Satzung dies nicht ausschlie3en. Die endgiiltige Tagesordnung sollte nicht

758110 Abs. 3 AktG i. V. m. § 52 Abs. 1 GmbHG
76 S. Kapitel ,Verschwiegenheitspflicht"
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spater als drei bis vier Tage vor der Sitzung allen Mitgliedern vorliegen?”.
Spatere Anderungen oder Abweichungen sind nur mdoglich, wenn alle
Aufsichtsratsmitglieder zustimmen. Besonders eilige Angelegenheiten kdnnen
aber auch durch ad-hoc-Beschliisse oder kirzere Fristen geregelt werden’®,
Uber die Reihenfolge der einzelnen Tagesordnungspunkte entscheidet der/die
Vorsitzende.

3.5.3. Berichte und Beratung

Die Beratung uber die einzelnen Tagesordnungspunkte wird eingeleitet durch
Berichte der Geschaftsfihrung oder durch den Vorsitzenden selbst. Wegen der
Intensitat und des Inhalts der Berichtspflicht wird auf Kapitel 2.3.2 ,Informations-
rechte und Einsichtsrechte® verwiesen.

Allgemein sollten Diskussionsbeitrage klar, verstandlich und sachbezogen sein.
Der Vorsitzende bestimmt dabei die Rednerreihenfolge. Der Kernpunkt jeder
Aufsichtsratssitzung ist die Aussprache.

3.5.4. Beschlussfassung

Die Beschlussfassung des Aufsichtsrats erfolgt nur in ausdricklicher Form,
d.h. der Aufsichtsrat kann keine stillschweigende Entscheidung treffen. Dies
bedeutet, dass alles, was nicht in die Formulierung von Beschltissen einfliel3t,
auch nicht als MeinungsauRerung des Aufsichtsrats gewertet werden kann.’®

Die erforderliche Stimmenmehrheit ergibt sich aus dem Gesellschafts-
vertrag®®. Abwesende Aufsichtsratsmitglieder konnen ggf. an der Beschluss-
fassung teilnehmen, indem sie ihre Stimmabgabe schriftlich Uberreichen
lassen®!. Beschliisse kénnen auch schriftlich per Umlaufverfahren gefasst
werden, sofern kein Aufsichtsratsmitglied diesem Verfahren begrindet
widerspricht®2, Beim fakultativen Aufsichtsrat bedarf es hierzu jedoch einer
entsprechenden Vertragsregelung®. Dies ist mit der Vereinheitlichung der
Gesellschaftsvertrage und der Beschlussfassung Uber die Muster-
geschaftsordnung bei den 100%Tdchtern der Stadt Norderstedt erfolgt.

77 AKtG § 107

78 Dies erfordert jedoch auch eine entsprechende Regelung im Gesellschaftsvertrag oder die Zustim-
mung aller Aufsichtsratsmitglieder. Haufig ist eine Notkompetenz des/der Aufsichtsratsvorsitzenden
geregelt.

7 BGHZ 47, 341

80 Soweit nichts anderes bestimmt ist, ergehen Entscheidungen mit einfacher Mehrheit.

81 Zur Zulassigkeit der schriftlichen Stimmabgabe siehe Kapitel 2.2.2.6. ,Teilnahmerecht und —pflicht
der Aufsichtsratsmitglieder”

82§ 108 Abs. 4 AktG i. V. m. 8 1 Abs. 1 Ziffer 3 DrittelbG/8§ 25 Abs. 1 Ziffer 2 MitbestG

83 Kein Verweis auf § 108 AktG in § 52 Abs. 1 GmbHG
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3.5.5. Protokoll

Es ist auch bei fakultativen Aufsichtsraten von jeder Aufsichtsratssitzung®* ein
Protokoll anzufertigen. Wiedergegeben werden in der Niederschrift Ort und
Tag der Sitzung, die Teilnehmer/innen, die Tagesordnungspunkte, der
wesentliche Inhalt der Verhandlungen sowie wortwdrtlich die gefassten
Beschlisse. AbschlieRend ist die Niederschrift von der Aufsichtsrats-
vorsitzenden bzw. vom Aufsichtsratsvorsitzenden zu unterschreiben.

