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Fiele Strome wissenschaflicher Tin-
te sind geflossen®, um darzutun,
dal die offentliche Hand bei privai-
wirtschaftlicher Betiitigung ganz oder
partiell einen Sonderstatus genieBel.
Mittlerweile hat sich die Lage weitge-
hend geklirt: “When you are in Rome, do
as the Romans do”. Wer Aktionér oder
GmbH-Gesellschafter ist, wird nach bun-
desgesetzlichem Aktien- oder GmhH-
Recht behandeit®.

Gesellschafter mit staatlichem bzw
kommunalem Background giht es immer
mehr, denn die Nutzung privater Rechts-
formen durch Gebietskdrperschaften
schreitet, so hat es den Anschein, im Lan-
de voran®. Neue Entwickiungen aus dem
gesellschaftsrechtlichen Bereich kinnten
dies noch beschleunigen.

Die Umwandlung kommunaler Eigen-
betriebe, die jetzt “Ausgliederung” heift,
ist durch das Umnwandlungsgesetz 1994
auf eine neue gesetzliche Grundlage ge-
stettt worden®. Eine kieine Akrienrechts-
reforrn im letzten Jahr hat gewisse Er-
leichterungen fiir nicht bérsennotierte
Aktiengesellschaften gebracht™. Neu ist:
Die Ein-Personen-Griindung ist jetzt zu-
gelassen; die Hauptversammlung kann
brietlich einberufen werden; bei Anwe-
senheit aller Aktiondre ist jede Verfah-
rensfirmlichkeit entbehrlich; die Ein-
schaftung eines Notars zur Beurkundang
von Beschliissen ist nicht mehr stets er-
forderlich. Diese Entwickiungen sind fiir

Gebietskdrperschaften iiberans interes-
sant, ermdglichen sie doch einen raschen
Zugang zur Aktiengesellschaft und vor
allem eine weniger aufwendige Verwal-
tung der Aktienbeteiligung.

Im folgenden konzentriere ich mich
auf drei Themenbereiche aus dem weiten
Feld der sog. Organisationsprivatisie-
rung. Das ist zum ersten die sog. kominu-
nale Einwirkung auf die Geselischaft (B);
dann komme ich zu moglichen Folgen
dieser Einwirkung, inshesondere zur Haf-
tungsprohlematik (C, D); schlieBlich ist
die Frage der Informationsweitergabe zu
besprechen (E).

A. Einwirkung

I. Axforderungen der neuen
Gemeindeordnung: Ausrichiung,
Einwirkung, Stenerung

Die neue Gemeindeordnung michte
einer unkontrollierten “Flucht ins Privat-
recht”® entgegentreten. Dazu enthili sie
eine Vielzahl von Bestimmungen, die An-
forderungen an das gesellschaftsrechtli-
che Engagement der Gemeinde stellen.
Teils betreffen diese Vorschriften die Zu-
liissigkeit des Einsatzes gesellschafis-
rechtlicher Formen, teils regeln sie die
Fithrung und Kontrolle dieser dffentli-
chen Unternchmen™.

EERDERAT 01095

Aus dem erstgenannien, dem Zuldssig-
keits-Bereich sind zwei Normen heson-
ders hervorzuheben: das ist einmal die
Sicherung eines angemessenen Einflus-
ses (§ 108 I Nr. 6, auch § 113 II1 GO): des
weiteren ist es die Ausrichtung des Unter-
nehmens “auf den dffentlichen Zweck”
(§ 108 I Nr. 7 GO).
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i Awsrichtung auf den dffentlichen
Zweck

Diese Ausrichtung setzt bei der Anga-
be des Untermehmensgegenstands in der
Satzung der AG oder GmbH an®. Wegen
der unbeschriinkbaren Vertretungsmacht
der Geschiiftsleitung (§ 82 1 AkeG; § 37 11
GmbHG)? hat dessen Festlegung grund-
sitzlich keine Bedeutung fiir den Rechts-
verkehr mit Dritten. Die Relevanz Hegt in
der Innenbindung der Unternehmensfiih-
rung und betrifft die Geschiftsfiihrungsbe-
fugnis (§ 82 Il AktG; § 37 [ GmbHG). Der
Unternehmensgegenstand ist femer Leitli-
nie fiir die Kontrolle durch den Aufsichtsrat
{§ 111 T Akt(3). Die Aufnahme des 6ffenti-
chen Zwecks in die Formulierung des Un-
termehmensgegenstandes hat also die Funk-
tion, die Geschiftstiihrung und thre Kon-
trolfeure im Innenverhiltnis zu binden. Ich
habe allerdings gewisse Zweifel, ob eine
stringente Zweckausrichtung bei der nicht
selten gewiinschten Beteiligung privater
Investoren praktikabel sein wird. Das ist
woht nur dann der Fall, wenn man fiir diese
Ausrichtung bereits die geselischaftsrecht-
lich altein geforderte Benennung des Unter-
nehmensgegenstands (zB Betrieb einer
Entsorgungsdeponie) gentigen 146t

ll. Einwirkung Gber
Anteilseignerversammlung

Die zweite Komponente ist das Erfor-
dernis eines “angemessenenen Einflus-
ses” und dessen Sicherung durch das Ge-
sellschaftsstatut. Hier milssen wir nach
Rechtsformen unterscheiden.

1. GmbH

Die GmbH bereitet insoweit fast gar
keine Probleme!®. Die Geselischafter
kiénnen die Geschiftsfithrung jederzeit
und sachlich fast unbeschrinkt dirigieren
(8§ 371, 46 Nr. 6 GmbHG). Ratsbeschliis-
se sind fir die Geschiftsfithrer der GmbH
selbstverstdndlich irrelevant. Sie miissen
erst in Anordnungen der Gesellschafter-
versammiung umgesetzt werden'’. Da
die Vertreter der Gesellschafierin “Ge-
meinde’™ an die Beschliisse des Rats ge-
bunden sind (§ 113 12 GO), ist die Durch-
setzang der Ratsentscheidungen indessen
gewihrleistet.

Im GmbH-Recht streitet man, ob die
Satzung bzw. die Gesellschafterversamm-
lung soweit gehen kann, alle Entschei-
dungstitigkeit (bis auf die gesetzlichen
Mindestbefugnisse} den Gesellschaftern
zuzuweisen. Die woh! iiberwiegende An-
sicht 14t auch eine soiche kieinliche Regle-

mentierung zu. Danach kénnte per Sat-
zung oder Beschlufl vorgesehen werden,
dafd die Geschéftstiihrer stets rickfragen
miissen. Das ist gewil} eine fiir ein sinn-
volles Management ungeschickte Gestal-
tung, aber sie zeigt, was mit der gutmit-
gen GmbH alles zu machen ist. Im iibri-
gen: Die Personalkompetenz liegt hei den
Gesellschaftern. Die Geschiftsfiihrer
werden von thnen bestimmt und abberu-
fen (8§ 6 I11, 46 Nr. 5 GmbHG). Uber den
ratsgebundenen Gemeindevertreter ist
daher fiir die gewlinschte personelle Be-
setzung gesorgt. Insbesondere heil ge-
mischt-wirtschaftlichen Beteiligungsge-
sellschaften kann es sich empfehlen, daf
sich die Gemeinde im GmbH-Gesell-
schaftsvertrag ein Vorschiags- oder bes-
ser ein Entsendungsrechlt einrdumen
14P¢!. Die Ausiibung des Entsendungs-
rechts geschieht aufierhalb der Gesell-
schafterversammiung™. In der Sache
wird dann der Geschiiftsfiihrer der GmbH
vom Rat gewihlt (§ 113 IV GQ),

