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I.  Einleitung

Unternehmenskrisen entfachen regelmiiig eine Diskussion iiber
die Uberwachung und Kontrolle im Unternehmensbereich. In
diesem Zusammenhang wird die Titigkeit von Aufsichtsriiten
(AR) immer wieder kritisch beobachtet und kommentiert. Dies
trifft in besonderem MaBe fiir Fehlentwicklungen bei dffentli-
chen Unternehmen zu. Vor diesem [lintergrund hat sich das
Sichsische Staatsministerium des Innern entschlossen, diesen
Leitfaden herauszugeben.

Der Bund hat durch das Gesetz zur Kontrolle und Transpa-
renz im Unternchmensbereich (KonTraG)' mit neuen Regeln
die Uberwachungskompetenzen der Aufsichtstiite gestirkt und
hierdurch das Bewusstsein fiir den Aulsichtsrat als Kontrollin-
stanz geschirft. Das KonTraG hat sich zum Ziel gesetzt, ,,Ver-
besserungen im Rahmen der Arbeit des Aulsichtsrats® und ,,Ver-
besserungen der Qualitit der Abschlusspriifung und der
Zusammenarbeit von Abschlusspriifer und Aufsichtsrat ...* zu
erreichen.? Am bedeutsamsten ist in diesem Zusammenhang die
direkte Anbindung des Abschlusspriifers an den Aufsichtsrat, die
den Pllichtenkreis des Aufsichtsrats im [Hinblick auf die Finanz-
daten erweitert, § 171 Abs. | Satz 2 Aktiengesetz (AkLG), § 318
Abs. 7 Satz 5 Handelsgesetzbuch (HGB). Durch diese Regelun-
gen wird dem Aufsichtsrat eine Chance gegeben, die Qualitit
seiner Uberwachungstitigkeit - und damit auch sein Ansehen in
der Oftentlichkeit — erheblich zu verbessern.!

Gesetz vom 27. April 1998, BGBL [ S. 786
BR-Drs. 872/97, 8. 1, 25.

Thiimmel, Der Betrieb (DB) 1999, 1891 (1982)
Vergleiche Ludewig, DB 2000, 634 (636)
Gesetz vom 19, Juli 2002, BGBI. 1 S. 2681
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Mit dem Gesetz zur weiteren Reform des Aktien- und Bilanz-
rechts, zu Transparenz und Publizitit (Transparenz- und
Publizitiitsgesetz)® hat der Gesetzgeber Empfehlungen der Re-
gierungskommission ,,Corporate Governance™® im Aktien- und
Bilanzrecht mit dem Ziel umgesetzt, dass Fithrung und Kontrolle
von borsennotierten deutschen Unternehmen internationalen
Standards entsprechen. Kernstiick der Neuregelung ist, dass sie
den ,,Deutschen Verhaltenskodex fiir Vorstinde und Aufsichts-
riite von borsennotierten Aktiengesellschaften® rechtlich einbin-
det. Dieser so genannte ,,Deutsche Corporate Governance Ko-
dex* (DCGK) wird selbst nicht gesetzlich lixiert, um als
innovatives, flexibles Instrument schnell an kiinflige Veriinde-
rungen angepasst werden zu kénnen. Borsennotierte Unterneh-
men miissen kiinftig eine jiihrliche ,,Entsprechenserklirung™ ab-
geben, ob und inwieweit sie sich an die Vorgaben des Deulschen
Verhaltenskodex halten oder nicht (§ 161 AkLG). Das Geselz
stiirkt dariiber hinaus die Rechte des Aufsichtsrats unter anderem
dadurch, dass
— die Erstattung von Berichten nunmehr auch von einem einzel-
nen AR-Mitglied verlangt werden kann (§ 90 Abs. 3 Satz 2
AkLG);
- eine AR-Sitzung bereits von einem einzelnen Mitglied veran-
lasst werden kann (§ 110 Abs. 1, 2 AktG).
Die vorgenannten Rechtsiinderungen durch das Transparenz-
und Publizitétsgeselz gellen iiber die in § 52 Abs. 1 GmbHG ent-
haltene Verweisung auf das Aktiengeselz grundsétzlich auch fiir
eine Gmbl. Fiir eine GmbH mit obligatorischem AR ist diese
Rechislage zwingend vorgegeben. Fiir den fakultativen AR gilt
sie hingegen nur, soweit nicht im Gesellschalisvertrag Abwei-
chendes geregell isl.
Um eine eflektive Steuerung und Kontrolle einer GmbH zu ge-
withrleisten, empfiehlt das Séchsische Staatsministerium des In-
nern, grundsiitzlich einen fakultativen AR zu installieren. Um
seiner Uberwachungsfunktion in angemessener Weise nachkom-
men zu kénnen, solllen die Befugnisse des AR durch die Satzung
entsprechend weit ausgedehnt werden.
Uberwachungsmingel resultieren in erster Linie aus der tatstich-
lichen Handhabung der vorhandenen Regelungen. Als ein
Hauptgrund hierftir kommen olimals nur unzureichende perséin-
liche Vorkenntnisse der Aufsichisrite und/oder eine unzurei-
chende Auseinandersetzung mit den Beralungsgegenstinden in
Frage’, da das Amt des Aufsichtsratsmitglieds nach géngigem
Vorverstiindnis als typisches ,,Nebenamt* begriffen wird. Diese
Bezeichnung darlallerdings nicht zu der Fehlannahme fithren, es
handele sich um eine nebensiichliche Aufgabe.
Die nachfolgenden Auslithrungen sollen einen (groben) Uber-
blick dariiber verschaffen, welche Kriterien fiir die Auswahl und
die Qualifikation der Aufsichtsratsmitglieder in kommunalen
Unternehmen maBgeblich sein sollten und welche Reehte und
Pllichten das einzelne Aufsichtsratsmitglied zu beachten hat,
Dariiber hinaus wird auch auf haftungsrechtliche Aspekte einge-
gangen. Im Anhang sind in einer Ubersicht die wichtigsten
Punkte dazu zusammengefasst.