84 Trotz des fehlenden Verweises in 8 52 Abs. 1 GmbHG auf § 107 Abs. 2 AktG
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4. Haftung und Sanktionen
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4.1. Haftung gegentiber der Gesellschaft

Mitglieder eines Aufsichtsrats, die ihre Pflichten verletzen, sind der
Gesellschaft zum Ersatz des daraus entstehenden Schadens als Gesamt-
schuldner verpflichtet®. Fiur die Geltendmachung der Anspriiche ist die
Gesellschafterversammlung zustandig, die die Geschaftsfihrer zur Durch-
fuhrung anweisen kann.

Voraussetzung fur die Haftung ist, dass das Aufsichtsratsmitglied
personlich® eine Pflichtverletzung begangen hat. Hierbei kann es sich u.a.
um die Verletzung

e der Pflicht zur sorgfaltigen Uberwachung der Geschéftsfiihrung,

e den Verzicht auf effektive Kontrollen (kein Nachfragen bei offenen
Punkten),

e den Verzicht auf das Durchsetzen von Ansprichen gegenuber der
Geschaftsfuhrung, wenn diese eine schadensauslosende Pflicht-
verletzung begangen hat,?’

e die Missachtung von Zustandigkeiten und Verfahren laut Vertrag oder

um einen Verstol3 gegen die Verschwiegenheits- oder Loyalitatspflicht

handeln. Eine ordentliche Pflichterfillung orientiert sich an dem, was von
einem durchschnittlichen (ordentlichen und gewissenhaften)
Aufsichtsratsmitglied erwartet werden kann. Diesbezlglich besteht kein
Unterschied in den Anforderungen zwischen dem/der Aufsichtsrats-
vorsitzenden und den sonstigen Aufsichtsratsmitgliedern. Insofern missen
beide Gruppen der Pflicht zur Qualifikation/ Weiterbildung nachkommen. Die
Grundkenntnisse, die zur Ausibung der Aufsichtsratstatigkeit erforderlich
sind, mussen jedoch schon bei der Amtstubernahme vorliegen. Eine
Eingewohnungszeit wird in Haftungsangelegenheiten nicht gewéahrts8,

Wegen der Pflichten wird auf Kapitel 2.2.2 ,Pflichten“ verwiesen.

Der Gesellschaft muss durch die Pflichtverletzung kausal ein Schaden
entstanden sein, also eine dem Unternehmenszweck widersprechende
Vermogensbeeintrachtigung. Das Aufsichtsratsmitglied ist dem ,Wohl des
Unternehmens® verpflichtet. Ist es streitig, ob eine Pflichtverletzung vorliegt,

8 88§ 116, 93 Abs. 1 und 2 Satz 1 und 2 AktG i. V. m. § 52 GmbHG; § 116 AktG i.V.m. § 1 Abs. 1
Ziffer 3 DrittelbG/8 25 Abs. 1 Ziffer 2 MitbestG

8 Handelt der Aufsichtsrat als Gesamtorgan pflichtwidrig, kann das einzelne Mitglied belangt werden,
es sei denn, das einzelne Aufsichtsratsmitglied kann nachweisen, dass es alles fur sich Mdgliche und
Zumutbare getan hat, um die Pflichtverletzung und den Schaden zu vermeiden.

87 BGHZ 135, 244 ff; bei fehlender Inanspruchnahme wird das Aufsichtsratsmitglied selbst
schadenersatzpflichtig.

88 Hiiffer/Koch, 12. Aufl. AktG § 116 Rn. 2-4
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trifft das Aufsichtsratsmitglied die Beweislast®. Den Schaden und den
kausalen Zusammenhang zum Verhalten (Tun oder Unterlassen der
Pflichthandlung/des Rechtsgebrauchs) des Aufsichtsratsmitglieds muss die
Gesellschaft darlegen.

Haftungsauslosend ist die schadigende Pflichtverletzung nur, wenn sie
schuldhaft begangen wurde, das heil3t wenn das Aufsichtsratsmitglied
vorsatzlich oder fahrlassig handelt. Vorsatz besteht, wenn das Mitglied
entweder die Pflichtwidrigkeit seines Verhaltens kennt (bewusstes oder
gewolltes Herbeifihren des Ereignisses) oder billigend in Kauf nimmt.
Fahrlassig hingegen ist ein Verhalten, wenn dadurch die im Verkehr
erforderliche Sorgfalt aul3er Acht gelassen wird (abweichend vom Verhalten
eines ,ordentlichen und gewissenhaften Aufsichtsratsmitglieds®). Grob
fahrlassig handelt, wer die Sorgfalt in besonders schwerem Mal3e verletzt. Der
Begriff ,,ordentlich und gewissenhaft® ist auch Verschuldensmalf3stab.