2. Aktiengesellschafi

a) Einflufnahme auf die Unterneh-
mensfiihrung

Bei der AG ist bekanntlich alles ganz
anders. Hier hat die Hauptversammlung
kein Weisungsrecht in Geschiiftsfithrungs-
angelegenheiten (auBer wenn es der Vor-
stand verlangt, § 119 I AktG). Auch dem
Aufsichisrat steht ein solches Recht nicht
zu. Seine Aufgabe ist die Uberwachung;
Malnahmen der Geschiiftsfithrung kénnen
ihm nicht iibertragen werden (§ 111 IV 1
AktG). Der Aufsichtsrat kann nur Geschidf-
te verhindern, indem er seine Zustimmung
verweigert {§ 111 TV 2 AktG). Diese Veto-
befugnis kann benutzt werden, um den Vor-
stand mittelbar an die kommunate Kette zu
legen, inde:n ein Katalog zustimmungsbe-
diirftiger Geschifie durch die Satzung oder
durch den Aufsichisrat aufgestellt wird. Zu
beachten ist allerdings, daB3 dieser Katalog
eine gewisse Abstraktionshohe einhalten
mufl, denn das Gesetz sprichi von “be-
stimmien Arten von Geschiiften”,

b) Bestellung von Vorstand und Auf-
sichtsrat

Einen direkten Zugriff auf das Fih-
rungspersonal hat der GroB- oder Allein-
aktiondr nicht. Der Aufsichtsrat bestellt
die Vorstandsmitglieder (§ 84 AktG). Es
zibt keine Vorschlags- oder gar Enisen-
dungsrechie einzelner Aktiondre. Inso-
weit geht § 113 IV GO ins Leere. Doch
auch hier ist eine gewisse Lenkung mdg-
lich, wenn man die Sache von Anfang an
richtig anpackt. Das recht verstandene
AktG erlaubt die statutarische Aufstel-

Tung von abstrakten Voraussetzungen, de-

nen ein Vorstandsmitglied genligen muf3
(zB: nur :Angehdrige einer bestimmten
Familie bei*Familien-AG}"™. Allerdings
muB eine'soiche Klausel durch den Ge-
selischaftszweck gerechtfertigt sein. Da-
her wiire es nicht zuldssig, als statutari-
sches BesteHungskriterfum zu bestim-
men, dal der Kandidat jeweils das Plazet
des Gemeinderats haben mufy. Beim Auf-
sichtsrat ist die Kommune in der Lage,
fiber ihre Stimmenmehrheit fiir die Be-
stellung ihrer Leute zu sorgen (§ 10111
Akt(3). Auch der Direkiive des § 113 TII
GO kann gefolgt werden: Bis zu einem
Drittel der Anteilseignerverireter im Auf-
sichtsrat kénnen durch bestimmte Aktio-
nédre entsandt werden, wenn die Satzung
dies so vorsieht (§ 10111 1, 3 AKtG.

c}Weisungen an Aufsichisratsmiiglieder

Die GO bindetdie Vertreter der Gemein-
de im Aufsichtsrat an die Interessen der
Gemeinde und an die Beschliisse des Rats
(§ 113 11, 2 GO). Hier muf} aus gesell-
schaftsrechtficher Sicht zum ersten Mal die
rote Karte gezlickt werden. Aufsichtsrats-
mitglieder unterliegen aktienrechtlich kei-
nem imperativen Mandat. Sie haben das
Kontrollamt {rei ven Weisungen auszu-
iiben. Thre Richischnur ist das Unterneh-
mensinteresse, darauf allein sind sie ver-
pflichtet. Da dieses Interesse sich am statu-
tarisch auf den offentlichen Zweck ausge-
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mann, GmbHG, 8. Aufl. 1993, Einl. Rn. 22 und
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terversammlung  Erichsen, Schriftenreihe des
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ff; GroBfeld/Spennemann AG 1979, 132.

12)Ein Vorschlagsrechl verpllichtet die dibrigen Ge-
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wenn kein wichtiger Grund fiir ein abweichen-
des  Votum  vorlicgt;  Luotter/Hommelhoff,
GmbHG, 14. Aufl. 1995.§ 3Rn. 25und § 46 Rn,
12; Lutier ZIF 1986, [195.

i3)Das Entsendungsrecht gewihrt die Befugnis,
den Geschiiftsfithrer direkt zu bestimmen; BGH
WM 1089, 250, 252, Zum Ganzen Noack, Ge-
selischaftervercinbarungen bet Kapimlgesell-
schaften, 1994, S. 272 {f.

14)Zolner im Kdlner Kommentar, AktG, 2. Aufl.
1990, § 179 Rn. 71; Hiiffer, AKIG. 2. Aufl. 1995,
§23 Rn. 38 und § 76 Ro. 26; Luther, FG Henge-
ler, 1972, 5. 167, 179; a.A. Mertens im Kolner
Kommentar. AKIG, 2. Avfl., § 76 Rn. 116 1.

15) Luttes/Grunewald WM 1984, 3935

16)Entgegen Cronauge, Kommunale Untemehmen,
1992, Ra. 329 besteht auch keine Bindung im
{npnenverhiltnis der Aufsichtsratsmitglieder zur
Gemeinde, denn auch dann wire die eigenver-
amtwortiiche Amtsausiibung beriibrt: Leisner
WiVerw 1983, 212, 2171,




richteten Unternehmensgegenstand  zu
orentieren hat, miissen die kommunalen
Belange beriicksichtigt werden'®. Eine
Fixierung im Einzeifall, wie sie durch
eine Weisung erfolgen wiirde, ist dagegen
nicht zutissig!®.

Eine fakiische Riicksichtnahme auf
denjenigen Aktiondr, dem man sein Amt
verdankt, kann man selbstverstindlich
nicbt verhindern; rechilich ist sie jedoch
nicht wirksam zu gestalten. Auch Landes-
gesetze kénnen solches nicht anordnen,
und zwar weder als Bindung an den Rats-
beschluf noch riditekt wie in § 108 III,
wo die GO Zustimmungshindernisse fiir
Gemeindevertreter festlegi. Die moder-
nen Gemeindeordnungen wissen das und
formulieren vorsichtig, die Weisungsbin-
dung gelte nur, soweit durch Geserz nichts
anderes bestimmt sei (§ 113 14 GO; dhnl.
& 108 II1 5 GO}, Mun wende nicht ein, im
AktG finde sich doch gar keine derartige
Bestimmung. In der Tat hat sich dieses
Gesetz nicht ausdriicklich mit der Frage
befafit. Jedoch folgt aus der Aufgaben-
stellung fiir den Aufsichtsrat, dald das
AktG ganz selbstverstindlich von einer
unabhéingigen Amtsfilhrung  ausgeht.
Und so sieht es auch die Rechtsprechung
des BGH in Ubereinstimmung mit der
gesamten aktienrechtlichen Literatur!™.

Zweifeln kann man an der vélligen
Weisungsfreiheit bei entsandten Auf-
sichtsratsmitgliedern. Wenn diese gem.
§ 10311 1 AktG von dem Entsender jeder-
zeit abberufen und durch ein anderes er-
setzt werden konnen, dann liegt ein argu-
mentum a minore ad maius (“erst-recht-
Schiluf”) nahe: Weisungen sind zuliissig,
solange sie die Verp{lichtung auf das Ge-
sellschaftswohl nicht verietzen!®.

Beispiel: Wenn eine Preiserhohung fiir
ein kostendeckendes Wirtschaften unum-
ginglich ist, bindet eine gegenteilige
Weisung nicht, Vom damaligen GroBak-
tiondr Bundesrepublik entsandte Mitglie-
der zum Aufsichtsrat bei der VW-AG ha-
ben daher vor vielen Jahrzehnien richtig
gehandelt, als sie einer ministerielien Di-
rektive nicht entsprochen haben'®. Uber
ihr weiteres Schicksal ist mir allerdings
nichts bekannt.

Stehen fiir eine Entscheidung mehrere
Alternativen offen, deren jede dem Ge-
sellschaftsinteresse  entspricht, warum
soll dann nicht eine Auswahl durch die
Gemeinde erfolgen diirfen, die ihren
Mandatar insoweit bindet? Eine dltere,
jedoch nicht ganz eindeuiige Rechtspre-
chung des BGH sieht das ailerdings an-
ders™.

 Noadk GeseihaTisecnlie

Es besteht keine Rechtspflicht der auf
Veranlassung der Gemeinde bestellten
Aufsichtsratsmitglieder, ihr Amt auf Be-
schluf} des Rates jederzeit niederzulegen.
Sie konnen das aus freien Sticken tun,
aktienrechtlich wirksam ist dies aber nur,
wenn ein wichtiger Grund vorliegt. Die
Frage ist nun, ob ein auf Amtsniederle-
gung gerichteter Ratsbeschluf} als wichti-
ger Grund anzuerkennen ist. Enigegen
manchen Stimmen im Schrifttum bejahe
ich die Frage, denn die Geselischaft kann
selbst nicht daran interessiert sein, einen
Konflikt zwischen Aktiondr und Auf-
sichtsratsmitglied zu perpetuieren®'.

