Beratungshinweise zur Anderung der Vorschriften tibe r die

wirtschaftliche Betatigung von Gemeinden im Jahr 20 12

(vormals Entwurf eines entsprechenden Ausfiihrungserlasses)

Die wirtschaftliche Betatigung der Gemeinden nimmt kontinuierlich zu und hier insbe-
sondere die Zahl der privatrechtlichen kommunalen Unternehmen. Lag der Anteil
nach Angaben des Verbandes der kommunalen Unternehmen (VKU) im Jahr 1952
nur bei 5%, im Jahr 1969 bei 10%, 1990 bereits bei 38%, so betragt er mittlerweile
rund 60% aller Mitgliedsunternehmen. Diese Entwicklung fiihrt gleichzeitig zu erhoh-
tem Steuerungs- und Kontrollaufwand fir die jeweiligen Gemeinde. Aus diesem An-
lass hat der schleswig-holsteinische Gesetzgeber mit der vorliegenden Anderung der
Gemeindeordnung (Gesetz zur Anderung kommunalverfassungs- und wahlrechtli-
cher Vorschriften vom 22. Marz 2012 (GVOBI. Schl.-H. S. 371)) nunmehr Regelun-
gen getroffen, welche die bereits verfassungsrechtlich geltenden Grundsatze zur
Steuerung und Kontrolle der gemeindlichen Unternehmen in Privatrechtsform konkre-
tisieren.

Die Regelung des § 101 Abs. 3 GO neuer Fassung findet dabei nur auf zukinftige
Beteiligungen Anwendung; bestehende Beteiligungen bleiben unberihrt. Hingegen
sind die neuen Regelungen der 88 102 und 104 GO bei Gesellschaften, welche vor
dem Inkrafttreten der Gesetzesanderung gegrindet wurden, binnen eines Zeitrau-
mes von funf Jahren in die Gesellschaftsvertrage bzw. -satzungen aufzunehmen (vgl.
§ 96 Abs. 2 BbgKVerf) bzw. bei jeder anstehenden Anderung.

1. Grundséatze der wirtschaftlichen Betéatigung von G emeinden

Artikel 28 Abs. 2 Satz 1 GG gewahrleistet den Gemeinden das Recht, alle Angele-
genheiten der ortlichen Gemeinschaft im Rahmen der Gesetze in eigener Verantwor-
tung zu regeln und ist damit die Grundlage fir die wirtschaftliche Betatigung der Ge-
meinden. Auf andere Titel kann eine Gemeinde ihr wirtschaftliches Handeln nicht

1 VKU-Geschaéftsbericht 2010/ 2011; Méller: Die rdidfte Stellung und Funktion des Aufsichtsratesfierit-
lichen Unternehmen der Kommune, Berlin 1999, S, 1b3w. N; siehe auch Schmidt: Ausgliederungendsurs
Kernhaushalten: ¢ffentliche Fonds, Einrichtunged Umternehmen, in Statistisches Bundesamt, Wirfscimal
Statistik, Februar 2011, S. 154 ff.



stuitzen. Dies gilt auch dann, wenn die Gemeinde im Bereich der wirtschaftlichen Be-

tatigung in einer Rechtsform des privaten Rechts handelt.

Ein wesentliches Prinzip ist dabei das verfassungsrechtlich verankerte Ortlichkeits-
prinzip gem. Art. 28 Abs. 2 Grundgesetz (GG). Danach gelten diejenigen Bedurfnisse
und Interessen als Angelegenheiten der ortlichen Gemeinschaft, die in der jeweiligen

Gemeinschaft wurzeln oder zu ihr in einem besonderen Bezug stehen.

Abweichend von diesem Grundprinzip der Ortlichkeit ist in 88 101 Abs. 2 und 3 der
Gemeindeordnung (GO) geregelt, dass die wirtschaftliche Betatigung von Gemein-
den grundsétzlich unter den Voraussetzungen des 8 101 Abs. 1 GO auch auf3erhalb
des Gemeindegebietes zulassig ist. Die konkreten Zulassigkeitsvoraussetzungen
richten sich danach, ob es sich um eine wirtschaftlicher Betatigung

1. im eigenen Hoheitsgebiet (Abs. 1),

2. aullerhalb des Hoheitsgebietes, aber innerhalb des Landes Schleswig-

Holstein (Abs. 2) oder

3. aul3erhalb der Landesgrenze Schleswig-Holsteins (Abs. 3)

handelt.

Erganzend sei an dieser Stelle gesagt, dass sich nichtwirtschaftliche Unternehmen
bzw. Einrichtungen nach § 101 Abs. 4 GO ausschlief3lich innerhalb des eigenen Ho-
heitsgebietes betétigen durfen, da hier eine AulRerdrtlichkeitsklausel fehlt. Die inter-

kommunale Zusammenarbeit bleibt indes weiterhin moglich.

1.1. Wirtschaftliche Betatigung von Gemeinden im ei  genen Hoheitsgebiet

(8 101 Abs. 1 GO)

Nach § 101 Abs. 1 GO darf eine Gemeinde ein wirtschaftliches Unternehmen errich-

ten, Ubernehmen oder wesentlich erweitern, wenn
1. ein offentlicher Zweck, dessen Erfullung im Vordergrund der Unternehmung
stehen muss, das Unternehmen rechtfertigt,
2. das Unternehmen nach Art und Umfang in einem angemessenen Verhéaltnis
zu der Leistungsfahigkeit der Gemeinde und zum voraussichtlichen Bedarf
steht und



3. der Zweck nicht besser und wirtschaftlicher auf andere Weise erfillt werden

kann (sogenannte Subsidiaritatsklausel).

1.1.1 Offentliche Zweck

Die wesentliche Zulassigkeitsvoraussetzung kommunaler Wirtschaftstatigkeit ist die

Rechtfertigung durch einen o6ffentlichen Zweck. Weil samtliches Handeln der Tréager
der Staatsgewalt durch einen o6ffentlichen Zweck gedeckt sein muss, missen die
kommunalen Lieferungen und Leistungen selbst einem 6&ffentlichen Zweck dienen.
Fur die Zulassigkeitsvoraussetzung ,6ffentlicher Zweck" ist festzustellen, dass es
sich bei diesem Begriff um einen unbestimmten Rechtsbegriff handelt. Den Gemein-
den steht bei der Beurteilung dieser Frage ein weiter Beurteilungsspielraum zu. Wo-
rin die Gemeinde eine Forderung des 6ffentlichen Wohls sieht, so hat das Bundes-
verwaltungsgericht (BVerwG) ausgefuhrt, ,ist hauptséachlich den Anschauungen und
EntschlieBungen ihrer mafRgeblichen Organe Uberlassen und h&ngt von den drtlichen
Verhaltnissen, finanziellen Mdglichkeiten der Gemeinde, Bedurfnissen der Einwoh-

nerschaft und anderen Faktoren ab'?