Hierzu zum Beispiel Grundsatzkommission Corporate Governance, DB 2000, 238 (1. sowie: Berliner Initiativkreis German Code ol Corporate

Governance, DB 2000, 1573 . Hinzuweisen ist in diesem Zusammenhang auch aul hiip://www.bmj.de, www. corporate-governance-code.de

7 Hierzu beispielsweise Scheffler, DB 2000, 433.
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II.  Auswahl der Aufsichtsratsmitglieder

Hat die Gemeinde das Recht, Milglieder des Aufsichisrats zu be-

stimmen, so werden diese vom Gemeinderat bestellt (§ 98 Abs. 2

Satz 1 SichsGemO). Bei mehreren kommunalen AR-Mitglie-

dern darf die Auswahl nicht allein politischen Proporzgesichts-

punkten geschuldet sein. Die dem AR zulallende Aulgabe erfor-
dert auch, etwaige unternehmerische Risiken zum Zwecke der

Gegensteuerung rechtzeilig erkennen und beurteilen zu kénnen,

Gefordert ist daher zunehmend eine professionelle Unternch-

mensaufsicht.® Vor dem Hintergrund zunechmender Deregulie-

rung im européischen Markt gewinnt die fachliche Qualifikation
der kommunalen Aufsichtsratsmitglieder dabei weiter an Bedeu-
tung. Kommunale Monopole wurden oder werden teilweise ab-
geschalft, kommunale Unternehmen sehen sich mit einem veréin-
derten  Wettbewerbsumfeld sowie neuen Ordnungsrahmen
konfrontiert, Fiir die Wahrnehmung des AR-Mandats durch die

Vertreter der Gemeinde ist daher eine hinreichende betriebswirt-

schafiliche Erfahrung und Sachkunde von elementarer Bedeu-

tung. Dem triigt auch die Regelung in § 98 Abs. 2 Satz 3 Siichs-

GemQO Rechnung, wonach als AR-Mitglieder nur solche

Personen bestellt werden sollen, die iber diese Voraussetzungen

verfiigen.

Stehen vor diesem Hintergrund weder aus dem Kreis des Ge-

meinderats noch aus der Gemeindeverwaltung geeignete Perso-

nen fiir das Unternehmen zur Verfligung — sei es aus Zeitmangel
oder mangels betriebswirtschaftlicher Erfahrung - so ist gegebe-
nenfalls auf externe Vertreter zurtickzugreifen. Von daher bietet
es sich an, auch unabhiingige Fachleute in die Aufsichtsriite zu
berufen. So ist es emplehlenswert, einen Angehdrigen der rechts-

und steuerberatenden Berufe und einen Branchenfachmann im

AR zu haben.