Bei einer kommunafen Einpersonen-
AG ist die Sache auch nicht weiter dra-
matisch, da nach neuem Aktienrechi®
ad-hoc eine Haupt"versammlung” statt-
finden (§ 121 AktG n.E) und diese per
Beschlufl das renitente AR-Mitglied ab-
berufen kann (§ 103 T L Akt(3). Entsandte
Aufsichtsratsmitglieder kdnnen jederzeit
abberufen werden {(also auch auflerhalb
der Hauptversammlung). Nach einem Ur-
teil des OVG Miinster soll eine Ahberu-
fung eines Gemeindevertreters nicht aus
Griinden erfolgen diirfen, die ausschlies-
lich in den veriinderten Mehrheitsverhalt-
nissen des Gemeinderats wurzeln®, Die-
se Entscheidung betrifft jedoch die kom-
munalrechtiiche Zulissigkeit, nicht die
aktienrechtliche,

IV. Steuerungspflichten

Die GO enthiili, wie eingangs erwihnt,
noch etliche Einwirkungsbestimmungen,
die sich auf die Unternehmensplanung
und -fiihrung beziehen. Dazu zwei kurze
Bemerkungen.

1. Finanzplanung

Soverlangt § 108 I Nr. 1 b GO von der
Gemeinde, darauf hinzuwirken, daf der
Wirtschaftsfiihrung eine fiinfjihrige Fi-
nanzplanung zugrunde gelegtund der Ge-
meinde zur Kenntnis gebracht wird. Der
Aufsichtsrat kann vom Vorstand zwar Be-
richte iiber die beabsichtigte Geschifts-
politik verfangen (§ 90 I Nr. | AktG). Zu
einer mehrjihrigen Finanzplanung ver-
mag er den Vorstand nicht zu zwingen. Es
ist auch nicht zu sehen, aufgrund welchen
Rechts eine soiche Planung der Gemein-
de zur Kenntnis gebracht werden soll.
Solite ein Vorstand bei einem ge-
mischtwirtschaftlichen Unternchmen tat-
sichlich seine Finanzplamumng der Ge-
meinde mitgeteilt haben, dann steht gem.
§ 131 TV 1 AkiG jedem anderen Aktionir
in der Hauptversammlung ein entspre-
chendes Auskunftsrecht zu. Schon ailein
diese Folge diirfte einen Vorstand davon

abhatten, seinen Gemeinde-Aktionir
vorzugsweise mit Informationen zu ver-
sorgen.

2. Wirtschafisgrundsdtze

Auch den sog. Wirtschaftsgrundsitzen
(88 IOBIINr. 31Vm § 109 GO) kann nur
partieil nachgekommen werden. Yon den
drei genannten Merkmalen (fiihren, steu-
ern, kontrollieren) ist bei einer Aktienge-
selischaft einigermaflen zuverldssig nur
das letztere durch die Gemeinde (iiber
den Autsichtsrat) erfiillbar.

Fiihren, steuern, kontroliieren, einwir-
ken: das sind Worte, die jeden Gesell-
schaftsrechtler sofort daran denken las-
sen, wie es denn mit der Haftung dessen
bestellt ist, der da fiihrt und steuert. Wir
stehen vor der im 2. Teil zu beantworten-
den Frage, ob die Gemeinde als herr-
schendes Unternehmen nach konzern-
rechilichen Grundsitzen in die P{licht ge-
nommen werden kann.

B. Haftung nach
Konzernrecht

I. Gemeinde als Unternehmen

I. Regelungsproblem des Konzern-
rechts

Unternehmensverbindungen schaffen
spezifische Gefihrdungslagen fiir die
Minderheitsgeselischafter und insheson-
dere filir die Gliubiger. Darauf reagiert
das Konzernrecht. Fiir dessen Anwen-
dung ist ausschlaggehend, daB der herr-
schende Gesellschafter noch auflerhalb
der Gesellschaft wirtschaftlich relevant
engagiert ist*”. Dann kann es fiir ithn vor-
teilhaft sein, seinen anderweitigen Inter-
essen zu Lasten der Belange der von ihm
abhingigen Gesellschaft den Vorzug zu

17YBGHZ 36, 296, 306; 64, 325, 330; 90, 381, 308,
Ulmer, FS Stimpel, 1985, §. 7035, 7i9ff;
K.PMartens. AG 1984, 29; Mertens im Kdélner
Kommentar, AkLG, § 101 Rn. 51,

I8y Noack, aaQ, 8. 279; wohi auch Schwintowski
NIW 1995, 1316, 1319,

19) Beispiel nach Robert Fischer AG 1982, 85,91.

2MBGHZ 36, 296, 300; zust. Raiser ZGR 1978,
390, 399f; vgl. aber Hiilfer Akt(G, 2. Aufl. 1993,
§ 101 Rn. 10, der eine durch das Gesellschafis-
woht begrenzte Weisungsgebundenheit von Be-
amten anerkennt.

21y Mertens im Kélner Kommentar, AktG, 1. Auofl,,
§ 103 Rn. 54 Hiiffer AktG, 2. Auf. 1695, § 103
Rn. i7.

223Vgl, oben Fi. 5.
23H0OVG Miinster NVwZ 1990, 791,

243 Stiindige Rechtsprechung: BGHZ 69, 334; 74,
359, 365; 80, 69, 72, 95, 330, 337; 115, I87.




geben. Davor miissen die Minderheit und
die Glaubiger geschiitzt werden.

Da die geseilschaftsfremde Interessen-
bindung den Ausschlag gibt, kénnen auch
natiiriche Personen® oder juristische
Personen, die keine Handelsgescllschat-
ten sind, als Unternehmen im konzern-
rechtlichen Sinne angesehen werden. Gilt
dies auch fiir Gebietskirperschaften?

2. Unternehmenseigenschaft des Staa-
tes

Der BGH hat die Frage vor knapp 20
Jahren fiir die Unternehimenseigenschaft
der Bundesrepublik Deutschland in der
VEBA/Gelsenberg-Entscheidung be-
jaht*™. Allerdings ging es dort nicht um
die Haftung, sondern um das aktienrecht-
liche Spezialprobien: der Barabfindung
bei Eingliederung. Die Urieilsgriinde
sind allerdings ganz aflgemein gehalten:

“De aktienrechtlichen Schutzvor-
schriften sind jedenfalis dann ein sachge-
rechtes und unentbehrliches Mittel zur
Konfliktlosung, wenn die &ffentliche
Hand sich privatwirtschattlich in einem
Umfang betiitigt, daf} sich hieraus allein
schon die Gefahr ergibt, das Interesse der
Gesellschaft” einem fremden Unterneh-
mensziel zu opfern.

Im Hinblick auf den sonstigen indu-
striellen Beteiligungshesitz der Bundes-
republik ist es dem BGH nicht schwerge-
fallen, den Staat als Unternehmen im Sin-
ne des Konzernrechts anzusehen. Fiireine
prinzipielle Freistellung der dffenilichen
Hand von dessen Regeln fehlt eine
Rechtsgrundlage. Vage Erwégungen dar-
iiber, daf} hier doch nicht Privat- sondern
Steuergelder verwaltet werden®, konnen
sie nicht ersetzen. Schlief8lich wire auch
nicht einzusehen, warum Gldubiger von
Unternehmen mit ffentlichem Trdger
schlechter behandelt werden sollen als
andere.