. Die Bestimmung der Grenzen der kommuna-
len wirtschaftlichen Betéatigung kann daher nur durch eine Negativabgrenzung erfol-
gen. Unzulassige wirtschaftliche Betatigung liegt laut BVerwG? jedoch vor, wenn die-
se von den Gemeinden aus rein fiskalischen Grinden erfolgt, d. h. um Ertrage zu
erwirtschaften und Gewinne zu erzielen, auch wenn dies zur Verbesserung der
Haushaltssituation dient. Des Weiteren ist die hauptsachliche Verfolgung ausschliel3-
lich gewerblicher Zwecke unzulassig, wobei mit der Hauptleistung in engem sachli-
chem Zusammenhang stehende untergeordnete Nebentatigkeiten, sogenannte An-
nextatigkeiten, zulassig sind.* Jedoch muss das Gemeindeunternehmen grundsétz-
lich durch seine Leistung dem Wohl der Gemeindeeinwohner unmittelbar dienen

(sog. Einwohnerniitzigkeit).®

Die Bedeutung des Nachweises des 6ffentlichen Zwecks und hier insbesondere des
Nachweises der unmittelbaren Einwohnernitzigkeit hat der Landesgesetzgeber
durch die verpflichtende Anzeige der wirtschaftlichen Betétigung aul3erhalb Schles-

wig-Holsteins bei der obersten Kommunalaufsichtsbehdrde dokumentiert. Damit soll

> BVerwGE 39, 329 ff.

3 Ebenda.

*Vgl. BVerwGE 82, 29 ff.
®Vgl. BVerfGE 61, 82 ff.



sichergestellt werden, dass der Intention des Gesetzgebers Rechnung getragen wird
und die wirtschaftliche Betétigung der Gemeinden aul3erhalb Schleswig-Holsteins
des Nachweises des unmittelbaren offentlichen Zweckes bedarf. Festzuhalten ist
jedoch, dass es neben dieser speziellen Anzeigepflicht gem. § 101 Abs. 3 GO bei
der Uberdrtlichen Betéatigung aulRerhalb Schleswig-Holsteins bei der grundséatzlichen
Anzeigepflicht bei der zustandigen Kommunalaufsichtsbehdrde gem. § 108 GO ver-
bleibt. Unterliegt die Gemeinde, welche sich aul3erhalb Schleswig-Holsteins betati-
gen will, bereits der Kommunalaufsicht beim Innenministerium Schleswig-Holstein, so
bedarf es weiterhin nur einer Anzeige. Die spezielle Anzeigepflicht nach § 101 Abs. 3
GO bezieht auf die Tatbestanden des § 108 GO, speziell § 108 Abs. 1 Nr. 1, 2, 4 und
8 GO.

1.1.2. Leistungsfahigkeit und Bedarf

Eine weitere Zulassungsvoraussetzung ist gemaf 8 101 Abs. 1 Nr. 2 GO, dass das
wirtschaftliche Unternehmen nach Art und Umfang in einem angemessenen Verhalt-
nis zu der Leistungsfahigkeit der Gemeinde und zum voraussichtlichen Bedarf der
Gemeinde stehen muss. Hierbei handelt es sich um eine Voraussetzung zum Schutz
der Gemeinde, die sich bei ihrer wirtschaftlichen Betatigung und hier hauptséchlich
bei Hohe und Risiko des Engagements an der GrofRe und der Leistungsfahigkeit
bzw. Wirtschaftskraft der Gemeinde bzw. des Gemeindeunternehmens zu orientieren
hat. Ein Versuch verschuldeter Gemeinden, durch das Erschliel3en neuer Geschéfts-
felder und die dadurch erhofften Gewinne Leistungsfahigkeit zurlick zu gewinnen,
wird dieser Zielsetzung nicht gerecht.® Unter dem Merkmal ,voraussichtlicher Bedarf*
ist zu prufen, ob das wirtschaftliche Unternehmen so gestaltet ist, dass Umfang und
Ausmal dem gegenwartigen und in naher Zukunft zu befriedigenden Bedarf im ortli-
chen Versorgungsgebiet entsprechen. Damit kommt die Ortsbezogenheit kommuna-
len wirtschaftlichen Handelns zum Ausdruck.” Die Bedarfsfrage ist jeweils vorab zu
klaren, bevor konkrete Schritte zur Durchfihrung von Malinhahmen eingeleitet wer-

den.®

Von der Gemeinde ist die wirtschaftliche VerhaltnismaRigkeit jeweils im Einzelfall zu
betrachten, wobei Nachschusspflichten oder andere Einstandspflichten der Gemein-

®vgl. Sprenger in KVR SH-GO, § 104, Rn. 5.
"Vgl. Sprenger in KVR SH-GO, § 101, Rn. 24.
8 Ebenda.



den zu vermeiden sind. Des Weiteren soll das Unternehmen der Gemeinde tber aus-
reichend Eigenkapital verfigen, wobei die Eigenkapitalausstattung grundséatzlich
dann als angemessen angesehen werden kann, wenn der Anteil des Eigenkapitals
an der Bilanzsumme mindestens 30% betragt. Ebenso sollen die rechtlich selbstan-
digen Unternehmen ohne finanziellen Rickgriff auf die tragende Gemeinde agieren
und dies jeweils auch in den anzustellenden worst-case-Szenario-Berechnungen.
Der Risikoverringerung dient ebenfalls die Haftungsbegrenzungsregelung gem.
§ 102 Abs. 1 Nr. 2 GO, die besagt, dass die Gemeinde Gesellschaften griinden, sich
an der Grindung von Gesellschaften beteiligen oder sich an bestehenden Gesell-
schaften beteiligen darf, wenn die Haftung und die Einzahlungsverpflichtung der Ge-
meinde auf einen ihrer Leistungsfahigkeit angemessenen Betrag begrenzt wird.
Demnach sind unlimitierte Burgschaften, Gewahrvertrage oder Patronatserklarungen
der Gemeinde gegenuber Gesellschaften grundsatzlich gemeindewirtschaftsrechtlich
unzulassig.

Ich weise ausdricklich auch auf die Regelungen des EU-Beihilfenrechtes und des
Haushaltsrechtes (88 76 ff. GO) hin; siehe Erlass zur Gewahrung von Birgschaften
vom 20. Januar 2011 (IV 305 — 163.101 — § 86) und Erlass zum EU-Beihilferecht
vom 23. Oktober 2008 (IV 343 - 517.220 - 71) sowie den weitergehende Informatio-
nen zum EU-Beihilferecht auf dem Internetauftritt des Innenministeriums im Bereich

~,Kommunales und Sport* (http://www.innenministerium.schleswig-holstein.de).

1.1.3. Subsidiaritat
Des Weiteren ist die wirtschaftliche Betatigung der Gemeinden nur dann zulassig,
wenn der Zweck nicht besser und wirtschaftlicher auf andere Weise erfullt werden
kann (Subsidiaritat). Die Gemeinden haben nachzuweisen, dass die kommunale
wirtschaftliche Betatigung mindestens ebenso gut wie andere Mal3nahmen zur offent-
lichen Zweckerflllung geeignet ist. Beurteilungsmal3stab daftir, was "besser" ist, stellt
allein die offentliche Zwecksetzung dar. Hingegen stellt das Kriterium der Wirtschaft-

lichkeit eine Beziehung zwischen Zwecksetzung und Mitteleinsatz her.’