Bei der Vergabe von Aufsichtsratsmandaten sollten sich die zu-

stindigen Gremien daher von folgenden Fragestellungen leiten

lassen:

— Bringen die vorgesehenen Personen die erforderlichen Kennt-
nisse, Fihigkeiten und fachlichen Erfahrungen mit?

— Ist eine ausreichende zeitliche Verfligbarkeit gewiihrleistet, so
dass die Tétigkeit als Aufsichtsratsmitglied sorgfiltig und ge-
wissenhaft ausgelibt werden kann?

— Besteht die Gewiihr dafiir, dass die vorgesehenen Personen
oder die ihnen nahe stehenden Personen oder Unternehmen
keine eigenen Interessen verfolgen, die im Widerspruch zu
den Interessen der Gesellschafl stehen?

Um Kollisions- und Uberlastungsprobleme méglichst zu vermei-

den und im Ilinblick auf mogliche Bestellungshindernisse ge-

miBd § 100 AktG, sollten die zur Wahl stehenden Kandidaten
dem Wahlgremium mitteilen, welche selbstindigen und unselb-
stindigen Titigkeiten sie in anderen Unternchmen ausiiben.”

II. Qualifikation der Aufsichtsratsmitglieder

Der Gesetzgeber und die Rechtsprechung haben die sich aus dem
Akliengeselz ergebenden allgemeinen Anforderungen in den
vergangenen Jahren prizisiert und auch verschiirft. Vor der An-
nahme des Mandats sollte daher jedes potentielle Aufsichtsrats-
mitglied priifen, ob es folgenden Anforderungen entsprechen
kann.!"

1. Erforderliche Kenntnisse

Die ordentliche und gewissenhafie Wahrnehmung des Amtes
setzt gewisse Mindestkenntnisse voraus, um persénlich und ei-
genverantwortlich das Amt ausiiben zu kénnen. Nach der Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofes (BGl1) sind dies ,Mindest-

8 Thimmel, DB 1999, 1891 (1893),
Vergleiche Potthott/ Trescher, Das Aufsicht

kenntnisse allgemeiner, wirtschaftlicher, organisatorischer und
rechtlicher Art, die erforderlich sind, um alle normalerweise an-
fallenden Geschiiftsvorgéinge auch ohne fremde llilfe verstehen
und sachgerecht beurteilen zu kiinnen® (amtliche Sammlung der
Entscheidungen des BGH - BGHZ 85, 293 (295)).
Hierzu gehdren nach herrschender Auffassung in der Fachlitera-
tur insbesondere:

die Kenntnisse der gesetzlichen und satzungsmiifigen Aufga-

ben des Aufsichtsrats;

die Kenntnisse der Rechte und Pflichten als Aufsichtsratsmit-

glied;

die Kenntnisse, um die dem Aufsichtsrat vorliegenden Be-

richte verstehen, bewerten und daraus Schlussfolgerungen zie-

hen zu kénnen;
- die Kenntnisse fiir die Priifung des Jahresabschlusses mit Hilfe

des Abschlusspriifers;

