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Schriftliche Anfragen

der Abgeordneten Gudrun Peters SPD
vom 13.02.2007

Offentlichkeit bei kommunalen GmbHs und
Offentlichkeit bei fakultativen Aufsichtsriten
kommunaler GmbHs

I.

Uber die Verschwiegenheitspflicht und den Auskunftsan-
spruch bzw. die Offentlichkeit bei Aufsichtsratssitzungen
kommunaler GmbHs gibt es verschiedene Gerichtsurteile.
Auch die Praxis der Handhabung dieser Vorgaben ist unter-
schiedlich. Wihrend das Staatsministerium des Innern Auf-
sichtsratssitzungen kommunaler GmbHs fiir ,,grundsétzlich
nichtoffentlich® und eine andere Auffassung fiir ,,unzulds-
sig* hélt (Schreiben vom 07.07.2006), wird die Offentlich-
keit bei GmbH-Aufsichtsratssitzungen z. B. in Amberg und
Deggendorf-Stadt nicht beanstandet.

Deshalb frage ich die Staatsregierung:

1. Kann eine Gemeinde bei der Griindung einer kommuna-
len GmbH frei entscheiden, ob sie in den Gesellschafter-
vertrag bzw. die Gesellschaftsssatzung Bestimmungen
iiber die Offentlichkeit der Aufsichtsratssitzungen auf-
nimmt?

2. Wer beurteilt einen solchen Vertrag?

3. Hat die Kommunalaufsicht eine Moglichkeit, Einfluss
auf die Gestaltung eines solchen Vertrages zu nehmen?

4. Wie sieht die Staatsregierung bei Festlegung auf nichtof-
fentliche Sitzungen die Problematik der stellvertretenden
Aufsichtsrite?

5. Hat ein kommunales Gremium dann {iberhaupt noch ein
Weisungsrecht an den Aufsichtsrat im Rahmen der Ver-
pflichtung zur Daseinsvor- und fiirsorge?

6. Welches Recht gilt in der kommunalen GmbH bei Stim-
mengleichheit in Abstimmungen?

II.

Zur Offentlichkeit und Verschwiegenheitspflicht fiir und in
fakultativen Aufsichtsriten kommunaler GmbHs hat der
BayVGH am 08.05.2006 ein grundlegendes, rechtskriftiges
Urteil gefillt. Entgegen diesem Urteil und der Rechtslage
vertritt das BayStMI im Schreiben vom 07.07.2006 die Auf-

24.04.2007

fassung, dass Aufsichtsratssitzungen fakultativer Aufsichts-
rite kommunaler GmbHs ,,grundsétzlich nichtoffentlich®
sein miissen.

Die Stadt Amberg hat vor dem VGH-Urteil und die Stadt
Deggendorf in Kenntnis des VGH-Urteils die Offentlichkeit
von Aufsichtsratssitzungen beschlossen und wiederholt sol-
che Sitzungen durchgefiihrt. Bei der Stadt Deggendorf wur-
den die Gesellschaftssatzungen/Gesellschaftsvertrige so ge-
staltet und vom zustdndigen Registergericht anerkannt, dass
beim nichtoffentlichen Teil nicht nur die stellvertretenden
Aufsichtsrite sondern auch ,,normale” Stadtratsmitglieder
wie bei kommunalen Ausschiissen anwesend sein diirfen.

Deshalb frage ich die Staatsregierung:

1. Was spricht gegen diese Regelung, nachdem der Gesell-
schafter wie jede Privatperson auf jedwede Geheimhal-
tung verzichten kann, solange nicht Rechte Dritter ver-
letzt werden?

2. Warum sind dem Gesellschaftsrecht fremde, ja sogar die-
sem widersprechende Regelungen wie ,,Weisungen an
Aufsichtsrite™ (nach Art. 93 Abs. 2 GO) und ,,Haftungs-
freistellungen® (nach Art. 93 Abs. 3 GO) durch die Ge-
meindeordnung empfohlen oder ,,stellvertretende Auf-
sichtsrite bzw. ,,geborene Aufsichtsratsvorsitzende in
den Gesellschaftssatzungen zuldssig?