1.2. Wirtschaftliche Betatigung von Gemeinden auf3er halb des eigenen
Hoheitsgebietes und innerhalb Schleswig-Holsteins ( 8§ 101 Abs. 2 GO)

°Vgl. Sprenger in KVR SH-GO, § 101, Rn. 24.



Nach § 101 Abs. 2 GO ist die wirtschaftliche Betatigung aul3erhalb des Gemeindege-
bietes zulassig, wenn die Voraussetzungen des Absatzes 1 vorliegen und die be-
rechtigten Interessen der betroffenen Gebietskorperschaften gewahrt sind. Bei im
Wettbewerb wahrgenommenen Aufgaben gelten nur die Interessen als berechtigt,
die nach bundesgesetzlichen Vorgaben eine Einschrédnkung des Wettbewerbs zulas-
sen. Die betroffene Gemeinde ist so rechtzeitig vor der Aufnahme der wirtschaftli-
chen Tatigkeit in ihrem Gemeindegebiet zu informieren, dass sie die berechtigten
Interessen geltend machen kann. Unter dem berechtigten Interesse einer betroffenen
Gebietskorperschaft ist hier insbesondere die eigene wirtschaftliche Betatigung zu
verstehen.™

Die eingeschrankte AufBerortlichkeitsklausel ermdglicht somit die interkommunale
Zusammenarbeit schleswig-holsteinischer Gemeinden und sichert gleichzeitig den

grundsatzlichen Vorrang des Ortlichkeitsprinzips.

1.3. Wirtschaftliche Betatigung von Gemeinden aul3er  halb Schleswig-
Holsteins (8 101 Abs. 3 GO)
Nach 8§ 101 Abs. 3 GO ist die wirtschaftliche Betatigung von Gemeinden aul3erhalb
Schleswig-Holsteins unter den Voraussetzungen des 8§ 101 Abs. 1 grundsatzlich zu-
lassig, wenn nicht berechtigte Interessen des Bundes oder des Landes Schleswig-

Holsteins entgegenstehen.

Bislang galt auch fir die wirtschaftliche Betatigung von Gemeinden aul3erhalb
Schleswig-Holsteins, dass bei im Wettbewerb wahrgenommenen Aufgaben nur die-
jenigen Interessen der Nachbargemeinden als berechtigt anzusehen sind, die nach
bundesgesetzlichen Vorgaben den Wettbewerb einschranken. Diese Regelung wur-
de nunmehr aufgegeben. Dies ist auch folgerichtig, da die Regelungen des Landes-
gesetzgebers in der Rechtswirkung verfassungsrechtlich auf das Gebiet des Landes
beschrankt sind. Da das Recht der wirtschaftlichen Betatigung von Gemeinden Aus-
druck der kommunalen Selbstverwaltung ist und allen Gemeinden fir ihr Gebiet zu-
steht, verbietet es sich, Nachbarkommunen bei der Erfullung ihrer kommunalen
Selbstverwaltungsangelegenheiten nachhaltig zu stéren. Daher haben die betroffe-
nen Gemeinden nach wie vor einen grundsatzlichen Abwehranspruch gegen das Ta-

1y/gl. Ziertmann in Rentsch/ Ziertmann, Gemeindeasstingsrecht Schleswig-Holstein, 1. Aufl. 2008,
§101 GO, Rn. 15.
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tigwerden schleswig-holsteinischer Gemeindeunternehmen, falls keine Duldung oder
Zustimmung der betroffenen Gemeinde vorliegt.'*. Will eine Gemeinde auRerhalb
Schleswig-Holsteins wirtschaftlich tatig werden, muss sie im Rahmen des Anzeige-
verfahrens nach 8§ 101 Abs. 3 GO nachweisen, dass die Voraussetzungen dafir vor-
liegen. Voraussetzung ist u.a., dass die betroffene Gemeinde der Wirtschaftstatigkeit
zustimmt oder zumindest duldet. Wahlweise kann auch die tatig werdende Gemeinde
darlegen, dass seitens der betroffenen Gemeinde kein berechtigter Abwehranspruch
besteht. Dies kdnnte u.a. dann der Fall sein, wenn die Kommunalverfassung der je-
weils betroffenen Gemeinde eine Uberdrtliche Betatigung innerhalb der Bundesre-

publik Deutschland ohne Gebietsbeschrankung zul&sst.

Inwieweit kommunale Interessen Dritter betroffen sind und aus ihnen ein Abwehran-

spruch abgeleitet werden kann, bedarf der konkreten Prufung im Einzelfall.

2. Beteiligung von Gemeinden an Gesellschaften

2.1. Offentlich-rechtliche Weisungsrechte der Gemei  nde (§ 102 Abs. 4 GO)
Grundsatzlich durfen die Gemeinden gem. 8§ 102 Abs. 1 GO Gesellschaften griinden,
sich an der Grindung von Gesellschaften oder an bestehenden Gesellschaften be-

teiligen.

In die bisherige Regelung des § 102 Absatz 4 wurde nunmehr Satz 2 eingefligt. Da-
nach soll die Gemeinde darauf hinwirken, dass im Gesellschaftsvertrag geregelt ist,
dass die Gemeindevertretung den von der Gemeinde in einer Gesellschaft bestellten
oder auf Vorschlag der Gemeinde gewdahlten Mitgliedern des Aufsichtsrates oder ei-
nes entsprechenden Uberwachungsorgans Weisungen erteilen kann, soweit die Be-
stellung eines Aufsichtsrates nicht gesetzlich vorgeschrieben ist.*? Bereits in der vor-
herigen Fassung der Gemeindeordnung war bzw. ist in § 104 Abs. 2 GO durch den
Verweis auf § 25 GO ein generelles Weisungsrecht fur die Vertreterinnen und Vertre-
ter der Gemeinde in Gesellschaften normiert. Durch den neuen § 102 Abs. 4 Satz 2

M vgl: Schliesky: Die Abwehr grenziiberschreitendétsehaftlichen Betatigung der Kommunen, Die Gemein
de 12/2001, 302, 303 f., m. w. N.

12y/gl. gleichlautende bzw. ahnliche Regelung: AR.ID3 BayGO; § 97 Il BbgKVerf; § 125 Il HESGO; § Tl
MVKYV; § 113 12 NRWGO; § 88 Ill RpfGO; § 114 | Saa®/G und § 119 Il LSAGO.
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GO ist der generelle Verweis in Bezug auf die gesellschaftsvertraglichen Regelungen

konkretisiert.

Hier ist grundsatzlich zu bemerken, dass der Ausgestaltung der Satzungen bzw. Ge-
sellschaftsvertrage hochste Prioritat beizumessen ist. Die Implementierung 6ffentlich-
rechtlicher Normen, welche insbesondere dem Demokratieprinzip gem. Art. 20 GG
folgen, kann bei privatrechtlichen Gesellschaften nur tUber die Satzungen bzw. Ge-

sellschaftsvertrage erfolgen.