die Kenntnisse zur Beurteilung der Ordnungsméligkeit, Wirt-

schaftlichkeit, ZweckmiiBigkeit und RechtmiiBigkeit von Fiih-

rungsentscheidungen sowie

nach Méglichkeit eigene unternehmerische Erfahrungen.
Bereits bei Amtsantritt sollte jedes AR-Mitglied diese Mindest-
kenntnisse besitzen. Sie sind zu trennen von den Fachkenntnis-
sen, zu denen alle iiber den Rahmen der Mindestkenntnisse hin-
ausgehenden Fihigkeiten fiir die Beurteilung komplizierter und
besonderer Unternehmensprobleme oder Geschiifisvortiille ge-
hidren (zum Beispiel fiir spezielle steuerliche, bilanzielle oder
technische Fachprobleme). Die entsendende Gemeinde hat nach
§ 98 Abs. 4 SiichsGemO die Pflicht, thren Vertretern im Aui-
sichtsrat regelmiBig Fortbildungsveranstaltungen anzubieten.
Die Aneignung von speziellen Fachkenntnissen liegt aber auch
im Interesse des Unternehmens; entsprechende Fortbildungskos-
ten der AR-Milglieder sollten daher von den Unternehmen in an-
gemessenem Rahmen fibernommen werden.
Jedes Aulsichtsratsmitglied sollte insbesondere die kritischen
Lrfolgs- und Risikofakloren des Unternehmens erkennen und in
ihren wesentlichen Zusammenhingen und Verinderungen zu-
treffend beurteilen kénnen, Nur dann wird es in der Lage sein,
Entwicklung und Erfolg der Geschifistitigkeit des Unterneh-
mens, den Einfluss des relevanten Unternehmensumieldes und
die Risiken seiner kiinftigen Entwicklung einschiitzen zu kén-
nen. Zu Beginn seiner Amtszeit muss sich jedes AR-Milglied da-
her mit den gesamtwirtschaftlichen Rahmenbedingungen, der
Branchensituation und -entwicklung, der Organisation und Fiih-
rungsstruktur des Unternechmens, seiner Geschiiftsaktivitiiten
und deren Risikostruktur sowie mit der finanziellen Lage und
Leistungskrall vertraut machen, "
Erste grundlegende Informationen (iber ,sein Unternehmen®
kann das AR-Mitglied bereits dem geméB § 99 SiichsGemO vor-
geschriebenen Beteiligungsbericht entnehmen. Die mit der Ver-
waltung der Beteiligungen einer Gebietskorperschaft betrauten
Personen sind im Ubrigen gehalten, die Vertreter in den Auf-
sichtsréiten in fachlicher Hinsicht zu unterstiitzen und zu beraten.

2. Ausrcichend verfiigbare Zeit

Eine ordentliche und gewissenhafte Uberwachung bedingt, dass
das AR-Mitglied iiber die zur Amtsausfiihrung erforderliche Zeit
verfigt, um mit der gebotenen Sorgfalt und dem notwendigen
Engagement den AR-Plichten nachkommen zu kénnen, Ist diese
Zeit nicht verfiigbar, ist von der Ubernahme des Mandats abzura-
ten; ergibt sich eine der Amtsausiibung schidliche Uberlastung
spéter, dann muss das AR-Mitglied den Riicktritt erwiigen.

atsmitglied, 3. Auflage 1995, 5. 81 (82).

10" 1y Wesentlichen in Anlehnung an Potthott/ Trescher, a. a. O. (Fn. 9), 8. 77 It

U Seheftler, DB 2000, 433 (434).

810



Séchsisches Amtsblatt

Nr. 35

vom 28. August 2003

Bei normalem Geschéfisverlaul" und {iberschaubarer Unterneh-
mensgrifle und -struktur sind die gesetzlich vorgesehenen vier
Sitzungen (in nicht bérsennotierten Gesellschaften ist auf’ Be-
schluss des AR eine Reduzierung aul zwei Sitzungen méglich)
pro Jahr in der Regel ausreichend. Mit der notwendigen Vorbe-
reitung, die das intensive Studium der regelmiigen, mindestens
vierteljahrlichen schriftlichen Berichterstattung des Vorstands
an den AR einschlieit, wird man mindestens vier Arbeitstage pro
Jahr fiir ein normales AR-Mandat ansetzen miissen. Fiir den AR-
Vorsitzenden sollie mehr als der doppelte Zeitaulwand kalkuliert
werden. In kritischen Unternehmenssituationen nehmen Intensi-
tit und Breite der Uberwachung zu und es ist entsprechend mehr
Zeitaulwand anzusetzen.'”

3.  Gewissenhafte Aufgabenwahrnehmung

Das AR-Mitglied muss alles Mogliche und Zumutbare tun, damit
der AR seine Aufgaben in bestméglicher Weise erfillt. Es reicht
deshalb nicht aus, sich aul die Rolle eines interessierten Be-
obachters zu beschriinken; erforderlich ist es vielmehr, durch
eigene Initiativen und Sachbeitriige die Arbeit des AR zu for-
dern (siche unter Ziffer 1V, 2c).

4. Eigenverantwortlichkeit und Unabhiingigkeit

Der Vertreter der Gemeinde in der privatrechtlichen Gesell-
schall wird innerhalb zweier Rechtsverhiiltnisse titig. Neben
den Statuten des Gesellschafisrechts (zum Beispiel GmbH-Ge-
selz, Akliengesetz) hat er verschiedene 6ffentlich-rechtliche Be-
slimmungen, wie etwa die Sdchsische Gemeindeordnung (inshe-
sondere die §§ 95 1T, SichsGemQ), zu beachten. Entscheidend ist
letztlich, in welcher Eigenschafl die betreffende Person titig
wird.