Das Verschulden bei Pflichtverletzung wird fernerhin vermutet®®. Wahrend die
Gesellschaft lediglich ein schadenstiftendes Verhalten benennen muss, trifft das
einzelne Aufsichtsratsmitglied die Beweislast hinsichtlich des fehlenden
Verschuldens, was bei im Gremium Uberstimmten Aufsichtsratsmitgliedern
problematisch sein kann.

Ziehen Aufsichtsratsmitglieder im Rahmen des Zulassigen, Sachverstandige
heran oder bedienen sie sich der Hilfe bzw. der Beratung Dritter oder
Mitarbeiter/-innen, so haften sie fur deren Fremdverschulden®l. Eine
Haftungstibertragung durch Aufgabentbertragung ist nicht mdglich®2. Eine
solche Haftung fur Drittverschulden kommt nicht Betracht, wenn die
Beratung/Unterstltzung durch andere Organe oder Mitarbeiter/-innen der
Gesellschaft selbst im Rahmen ihrer in der Gesellschaft bestehenden Pflicht
zur Unterstitzung anderer Gesellschaftsorgane erfolgt. Diese sind dann als
Erflllungsgehilfen der Gesellschaft selbst und nicht des Aufsichtsrats (z.B.
Wirtschaftsprufer/-in des Jahresabschlusses) tatig.

Ein vollstandiger Haftungsausschluss in der Satzung ist nicht moglich, da
Uberwachung immer auch Verantwortung bedeutet. Denkbar ist allenfalls, den
Verschuldensmalf3stab fir Aufsichtsratsmitglieder im Gesellschaftsvertrag einer
GmbH mit fakultativem Aufsichtsrat auf Vorsatz und grobe Fahrlassigkeit zu
beschranken. Wer nichtsdestotrotz bspw. ungesicherte Investitionen/Zahlungen
in betrachtlicher Hoéhe ,ins Blaue“ hinein billigt, der haftet dennoch
vollumfanglich und personlich bei Misslingen. Dies gilt bereits dann, wenn das
Aufsichtsratsmitglied ohne die gebotenen Informationen und darauf
aufbauender Chancen- und Risikoabschatzung seine Zustimmung zu potentiell
nachteiligen Geschaften erteilt®.

89 88116, 93 Abs. 2 Satz 2 AKtG i.V.m. § 52 Abs. 1 GmbHG i.V.m. § 1 Abs. 1 Ziffer 3 DrittelbG/8 25
Abs. 1 Ziffer 2 MitbestG

9% 88 93 Abs. 2 Satz 2 AktG, 52 Abs. 1 GmbHG

91 § 278 BGB, Haftung fir Erfillungsgehilfen

92 8§ 111 Abs. 6, § 52 Abs. 1 GmbHG

93 BGH, Urteil v. 11.12.2006 — Il ZR 243/05
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Nach Gesetz gibt es keine Unterscheidung des Haftungsmal3stabes nach der
Art der Mandatserlangung der Aufsichtsratsmitglieder.

Die Aufsichtsratsmitglieder haften gesamtschuldnerisch. Das heil3t hin-
sichtlich des Umfangs der Haftung kann die Gesellschaft von jedem
Aufsichtsratsmitglied den vollen Schadensbetrag verlangen, der aber insgesamt
nur einmal gezahlt werden muss®:. Die Haftung trifft jedes Mitglied personlich,
es haftet demnach mit seinem Privatvermdgen. Die in Anspruch genommenen
Aufsichtsratsmitglieder konnen (je nach Verschuldensgrad) von den anderen
Aufsichtsraten einen Ausgleich verlangen®.

Die Haftung wird in der GmbH (anders bei der Aktiengesellschaft®)
ausgeschlossen, wenn die Gesellschafterversammlung die Entlastung des
Aufsichtsratsmitgliedes beschlief3t. Dieser Beschluss hat jedoch nur dann
Verzichtswirkung auf Ersatzanspriiche, wenn und soweit die Gesellschafter
der GmbH bei der Beschlussfassung tber die Entlastung von den wesentlichen
Umstanden, die eine Haftung auslosen konnten, Kenntnis hatten oder diese
erkennbar waren®’. Aufsichtsratsmitglieder konnen daher auch noch nach ihrer
Entlastung fur Pflichtverletzungen, die zum Zeitpunkt der Entlastung nicht
bekannt und nicht erkennbar waren, weiterhin voll haftbar gemacht werden.