Das nunmehr konkretisierte Weisungsrecht bedeutet die Moéglichkeit Aufsichtsrats-
mitgliedern Weisungen erteilen zu kénnen. Dem folgt jedoch nicht, dass jedwede
Entscheidung der Aufsichtsratsmitglieder durch Weisungen belegt werden sollte. Mit
der Entscheidung, eine formelle Ausgliederung im Rahmen privatrechtlicher Gesell-
schaften vorzunehmen, wurde in der Regel auch das Ziel einer erhéhten Handlungs-
fahigkeit und Autonomie einer Gesellschaft verfolgt. Dieses Ziel sollte folglich nicht
durch eine zu extensive Nutzung des Weisungsrechtes konterkariert werden. Insbe-
sondere ist festzuhalten, dass bei einem funktionsfahigen Beteiligungsmanagement
und einer klaren Aufgabentrennung zwischen dem Haupt- und Ehrenamt und der
Gesellschafter- bzw. Hauptversammlung und dem Aufsichtsrat bereits eine sachge-

rechte Steuerung der Gesellschaft erfolgen kann.

Das in der Gemeindeordnung offentlich-rechtlich normierte Weisungsrecht — wie
grundsatzlich alle gemeindewirtschaftsrechtlichen Satzungsregelungen — ist nur in-

nerhalb der gesellschaftsrechtlichen Grenzen anwendbar.*®

Hier ist zwischen der Rechtsform der Aktiengesellschaft (AG) und der Rechtsform
der Gesellschaft mit beschrankter Haftung (GmbH) zu unterscheiden. Bei der AG

gelten die aktienrechtlichen Regelungen fur den Aufsichtsrat unmittelbar, bei der

13 Bei dem ,Recht der Wirtschaft* nach Art. 74 AbsNi 11 GG handelt es sich um einen Gegenstandutenk
rierender Gesetzgebung. Die Lander haben naclv2Arbs. 1 GG in diesem Bereich die Befugnis zureges
gebung, solange und soweit der Bund von seinert@gssungszustandigkeit keinen Gebrauch gemachEbat.
das unter Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG fallende Geshbldtsrecht hat der Bund von seiner Gesetzgebunysko
tenz abschlieRend Gebrauch gemacht (vgl. BVerfGE 8B, 157). Das abschlieBende Gebrauchmachen von
einem Gegenstand konkurrierender Gesetzgebunguh&bige, dass in diesem Bereich kein neues Laadetsr
mehr entstehen kann und erlassene Landesgesetreutainlassig und nichtig sind. Art. 72 Abs. 1 GGléx
specialis zu Art. 31 GG, d.h. es kommt nicht — éé Art. 31 GG — darauf an, ob zugleich ein inlctiter Wi-
derspruch zwischen Bundes- und Landesrecht gedst@ml. Jarass/Pieroth, Grundgesetz, 11. AufL@®Art.
72, Rn. 11).
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GmbH gelten diese Uber die Verweisung auf die aktienrechtlichen Bestimmungen in
8 52 GmbHG bzw. durch die Verweisungen in den Mitbestimmungsgesetzen, welche
fir die mitbestimmte GmbH einen obligatorischen Aufsichtsrat vorschreiben.'* Folg-
lich ist bei der Prufung der Zulassigkeit eines Weisungsrechtes zwischen der AG und
der mitbestimmten GmbH einerseits und der GmbH mit einem fakultativen®® Auf-

sichtsrat anderseits zu unterscheiden.

Fur das Weisungsrecht ist festzuhalten, dass Aufsichtsratsmitglieder von der AG und
der mitbestimmten GmbH gem. § 111 Abs. 5 AktG weisungsungebunden sind. Hin-
gegen konnen Mitglieder fakultativer Aufsichtsrate Weisungen unterworfen werden.
Voraussetzung ist die Abbedingung des 8§ 111 Abs. 5 AktG im Gesellschaftsvertrag
der GmbH.*® Dem folgt: Falls ein Aufsichtsratsmitglied einer Weisung nachkommt,

scheidet seine persénliche Haftung von vornherein aus.*’

2.2. Zustimmungsvorbehalt bei Ausweitung von Beteill igungen
(8 102 Abs. 5 Satz 1 GO)
Wie in der Gesetzesbegriindung zur Drucksache 17/1663 bereits ausgefihrt, handelt
es sich bei der Ausweitung des Zustimmungsvorbehaltes auf mittelbare Beteiligun-
gen der Gemeinden nach 8§ 102 Abs. 5 Satz 1 Gemeindeordnung um eine Klarstel-
lung der bisherigen Rechtslage. Diese wurde notwendig, da andere Bundesléander in
ihren Kommunalverfassungen gleichlautende Klarstellungen vorgenommen haben
und die bisherige Regelung Auslegungsprobleme aufwarf. Durch die Regelung muss
die Gemeindevertretung oder der Hauptausschuss zwingend Uber alle Beteiligungen
und wirtschaftlichen Aktivitaten entscheiden. Insbesondere aufgrund der zunehmen-
den Holdingstrukturen der Gemeinden bzw. deren gemeindlicher Unternehmen kénn-
te der Einfluss der Gemeindevertretung oder des Hauptausschusses systematisch
umgangen werden. Das Ergebnis ware, dass enorme Risiken in Enkel-, Urenkel- und

14§ 1 Abs. 1 Nr. 3 DrittelbG, §§ 6 Abs. 2, 25 Mith@s§ 3 des Montan-MitbestG.

5 |m Gegensatz zur AG, die nach §§ 30, 95 ff. AkiGrgend einen Aufsichtsrat haben muss, ist diecBiuing
eines Aufsichtsrates bei einer GmbH nach § 52 ASmMbHG fakultativ, d. h. das GmbHG kennt im Unter-
schied zum Aktiengesetz keinen Pflichtaufsichtgkasnahmen bilden hier die obligatorischen Aufssciite
einer GmbH nach den Mitbestimmungsgesetzen. Deseiben zwingend einen Aufsichtsrat vor, bei denen
folglich durch die Verweisungen auch ausdricklighaktienrechtliche Weisungsfreiheit gilt.

®vgl. BVerwG, NJW 2011, 3537, 3537 ff.

"vgl. Altmeppen: Die Einflussrechte der Gemeindemeyin einer kommunalen GmbH, NJW 2003, 2561,
2564, m. w. N; Sprenger in KVR SH-GO, § 104, Rn. 5.
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Ururenkelgesellschaften etc. aufgebaut werden kénnten, ohne dass das Haupt- oder

das Ehrenamt der Gemeinde Einfluss hatten.