Die Tiitigkeit als Aulsichtsratsmitglied wird primir durch gesell-
schalisrechtliche Vorgaben gepriigl. Hierzu gehdren die Grund-
siitze der Figenverantwortlichkeit und Unabhiingigkeit, die auch
gegeniiber dem kommunalen Anteilseigner gelten. In einer
Grundsatzentscheidung hat der BGH die Lehre vom ,,Vorrang
des Gesellschafisrechts™ entwickell. Wartlich [thrt der BGH
aus: ,,Entsandte Aufsichtsratsmilglieder haben dieselben Pflich-
ten wie die gewiihlten Aufsichtsratsmitglieder. Als Angehdrige
eines Gesellschaflsorgans haben sie den Belangen der Gesell-
schaft den Vorzug vor denen des Entsendungsberechtiglen zu ge-
ben und die Interessen der Gesellschalt wahrzunehmen, ohne an
Weisungen des Entsendungsberechtigten gebunden zu sein.“!3
Die Vorgaben des Gesellschalisrechis begrenzen mithin die Ver-
pllichtung von Aufsichtsratsmitgliedern, Weisungen der Ge-
meindevertretung zu befolgen. Dies gilt uneingeschrinkt [iir die
kommunalen Vertreter in einer AG und bei der GmbH mit obli-
gatorischem AR. Bei fakultativem AR einer Gmbll kann dage-
gen die Gemeinde den von ihr entsandten Milgliedern Weisun-
gen erteilen. Voraussetzung ist aber, dass das Weisungsrecht im
Gesellschaltsvertrag geregell isL.

Zu beachten ist allerdings, dass der Vorrang gesellschalls-
rechtlicher Pflichten nur dann zum Tragen kommt, wenn diese
Pllichten mit den Weisungen oder Richtlinien des Gemeinderats
kollidieren. Dies kann bei Figengesellschaften und Mehrheitsbe-
teiligungen der Gemeinden im Grunde nur ausnahmsweise der
Fall sein, da hier die 6lTentliche Aufgabenerfiillung im Rahmen
des Gesellschaflsvertrags oder der Satzung abzusichern ist und
damit von vornherein kein Widerspruch zwischen Unterneh-
mens- und kommunalem Interesse aultreten diirfle.

12 geheMer, ebenda.

3 BGIHZ 36, 296 (306).
1
15 Vergleiche Pottholf/ Trescher, a. a. O. (Fn. 9), S. 84 f.
15 Thiimmel, DB 1999, 1891 (1892).

17

AR-Mitgliedern in einer AG und in einer GmbH mit obligatori-
schem Aufsichtsrat kann die Gemeinde in jedem Fall Empfeh-
lungen fiir die Stimmabgabe mitgeben. Zu beschliefien sind
diese Empfehlungen vom Gemeinderat. Der Biirgermeister wie-
derum hat dafiir zu sorgen, dass sich der Gemeinderat rechtzeitig
mit der Angelegenheit befassen kann. Wenn die entsandten Ver-
treter die vom Gemeinderat gegebenen Empfehlungen nicht be-
achten, ist die abweichende Stimmabgabe oder Entscheidung
nach aufien jedoch véllig giltig.'

Die fiir das Amt eines Aufsichtratsmitglieds erforderliche Unab-
hiingigkeit kann auch durch eine Fiille anderer Faktoren beein-
triichtigt werden, die gesetzlich schwer zu fassen sind, zum Bei-
spiel durch familiiire oder andere persénliche Bindungen oder
Riicksichtnahmen. Geseltzlich sind nur einzelne Aspekte dieser
Problematik geregelt (so zum Beispiel in § 105 Abs. 1, §§ 114,
115 AktG). Im Ubrigen verlisst der Gesetzgeber sich darauf,
dass die Bestellungsgremien die richtigen Personen auswihlen
und diese fiir Verletzungen der Treuepflicht gegebenenfalls haf-
ten.'*

