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| Aufsichtsrat : Fakultativ oder obligatorisch?

« GmbH: Anders als beil AG grds. kein AR notwendig:
fakultativ

« Ausnahmsweise: Obligatorischer AR in GmbH:

— > 500 Arbeitnehmer : § 1 DrittelBG: Drittelparitat
— > 2000 Arbeithehmer : 8§ 1 MitbestG : Paritat
— Ausnahme: Tendenzbetriebe

« Kommunalrecht: Art. 92 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
Gemeindeordnung: ,angemessener Einfluss in AR
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* Aufsichtsrat _: Fakultativ oder obligatorisch?
I

 Rechte und Pflichten des obligatorischen AR in 88 95 ff.
AktG normiert

« Fakultativer AR: § 52 Abs. 1 GmbHG erlaubt nahezu
be-liebige Ausgestaltung in Satzung

 Wenn und soweit Satzung keine Regelungen trifft,
gelten Uber 8 52 Abs. 1 GmbHG bestimmte Vorschriften

des AktG
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q Aufsichtsrat : Fakultativ oder obligatorisch?
I

e Satzung: Regelungen Uber Zusammensetzung,
Bestellung/ Wahl (Entsendungsrecht), Amtsdauer,
Beschlussfahigkeit, Beschlussfassung
(Weisungsbindung), Rechte (Zustimmungsvorbehalte)
und Pflichten (Uberwachung, Verschwiegenheitspflicht),
Vergutung, Haftung
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| Haftung : Allgemein

« Grundsatz: § 52 Abs. 1 GmbHG, 8§ 116 Satz 1, § 93
Abs. 2 AktG

« Haftungsmilderung in Satzung der GmbH bel
fakultativem AR: Begrenzung auf Vorsatz und grobe
Fahrlassigkeit

* Verzicht der Gesellschafterversammlung auf
entstandenen SE-Anspruch ohne Karenzzeit des §
93 Abs. 4 Satz 3 AktG

e Verklrzung der funfjahrigen Verjahrungsfrist des § 52
Abs. 3 GmbHG (str.)
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q Haftung : Uberwachungsgegenstand des AR
I

e FUhrungsentscheidungen der GF, nicht
Tagesgeschaft

 nachgeordnete FlUhrungsebene oder untergeordnete
Konzerngesellschaften sind durch GF zu Gberwachen

o Kontrolle, ob GF seiner Fuhrungs- und
Uberwachungsaufgabe im Hinblick auf
nachgeordnete Fuhrungsebenen/
Konzerntochter nachkommt (Organisation,
Controlling)
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q Haftung : Uberwachungsgegenstand des AR

Exkurs: Zustimmungsvorbehalte nach § 111 Abs. 4 Satz
2 AktG

Fruher: ,kann jedoch bestimmen®

Fassung durch TransPubG: ,hat jedoch zu bestimmen*

Zukunftig mussen daher bestimmte Arten von Geschaften einem
Zustimmungsvorbehalt unterworfen werden: Entscheidungen oder
Mal3inahmen, welche die Ertragsaussichten oder die Risikoexposition
der Gesellschaft grundlegend verandern (grundlegend riskante
Geschéfte).

Keine generalklauselartigen Zustimmungsvorbehalte , sondern nach
allgemeinen Merkmalen bestimmte Geschéfte:
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Haftung : Uberwachungsgegenstand des AR

 (Jahres-)Wirtschaftsplan (Budget) und Investitionsplan
sowie deren Anderungen oder Uberschreitungen

e Grundung von Tochtergesellschaften sowie Erwerb und
Veraul3erung von Unternehmen und Unternehmensteilen
e Erwerb, Verauf3erung und Belastung von Grundstuicken
Uber x Euro

« Aufnahme oder Gewahrung von Krediten Uber x Euro
 Aufnahme neuer Produkte und Produktionen sowie deren
Aufgabe