Wie bereits in der Drucksache 8/474 (S. 114) zur Kommunalverfassungsreform durch
Gesetz vom 11. November 1977 (GVOBI. Schl.-H. S. 410) dargelegt, sind Vertrete-
rinnen und Vertreter der Gemeinde diejenigen, die zur Vertretung der Gemeinde in
der Gesellschafterversammlung oder in einem entsprechenden Gesellschaftsorgan
befugt sind. Um die Vorschrift in den Fallen nicht leerlaufen zu lassen, in denen Uber
eine Beteiligung nicht die Gesellschafterinnen und Gesellschafter, sondern der Auf-
sichtsrat oder die Geschaftsleitung entscheidet, umfasst der Begriff der Vertreterin-
nen und Vertreter alle Mitglieder von Aufsichtsorganen oder ahnliche Gremien sowie
Geschaftsfuhrerinnen und Geschaftsfihrer sowie Vorstandsmitglieder, die inr Mandat
oder ihre Bestellung unmittelbar oder mittelbar von der Gemeinde ableiten und stellt

diese den Vertretern der Gemeinde gleich.

Hierbei ist die Bezeichnung fiir die jeweilige Ubernahme der Funktion unerheblich, so
dass jedwede Form umfasst ist: insbesondere die Wahl, die Entsendung und die Be-

stellung; entscheidend ist der Maf3stab des ,Ableitens” von der Gemeinde.

Die Definition des ,Ableitens” ist mit der Veranlassung in § 394 AktG gleichzusetzen.
Die Norm besagt, dass Aufsichtsratsmitglieder, die auf Veranlassung einer Gebiets-
korperschaft in den Aufsichtsrat gewahlt oder entsandt worden sind, hinsichtlich der
Berichte, die sie der Gebietskdrperschaft zu erstatten haben, keiner Verschwiegen-
heitspflicht unterliegen. Der Begriff der Veranlassung ist hier weit zu verstehen, da es
weder auf die Form der Einwirkung noch auf die tatséchliche oder rechtliche Grund-
lage des Einflusses ankommt. Veranlasst ist die Bestellung durch die Gebietskorper-
schaft vielmehr immer dann, wenn sie nach auf3en hin ihr Interesse an der Bestellung
zum Ausdruck gebracht hat und dieses Interesse fiir die Bestellung urséchlich war.*®
Bei einer mittelbaren Beteiligung ist die Veranlassung dann gegeben, wenn die Ge-
bietskorperschaft die Gesellschaftsanteile nicht selbst, sondern Uber eine Gesell-

schaft halt, auf die sie wiederum beherrschenden Einfluss hat. Dieser Einfluss kann

18 vgl. Schmidt-ABmann/Ulmer: Die BerichterstatturmnvAufsichtsratsmitgliedern einer Gebietskdrperficha
nach § 394 AktG — Eine aktien- und kommunalrechdit/ntersuchung ihrer Voraussetzungen und Schranken
unter besonderer Berticksichtigung des nordrheirfalisshen Gemeinderechts, BB Beilage 13 zu Heft
27/1988, 7 f.; Huffer, Kommentar zum AktG, 9. Al Miinchen 2010, § 394, Rn. 34.; Schirnbrand iim-M
chener Kommentar zum AktG, Band 6, 3. Auflage, Miarc2011, § 394, Rn. 10.
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auch Uber eine langere Kette von Zwischengesellschaften bestehen. Eine Veranlas-
sung bei einer mittelbaren Beteiligung liegt auch dann vor, wenn im Bereich von
Tochter- und Enkelgesellschaften der Bitte der Gebietskorperschaft gegentber der
ggf. ungebundenen Geschéftsfihrung (Vorstand einer AG) der Obergesellschaft, fur
die Bestellung eines von ihr benannten Mitglieds im Aufsichtsrat der Tochter zu sor-

gen, nachgekommen wird.**

2.3. Zustimmungsvorbehalte bei Erhdhung der Beteili gung und wesentli-

che Anderung des Gesellschaftsvertrages (§ 102 Abs. 5 Satz 3 GO)
Im eingeflgten § 102 Abs. 5 Satz 3 GO ist jetzt normiert, dass ebenfalls die Erho-
hung der Beteiligung und wesentliche Anderungen des Gesellschaftsvertrages, ins-
besondere des Gesellschaftszwecks, der vorherigen Zustimmung der Gemeindever-
tretung oder des Hauptausschusses bedurfen. Die Ausweitung der zustimmungs-
pflichtigen Tatbestédnde auf die Erh6hung einer Beteiligung soll eine ausreichende
Einflussmdglichkeit des Haupt- und Ehrenamtes ermdglichen, da mit jeder Betelli-

gungserh6hung auch eine Risikoerhéhung einhergeht.

Mit der Ausweitung der zustimmungspflichtigen Tatbestdnde auf die wesentlichen
Anderungen des Gesellschaftsvertrages, insbesondere des Gesellschaftszwecks,
wird die Steuerungsmaoglichkeit des Haupt- und Ehrenamtes in Bezug auf die Erfil-
lung des offentlichen Zweckes erhoht. Der Gegenstand der Gesellschaft (Gesell-
schaftszweck) setzt fur die Geschéaftsfuhrung den Rahmen (konkretisiert im Wirt-
schaftsplan, der Geschéaftsordnung oder ahnlicher Regelungen) fir seine selbstandig
wahrzunehmenden operativen Aufgaben. Dem maoglichst genau beschriebenen Ge-
sellschaftszweck kommt daher eine erheblich Bedeutung zu, da dieser Spiegelbild
der von der Gemeinde wahrzunehmenden Selbstverwaltungsaufgabe ist. Jede Aus-
weitung des Gesellschaftszweckes kann die Wahrnehmung einer neuen Selbstver-

waltungsaufgabe der Gemeinde darstellen.

Der wesentlichen Anderung des Gesellschaftszweckes ist auch eine Erweiterung des

Unternehmens gleichzustellen, wenn sich aufgrund der neuen Tatigkeit des Unter-

20
|

nehmens der Umsatz um mehr als ein Drittel™” zum vorherigen Umsatz erhoht. Dies

9 Ebenda.
2vgl. Sprenger in KVR SH-GO, § 108, Rn. 5.
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ist bereits auch dann gegeben, wenn der bisherige — zu weit gefasste — Unterneh-
mensgegenstand die neue Tatigkeit des Unternehmens bereits abdeckt. Beispielhaft
sind hier die Netzibernahmen durch Stadt- bzw. Gemeindewerke in angrenzenden
Netzgebieten in zeitlich gréReren Abstdnden zu nennen. Bezugspunkt der Betrach-
tung einer wesentlichen Erweiterung ist das jeweils gemeindliche Netzgebiet bzw.
das Netzgebiet vor der Liberalisierung des Energiewirtschaftsrechtes. Folglich wéaren
Netzibernahmen in zeitlich grél3eren Abstanden mit einer Umsatzerh6hung von ei-
nem Drittel als wesentliche Anderung des Gesellschaftszweckes zu betrachten, da
der vorherige Gesellschaftszweck auf die Versorgung im eigenen Netzgebiet be-

grenzt war.

Als wesentliche Anderungen des Gesellschaftsvertrages sind insbesondere Rege-
lungen zu nennen, welche das grundsatzliche Verhéltnis der Unternehmensorgane
untereinander bzw. zur Tragergemeinde und den Haushalt der Gemeinde(n) berth-

ren kdnnten.