3. War die kommunalaufsichtliche Genehmigung derartiger
Satzungen rechtswidrig?

4. TIst der Stichentscheid bei Stimmengleichheit ,,demokra-
tiewidrig® gemédl Art. 51 Abs. 1 Satz 2 GO?

5. Erfordert die Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben, insbeson-
dere der Daseinsvorsorge durch Unternehmen in Pri-
vatrechtsform nach Art. 86 Ziff. 3 GO, z. B. durch eine
GmbH, nach dem Urteil des VGH vom 08.05.06 weniger
Transparenz und mehr Geheimhaltung?

Antwort

des Staatsministeriums des Innern
vom 21.03.2007

Die beiden Schriftlichen Anfragen beantworte ich im Ein-
vernehmen mit dem Staatsministerium der Justiz wie folgt:

Da die Schriftlichen Anfragen betreffend Offentlichkeit bei
kommunalen GmbHs (im Folgenden: ., Offentlichkeit I) und
betreffend Offentlichkeit bei fakultativen Aufsichtsriten
kommunaler GmbHs (im Folgenden: ,,Offentlichkeit I1*) in
engem sachlichen Zusammenhang stehen, werden einige

Drucksachen, Plenarprotokolle sowie die Tagesordnungen der Vollversammlung und der Ausschiisse sind im Internet unter www.bayern.landtag.de -
Parlamentspapiere abrufbar. Die aktuelle Sitzungsiibersicht steht unter www.bayern.landtag.de - Aktuelles/Sitzungen/Tagesiibersicht zur Verfiigung.



Seite 2 Bayerischer Landtag

15. Wahlperiode

Drucksache 15/7754

Fragen zusammengefasst beantwortet. Die die Gemeinden
betreffenden Ausfiihrungen gelten entsprechend fiir Land-
kreise und Bezirke.

Zu Frage 1 der Schriftlichen Anfrage ,,(')ff_t;ntlichkeit I«
und zu Frage 1 der Schriftlichen Anfrage ,,Offentlichkeit
11

Nach Gesellschaftsrecht sind Aufsichtsratssitzungen von
GmbHs grundsitzlich nichtoffentlich. Die Offentlichkeit der
Aufsichtsratssitzungen kann daher im Gesellschaftsvertrag
fiir den Regelfall nicht zugelassen werden.

Fiir den obligatorischen Aufsichtsrat einer GmbH ergibt sich
dies aus § 25 Abs. 1 Nr. 2 MitbestG und § 1 Abs. 1 Nr. 3 Ge-
setz iiber die Drittelbeteiligung der Arbeitnehmer im Auf-
sichtsrat (DrittelbG).