IV. Rechte und Pflichten von Aufsichtsratsmitgliedern

1. Allgemeines

Alle Aufsichisratsmitglieder haben dieselben Rechte und Pilich-
ten unabhiingig davon, ob sie auf Grund eines Entsendungsrechts
in der Gesellschaftssatzung unmittelbar von den Aktionéren be-
stellt oder durch die Hauptversammlung gewiihlt worden sind.
Das einzelne Aufsichisratsmitglied hat ebenso wie der Auf-
sichtsrat selbst zahlreiche Pflichten und Rechte zu beachten. Im
Mittelpunkt aufsichtsratlicher Pflichten steht dic Uberwa-
chung der Geschiiftstithrung (§ 111 Abs. 1 AktG). Dies gilt
nicht nur fiir den Aufsichtsrat der AG, sondern auch fir den der
GmblI, unabhéngig davon, ob es sich um ein fakultatives oder
obligatorisches Organ handelt. Anderes kann nach § 52 Abs. 1
GmbH-Geselz zwar im Gesellschaftsvertrag bestimmt werden,
ein Aufsichtsrat ohne Kontrollfunktion ist allerdings kaum vor-
stellbar,'®

Zielgruppe der Uberwachung ist das geschiftsfihrende Organ;
dies ist bei der AG der Vorstand, bei der GmbH der oder die Ge-
schifisfithrer. Kontrolliert wird die Funktion dieses Organs. Ge-
genstand der Uberwachung ist daher die Geschifisfiihrung
(§ 111 Abs. | AktG). Sie umfasst die der Geschiilisfithrung ob-
liegende Leitungstiitigkeit, die Wahmehmung der organschalt-
lichen Treuepflichten, die Beachtung spezieller gesetzlicher
Geschiiftsfiihrungsaufgaben sowie die Wahrung der Sorgfalts-
pflichten. Gegenstand der Uberwachung ist schlieBlich auch die
IFrage, ob die Organmitglieder die fir ihr Amt erforderliche Lig-
nung besitzen."”

Bei der Uberwachungsaufgabe ist zu unterscheiden zwischen
riickschauender und in die Zukunft gerichteter (priventiver)
Kontrolle. Bei ersterer geht es um die Rechimifigkeit und
ZweckmiBigkeit von abgeschlossenen Geschifisfithrungs-
mafinahmen, wihrend bei der priiventiven Uberwachung der
Aufsichtsrat unternehmerisch titig wird und an laufenden oder
geplanten Mafinahmen (zum Beispiel Umstrukturierungsmal-
nahmen, Akquisitionen) mitwirkt. Wesentlicher Bestandteil der
Kontrollaufgabe ist die BeschafTung von Informationen tiber das
Geschehen im Unternehmen.

Die Aufsichtsriite miissen die zur Verligung stehenden Instru-
mentarien im Sinne der vorstehend beschriebenen vergangen-
heits- und zukunfisbezogenen Uberwachungsaufgabe nutzen,

Vergleiche Quecke/Schmidt, Gemeindeordnung fiir den Freistaat Sachsen, § 98, Ru. 41 1T,