Mittlerweile haben wir ein histori-
sches Beispiel, dab fir eine solche Exem-
tion eine eindeutige Rechtsgrundlage be-
nitigt wird. Der Bundesgesetzgeber kam
vor drei Jahren der Trewhandanstalt in
hichster Not zur Hilfe. In Rechtslehre
und bei Instanzgerichten im Osten
Deutschlands zeichnete sich ab, daf die
Treuhand ais herrschendes Unternehmen
eines qualifiziert faktischen Konzerns be-
handelt werden wiirde. Mit unabsehbaren
Konsequenzen, wire sie (im Ergebuis der
Bund) dann dech zur “Anstalt mit unbe-
schrinkter Haftung” geworden. Schon
damals war fraglich, ob angesichts der
Singularitdt der Auvfgabe der Treuhand
das Rechtsregime des Konzernrechts be-

rufen war: Immerhin lag die Fremdbe-
stimmung der Treuhandunternehmen ja
in der Logik ihres bekannten Auftrags®.
Ganz im Sinne von Julius von Kirchmann
machten einige berichtigende Worte des
Gesetzgebers die in der ersten Hilfte der
neunziger Jahre entstandene Literater zur
Makulatur: “Die Vorschriften des Aktien-
gesetzes iiber herrschende Unternehmen”™
sind auf die THA nicht anzuwenden, be-
stimmit jetzt § 28a EGAktG™.

3. Kommune als Unternehmen per se

Mit der im gesellschaftsrechilichen
Schriftium wohl allgemeinen Meinung ist
die Rechtsprechung zum Unternehmens-
begrift auch auf kommunale Gebietskor-
perschaften zu Gbertragen, vnd zwar je-
denfalls dann, wenn die Kommune ihre
wirtschaftliche Betédtigung iiber verschie-
dene Unternehmensheteiligungen entfal-
tet. Ein prinzipieller Unterschied zwi-
schen Staat, Land und Kommune ist inso-
weit nicht zu machen.

Man muli aber noch weitergehen nnd
fragen, ob es wirklich zusiitzlich darauf
ankommt, daf die Kommune auBer an der
betroffenen Geselischaft noch an weite-
ren Gesellschaften privater Rechtsform
malgeblich beteiligt ist. In teleologischer
Betrachtung spricht entscheidendes da-
fiir, eine Unternehmenseigenschaft von
Gebietskdrperschaften schon dann za be-
jahen, wenn sie nur dber eine einzige Be-
teiligung verfiigt, Noch einmal: maiige-
bend ist der potentielle Interessenkon-
tlikt. Ein solcher ist gewil vorhanden bej
anderweitiger unternehmerischer Betiti-
gung. Das ist ein hinreichendes, aber
nicht notwendiges Merkmal. Auch nicht-
wirtschaftliche Zweckbestimmungen des
Gesellschafters kdnnen typischerweise
das Gesellschaftsinteresse  gefihrden
(und damit das spezifische Schutzinstru-
mentarivm des Konzernrechts auf den
Plan rufen). Zwischen dem &ifentlichen
Interesse an  gemeinwohlorientierter
Struktur-, Sozial- und Wirtschaftspolitik
und der erwerbswirtschaftlichen Zielset-
zung kdnnen bekanntlich deutliche Kon-
flikte auftreten. Daher ist eine Kommune
steis und immer Normadressat des Kon-
zernrechts,

IL Vertragskenzernrecht
L. Problem: Verlustausgleich

Das ist zunéchst giinstig fiir die Ge-
meinde, denn nur als Unternehmen ver-
mag sie die im AktG vorgesehenen Unter-
nehmensvertrige abzuschiieBen. Der ge-
setzlich vorgeschriebenen Einwirkungs-
pflicht kann konzernrechtlich am besten

durch den Abschluff eines Beherr-
schungsvertrags nachgekommen wer-
den. Ein solcher Vertrag zwischen Ge-
meinde und Gesellschaft berechtigt erste-
re, dem Vorstand hinsichtlich der Leitung
der Gesellschaft Weisungen zu erteilen,
und zwar auch nachteilige Weisungen,
wenn sie nur im kommnnalen Konzern-
Interesse liegen™. Geregelt ist dieser Un-
ternehmensvertrag in den §§ 291 und 308
AktG, die entsprechend [lir Beherr-
schungsveririge mit einer GmbH gel-
ten?.

Man kann sich fragen, warum denn
mit einer GmbH ein Behersschungsver-
trag abgeschiossen werden sollte, wo
doch das GmbHG (i Gegensatz zum
Aktiengesetzy Weisungen an die Ge-
schiiftstihrung per Beschlufi gestattet.
Zwei Griinde sprechen dafiir: (1) Die
Ausrichrung auf das “Konzerninteresse™
{hier also die kommunalen Zwecksetzun-
gen) ist erlaubt; im vertragslosen Zustand
bleibt es beim Vorrang des jeweiligen Ge-
sellschaftsinteresses; (2) bei gemischi-
wirtschaftlichen Unternebmen ist keine
Einschaltung  der  Gesellschafterver-
sammlung ndtig; dissentierende Gesell-
schafter haben kein Anfechtungsrecht™,

Der angemessene Einflufl, von dem
§ 108 I Nr. 6 GO spricht, wiire s0 “in
anderer Weise” als durch Gesellschafis-
vertrag oder Satzung nachhalilg gesi-
chert. Die Gemeindeordnung gielit das
Glas aber sofort wieder aus, wenn sie in
der niichsten Ziffer bestimmt, die Ge-
meinde diirfe sich nicht zur Tbernahme
von Verlusten in unbestimmier Hohe ver-
pflichten. Zwingende gesetzliche Rechts-
folge eines Beherrschungsvertrags ist in-
dessen die Pflicht zur Verlustiitbernahme
{§ 302 I AktG)®!. Wer die Geschicke der

1994, 189,
26)BGHZ 69, 334: dazu Zitlner AG 1978, 40,
27)Stober NJW 1984, 455,
28)Kreisgericht Erfort ZIP 1991, 1233,
29)Dezidiert .d.5. Schappert ZGR 1992, 454, 470,

3MBGBI 1992, 1257, Dazu BVerfG v, 29.12.1994,
ZiP-aktoell 1995, A 13: Unzulissigkeit der Vor-
lage des AG Halle-Saalkreis zu § 28a EGAKG.

31y Paschke ZHR 1988, 269; Kehl/Wagner Z1P 95,
442; Hachenburg/Ulmer, GrabHG, Anh § 77 Rn.
22; Emmerich. Konzernrecht, 5. Aufl. 1993, 8.
52.

Eingehend dazu Sina AG 1991, 1ff.

BGHZ, 105, 324; Ubersicht zu GmbH-Unterneh-
mensvertrigen Hoffmann-Becking WiB 1994,
38; zum Inhalt Z6lner ZGR 1992, 176(f.

34y Luiter/Hommelhoff, GmbHG, Anh. § 13 Rn. 34,
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kS

35K Schmidt ZGR 1983, 518,

363Regierungsbegriindung zu § 302 AktG, bei
Kropff, AkiG 1965, §. 391,




Noack: Geselschatisrec

Gesellschaft bestimmen kann, muf3 auch
fiir Verluste einstehen®®. Dabei kommt es
nicht darauf an, ob dieser Ausgleich im
Beherrschungsvertrag eigens vereinbart
wurde oder nicht. Es wire wohl eine zu
enge und falsche Interpretation, wenn
man die Worte “sick verpflichter” in Nr, 5
nur auf ausdriickliche rechtsgeschiftliche
Abreden bezieht (wie etwa auf eine Nach-
schulipflicht gem. § 26 GmbHG). Der
Landesgesetzgeber wollte das Eingehen
von Rechtsverhilinissen verhindern, die
-wie hier- notwendig mit Verlusthal-
fungsgefahren verbunden sind.

Da beide Anforderungen gleichbe-
rechtigt nebeneinander stehen (Einfluf3-
wahmng; keine Verlustverpflichiung),
kann schwerlich argumentiert werden,
die Effektivitdt der EinfluBnahme diirfe
wegen der haftungsrechtlichen Folgewir-
kungen nicht beeintrdchtigt werden®”,
Wenn eine Einwirkungsbefugnis nur um
den Preis der Verlustiibernahme in unbe-
stuninter Hohe zu hahen ist, dann muR
daven eben Abstand genonunen wer-
den.