3. Vertretung der Gemeinde in Gesellschaften (§ 104  GO)

3.1. Erweiterung des Bestellungsvorbehalts der Geme  inde (8 104 Abs. 1

Satz 1 GO)

Mit der neuen Fassung wurde eine Erweiterung des Bestellungsvorbehaltes der Ge-
meinde flr die Vertreterinnen und Vertreter der Gemeinde in Gesellschaften, an de-
nen die Gemeinde nur mittelbar beteiligt ist, vorgenommen.
Diese Neuregelung in 8 104 Abs. 1 Satz 1 GO bezieht sich auf Grund gesellschafts-
rechtlicher Regelungen nur auf die Bestellung von Aufsichtsratsmitgliedern. Bei der
GmbH mit fakultativem Aufsichtsrat besteht die Mdglichkeit, die Aufsichtsratsmitglie-
der auch bei den mittelbaren Beteiligungen durch die Gemeinde ,bestellen” zu las-
sen, wobei es nicht auf die gesellschaftsrechtliche Form der Bestellung, sondern auf

die Veranlassung ankommt, siehe Punkt 2.2.
Hingegen wird die Bestellung der gesetzlichen Vertreterinnen und Vertreter sowie der
Geschaftsfuhrung bei mittelbaren Beteiligungen der Gemeinden bereits abschlie3end

durch das Gesellschaftsrecht bestimmt.

12



3.2. Beauftragung von Vertretern (§ 104 Abs. 1 Satz 2 GO)

In der bisherigen Fassung erfolgte die Bestellung von Vertreterinnen und Vertretern
in Gesellschaften allgemein durch die Gemeinde. Mit dem neueingefligten Satz 2 in
§ 104 Abs. 1 der Gemeindeordnung wird nun normiert, dass die gesetzliche Vertrete-
rin oder der gesetzliche Vertreter die Gemeinde in der Gesellschafterversammlung
oder in dem entsprechenden Organ der Gesellschaft, an der die Gemeinde beteiligt
ist, vertreten soll. >* Diese kénnen auch eine Beschaftigte oder einen Beschaftigten
der Gemeinde, vorzugsweise die- oder denjenigen fur das Beteiligungsmanagement
zustandige oder zusténdigen Beschaftigten mit der Vertretung beauftragen. Diese
Regelung findet aufgrund des Gesellschaftsrechtes nur fur die unmittelbare Beteili-
gung der Gemeinde an Gesellschaften Anwendung.

Hintergrund dieser Regelung ist, dass die bisherige Rechtslage es z. B. zuliel3, dass
sich die Gesellschafterversammlung einer Eigengesellschaft (welche sich zu 100 %
im Eigentum einer Gemeinde befindet) aus mehreren Personen — zum Teil ohne Be-
teiligung des gesetzlichen Vertreters — zusammensetzt. Gleichzeitig besteht nach
den kommunalverfassungsrechtlichen Regelungen gem. 8 30 GO ein umfassendes
Auskunftsrecht der Ratsmitglieder gegen die Burgermeisterin oder den Burgermeister
fur alle Angelegenheiten der Gemeinde. Dabei muss sich das Auskunftsrecht auf ei-
nen Gegenstand beziehen, Uber den die Birgermeisterin oder der Burgermeister im
Rahmen ihrer oder seiner Zustandigkeit, Kenntnis erlangt hat oder erlangen kann;
also in erster Linie als Leiter der Gemeindeverwaltung oder als Vertreter der Ge-
meinde nach aufRen.?? Unabh&ngig davon, ob die Biirgermeisterin oder der Biirger-
meister Mitglied in den Unternehmensorganen ist, bezieht sich der Auskunftsan-
spruch eines Ratsmitglieds auf diejenigen Angelegenheiten einer offentliche Aufga-
ben der Gemeinde wahrnehmenden GmbH?, (iber die die Biirgermeisterin oder der
Blrgermeister seinerseits als gesetzliche Vertreter der Gesellschafterin ,Gemeinde*

gemal 8 51a GmbHG von der Gesellschaft Auskunft verlangen kann, wobei bundes-

#Lvgl. gleichlautende bzw. dhnliche Regelung: § LBWGO; Art. 93 | BayGO; § 97 | BbgKVerf; § 125 |
HESGO; § 71 | MVKV; § 113 Il NRWGO,; § 88 | RpfGO;1814 | SaarKSVG, 8§ 98 SachsGO und § 119 | LSA-
GO.

22\/gl. NdsOVG, BeckRS 2009, 34702 VGH Mannheim, Wdm 12.3.2001, 1 S 785/00, juris.

% Dagegen sind die Auskunftsrechte eines Aktionara.c§ 131 Abs. 1 AktG auf das Auskunftsrecht in der
Hauptversammlung beschrankt, wobei der Vorstanckinf$ Uber Angelegenheiten der Gesellschaft zu gebe
hat, soweit sie zur sachgeméfen Beurteilung desrGe&ands der Tagesordnung erforderlich ist, so&lass
inhaltliche Begrenzung auf die Tagesordnungspustgtitfindet. Die Informationen aus den Hauptversamm
gen unterliegen auch keiner Verschwiegenheitspflith diese laut BGH quasi 6ffentlich bekannt sind.
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rechtliche Regelungen des Gesellschaftsrechts dem nicht entgegenstehen.?* GemaR
§ 51a GmbHG haben die Geschaftsfihrerinnen und Geschéftsfuhrer der Gesellschaft
jeder Gesellschafterin und jedem Gesellschafter auf Verlangen unverziglich Aus-
kunft Gber alle Angelegenheiten der Gesellschaft zu geben. Der BGH?® hat dazu
entschieden, dass der Auskunftsanspruch sich im eigentlichen Sinne nicht gegen die
Geschaftsfuhrerinnen und Geschéftsfihrer richtet, sondern gegen die Gesellschaft;
die Geschaftsfuhrerinnen und Geschéftsfuhrer erfullen ihn als deren gesetzliche Ver-
treterinnen oder Vertreter, so dass auch der Gegenstand des Auskunftsanspruchs
der Gesellschafterin oder des Gesellschafters hier folglich weit zu fassen ist. Er be-
zieht sich nicht nur auf Vorgange aus dem Zustandigkeitsbereich der Geschéftsfihre-
rin oder des Geschéftsfuhrers, sondern auch auf Vorgange, die sich beispielsweise
im Aufsichtsrat abgespielt haben; er eroffnet der Gesellschafterin und dem Gesell-
schafter Einblick in alle internen Papiere der Gesellschaft, in die gesamte Geschéfts-
korrespondenz und sogar in die Protokolle der Aufsichtsratssitzungen.?® Dass dem-
nach bei der GmbH - anders als bei der AG - nahezu kein Schutz der Geschaftsge-
heimnisse gegeniber den Gesellschafterinnen und Gesellschaftern stattfindet, recht-
fertigt sich nach Ansicht des BGH durch die Unterschiede zwischen GmbH und AG:
Die Aktionarin oder der Aktionar soll nach der Konzeption des AktG nicht unmittelbar
Einfluss auf die Geschéftsfiuhrung haben; sie oder er kann Fragen nur im Rahmen
der Hauptversammlung, d. h. quasi offentlich, stellen und beantwortet bekommen
(vgl. 8 131 AktG). Die GmbH ist dagegen darauf ausgerichtet, dass die Gesellschaf-
terinnen und Gesellschafter die mafigeblichen Entscheidungstragerinnen und Ent-
scheidungstrager sind. Das Geheimhaltungsinteresse der anderen Gesellschafterin-
nen und Gesellschafter wird dadurch gewahrt, dass die oder der Auskunft begehren-
de Gesellschafterin oder Gesellschafter seinerseits verpflichtet ist, Geschéftsge-

heimnisse nicht nach auBen dringen zu lassen.?’