» Bestellung und Abberufung von Vorstanden und
Geschaftsfihrern in Tochtergesellschaften

* Abschluss von Haustarifvertragen und
Betriebsvereinbarungen
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Haftung : Uberwachungsmafstab des AR

 Rechtmaligkeit: AR handelt z.B. pflichtwidrig, wenn er
sich in Kenntnis der Uberschuldung der Gesellschaft nicht
nachdrucklich fur Insolvenzantragstellung einsetzt

e Ordnungsmaligkeit: Vorhandensein der sachgerechten
kaufmannischen Instrumente flr die
Unternehmensfuhrung: Planung, Berichtswesen

o Zweckmaligkeit:

— muss nicht eigenes Zweckmalfigkeitsurteil an Stelle des
Vorstands setzen, solange dessen Handeln kaufmannisch
vertretbar: unvertretbar, z.B. wenn der Veraul3erung eines
Grundsticks mit Verkehrswert von 34 Mio. Euro flr nur
14 Mio. Euro zugestimmt

— zur Verhinderung unvertretbarer GF-Mal3nahmen notfalls

ad hoc Zustimmungsvorbehalt einrichten
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| Haftung : Uberwachungsumfang des AR

 Normalfall: Prifung der regelmallig erstatteten
Berichte der GF auf deren Richtigkeit und
Vollstandigkeit AR vertrauen darf

* bes. Umstande: wirtschaftlich schwierige Lage,
Gesellschaft erst vor kurzer Zeit angelaufen,
besonders riskante Geschéfte, keine

ordnungsgemalfen Berichte der GF in Vergangenheit
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| Haftung : weitere Gefahren fur AR
|

« ARAG/Garmenbeck: BGH, Urteil vom 21.04.1997:
Prifung und Verfolgung von
Schadenersatzsanspruchen der Gesellschaft
gegentber Vorstand

* Verzicht auf die Anspruchverfolgung ist nur zulassig,
wenn Zweifel an Durchsetzbarkeit des Anspruchs
bestehen oder gewichtige Interessen und Belange
der Gesellschaft dafur sprechen, den ihr
entstandenen Schaden ersatzlos hinzunehmen.
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q Haftung : Entlastung des AR

e Entlastung hat bei GmbH anders als im Aktienrecht

(vgl.
§ 120 Abs. 2 Satz 2 AktG) Praklusionswirkung ftr alle
Anspriche, die aufgrund Rechenschaftslegung

erkennbar waren

* Anspruch auf Entlastung in angemessenen
Zeitabstanden nach Rechnungslegung und
Tatigkeitsbericht, im Regelfall also jahrlich
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Verschwiegenheitspflicht und Berichtspflicht

Aktiengesellschaft:

> 88 116, 93 Abs. 1 Satz 2 AktG: Stillschweigen Uber
vertrauliche Angaben und Geheimnisse der Gesellschatft,
namentlich Betriebs- und Geschéaftsgeheimnisse
gilt auch fir von Kommune entsandte AR-Mitglieder (vgl.
8 101 Abs. 2 AktG)

» 88 394, 395 AktG: keine Verschwiegenheitspflicht flir Berichte
an Kommune, soweit gesetzl. Beitragspflicht (Art. 93 Abs. 2
Satz 2 GO); aber enge Auslegung:

» Berichtsadressat nur Beteiligungsverwaltung, nicht
Gemeinderat
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q Verschwiegenheitspflicht und Berichtspflicht
|

GmbH mit obligatorischem AR:

»Verweis auf 88116, 93 Abs. 1 Satz 2 AktG: vgl. dort

» jedenfalls Verschwiegenheitspflicht gegenuber Dritten und
kollektive Unterrichtung der Gesellschafterversammiung
maoglich; str., ob Verschwiegenheitspflicht gegentiber einzelnen
Gesellschaftern

»h.M.: analoge Anwendung der 88§ 394, 395 AktG
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Verschwiegenheitspflicht und Berichtspflicht