2. Holding-Konstriktionen

Ein méglicher Ausweg aus dem oben
gezeigten Dilemma ist die Einschaltung
einer Holding-GmbH. Die kommunale
GmbH istihrerseits Aktiondrin bei den als
AGQG betriebenen Nahverkehrs- oder Ener-
gieversorgungsunternehmen. Diec GmbH
schlieft die Beherrschungsvertrige mit
den Aktiengeseflschaften und wird selhst
ohne Schwierigkeiten von der Gemeinde
dirigiert.  Schuldner der Verlustaus-
gleichspflicht nach § 302 T AktG ist “der
andere Vertragsteil” - und das ist die
GmbH, nicht die Gemeinde.

§ 108 HI 1 GO erlaubt die Beteiligung
einer Geselischalt an einer anderen nur
dann, wenn die Haftung der sich beteili-
genden Gesellschatt auf einen hestimm-
ten Betrag begrenzt ist. Das ist bei der
Beteiligung an einer AG, wo nur die Ein-
lage verloren gehen kann (eine Aufenhat-
tung besteht ohnehin nicht), gewill der
Fali. Eine Anordnung hins. der Verlustira-
gungspflicht (wie in § 108 I Nr. 5 GO)
fehlt. Wie ist die Liicke zu schlieBen, ana-
log oder e contrario? Letzteres halte ich
fiir richtig, weil es hier nicht um das Risi-
ko der Gemeinde, sondern nur um das
ihrer Holding-Gesellschaft geht.

Das Problem ist auf der anderen Seite,
daBl mindestens zwei Kapitalgesellschaf-
ten gegriindet werden miissen {mit ailen
kostentrichtigen [Folgen: Aufbringung
des Kapitals, Besetzung der Geschidfts-
fithrung, Rechnungsiegung und Priifung

usw.). Aulerdem wird durch die Einfii-
gung einer weiteren Gesellschatt der po-
litisch gewollte AnschluB an den Rat der
Gemeinde weiter gelockert (Mediatisie-
rungseffekt).

Bei groferen Einheiten erfreut sich die
Konstruktion dennoch einer gewissen
Beliebtheit, und zwar vor allemn aus steu-
erlichen Griinden™. Veriuste der Ver-
kehrs- und Gewinne der Versorgungsge-
seflschaft laufen bei der Holding-GmbH
saldiert auf, wenn ein sog. Organschafts-
verhiiltnis besteht.

HT. ¥Faktischer Konzern
1. Einfacher faktischer Konzern

L&t man es zwischen Gemeinde wnd
Gesellschaft beim vertragslosen Zustand
bewenden, ist hinsichtlich der Haftung zu
unterscheiden:

Beider Aktiengesellschaftist die nach-
teitige Einwirkung des unternehmeri-
schen GroBaktiondrs in pewisser Weise
privilegiert. Wer Schaden stiftet, hat nor-
malerweise sofort filligen Schadenser-
satz zu leisten. Von diesem Grundsatz
weicht § 311 AktG ab und lit eine Nach-
teilszufiigung zu, wenn diese nur spiter
kompensiert wird. Geschieht das alier-
dings nicht, kommt es zur Schadenser-
satzhaftung (§ 317 AktG), die auch von
den Gliaubigern der beherrschien Gesell-
schaft geltend gemacht werden kann. Der
Vorstand muf alljahrlich die Rechtsge-
schifte und Mafinahmen in einem Abhiin-
sigkeitshericht aufTithren, sonst trifft ihn
sefbst eine Ersatzpflicht (§ 318 I AktG).
Rechtsgeschifte der genannten Art kon-
nen etwa Vertriige sein, welche die Preis-
gestaltung der AG an die Zustimmung der
Gemeinde bindet™.

Bei der GmbH gelten strengere Re-
geln. Schidigende Einflulinahme ist im-
iner eine Treupflichtverletzung?®. Da der
partiel} privilegierende § 311 AktG nicht
entsprechend anwendbar ist, mull sofort
Schadensersatz geleistet werden. Indes-
sen: Eigengesellschaften sind oft in der
Hand einer Gemeinde. Bei einer Ein-Per-
sonen-Geselischaft fillt es schwer, ein
verletztes Gesellschaltsinteresse auszu-
machen, das von demjenigen des Allein-
gesellschafters verschieden sein soll. Die
Frage wird im GmbH-Recht kontrovers
diskutiert; die Rechtsprechung hat sich
noch nicht festgelegt*!.

Sicher ist, daB (unabhingig von jeder
Konzemhaftung) die Kapitalschutzre-
geln gelten. Das Gesellschaftsvermbgen,
welches zur Deckung der Stamimkapital-
ziffer erforderlich ist, darf nicht an den

AT 071995

Gesellschafter zuriickflieBen (§§ 30 ff
GmbHG).

Die bisher genannten Haftungsregeln
brauchen die Gemeinde nicht zu schrek-
ken, denn damit haben sie mit § 108 T Nr.
5 GO keine Probleme. Die Zulassung der
Betiitipung der Gemeinden in privat-
rechtiichen Formen wiirde ad absurdum
gefiihit, wollte man annehmen, da auch
die handlungshezogenen Risiken der Ver-
pflichtung zur Haftungsbegrenzung und
dem Verbot der Verlustabrede zuwider-
laufen.

2. Qualifizierter faktischer Konzern

Zu einer Kollision mit den haftungs-
rechtlichen Bestimmungen der Gemein-
deordnung konnte es allerdings bei quali-
fiziert faktischer Konzernierung kom-

‘men. Die Rechtsprechung des BGH hat

-grob skizziert- § 302 AKUG entsprechend
angewandt, wenn die Verhiltnisse eines
vertragslosen Konzerns denjenigen eines
Vertragskonzerns entsprechen. Eine Zeit-
lang hat es so ausgesehen, als ob ein Zu-
stand davernder und umfassender Lei-
tung ausreiche, um die Verlustiibernahme
auszuldsen*™. Das aber wire fiir die pri-
vatwirtschaftliche Betitigung der Ge-
meinden fatal. Sie sind ja kraft offentii-
chen Rechts gehalten, ihren Einflub mig-
lichst geitend zu machen. Die noch nie
schr deutlich markierte Grenze zur quali-
fizierten Konzernierung wire wohl
schnell iiberschritten, insbesondere bei
personellen Tdentititen in Gemeinde- und
Gesellschaftsfithrung.

Inzwischen ist Entwarnung eingetre-
ten. Der BGH verlangt in jedem Fall eine
Ausiibung der Leitungsgewalt, die sich
als objektiver Mifbrauch der beherr-
schenden Gesellschafterstellung  dar-
stellt, weil sie keine angemessene Riick-

37)1dS Koppensteiner ZGR 1979, 91, 101,

38350 auch Emmerich AG 1976, 223, 227; Lut-
ler/Grunewald WM 1984, 396.

39)Cronauge, Kommunale Unternehmen, 1992,
Rn. 360, 366, 368f.

40)Piittner JA 1980, 218; Bspl. in BGHZ 36, 296;
zu Konzessionsvertrigen Cronauge, aaQ), Rn.
a07tf.

41 Lutter/Hommeihoff, GinbHG, Anh. § 13 Rn. 3;
Zoliner in Baumbach/Hueck, GmbHG, Anh.
KonzernR Rn. 10, eingehend M. Winter, Mil-
gliedschaftliche Treubindungen im GmbH-
Recht, 1988.

42)Eingehend dazu M. Winter ZGR 1994, 570.

43yBGHZ 115, 187; dazu auch BVerlG NIW 1993,
2600.

44)BGHZ 122, 123.




sichi auf die Belange der abhiingigen Ge-
sellschaft nimme*. AuBerdem darf der
insoweit zugefiipgte Nachteil einer Kom-
pensation durch Einzelausgleichsmaf-
nahmen nicht zugingiich sein (so dafl ein
globaler Verlustausgleich nétig wird),

Eine Konzernhaftung der Gemeinde
kommt also nur dann in Betracht, wenn
sie von ihren FEinwirkungsbefugnissen
“objektiv  millbriiuchlich”  Gebrauch
macht. Und dieses handlungsbezogene
Haftungsrisiko ist, wie bereits erwihnt,
einer abstrakien Verpflichtung zum Ver-
lustausgleich nicht’gleichznstellen.