Zum Uberwachungsaultrag des Aufsichtsrats siche zum Beispiel Potthof/ Trescher, a. a. O. (Fn. 9), S. 36 {1.
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Mit den sich insbesondere aus den §§ 90, 111, 170 1. AktG er-
gebenden Rechten ist umgekehrt die Pflicht verbunden, von
diesen Optionen zum Zwecke einer moglichst effektiven Kon-
trolle auch verantwortlich Gebrauch zu machen,'®
Rechte und Pflichten der AR-Mitglieder sollen dazu dienen, ein
optimales Organhandeln zu bewirken. Das Prinzip der Gesamt-
verantwortung fordert deshalb von jedem AR-Milglied, sich fiir
die Arbeil des Aufsichtsrats und deren Ergebnisse vorausschau-
end verantwortlich zu fiihlen. Die Einzelverantwortlichkeit des
AR-Mitglieds ergibt sich im Ansatz aus den §§ 116,93 AkLG (die
gemiB § 52 GmbHG grundsitzlich auch fiir die Gmbll gelten).
Die hier geregelten Verweisungen besagen, dass die Sorglalts-
regeln flir den Vorstand auf die AR-Mitglieder sinngemiil} an-
zuwenden sind. Unter der Sorgfalt eines ordentlichen und ge-
wissenhalten AR-Mitglieds wird allgemein verstanden, ,.die
Sorgfalt, die ein ordentlicher und gewissenhafler Geschilisleiter
anwenden wilrde, wenn er sein Geschiifl einem Dritlen zur selb-
standigen Leitung iiberlassen, sich aber wegen seines in dem Ge-
schiill steckenden Kapitals die Uberwachung der Geschilisfiih-
rung und die Priifung des Jahresabschlusses vorbehalten hat.«"
In Abhiingigkeit von der Unternehmenslorm (zum Beispiel AG,
GmbH mit obligatorischem beziehungsweise fakultativem Auf-
sichtsrat) kénnen die sich insbesondere aus dem AK(G ergeben-
den Rechte und Pflichten unterschiedlich ausgestaltet sein. Zum
Teil hestehen diese nur, soweil sie
aufgrund der Unternehmensform iiberhaupt anzuwenden sind
(zum Beispiel § 52 Abs. | GmbIHG, § 77 BetrVG 52),
- im Gesellschalisvertrag nicht beschriinkt oder ausgeschlossen
werden (zum Beispiel auf Basis von § 52 Abs. | GmblIG) oder
- in der Geschéflsordnung oder Satzung (Gesellschalisvertrag)
ausdriicklich benannt sind.
Zu beachten ist allerdings dariiber hinaus, dass aufgrund ,herr-
schender Meinung* bezichungsweise Rechtsprechung eine ana-
loge Anwendung der aktienrechtlichen Verschriflen fiir eine
GmbH zulidssig sein kann, auch ohne dass diese in den Ver-
weisungsnormen (zum Beispiel § 52 Abs. | GmbHG, § 77
BetrVG 52) beziehungsweise der Geschiilisordnung oder Sat-
zung explizit erwdhnt werden miissten.

2. Pflichten der Aufsichtsratsmitglieder
Die Pllichten des Aufsichtsratsmitglieds lassen sich allgemein
wie folgl umreifen:*

a)  Verschwiegenheitspflicht/Pflicht zur Wahrung des Un-
ternchmensinteresses?!
Die Mitglieder des AR sind grundsiitzlich verpflichtet, tiber ver-
trauliche Angaben und Geheimnisse der Gesellschafl (nament-
lich Betriecbs- und Geschilisgeheimnisse) Stillschweigen zu
wahren, soweit sie ihnen durch ihre Tétigkeit im Aufsichtsrat be-
kannt geworden sind (§ 116 AKIG, der auf die fiir den Vorstand
geltenden Pflichten aus § 93 AKIG verweist). Die Bedeutung der
Verschwiegenheilspflicht der AR-Mitglieder ist durch die Er-
ginzung des § 116 AKLG im Rahmen des Transparenz- und Pub-
lizitfilsgesetzes unterstrichen worden. Kriterium fiir die Geheim-
haltungsbediirfiigkeit ist das Unternehmensinteresse (BGHZ 64,
325 (330)), welches verlangt, dass Geheimnisse und vertrauliche
Angaben nicht in unbelugte Hinde gelangen. Die Uberwa-
chungsaufgabe ist nur dann wirkungsvoll wahrzunechmen, wenn
iiber die Probleme und Planungen des Unternchmens im Aul-
sichtsrat offen und ehrlich berichtet und diskutiert wird. Die AR-
Mitglieder und die Unternehmensleitung miissen sich daher da-

18 yergleiche Thiimmel, DB 1999, 1891 (1892).
19 potthof 7 Trescher, a. a. 0. (Fn. 93, S. 78

rauf verlassen kénnen, dass geheime und vertrauliche Informa-
tionen nicht an Dritte weilergegeben werden.