Als Gesellschafterin kann damit die Gemeinde nach § 51a GmbHG von der Gesell-
schaft Auskunft Uber alle Vorgange verlangen. Wie Auskunftsverlangen und Aus-
kunftserteilung rechtstechnisch ablaufen, wenn die oder der auskunftsbegehrende

Gesellschafterin oder Gesellschafter ihrer-oder seinerseits eine juristische Person ist,

2 vgl.: NdsOVG, BeckRS 2009, 34702.
% vgl. BGH, NJW 1997, 1985, 1986.

26 Ependa.

2" Ependa.
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regelt das GmbHG nicht. Es bleibt daher bei den allgemeinen Vertretungsregelun-
gen, die das fur die jeweilige Gesellschafterin oder den jeweiligen Gesellschafter ein-
schlagige Recht vorsieht. Das bedeutet, dass der Auskunftsanspruch von einer Ge-
meinde dergestalt geltend gemacht wird, dass ihre gesetzliche Vertreterin oder ge-
setzlicher Vertreter — gemeinhin die Blrgermeisterin oder der Blrgermeister — von
der durch ihre Geschaftsfihrerinnen oder Geschaftsfihrer vertretenen Gesellschaft
die Auskunft verlangt und deren Antwort als gesetzliche Vertreterin oder gesetzlicher
Vertreter der Gemeinde entgegennimmt.?® Dem steht auch nicht der Umstand ent-
gegen, dass womdglich die gesetzliche Vertreterin oder der gesetzliche Vertreter in
ihrer oder seiner Funktion als Aufsichtsratsmitglied bereits Kenntnis tber die zu er-
langenden Informationen erhalten hat. Zwar durfte diese oder dieser bereits erwor-
benes Wissen in ihrer oder seiner Funktion als Aufsichtsratsmitglied moglicherweise
wegen der gesellschaftsrechtlichen Verschwiegenheitspflicht der Aufsichtsréte — Ein-
zelheiten siehe Punkt 2.4 — nicht bzw. nur unter den Voraussetzungen der 88 394,
395 AktG weitergeben. Jedoch andert dies nichts daran, dass sie oder er nach den
kommunalverfassungsrechtlichen Normen in allen Angelegenheiten der Gemeinde
Uber alle Tatsachen Auskunft erteilen muss, von denen sie oder er als gesetzliche
Vertreterin oder gesetzlicher Vertreter der Gemeinde Kenntnis erlangen kann und
nicht nur Uiber solche, von denen er bereits Kenntnis erlangt hat.?® Mit derzeitigem
Nichtwissen durfte die Blrgermeisterin oder der Birgermeister die Auskunft nicht
verweigern, wenn sie oder er sich das erforderliche Wissen im Rahmen seiner Be-
fugnisse als gesetzliche Vertreterin oder gesetzlicher Verterer der Gemeinde un-
schwer beschaffen kann.*

Um das Auskunftsrecht der Ratsmitglieder gegentber der Blrgermeisterin oder dem
Blrgermeister gewahrleisten zu kdnnen, bedarf es der Vertretung der gesetzlichen
Vertreterin oder des gesetzlichen Vertreters der Gemeinde in der Gesellschafterver-
sammlung oder in dem entsprechenden Organ der Gesellschaft, an der die Gemein-
de beteiligt ist. Es handelt sich um eine Soll-Regelung, d. h., es kann nur in atypi-

schen Fallen von ihr abgewichen werden.®

2 ygl. NdsOVG, BeckRS 2009, 34702.

2 vgl. NdsOVG, BeckRS 2009, 34702; VGH Mannheim,.Wdm 12.3.2001, 1 S 785/00, juris.

%vgl. NdsOVG, BeckRS 2009, 34702, mit Hinweis aafhdiuskunftsanspruch eines Landtagsabgeordneten
gegenuber der Staatsregierung bayerns, BayVerfGHE26. Juli 2006, Vf. 11-IVa/05. NVwZ 2007, 204,620
3Lvgl. Sachs in Stelkens/Bonk/Sachs, Verwaltungsieensgesetz, 7. Auflage 2008, § 440, Rn. 26.
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Die Vertretung der gesetzlichen Vertreterin oder des gesetzlichen Vertreters durch
eine fur das Beteiligungsmanagement zustandige Beschaftigte oder Beschaftigten
soll die Steuerung der Gesellschaft durch die Gemeinde erleichtern.

3.3. Steuerung und Kontrolle der Gemeindevertretung Uber Unternehmen
(8 104 Abs. 1 Satz 3 GO)

Der in 8 104 Abs. 1 GO neu eingefugte Satz 3 normiert, dass die Vertreterinnen und
Vertreter der Gemeinde in Gesellschaften

1. das Interesse der Gemeinde zu verfolgen haben;

2. im Sinne der Beschlisse der Gemeindevertretung handeln sollen und

3. die Gemeindevertretung tber alle wichtigen Angelegenheiten moglichst

frihzeitig zu unterrichten und ihr auf Verlangen Auskunft zu erteilen haben.
Diese Regelung steht unter Vorbehalt entgegenstehender gesetzlicher, insbesondere
gesellschaftsrechtlichen Bestimmungen. Vertreterinnen und Vertreter sind hier so-
wohl die gesetzlichen Vertretungen als auch die Vertretungen in den Aufsichtsréaten.