Fiir den fakultativen Aufsichtsrat einer GmbH fehlt zwar ei-
ne entsprechende Regelung, jedoch ist der Rechtsgedanke
des § 109 AktG anzuwenden, sodass auch in diesem Fall die
Aufsichtsratssitzungen nach der ganz herrschenden Litera-
turmeinung grundsétzlich nichtoffentlich sind. Dies folgt aus
den Aufgaben und der Funktion des Aufsichtsrats. Die Auf-
sichtsratsmitglieder erlangen z. B. bei der Kontrolle der Ge-
schiftsfiihrung Kenntnis von Vorgingen, Informationen und
Geschiftsgeheimnissen, die im Interesse der Gesellschaft ei-
ner vertraulichen Behandlung bediirfen. Zudem bestehen
hiufig schutzwiirdige Interessen Dritter, wie beispielsweise
im Hinblick auf personlichkeitsbezogene Daten bei der Be-
stellung und Abberufung von Geschiftsfithrern oder Proku-
risten. Vor allem aber ist eine offene Diskussion iiber Prob-
leme und Planungen der Gesellschaft fiir die Ausiibung der
Kontrollfunktion des Aufsichtsrats unabdingbar. Das erfor-
dert eine Vertraulichkeit der jeweiligen Sitzungen, die nicht
durch den Gesellschaftsvertrag vorab ganz oder teilweise
eingeschrinkt werden kann. Die Aufsichtsratsmitglieder
selbst haben ein schiitzenswertes Interesse an der Nichtof-
fentlichkeit, um ihre Kontrollfunktion ohne Einfliisse von
auflen wahrnehmen zu kénnen. Sie haben daher einen An-
spruch darauf, dass iiber alle Gegenstinde ohne Anwesenheit
Dritter beraten und abgestimmt werden kann. Ob sie im Ein-
zelfall darauf verzichten und mit der Teilnahme Dritter ein-
verstanden sind, kann nur von ihnen selbst entschieden wer-
den. Eine allgemeine Einschrinkung der Nichtoffentlichkeit
durch die Gesellschaftssatzung ist daher nicht moglich.

Auch aus § 52 Abs. I GmbHG folgt nicht, dass von dem
Grundsatz der Nichtoffentlichkeit durch Satzung abgewi-
chen werden kann. Nach § 52 Abs. 1 GmbHG sind fiir den
fakultativen Aufsichtsrat der GmbH einige Vorschriften des
Aktiengesetzes entsprechend anzuwenden, soweit nicht im
Gesellschaftsvertrag etwas anderes bestimmt ist. Allerdings
wird dort § 109 AktG gerade nicht aufgefiihrt. Die entspre-
chende Anwendung des § 109 AktG auf den fakultativen
Aufsichtsrat erfolgt nicht durch eine erweiternde Auslegung
des § 52 Abs. 1 GmbHG, sondern durch ein unmittelbares
Heranziehen des Rechtsgedankens des § 109 AktG, d. h. der
zwingenden Nichtoffentlichkeit. Die Moglichkeit, durch
Satzung von diesem Grundsatz abzuweichen, besteht daher

nicht.

Diese Rechtsauffassung steht auch nicht in Widerspruch zu
dem Urteil des BayVGH vom 08.05.2006 (Az. 4 BV
05.756). In der Urteilsbegriindung wird ausgefiihrt: ,,Die
Einschriankung der Verschwiegenheitspflicht fiir die Auf-
sichtsratsmitglieder fiihrt nicht dazu, die Nichtoffentlichkeit
der Sitzungen des Aufsichtsrats zu unterlaufen.” Diese Aus-
sage zeigt deutlich, dass der BayVGH weiterhin von dem
Grundsatz der Nichtoffentlichkeit der Aufsichtsratssitzun-
gen ausgeht. Unterstrichen wird dies noch durch die Bezug-
nahme auf das Urteil des OVG NRW vom 21.12.1995, das
sich gegen die Zulissigkeit der Offentlichkeit in Aufsichts-
ratssitzungen ausspricht.

Im Ubrigen liegt es in der Natur der Sache, dass die Wahl der
privaten Rechtsform zu Ergebnissen fiihren kann, die nicht in
allen Punkten den Vorstellungen und Erwartungen gerecht
werden, die an 6ffentliche Rechtsformen gekniipft werden.
Das gilt vor allem fiir Transparenzanforderungen und Steue-
rungsmoglichkeiten. Es ist daher verstindlich, dass in der
Praxis ein Bediirfnis fiir mehr Transparenz von Aufsichts-
ratssitzungen kommunaler Gesellschaften besteht. Dem
konnte dadurch Rechnung getragen werden, dass die Sitzun-
gen in einen Offentlichen und einen nichtoffentlichen Teil
aufgeteilt werden. Aufgrund der o. g. Erwigungen diirften
im offentlichen Teil jedoch keine origindren Aufsichtsrats-
funktionen (Uberwachung, Kontrolle, Strategieentscheidun-
gen) ausgelibt werden. Um das Risiko anfechtbarer Be-
schliisse zu vermeiden, sollte auf eine Beschlussfassung im
offentlichen Teil am besten vollstindig verzichtet werden.
Dieser wiirde damit eher einer informatorischen Aussprache
als einer Aufsichtsratssitzung entsprechen.