Andererseits begriindet § 98 Abs. 2 Satz 4 SiichsGemO fiir das
kommunale AR-Mitglied Berichtspflichten gegeniiber dem Ge-
meinderat und gegebenenfalls auch gegeniiber dem Biirgermeis-
ter, wodurch der 6ffentliche Zweck des Unternehmens und die
Erhaltung des kommunalen Einflusses gewihrleistel werden sol-
len. Die Berichtspflicht betrifit ,alle Angelegenheiten des Unter-
nehmens von besonderer Bedeutung®. Solche Angelegenheiten
liegen beispielsweise bei besonderen Finanzierungsnotwendig-
keiten, unvorhergesehenen Investitionserfordernissen, grofleren
Geschiftsrisiken, weiteren Beteiligungen, betriebsinternen Vor-
kommnissen besonderer Art oder bei fiir die Gemeinde haus-
haltsrelevanten Vorgiingen vor. Der Landesgesetzgeber hat in
Kaul genommen, dass diese Berichtspflicht Interessenkonllikle
ausldsen kann. Das AR-Milglied muss bei Kon[liktsituationen in
Ausiibung seines Amtes grundsiitzlich der durch das Bundes-
recht vorgegebenen Treuepllicht folgen; es muss allein den Vor-
teil des Unternehmens wahren und Schaden von ihm abwehren.
Aulgrund seiner Treuepflicht gegeniiber der Gesellschall hat das
AR-Milglied eine Schweigeverpflichtung, soweit e¢in objektives
Geheimhaltungsinteresse besteht.

Im Aktiengesetz ist fiir AR-Mitglieder, die auf Veranlassung
einer Gebietskéirperschaft in den Aufsichtsrat gewéhlt oder ent-
sandt worden sind, allerdings eine Ausnalime von der nach
§8 116, 93 Abs. | AKIG bestehenden Verschwiegenheitspilicht
geregell worden. Nach § 394 AKIG sind diese AR-Mitglieder zur
Weilergabe geheimer Informationen befugt, soweit dies zur Er-
filllung ihrer Berichtspflicht notwendig ist. Aus § 395 AKLG ist
abzuleiten, dass ein Aulsichtsratsmitglied, wenn es vertrauliche
Angaben weitergibt, sicherzustellen hal, dass der Kreis der Ein-
geweihten nicht unverhéiltnismiBig erweitert wird. Generell gilt
fiir alle Fille der zuldssigen Weitergabe vertraulicher Angaben,
dass sie nur in der Itir das Unternehmen schonendsten Form er-
folgen und nicht weitergehen darf, als es das Unternehmensinte-
resse erfordert. Beide Vorschriften (§ 394 Satz 1, § 395 Abs. |
AKIG) stehen insoweit in einer unmittelbaren Wechselbezie-
hung. Eine direkle Berichterstattung vor der Gemeindevertre-
tung in éffentlicher Sitzung oder eine Zuleitung der Berichte an
diese kann daher nicht nur nicht geboten, sondern mit der in
§ 395 AKLG gelorderten wirksamen kirperschaftsinternen Ge-
heimhaltung unvereinbar sein. Vor diesem Hintergrund triigt das
AR-Mitglied seine Berichte im Regelfall in nichté{Tentlicher Sit-
zung vor. Hat der Gemeinderal einen Ausschuss gebildet, dem
die Verwaltung der Beteiligungen der Gebietskorperschall tiber-
tragen worden ist, so triigl das AR-Mitglied diesem seine Be-
richte vor.

Im Ergebnis ist also festzustellen, dass die AR-Mitglieder im
Rahmen ihrer gesetzlichen Berichtspllicht nach § 98 Abs. 2
Satz 4 SdchsGemO und unter Beachtung der oben genannten Be-
stimmungen des Aktiengesetzes von ihrer Verschwiegenheits-
pllicht befreit sind.

Die Frage, ob die Regelungen in den §§ 394, 395 AKLG auch [iir
AR-Mitglieder einer GmbH gelten, ist wie folgt zu beantworten:
Gemiill § 96 Abs, 2 Nr. 8 SiichsGemO ist in kommunalen Ligen-
gesellschaften und in Gesellschaften, in denen einer oder mehre-
ren Gemeinden zusammen ¢ine zur Anderung des Gesellschafts-
vertrages oder der Satzung berechtigende Mehrheit der Anteile
zusteht, die entsprechende Geltung der §§ 394 und 395 AkIG
festzulegen. Bei einer geringeren Beteiligung hat die Gemeinde
darauf hinzuwirken, dass diese Regelung Anwendung findet
(§ 96 Abs. 3 SiichsGemQ).

20 1m Wesentlichen in Anlehnung an Pottholf/ Trescher, a. a. O. (Fn. 9), S. 80 T,
21 yeptietende Literatur zur Thematik: Sicker, NJW 1986, 803 ff,, Hiitter, AKtG, 4. Auflage 1999, § 394 Rn 42 £ mit weiteren Nachweisen,

812