Dennoch besteht Anlall zur Vorsicht.
Der MiBbrauch niufi eben nur objektiv
sein. Wer aus sozialpolitischen oder son-
stigen Motiven die gemeindeeigene Ge-
selischaft von marktiibiichen Erwerbs-
chancen abschneidet, Rationalisierungen
verhindert und sie nur sieinige Felder
beackern iBt, der wird sich bei einer Plei-
te schnell dem Vorwurf ausgesetzt sehen,
er habe es an einer angemessenen Riick-
sicht auf die Belange der Gesellschaft
fehlen lassen. Die Gemeinde haftet sol-
chenfalis fiir ihre vermdégenslose GmbH.
Zur Zeit ist in einem anderen Bundestand
der Prozell eines Konkursverwalters an-
hingig, der die Stadt fiir die Verluste der
msolventen kommunalen Kurbetriebs-
GmbH in Anspruch nimmit.

Die neueste Rechtsprechung ist zwar
weniger gefihrlich als das zuvor prakti-
zierte Ankniipfen an einen Beherr-
schungszustand. Jedoch: Eine ansonsten
an langer Leine gefithrte GmbH, die also
keiner dichten Beherrschung untertiegt,
kann durch ein paar Male mif3briiuchli-
ches Hineinreden des herrschenden Ge-
sellschafters ins Straucheln geraten - mit
der Foige der Haftung dieses Gesellschaf-
ters.

Von Mifibrauch kann aber dann nicht
die Rede sein, wenn dic GmbH entspre-
chend ihrer Funktion gebrancht wurde -
und diese Funktion geht aus dem Unter-
nehmensgegenstand hervor*’.

An unerwarteter Stelle zeigt sich, was
eine prizise Aufgabenbestimmung wert
sein kann. Der BGH hat jiingst ausdriick-
lich die begrenzte Einzelfunktion einer
Bau-GmbH gebilligt, nur fiir ein be-
stimmtes Architektenbiiro Auftrige ab-
zuwickeln*®. FEine solche begrenzte
Funktionszuweisung begriinde noch kei-
ne konzernrechtliche Haftung, solange
eine solche Geselischaft unter Wahrung
ihres Eigeninteresses geleitet wird. Der
Ausschluffi von anderen Marktchancen
aufgrund Geselischafrerweisung ist sol-

chenfalls kein Mifibrauch der juristischen
Person.

C. Finanzierungs-
verantworfung

Die soeben skizzierte Haftung nach
konzernrechtlichen Grundsiitzen darf
nicht den Blick verstellen, dah die Betei-
Higung an einer Kapitalgesellschaft auch
i anderer Hinsicht zu unerwarteten fi-
nanziellen Konsequenzen fiihren kann.
Das versteht sich von selbst fiir den Be-
reich deliktischer Haftung. Von erhebii-
chem Tnteresse ist eine vor Jahres{Tist er-
gangene Grundsatzentscheidung des
Bundesgerichtshofs, wonach die Veriet-
zung der Pilicht zu rechtzeitiger Kon-
knrsanmeldung nach § 823 1T BGB zu
beurteilen ist. Den Nengliubigern ist von
den Geschiftsfithrern der volle Schaden
zu ersetzen (und nicbt wie bislang nur der
“Quotenschaden”}, den sie dadurch erlit-
ten haben, weil sie mit der maroden
GmbH in Geschiftskontalkt geteten
sind*. Nun sind Konkurse 6ffentlicher
Unternehmen bislang eine Seltenheit*,
50 daf diese Problematik der zur Insol-
venz fithrenden Kapitalverminderung zur
Zeit nicht vertieft werden muf*”. Be-
trachten wir daher die entgegengesetlzic
Seite, nidmlich die Kapitalaufbringung
und -erhaltung.

1L.Gesellschafterdariehen

Die éffentliche Hand hilit vielfach ih-
ren Kapitalgesellschaften durch Darlehen
und Biirgschaften. Aus haushaltsrechtli-
chen Griinden geschieht dies meist iiber
zwischengeschaltete Gesellschaften oder
nahestehende Kreditinstitute, wie Lan-
desbanken oder Sparkassen. Eine bislang
kaum erkannte Gefahrenquelle ergibt
sich hierhei aus dem Recht der kapitaler-
setzenden Gesellschafterleistungen.

Wenn ein Gesellschafter in einem Zeit-
punkt, zu dem ein ordentlicher Kaufmann
Eigenkapital zugefiihrt hitte, statt dessen
gin Darlehen gewiihrt, dann wird diese
Mittelzufithrung wie Eigenkapital behan-
delt (vgl. § 32a I GmhHG). Im Konkurs
kann der Gesellschafter einen Riickzah-
lungsanspruch nicht geltend machen; un-
ter bestimmten Umstinden muf er den
Betrag, wenn er ihn zuriickerhalten hat,
wieder erstatten (vgl. § 32b GmbHG).
Soweit das Stammkapital nicht durch
Vermégen gedeckt ist, werden in der Kri-
se pegebene Gesellschafterdarlehen als
Figenkapitalersatz behandeit®™. Eine

Rickzahlung fithrt zu der Erstattungs-
pflicht entspr. § 31 GmbHG.

IL. Sonderregelung fiir Offentliche
Hand?

Schon vor sieben Jahren hat der BGH
klargestellt, daf ein mit dem Gesellschaf-
ter verbundenes und deshalb fiir eine ord-
nungsgemile Finanzierung nach den ge-
nannten Regeln mitverantwortliches Un-
ternehmen auch eine Gebietskérperschaft
sein kann®®. Zugrunde lag folgender Falt:
Die Freie und Hansestadt Hamburg war
an den Hambnrger Stahlwerken iiber ihre
Hamburger Landesbank zur Hilfte betei-
ligt. Die Stadt biirgte fiir Kredite, welche
Dritte den kriselnden Stahlwerken ge-
wihrten. Der BGH bielt dies fiir eigenka-
pitalersetzende Geselischafterleistungen,
die im Konknrs nicht geliend gemacht
werden kénnen und die erstattungspflich-
tig sind, fails der Kapitalersatz zuvor ab-
gezogen wurde. Dabei komme es nicht
darauf an, ob die Beteiligung mit der Ab-
sich{ der Gewinnerzielung erfolge oder
ob dffentlich-rechtliche Ziele (hier: Indu-
stricansiedlung) verfolgt werden.

Diese Rechtslage wurde jiingst auch
einer Gebietskorperschaftaus dem OLG-
Bezirk Disseldort zum Verhangnis. Sie
beteiligte sich tiber ihre Tochter-GmbH
mit 15% am Stammkapital einer Beschil-
tigungsforderungsgesellschaft  in  der
Rechtsform der GmbH. Diese GmbH
sollie  der Wiedereingliederung  von
Langzeitarheitsiosen und  Sozialhii-
feempfingern dienen. Fiir diesen Zweck
erhielt sie Zuschiisse des Landes NRW,
der Bundesanstalt fiir Arbeit, des Land-
schaftsverhandes Rheinland nnd eben
auch der beklagten Korperschaft, die
Biirgschaften fiir Drittkredite {als “An-
schubfinanzierung™) steilte. Der Geseli-
schaft ging es schlecht: eine hohe Mitar-

45)Vel. oben ATL
40)BGH ZIP 1994, 1693.

47 Deutlich Lutter/Hommelheff, GmbHG, Anh. §
13 Rn. 20.

48 BGH NJW 1994, 2220 eingehend dazo Hirte,
Abschied vom Quotenschaden, ZIP-Dokumen-
tation, 1994,

49 Vgl. QLG Diisseldorf ZIP 1995, 465 und dazu
Kuhl/Wagner ZIP 1995, 433; OVG Bremen BB
1980, 370 (Insclvenzsicherung einer stidtischen
Hafenbetricbsgesellschaft); RGZ 148, 10§
{Konkurs einer Strafenbahn-GmbH); Bericht in
der FAZ v, 30.6.1994, S. 14 dber den Konkurs
giner kommunalen Kurbetriebs-GmbH.

50)Zuin “Insolvenzrisiko der Gliubiper kommuna-
ler Eigengesellschaften” Kuhl/Wagner ZIP
1995, 433.

5IYBGHZ 99, 370, 376; dazu Hommelhoff/Klein-
diek, FS 100 Jahre GmbHG, 1592, S. 421ff.