GmbH mit obligatorischem AR:

Bayerisches Staatsministerium des Inneren, Schreibe  n vom
27.05.1993:

~Was den inhaltlichen Umfang der Berichtspflichten  angeht, sind
zunachst die gesellschaftsrechtlichen Beschrankungen, also § 394
Satz 2 AktG, zu beachten. Im tbrigen kann wohl nicht
unterschieden werden zwischen Vorgangen im Aufsichtsrat im
allgemeinen und dem personlichen Abstimmungsverhalten des
kommunalen Vertreters im besonderen. Abstimmungen im
Aufsichtsrat sind das letztlich entscheidende Mittel, um die

gemeindlichen Interessen (den 6ffentlichen Zweck) durchzusetzen.

Gerade an der Auskunft iber das Abstimmungsverhalten ihres
Vertreters kann daher der Gemeinde besonders gelegen sein.”
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q Verschwiegenheitspflicht und Berichtspflicht
|

GmbH mit fakultativem AR:

» Satzung oder Geschaftsordnung der Gesellschafter-
versammlung fur AR kann Verschwiegenheitspflicht grds.
unabh&ngig von 88 116, 93 Abs. 1 Satz 2 AktG ordnen, auch
erweitern oder einschranken (vgl. 8 52 Abs. 1 GmbHG)

» Erweiterung der Verschwiegenheitspflicht:

u.U. kommunalrechtlich bedenklich, weil Pflicht zu
angemessenem Einfluss (vgl. Art. 92 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 GO)
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q Verschwiegenheitspflicht und Berichtspflicht
|

GmbH mit fakultativem AR:

» Einschrankung der Verschwiegenheitspflicht:

Verschwiegenheitspflicht ist Grundprinzip der selbst-
verantwortlichen Uberwachungsaufgabe eines AR: keine
Verankerung einer generellen Informationspflicht der AR-
Mitglieder gegeniuber kommunalen Gremien, weil sonst Grenzen
von 8§ 51 a Abs. 2 GmbHG umgangen werden konnten.
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q Weisungsrecht

Aktiengesellschaft/GmbH mit obligatorischem AR:

» keine Weisungen moglich: AR ist selbststandiges und selbst-
verantwortliches Kontrollorgan gegeniiber Vorstand (88 116, 93
111 AktG) und allein dem Gesellschaftsinteresse verpflichtet

» gilt auch fir von Kommune entsandte AR-Mitglieder:

Schutz des Gesellschaftsglaubiger tiberwiegt Informations-
bedurfnis
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Weisungsrecht

GmbH mit fakultativem AR:

» str., ob durch Satzung Weisungsbindung der AR-Mitglieder
begrindet werden kann, oder ob nur soweit nicht typische
Uberwachungsaufgaben des AR betroffen

» Schulz, in Schulz/Wachsmuth/Zwick, Gemeindeordnung:
Gesellschafterversammlung einer GmbH ist allzustandig und
kann, soweit AR nicht obligatorisch, dessen rechtliche
Ausgestaltung nach eigenen Vorstellungen vornehmen:
Vorbehalt von Weisungsrechten generell moglich
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q Weisungsrecht

GmbH mit fakultativem AR:

» K. Schmidt, in Scholz, GmbH-Gesetz:

Weisungsbefugnisse der Kommune nur fir solche sachlichen
Entscheidungen, mit denen keine aufsichtsratstypische
Kontrollaustibung verbunden: entsandte AR-Mitglieder haben
dieselben organschaftlichen Rechte und Pflichten wie die
gewahlten AR-Mitglieder
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Verschwiegenheitspflicht und Berichtspflicht;
Weisungsrecht

Aktueller Beltrag

» Altmeppen, NJW 2003, 2561 (Die Einflussrechte der
Gemeindeorgane in einer kommunalen GmbH):

,Die von der Kommune entsandten Aufsichtsratsmitglieder der
kommunalen Eigengesellschaft sind der Kommune gegenuber
unbeschrankt auskunftspflichtig.”