Abschliefend weisen wir darauf hin, dass die Satzung der
Stadtwerke Deggendorf GmbH entgegen der Behauptung in
der Vorbemerkung der Schriftlichen Anfrage ,,Offentlichkeit
II* nicht vorsieht, dass im nichtoffentlichen Teil der Auf-
sichtsratssitzung neben den stellvertretenden Aufsichtsrats-
mitgliedern auch ,,normale” Stadtratsmitglieder* anwesend
sein diirfen.

Zu Frage 2 und 3 der Schriftlichen Anfrage ,,Offentligh-
keit I und zu Frage 3 der Schriftlichen Anfrage ,,Of-
fentlichkeit IT¢:

Eine Genehmigungspflicht fiir Gesellschaftsvertrige kom-
munaler GmbHs besteht nicht. Art. 96 Abs. 1 GO sieht le-
diglich fiir bestimmte Fille eine Anzeige gegeniiber der
Rechtsaufsichtsbehorde vor.

Ein Beschluss, mit dem in einer Gesellschaftssatzung die Of-
fentlichkeit der Aufsichtsratssitzungen vorgesehen und da-
mit gegen Zivilrecht verstoBen wird, kann allerdings rechts-
aufsichtlich nicht beanstandet werden. Nach Art. 109 Abs. 1
GO ist die Rechtsaufsicht darauf beschrinkt, die Erfiillung
der gesetzlich festgelegten und iibernommenen o6ffentlich-
rechtlichen Aufgaben und Verpflichtungen der Gemeinden
und die GesetzmiBigkeit der Verwaltung zu iiberwachen.
Die Erfiillung zivilrechtlicher Verpflichtungen unterliegt, da
nur die Erfiillung 6ffentlich-rechtlicher Verpflichtungen ge-
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nannt wird, nicht der staatlichen Aufsicht. Berechtigte sind
auf die Moglichkeit einer Klage vor den Zivilgerichten zu
verweisen. Privatrecht gehort daher grundsitzlich nicht —
auch nicht unter dem Gesichtspunkt der GesetzméaBigkeit der
Verwaltung — zum Priifungsumfang der Rechtsaufsicht.

Dies gilt auch fiir zivilrechtliche Regelungen, die das Ver-
fahren, den Geschiftsgang o. 4. einer kommunalen Gesell-
schaft betreffen. Zwar geht es dabei nicht wie bei der Erfiil-
lung zivilrechtlicher Verpflichtungen um ein Rechtsverhilt-
nis zwischen einer Kommune und einem Dritten, der zur
Durchsetzung seiner Rechte auf den Zivilrechtsweg verwie-
sen werden konnte, sondern um Verfahrensregelungen. Mit
der Eroffnung der Moglichkeit, fiir kommunale Unterneh-
men auch eine Rechtsform des Privatrechts zu wihlen, hat
man allerdings bewusst in Kauf genommen, dass fiir solche
Unternehmen zivilrechtliche Vorschriften gelten. Aus den o.
g. Griinden ist die Einhaltung dieser privatrechtlichen Rege-
lungen nicht Gegenstand der Rechtsaufsicht. Dies muss un-
abhingig davon gelten, ob es sich um zivilrechtliche Ver-
pflichtungen gegeniiber Dritten oder sonstige privatrechtli-
che Vorschriften handelt. Rechtsaufsichtliche Malnahmen
sind lediglich dann moglich, wenn mit dem zivilrechtlichen
Verhalten zugleich gegen 6ffentliches Recht verstolen wird.