Die Haftung der Aufsichtsratsmitglieder verjahrt nach finf Jahren®. Berechnet
wird die Verjdhrungsfrist ab dem Ende des Jahres, in dem der Schadensfall
eintritt. Eine satzungsmalige Verkirzung ist nach herrschender Meinung nicht
maoglich.

4.2. Haftung gegentber Glaubigern der Gesellschaft

Anders als bei einer Aktiengesellschaft konnen sich die Glaubiger (bei
erfolgloser Befriedigung ihrer Anspriche bei der Gesellschaft) nicht an die
Aufsichtsratsmitglieder eines fakultativen Aufsichtsrats wenden®®,

4.3. Sanktionen gegen Aufsichtsratsmitglieder

Neben den von der Gesellschafterversammlung geltend zu machenden
zivilrechtlichen Ersatzanspriichen!®, deren Sicherung durch die Verweigerung
der Entlastung moglich ist, kommen die Abberufung (vgl. Kapitel 2.1.5) sowie
strafrechtliche und bul3geldrechtliche Sanktionen in Betracht.

94 8§ 422 BGB

9 8§ 426 Abs. 1 BGB

9 8§ 120 Abs. 2 AktG

97 BGH Urteil v. 20.05.1985 NJW 1986; BGH Urteil v. 21.04.86 NJW 1986, 2250

98 § 52 Abs. 4 GmbHG

9 § 52 Abs. 1 GmbHG verweist nur auf § 116 i.V.m. § 93 Abs. 1 und 2 AktG; ein Verweis auf den § 93
Abs. 5 GmbHG, der den direkten Anspruch gegen die Aufsichtsratsmitglieder begrinden wirde, fehlt;
beim obligatorischen Aufsichtsrat sind hingegen § 93 Abs. 3 bis 6 AktG anzuwenden

100 88 823 Abs. 1 und 2 824, 826 BGB
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Zunachst ist die strafrechtliche Vorschrift des § 266 StGB (Untreue) zu nennen,
die zur Anwendung kommt, wenn jemand die ihm Ubertragene Betreuung
fremder Vermogensinteressen (diejenigen der Gesellschaft) verletzt und
dadurch bei der Gesellschaft ein Vermdgensschaden entsteht. Eine weitere
wichtige Strafvorschrift ist der § 331 StGB (Vorteilsannahme)°Z,

Ferner sind gem. 88 82 Abs. 2 Nr. 2 GmbHG, 331 HGB die unwahre
Darstellung zur Vermoégenslage in oOffentlichen Mitteilungen bzw. die
unrichtige Darstellung oder Verschleierung der Vermodgensverhaltnisse
der Gesellschaft in Abschlissen (Eréffnungsbilanz, Jahres-,
Konzernabschlissen und Lageberichten) und gem. 8 85 Abs. 1 GmbHG die
Verletzung der Verschwiegenheitspflicht hinsichtlich von Betriebs- oder
Geschaftsgeheimnissen durch Aufsichtsratsmitglieder unter Strafe gestellt. Die
Tat des 8§ 85 Abs. 1 GmbHG wird jedoch gem. § 85 Abs. 3 GmbHG nur auf
Antrag der Gesellschatft verfolgt.

Alle Straftatbestdnde werden je nach der Schwere der Tat mit Geld- oder
Freiheitsstrafe geahndet.

Die Verletzung von Bilanzierungsvorschriften bei der Feststellung des
Jahresabschlusses stellt eine Ordnungswidrigkeit dar, die mit Geldbul3e bis zu
50.000€ geahndet werden kann'®?,

101 BGH in NJW 1998, 1874ff., 1876 OLG Stuttgart v. 28.10.2002 (Freifahrtschein fir Ehefrau des Auf-
sichtsratsmitglieds; www.olg-stuttgart.de)
102 § 334 HGB
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5. Sonstiges
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5.1. Sitzungsgeld

Die Aufsichtsratsmitglieder kénnen fir ihre Tatigkeit im Aufsichtsrat sowohl eine
Vergitung als auch Aufwendungsersatz durch die Gesellschaft erhalten.