~Entgegen allgemeiner Ansicht im Schrifttum sind die Mitglieder
eines fakultativen Aufsichtsrats in der mitbestimmungsfreien
Einmann-GmbH von den Weisungen der Alleingesellschafterin
Kommune abhéangig.”
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Ablieferungspflicht

Ablieferungspflicht

Art. 20a Abs. 4 GO - Entschadigung:

, L Vergutungen fur Tatigkeiten, die ehrenamtlich tatige
Gemeindebirger kraft Amts oder auf Vorschlag oder Veranlassung
der Gemeinde in einem Aufsichtsrat, Vorstand oder sonstigen Organ
oder Gremium eines privatrechtlich oder 6ffentlich-rechtlich
organisierten Unternehmens wahrnehmen, sind an die Gemeinde
abzufihren, soweit sie insgesamt einen Betrag von 4.908 Euro im
Kalenderjahr Ubersteigen .2 Von der Gemeinde veranlasst sind auch
Tatigkeiten, die von einem Unternehmen, an dem sie unmittelbar
oder mittelbar ganz oder mehrheitlich beteiligt ist, einem ehrenamtlich
tatigen Gemeindeburger Gbertragen werden.
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Ablieferungspflicht

Ablieferungspflicht

Art. 20a Abs. 4 GO - Entschadigung:

3 Der Betrag verdoppelt sich fur Vorsitzende des Aufsichtsrats oder
eines vergleichbaren Organs der in Satz 1 genannten Unternehmen
und erhoht sich fur deren Stellvertreter um 50 v.H. 4 Bei der
Festsetzung des abzuflihrenden Betrags sind von den Vergltungen
Aufwendungen abzusetzen, die im Zusammenhang mit der Tatigkeit
nachweislich entstanden sind. > Die Ablieferungsregelungen nach

dem beamtenrechtlichen Nebentatigkeitsrecht finden keine
Anwendung.”
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Ablieferungspflicht

Bekanntmachung des Bayerisches Staatsministeriums d es
Inneren vom 21.12.2000, AlIMBI. 2001, 3:

,Damit werden insbesondere (gegentber der Unternehmens-
geschaftsfiihrung ausgeibte) aufsichtliche Tatigkeiten in
Eigengesellschaften, kommunal beherrschten Gesellschaften,
Kommunalunternehmen oder Sparkassenverwaltungsraten erfasst.
Unter die Regelung fallen auch Tatigkeiten z.B. in Tochter-
gesellschaften, die auf mittelbarer Veranlassung durch die
Kommune, auch durch ihre Unternehmen, beruhen. Wie im Gesetz
ausdrucklich klargestellt ist, sind von der Kommune veranlasst auch
Tatigkeiten, die von einem Unternehmen, an dem die Kommune
unmittelbar oder mittelbar ganz oder mehrheitlich beteiligt ist, einem
ehrenamtlich tatigen Blrger der Kommune Ubertragen werden. Unter
die Regelung kdnnen auch Beratervertrage fallen.
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Ablieferungspflicht

Bekanntmachung des Bayerisches Staatsministeriums d es Inneren
vom 21.12.2000, AlIMBI. 2001, 3:

Die Abflhrungsfreigrenze von 9.600 DM jahrlich ist - auf die jeweilige
kommunale Ebene bezogen - ein ,Gesamtdeckel”, d.h. Vergutungen flr
verschiedene Tatigkeiten werden zusammengerechnet. Zu den
Vergutungen zahlen auch Sitzungsgelder, die von den Unternehmen
gezahlt werden. Aufwendungen, die im Zusammenhang mit Tatigkeit
nachweislich entstanden sind, sind von den abzuflihrenden Vergttungen
abzusetzen (z.B. nicht anderweitig ersetzte Fahrtkosten).”
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