Die Rechtsaufsichtbehorde kann lediglich im Rahmen einer
Beratung nach Art. 108 GO auf ihre abweichende Rechts-
auffassung hinweisen und so auf die Gestaltung des Gesell-
schaftsvertrags Einfluss nehmen.

Der Gesellschaftsvertrag muss durch einen Notar beurkundet
(§ 2 Abs. 1 Satz 1 GmbHG) und durch das Registergericht in
das Handelsregister eingetragen werden. Dies stellt jedoch
keine gesellschaftsrechtliche ,,Unbedenklichkeitsbescheini-
gung* dar. Sollte der Notar auf gesellschaftsrechtliche Prob-
leme in der Satzung nicht hingewiesen haben, konnte dies
gegebenenfalls zu seiner Haftung fiihren. Es kann dahinste-
hen, ob die Einhaltung des § 109 AktG zum Umfang des Prii-
fungsrechts bzw. der Priifungspflicht des Registergerichts
gehort (vgl. § 9 ¢ GmbHG). Jedenfalls kann aus der Eintra-
gung als solcher nicht gefolgert werden, dass die Festlegung
der (teilweisen) Offentlichkeit der Aufsichtsratssitzungen
durch den Gesellschaftsvertrag zulidssig wire.

Zu Frage 4 und 5 der Schriftlichen Anfrage ,,Offentligh-
keit I und zu Frage 2 der Schriftlichen Anfrage ,,Of-
fentlichkeit 11

o stellvertretende Aufsichtsratsmitglieder:
Aufsichtsratsmitglieder einer Aktiengesellschaft konnen

sichnach § 101 Abs. 3 Satz 1 AktG nicht vertreten lassen,
sodass es insoweit keine stellvertretenden Aufsichtsrats-
mitglieder geben kann. Gleiches gilt fiir die Mitglieder
obligatorischer Aufsichtsrite von GmbHs. Fiir fakultati-
ve Aufsichtsrite verweist § 52 GmbHG nicht auf § 101
Abs. 3 Satz 1 AktG, sodass die Bestellung von Stellver-
tretern durch die Satzung grundsétzlich moglich ist.

Die stellvertretenden Aufsichtsratsmitglieder diirfen nur
im Vertretungsfall an den nichtoffentlichen Aufsichts-
ratssitzungen  teilnehmen, im Ubrigen haben sie

grundsitzlich kein Teilnahmerecht. Mit Einverstindnis
aller Aufsichtsratsmitglieder kann ihnen jedoch im Ein-
zelfall die Teilnahme gestattet werden.

Weisungen an Aufsichtsratsmitglieder
Nach Art. 93 Abs. 2 Satz 3 GO soll sich die Gemeinde —

soweit zuldssig — gegeniiber entsandten oder auf ihre
Veranlassung gewihlten Mitgliedern des Aufsichtsrats
Weisungsrechte sichern. Diese Sollverpflichtung steht
unter dem Vorbehalt des Gesellschaftsrechts, sodass ein
Widerspruch zum Gesellschaftsrecht gerade nicht entste-
hen kann.

Nach herrschender Meinung gibt es bei der Aktiengesell-
schaft kein Weisungsrecht der Aktionire gegeniiber den
Aufsichtsratsmitgliedern. Ebenso kann fiir die Mitglieder
eines obligatorischen Aufsichtsrats einer GmbH keine
Weisungsbindung begriindet werden. Bei einem fakulta-
tiven Aufsichtsrat ist jedenfalls fiir iiber die Kontroll-
funktion hinausgehende Titigkeiten eine Weisungsbe-
fugnis gegeniiber den Aufsichtsratsmitgliedern zuldssig,
sodass insoweit die Sollvorschrift des Art. 93 Abs. 2 Satz
3 GO Anwendung findet. Gleichgiiltig, ob eine Wei-
sungsbindung besteht oder nicht, sind weisungswidrige
Stimmabgaben nicht unwirksam. Das ist aber bei offent-
lich-rechtlichen Organisationsformen, z. B. Zweckver-
bianden oder Kommunalunternehmen, auch nicht anders.