Die Aufsichtsratsvergutung und die Aufwendungsersatzzahlungen stellen beim
Empfanger in vollem Umfang Einnahmen aus selbstandiger Arbeit dar. Hier
gelten die allgemeinen steuerlichen Vorschriften1o3.

Das Aufsichtsratsmitglied ist bei selbstandiger Tatigkeit Unternehmer nach § 2
UStG. Dies hat grundsatzlich zur Folge, dass Umsatzsteuer auf die Einnah-
men abzuflhren ist.

Soweit das Entgelt lediglich in Auslagenersatz und einer angemessenen Ent-
schadigung fur Zeitversaumnis besteht, ist es gemal § 4 Nr. 26b UStG steu-
erfrei.

5.1.1. Vergutung

Das Aufsichtsratsmandat ist grundsétzlich unentgeltlich auszutiiben. Die in §
113 AktG normierte Zustandigkeitsregelung ist eine Ausschliel3liche, sie kann
daher nicht dem Aufsichtsratsgremium selbst tbertragen werden. Zur Frage,
welche HOhe als angemessen angesehen werden kann, sind grundsatzlich
Beurteilungskriterien wie die wirtschaftliche Lage, die Erfolge und Zukunfts-
aussichten des Unternehmens, seine Grol3e, die Wettbewerbssituation, die
Mitarbeiterzahl sowie die Relation zu vergleichbaren Dienstleistungen im
Marktumfeld und der Umfang der Aufgaben des Aufsichtsrats heranzuziehen.

Bei den Gesellschaften der Stadt Norderstedt bekommen die Aufsichtsrats-
mitglieder keine Vergutung.

5.1.2. Aufwendungsersatz

Das Aufsichtsratsmitglied hat kraft Gesetzes'®  Anspruch  auf
Aufwandsentschadigung in Hohe der ihm fir die Ausibung seines Mandates
entstandenen, erforderlichen Aufwendungen. Dem Aufsichtsratsmitglied
werden die Aufwendungen erstattet, die in einem konkreten Bezug zu seiner
Aufsichtsratstatigkeit stehen. In der Regel gehéren dazu Fahrt-,
Ubernachtungs- und Verpflegungskosten, Telefongebiihren, Schreib- und
Portokosten. Nicht erstattungsfahig sind die Aufwendungen flr externe
Berater, die dem einzelnen Aufsichtsratsmitglied zuarbeiten. Nach dem
Grundsatz der hochstpersonlichen  Amtsaustibung  fallen  solche
Aufwendungen grundsatzlich in den Verantwortungsbereich des
Aufsichtsratsmitglieds und nicht in den der Gesellschaft. Die Rechtsprechung
lasst Ausnahmen nur in den Fallen zu, in denen die externe Beratung

1037.B. § 18 Abs. 1 Nr. 3 EStG
104§ 670 BGB

Seite | 42



ausschlief3lich der Erfullung gesetzlicher Aufsichtsratsaufgaben dient und die
Sachfrage nicht gesellschaftsintern, z.B. mit der Geschaftsfihrung geklart
werden kann. Der Aufwendungsersatz kann als pauschaler Ersatz in Form
eines Sitzungsgeldes und/oder als Ersatz nach tatsachlich angefallenen
Aufwendungen erfolgen.

Der Hauptausschuss (21.11.2021) und der Altestenrat (29.09.2021) haben
fur die Aufsichtsratsmitglieder beschlossen, dass sie fur die Teilnahme an
Sitzungen eine Aufwandsentschadigung in Hohe von 50€ bekommen. Die
Aufsichtsratsvorsitzenden bekommen 100€ fur die Teilnahme an den
Sitzungen. Dieser Beschluss wurde von der Oberbirgermeisterin in den
Gesellschafterversammlungen nachvollzogen, so dass ab dem 01.01.2022
die neuen Regeln gelten.

5.2. Veroffentlichung gem. Vergutungsoffenlegungsge-
setz und Geldwaschegesetz

Mit der am 29.07.2016 in Kraft getretenen Anderung der GO wurde in
§ 102 (3) festgelegt, dass bei den Mehrheitsgesellschaften und Gesell-
schaften, bei denen der Stadt Norderstedt mindestens 25 % der Anteile und
zusammen mit anderen Gebietskdrperschaften die Mehrheit der Anteile
zusteht, darauf hinzuwirken ist, dass die Mitglieder des Geschéfts-
fuhrungsorgans, eines Aufsichtsrats oder einer ahnlichen Einrichtung jahrlich
die ihnen jeweils im Geschaftsjahr gewahrten Bezige mitteilen und ihrer
Veroffentlichung zustimmen muss. Dies wurde in den Gesellschaftsvertragen
der Gesellschaften der Stadt Norderstedt verankert. Im Rahmen der Jahres-
abschlussarbeiten wird dies im Anhang vero6ffentlicht und dem Land im
Internetportal gemeldet.