523BGHZ 103, 168 (= NIW 1088, 3143,




beiterzahl, ein hoher Krankenstand und

mangelndes Durchhaltevermégen der
Beschiftigten liefien die Betricbsverluste
anschweilen. Schlieflich muBte nach
etwa drei Jahren das Konkursverfuhren
erbffnet werden. Der Konkursverwalter
ging gegen die Gebietskorperschaft vor
mit dem Argument, sie sei durch die Ver-
wertung von Sicherungsgut durch die
Stadtsparkasse Oberhausen von ihrer ge-
geniiber diesern Institut eingegangenen
Biirgschaft freigeworden. Der Biirge ist
zur Riickzahlung an die Geselischaft ver-
pflichtet, wenn diese seine Sicherheit als
kapitalersetzend zu qualifizieren ist (§
32b GmbHG). Dabei ist es unerheblich,
daB nicht die Beklagte, sondern ihre
Tochter-GmbH formell die Gesellschaf-
tersiellung innehatte. Die Zwischenschal-
tung niitz{ ebensowenig wie der dffent-
lich-rechtliche Status der mittelbaren Ge-
sellschafterin. Das OLG Diisseldorf™,
dessen I7. Senat zur Zahlung von iiber
800 000 DM verurteilt hat, fiihrt dazu aus:

“Es kommt nicht daraufl an, ob die
Beklagte - wie sie geltend macht - mit
ihrer Biirgschaft keine unternehmeri-
schen, sondern sozialpolitische Ziele ver-
folgt. Unabhiingig von subjektiven Ziel-
setzungen hat ein Gesellschafter allein
wegen seiner Gesellschaftersteliung im
Interesse der Gliubiger es zu verantwor-
ten, wenn er der GmbH in der Krise ei-
genkapitalersetzende  Leistungen er-
bracht hat. Das gilt auch fiir eine Gebiets-
kérperschaft mit o6ffeatlich-rechtlichen
Aufgaben, wenn sie sich zu deren Erfiii-
lung einer GmbH hedient”.

D

Verschwiegénhei’rsgebof
und Informationsfluf’

I. Aktuelle Streitigkeiten um Informa-
tionshegehren

Nach einem Zeitungsbericht hat die
Fraktion der Griinen im Landschaftsver-
band Westtalen-Lippe das VG Miinster
angerufen®®. Sie wil erreichen, daf} den
zustindigen Ausschiissen afle Protokolle
von Sifzungen, an denen die Landschafts-
verbands-Vertreter teilnehmen, vorgelegt
werden. Der Landschattsverband entsen-
det Vertreter in die Vereinigten Elekirizi-
tatswerke, in die RWE-AG und in die
Wesltfilische Verkehrsgesellschaft, Man
kann sich leicht vorstellen, welche Bri-
sanz eine auch nur partielle Offnung der
Unternehmensinterna haben wiirde.

Was sagt das Gesellschaftstecht zu
diesem Problem, das in ihnlicher Zuspit-
zung vor einiger Zeit schon einmal inten-
siv diskutiert wurde? Damals ging es um
die Unterrichtung der Arbeiinehmer
durch deren Vertreter im mitbestimimten
Aufsichtsrat. Die Parallele zu den Infor-
mationswiinschen der Gemeinderiite liegt
auf der Hand*,

IL. Rechtslage bei Aktiengesellschaft

1. Verschwiegenheitspflicht der Aujf-
sichtsrdte

In § 9312 AKtG ist zu lesen: “Uber
vertrauliche Angaben und Geheimnisse
der Gesellschaft, ..., die thnen durch ihre
Tétigkeit im Vorstand bekanntgeworden
sind, haben sie Stillschweigen zu bewah-
rer’’. Das betrifft direkt die Vorstandsmit-
glieder. Fir Aufsichtsratsmitglieder gilt
die Norm sinngemiB, wie § 116 AktG
anordnet.

Der Vorstand hat gegeniiber dem Auf-
sichtsrat eine umfassende Informations-
pflicht (vgl. §§ 90, 111 II AktG) - dafiir
hat das Aufsichtsratsmitglied eisern zu
schweigen, und zwar auch gegeniiber
dem GroBaktioniir, dem es seine Stellung
verdankt®®. Dazu gibt es zwei Ausnah-
men, die hier interessieren:

Einmat gilt das Schweigegebot nicht
im Vertragskonzern 3", Das ist verstidnd-
lich, denn dann hat ja der herrschende
Gesellschafter ein umfassendes Wei-
sungsrecht, dem eine Verlustiibernahme-
pflicht allerdings auf demy FuBe folgt.
Kommunen schlieBen aus den bereits dar-
gelegten Griinden keine Beherrschungs-
vertrdge. Daher ist dieser Ausweg erle-
digt.

2. Informationsprivileg fiir Gebiets-
kirperschaften

Zugunsten von Gebietskiirperschaften
macht § 394 AkrG eine weitere Ausnah-
me, Hier sind Offenbarungsrechte vorge-
sehen fiir Aufsichisratsmitglieder, die anf
Veranlassung ciner Gebietskdrperschaft
gewihlt oder entsandt wurden. Dabei
mufBl man genau hinschauen: Ein Infor-
mationsprivileg besteht nur fiir “Zwecke
der Berichterstattung”. Eine generelle
Beseitigung  der  Verschwiegenheits-
pflicht ist also nicht angeordnet.

Das AktG bestimmt, wenn es von Be-
richten spricht, die der Gebietskirper-
schaft zu erstatten sind, nicht den Adres-
saten innerhalb der Karperschaft, Dafiir
ist das 6ffentliche Organisationsrecht zu-
stdndig. Hier regelt § 113 V GO:

“Die Vertreter der Gemeinde haben
den Rat iiber alle Angelegenheiten von

besonderer Bedeutung frithzeitig zu un-
terrichten”.

Allerdings muf3 der aktienzechiliche
Geheimnisschutz gewidhrleistet sein. Das
zeigt mit wiinschenswerter Deutlichkeit
§ 395 Akt(3, wonach die Personen, die
Beteiligungen einer Gebietskorperschaft
verwalten, iiber vertrauliche Angaben
und Geheimnisse der Geselischaft Still-
schweigen zu bewahren haben, Die parti-
elle Informationséffnung steht nach dem
System der §§ 394, 395 AktG unter der
(ungeschriebenen) Voraussetzung, da
die weiterhin erforderliche Geheimhai-
tung gewahrt ist*®. Die Berichterstatung
darf nicht aut eine faktische Versffentli-
chung von Unternehmensinterna hinaus-
laufen (vgl. dazu auch § 395 1T AkiG).

Das aber wire der Fall, wenn die Un-
terrichtung -wie die GO es vorsieht- ge-
geniiber dem Rar zu erfolgen hiitte. Das
versteht sich fiir offentliche Sitzungen
von selbst. Aber auch die Berichterstat-
tung in nichtdifentlicher Sitzung wiirde
nach praktischer Erfahrung eine zuver-
ldssige Geheimhaltung nicht gewihrlei-
sten, Die aus den §§ 30, 43 GO sich
ergebende Verschwiegenheitspflicht der
Ratsmitglieder dndert hieran nichts. Die
Verbindlichkeit von Geheimhaltungsvor-
schriften wird bekanntlich umso schwi-
cher empfunden, je geringer die Bindung
des Geheimnisirdgers an das Gremium
oder Amt 1s¢, dag die Geheimhaitung ver-
langt>®. Bedenken bestehen auch gegen
die Ubertragung auf einen Ratsqusschufl,
denn an seinen nichtéffentlichen Sitzun-
gen kijnnen die ihm nicht angehérenden
Ratsmitglieder als Zuhérer teilnehmen (§
5814 GO).

Aus der Sicht des Gesellschaftsrechts
kommt als Berichtsadressat gewifs der
Biirgermeister als Vertreter der Gemeinde
(§ 63 GO) in Betracht, der iiber § 395 1
AktG in den Kreis der Schweigepflichti-
gen einbezogen isi. Wie eine aus den dar-
gelegten Rechtsgriinden notwendig gefil-
terte Informationsweitergabe an den Rat
auszusehen hat, ist eine offene, jedenfalls

53)0LG Diisseldort ZIP 1995, 465 (= EWiR 1993,
155 m. Anm. Dreher).