Haftungsfreistellung
Die in Art. 93 Abs. 3 GO geregelte Verpflichtung der Ge-

meinde zur Haftungsfreistellung der Vertreter der Ge-
meinde in der Haupt- oder Gesellschaftsversammlung so-
wie der von der Gemeinde entsandten oder auf ihre Ver-
anlassung gewihlten Aufsichtsratsmitglieder betrifft le-
diglich das Innenverhiltnis. Die Auflenhaftung des Han-
delnden im Verhiltnis zu Dritten und fiir schiadigende
Handlungen gegeniiber dem Unternehmen bleibt dadurch
unberiihrt. Ein Widerspruch zum Gesellschaftsrecht kann
darin nicht gesehen werden.

.geborene* Aufsichtsratsvorsitzende

Die Mitgliedschaft im Aufsichtsrat ist, im Gegensatz zur
Vertretung in der Gesellschafterversammlung (vgl. Art.
93 Abs. 1 GO), gesetzlich nicht an ein kommunales Amt
gebunden. Einen ,,geborenen® Aufsichtsratsvorsitzenden
gibt es daher ebenso wenig wie ein ,,geborenes* Auf-
sichtsratsmitglied. Es konnen jedoch Entsendungsrechte
fiir den kommunalen Gesellschafter festgelegt werden.
Bei Aktiengesellschaften kann nach § 101 Abs. 2 AktG in
der Satzung bestimmt werden, dass hochstens ein Drittel
der Aufsichtsratsmitglieder von bestimmten Aktiondren
oder den jeweiligen Inhabern bestimmter Aktien entsandt
werden. Gleiches gilt fiir den obligatorischen Aufsichts-
rat einer GmbH. Die Bestellung der Mitglieder eines fa-
kultativen Aufsichtsrats kann von den Gesellschaftern im
Gesellschaftsvertrag abweichend vom Aktienrecht gere-
gelt werden. Es kann z. B. bestimmt werden, dass eine
Gemeinde als Gesellschafterin Aufsichtsratsmitglieder
unmittelbar entsenden kann. Dies ist jedoch keine kom-
munale Besonderheit, sondern gilt auch fiir andere Ge-
sellschafter.
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Zu Frage 6 der Schriftlichen Anfrage ,,Offgntlichkeit I«
und zu Frage 4 der Schriftlichen Anfrage ,,Offentlichkeit
114

Die Frage, wie bei Stimmengleichheit bei Abstimmungen im
Aufsichtsrat einer kommunalen GmbH zu verfahren ist, re-
gelt sich nach Gesellschaftsrecht. Danach kann im Gesell-
schaftsvertrag vorgesehen werden, dass bei Stimmengleich-
heit bei Abstimmungen im Aufsichtsrat die Stimme des Vor-
sitzenden ausschlaggebend ist (so schon BGH v. 25.02.1982,
Az. 11 ZR 102/81).

Art. 51 Abs. 1 Satz 2 GO, der nur fiir Beschliisse des Ge-
meinderats gilt, ist auf kommunale Gesellschaften nicht an-
wendbar.

Zu Frage 5 der Schriftlichen Anfrage ,,Offentlichkeit IT*:

Wenn eine Kommune zur Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben
ein Unternehmen in der Privatrechtsform griindet, unterliegt
dieses den jeweiligen gesellschaftsrechtlichen Vorschriften.
Deshalb sind z. B. bei einer GmbH andere Anforderungen an
die Geheimhaltung zu stellen, als fiir Eigenbetriebe und
Kommunalunternehmen, fiir die ausschlieBlich das Kommu-
nalrecht gilt. Dies ist jedoch keine Konsequenz aus dem Ur-
teil des BayVGH vom 08.05.2006, sondern folgt aus der
Wahl der Rechtsform.