Des Weiteren traten am 01.08.2021 die Neuregelungen zum Transparenz-
register in Kraft. Die Anderungen im Geldwaschegesetz § 20 Abs. 2 schaffte
die Meldefiktion fir Unternehmen ab. Damit wurde das Transparenzregister zu
einem Vollregister. Hier sind unter anderem folgende Angaben fir die
wirtschaftlich Berechtigten zu tatigen:

e Vor- und Nachname

e Geburtsdatum

e Wohnort

e Art und Umfang des wirtschaftlichen Interesses

e Staatsangehorigkeit
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Rechtsgrundlagen - Kurztberblick

Gesellschaftsrecht

Anders als fur die Aktiengesellschaft sieht das GmbHG die Bildung eines Auf-
sichtsrats nicht vor. Nach dem Gesetz erfolgt die Kontrolle der Geschaftsfihrer
grundsatzlich durch die Gesellschafterversammlung (8 46 Nr. 6 GmbHG) oder
durch die Gesellschafter (§ 51a GmbHG).

Die Gesellschafter konnen den Geschaftsfihrern nach 8 37 Abs. 1 GmbHG eine
Weisung erteilen (nach 8 76 Abs. 1 AktG fiur die AG ausgeschlossen). Der
Gesellschaftsvertrag der GmbH kann die Konstituierung eines Aufsichtsrates
vorsehen. Ist nach dem Vertrag ein (fakultativer) Aufsichtsrat zu bestellen, so
gelten Uber den Verweis nach 8 52 Abs. 1 GmbHG folgende Regelungen des
Aktienrechts, sofern der Gesellschaftsvertrag nichts Anderes bestimmt:

8 90 Abs. 3 bis Abs. 5 Satz 1 und 2 AktG Berichte an den Aufsichtsrat

§ 95 Satz 1 AktG Zahl der Aufsichtsratsmitglieder

§ 100 Abs. 1 und Abs. 2 Nr. 2 und Personliche Voraussetzungen

Abs. 5 AktG fur Aufsichtsratsmitglieder

§ 101 Abs. 1 Satz 1 AktG Bestellung der Aufsichtsratsmitglieder

§ 103 Abs. 1 Satz 1 und Satz 2 AktG Abberufung der Aufsichtsratsmitglieder
Unvereinbarkeit der Zugehorigkeit

S 20 AINE zum Vorstand und zum Aufsichtsrat

§ 107 Abs. 4 AktG Innere Ordnung des Aufsichtsrates

§ 110 AktG Einberufung des Aufsichtsrats

§ 111 AktG Aufgaben und Rechte des Aufsichtsrats

§ 112 AKIG Vertretung d.er _Gesellschaft gegeniber
Vorstandsmitgliedern

§ 113 AktG Vergitung der Aufsichtsratsmitglieder

§ 114 AktG Vertrage mit Aufsichtsratsmitgliedern

Sorgfaltspflicht und Verantwortlichkeit

88§ 116, 93 Abs. 1 und 2 Satz 1 und 2 AktG der Aufsichtsratsmitglieder

§ 124 Abs. 3 Satz 2 AktG Vorschlage zur Beschlussfassung

§ 170 AktG Vorlage des Jahresabschlusses an den Aufsichtsrat

Prufung des Jahresabschlusses durch

§ 171 AktG den Aufsichtsrat
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Abklrzungsverzeichnis Rechtsnormen

Abkirzung Rechtsnorm

A
AktG
B
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Rechtsnorm
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D
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E

EStG
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GstG

H

HGB

M
MitbestG
T
TransPuG
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Einkommensteuergesetz

Gesetz betreffend die Gesellschaften mit
beschrankter Haftung

Gemeindeordnung
Gleichstellungsgesetz
Handelsgesetzbuch

Mitbestimmungsgesetz

Transparenz- und Publizitatsgesetz