54) Wesitfiilische Nachrichten v. 19.10.1994.

55)Schimidt-Assmann/Ulmer, BB Beilage Nr, 13,
1988; Schwintowski NI'W 1990, 1009; Zéliner
AG 1984, 147, 149; K.P.Martens AG 1984, 30,
31,

56)Lutter, Information und Vertraulichkeit im Auf-
sichtsrat, 2. Aufl. 1984,

57yDecher ZHR 138 {1994), 473, 480.

58)Schmidi-Assinann/Ulmer, BB Beilage Nr. 13,
1988, 5.0,




vom Aktienrecht nicht zu beantwortende
Frage.

Da ein wirksamer Geheimschutz aksi-
enrechtliches Zuldssigkeitsmerkmal flr
die Informationsweitergabe ist®, sind
kommunalrechtliche Regelungen, die
den Gemeinderat als Berichisadressaten
vorsehen, nicht haltbar. Die GO hat dies
znm Gliick bedacht, wenn es die Unter-
richtungspflicht nur enistehen I4Bt, so-
weit durch Gesetz nichis anderes be-
stimmt ist. Das zufreffend interpretierte
Aktiengesetz bestimmt, wie ausgefiihrt,
“ein anderes™.

1. Rechtslage bei GmbH
1.0bligatorischer Aufsichisrat

Fiir den obligatorischen Aufsichtsrat,
der bei der GmbH nach den Mitbestim-
mungsvorschriften zu bilden ist, gelten
dieselben Grundsitze. Nach diesen Vor-
schriften®” bestimmen sich die Rechte
und Pflichten des Aufsichtsrats im we-
sentlichen nach dem Aktiengesetz. Das
bedeutet, auch der GmbH-AR ist zu strik-
ter Verschwiegenheit verpflichiet. Versu-
che in den siebziger Jahren, interpretativ
Mitgliedern der Arbeitnehmerseite Frei-
riume zu verschaffen, um Betriebsriite
und Gewerkschaften zu unterrichten®,
konnten sich zu Recht nicht durchset-
zen®, Fiir die im GmbH-Recht grds. in
weitem MabBe bestehende Regelungsau-
tonomie des Gesellschaftsvertrags be-
stehtinsoweit kein Spielraum®. Anderer-
seits wird auch hier das Informationspri-
vileg der &ffentlichen Hand zum Zuge
kommen kémnen. Die §§ 394 f AktG sind
aufgrund der gleichen Interessenlage ana-
log anzuwenden. Eine Unterricheung di-
rekt gegeniiber dem Rat scheidet nach
dem soeben Gesagten jedoch aus.

2. Fakultativer Aufsichtsrat

Soweit die Bildung eines Aufsichtsrats
auf freiwilliger gesellschaftsvertraglicher
Basis erfolgt, kann der Informationsstrom
gestaltet werden. Trifft der Gesellschafts-
vertrag keine Bestimmungen, scheint aus
§ 52 1 GmbHG iVm § 116 AkiG wieder-
um eine generelle Schweigepflicht zu fol-
gen. Das ‘will nicht recht einleuchten,
wenn man bedenkt, daB sich die Gesell-
schafter gem. § Sla I GmbHG jederzeit
iiber die Angelegenheiten der Gesell-
schaft informieren diirfen®. Daher be-
steht ein Schweigegebot nur dann, wenn
zu besorgen ist, dafl gesellschaftsfremde,
schadensstiftende Zwecke verfolgt wer-
den.

Besser ist allemal, die GrbH-Satzung
Hufert sich zu dem Problem. Sie kann den

Umfang der Verschwiegenheitspflicht
niher bestimmen, auch erweitern oder
einschriinken®. Eine Einschrinkung “anf
Null” ist aber nicht ais zuldssig anzuse-
hen. Insofern ist an den Rechtsgedanken
aus § 51a Il GmbHG zu erimnern (Infor-
mationsverweigerung) und daran, dafi der
Gesellschaftsvertrag gem. § Sla TII
GmbHG von dieser Vorschrift nicht ab-
weichen kann.

Besonders brisant ist, ob die Satzung
vorsehen kann, daf3 die Kommunalvertre-
ter im Aufsichtsrat nicht nur dem Biirger-
meister, sondern dem Rat berichten. Hier
ist die Uberlegung madgebend, dap die
Treupflicht einem Gesellschafter verbie-
tet, Geschiftsgeheimnisse Dritten zu of-
fenbaren. Was der Gesellschafter also von
“seinem” Aufsichtsrat oder iiber sein In-
formationsrecht aus § 51a I GmbHG er-
fahren hat, darf er nur soweit weitererzih-
len, wie dies loyalem Verhalten ent-
spricht. Soweit allerdings eine Ein-Perso-
nen-GmbH vorliegt, besteht keine Treu-
bindung zu anderen Geselischaftern. Der
einzige Gesellschafter einer GmbH ist in-
soweit in seiner Handlungsweise frei. Ge-
nauso liegt es, wenn bei Mehrpersonen-
Gesellschaften die anderen zugestimmt
haben. Es sprechen daher gute Griinde
dafiir, das im Einverstindnis aller im Em-
zelfall Geltende (unbegrenzte Informati-
onsweitergabe) auch generell in der Sat-
zung festzuschreiben. Ganz sicher ist die-
se Lasung allerdings nicht, denn wir un-
terscheiden durchaus zwischen aktuelier
Zustimmung und einerim voraus genereil
erklirten. An letztere sind durchweg
strengere Anforderungen zurichten®. In-
soweit sollite man allerdings die besonde-
re Struktur der kommunalen GmbH be-
denken, die noch weniger als die Normal-
GmbH auf einen Mitgliederwechsel an-
gelegt ist. Das Ausbleiben potentiell
schutzwiirdiger Neu-Gesellschafter
spricht flir die Zulissigkeit der hier disku-
tierten Satzungsgestaltung.

IV. Keine Flucht in die Offentlichkeit

Verschiedentlich wird geltend ge-
macht, ein politischer Mandatstriger, der
gleichzeitig Aufsichtsratsmitglied sei,
konne einen Konflikt zwischen den Pu-
blizititserwartungen seiner Wihlerschaft
und seinem Kontroltamt im Unternehmen
dadurch igsen, dal er aufgrund politi-
scher Legitimation Unternehmensinterna
in die Offentlichkeit trage®™,

Bspl.: Ein kommunaler Aufsichtsrat ist
Mitglied einer Partei, die eine bestimmte
Energiegewinnung vehement ablehnt.
Deer Aufsichtsrat stimmt Vorstandspldnen
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zu, wonach eben diese Energieerzeugung
favorisiert werde.

Es ist gewili schwierig, diese Doppel-
rolie auszuhalten. Jedes Aufsichtsratsmit-
glied, das in seinem Hauptamt eine ande-
re Funktion einnimmt, kann in diesen
Konflikt geraten. In einer solchen Situa-
tion sind nicht nur Politiker, sondern auch
Gewerkschaftsvertreter®™ und Banker™.
Die Antwort des Aktienrechts, d.h. die der
dazu ergangenen Rechtsprechung, istein-
deutig: Vorrang hat stets die Pflicht ge-
geniiber der Gesellschafi, zu deren Aut-
stcht man angetreten ist, “Tm Grundsatz
hat die Geheimhaltungspflicht Vorrang
auch vor oOffentliichen Interessen, und
zwar nichi deshalb, weil diese Interessen
nicht zihlen, sondern weil die Abwigung
nicht in die Hand einzeiner Aufsichtsrats-
mifglieder gelegt werden kann und weil die
Aufgabe des Aufsichtsrats in der organ-
schaftlichen pesellschaftsinternen Kontrol-
Ie, nicht aber darin bestehi, als Informant
von Behorden oder der Allgemeinheit das
Unternehmen an den Pranger zu steflen”™?,
Eine politisch motivierte Flucht in die Of-
fentlichkeit ist nicht erlaubt; sie wiirde das
betreffende Aufsichtsratsmitglied scha-
densersatzpflichtig {§§ 116,93 L, 11 AktG)
und strafrechtlich belangbar (§ 404 I Nr.
I AktG) machen.
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