Die Uberwiegend im Eigentum der Gemeinden befindlichen Unternehmen sind nach
standiger Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichtes® und des Bundesge-
richtshofes®® Teil der Gemeindeverwaltung im materiell-rechtlichen Sinne. Daraus
folgt die Pflicht der Gemeindevertretungen, die Steuerung und die Kontrolle tber die-
se Unternehmen wahrzunehmen. Die Gemeindevertretung ist die gewahlte Vertre-
tung der Burgerinnen und Birger und folglich als oberstes Willensbildungs- und Be-
schlussorgan fir alle wichtigen gemeindlichen Fuhrungs- und Kontrollaufgaben zu-
standig. Diese kommunalverfassungsrechtliche Kontrollkompetenz beinhaltet die Zu-
standigkeit der Gemeindevertreterinnen und -vertreter zur Uberwachung der Recht-
und ZweckmaRigkeit des Handelns der Gemeindeunternehmen, welche sich aus der
Trennung zwischen der Willensbildung durch die Gemeindevertretung und der Wil-
lensaustibung durch die Gemeindeverwaltung bzw. hier der Gemeindeunternehmen
ergibt. Die Volksvertretung ist berechtigt und verpflichtet, die Aufgabenplanung und

Aufgabendurchfiihrung kommunaler Gesellschaften zu Uberwachen, um sicherstellen

$2y/gl. BVerfG NJW 1977, 1960; BVerfG, NJW 1990, 17®/erfG, NVwZ 2009, 1282, m. w. N.
$vgl. BGH NJW 1969, 2195, m. w. N; BGH NVwZ 201898, m. w. N.
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zu konnen, dass der gemeinwohlorientierte 6ffentliche Zweck sach- und interessen-

gerecht durch die Unternehmen erfiillt wird.>*

Dabei ist festzuhalten, dass Zweck der Auskunftspflicht und auch des Weisungsrech-
tes ist, dass die politisch legitimierten Gemeindevertreterinnen und -vertreter die Ge-
schaftspolitik der Unternehmen der Gemeinde steuern kénnen und somit eine demo-
kratische Kontrolle der 6ffentlichen Unternehmen der Gemeinde sichergestellt wird.
Die Entscheidung dariiber, was zu einer Verbesserung der Steuerungs- und Kon-
trollmdglichkeiten beitragt und folglich dazu geeignet ist, eine Abkopplung der kom-
munalen Gesellschaften von der Gemeinde zu verhindern, trifft die Gemeindevertre-
tung unter Berucksichtigung der besonderen Gegebenheiten vor Ort. In der Regel
werden alle Informationen, deren Kenntnis fir die Fihrung und den Betrieb der Ge-
sellschaften von erheblichem Gewicht sind, besondere Relevanz besitzen. Dies gilt
unabhangig davon, ob die Daten und Fakten dem kaufmannischen, finanziellen,
technischen, planerischen oder personellen Bereich der Gesellschaft entstammen.*
Dartber hinaus muss die Information so rechtzeitig erfolgen, dass eine Willensbil-
dung in der Gemeindevertretung und eine diesbezigliche Einflussnahme noch wir-

kungsvoll méglich ist.*

Zu beachten ist jedoch, dass die gemeindlichen Unternehmen formell ausgegliedert
und rechtlich selbststandig sind, so dass die nachtragliche, begleitende und zu-
kunftsgerichtete Kontrolle durch die Gemeindevertretung nicht ausnahmslos erfolgen
kann. Die formelle Verselbststdndigung verlangt eine inhaltliche Begrenzung der
Kontrollkompetenz auf eine Richtungskontrolle der wesentlichen unternehmensinter-
nen Ablaufe, denn nur die essentiellen Handlungen und Entscheidungen uber die
Fuhrung und den Betrieb 6ffentlicher Unternehmen werden durch die Volksvertretung
kontrolliert werden konnen.*” Nicht alle, sondern vielmehr die zentralen Angelegen-

heiten unterliegen einer Uberwachung durch die Gemeindevertretung, so dass die

34 Vgl. Brenner: Gesellschaftsrechtliche Ingerenzrobdggeiten von Kommunen auf privatrechtlich ausgéstia
kommunale Unternehmen, AOR, Band 127 (2002), S, 222 f.; Danwitz: Vom Verwaltungsprivat- zum Ver-
waltungsgesellschaftsrecht — Zu Begriindung undtedite offentlich-rechtlicher Ingerenzen in dertaibharen
Kommunalverwaltung, A6R 120 (1995), S. 595, 604 ff.

% vgl. Strobel: Verschwiegenheits- und Auskunftsgftikommunaler Vertreter im Aufsichtsrat 6ffentiézh
Unternehmen, Baden-Baden 2002, S. 111.

% vgl. Rehn/Cronauge/von Lennep/Knirsch, NRWGO, 8 Nt. VII, S. 14.

37Vgl. Knemeyer: Kommunale Steuerung und unternelstiee Freiheit — ein Iésbarer Spagat, KommJur 2007,
241, 242; Strobel, a.a.0., S. 147 f.
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Uberwachung unternehmerischer Handlungen und Entscheidungen, die fur die Fih-
rung und den Betrieb kommunaler Gesellschaften keine grof3e Bedeutung besitzen,
den zustandigen Unternehmensorganen vorbehalten bleiben miissen.® Unternehme-
rische Einzelfallentscheidungen unterliegen nur dann der Kontrolle durch die Ge-
meindevertretung, wenn die Kenntnis fur die vorzunehmende Richtungskontrolle er-
forderlich und unverzichtbar ist oder es sich um Einzelfallentscheidungen von erheb-
licher Bedeutung fur die Fihrung und den Betrieb des kommunalen Unternehmens

handelt.*®

Bei dieser Abgrenzung ist zu bedenken, dass die erh6hte Handlungsfahigkeit und die
Autonomie einer Gesellschaft auch maf3gebliche Grunde fur die Ausgliederung bzw.

Umwandlung in eine privatrechtliche Gesellschaft waren.

Beziglich des Gesellschaftsrechtes ist festzuhalten, dass keine zwingenden Rege-
lungen dem Auskunftsanspruch der Gemeindevertreterinnen und -vertreter entge-
genstehen, wobei dies fur die Vertreterinnen und Vertreter in der Gesellschafter-
bzw. Hauptversammlung bereits dargelegt wurde. Hier erfolgen die Interessenvertre-
tung und die Informationsweitergabe bei mittelbaren Beteiligungen uber die jeweili-
gen gesetzlichen Vertreter.

Dies qilt — wie bereits dargelegt — ebenfalls fur Mitglieder fakultativer Aufsichtsrate.
Hier sollte eine Abbedingung der Verschwiegenheitspflicht der Aufsichtsratsmitglie-
der des 8 116 i. V. m. 8 93 AktG gegenuber der Gemeinde im Gesellschaftsvertrag
erfolgen. Etwas anderes gilt bei der AG und der mitbestimmten GmbH, denn hier
kann keine Abbedingung der Verschwiegenheitspflicht der Aufsichtsratsmitglieder
des § 116 i. V. m. § 93 AktG erfolgen. Jedoch finden hier die 88 394, 395 AktG An-

wendung.

Fur Aufsichtsratsmitglieder der AG gelten die aktienrechtlichen Sondervorschriften
bei Beteiligung von Gebietskérperschaften (§§ 394, 395 AktG)*°, welche den zwi-

3 vgl. Spannowsky: Die Verantwortung der &ffentliohidand fiir die Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben udig
Reichweite ihrer Einwirkungspflichten auf Beteiliggsunternehmen, DVBI. 1992, 1072, 1074; Knemeyer,
a.a.0., 242.

% Ebenda.

%0 § 394 Berichte der Aufsichtsratsmitglieder: Aufsisratsmitglieder, die auf Veranlassung einer &ekor-
perschaft in den Aufsichtsrat gewahlt oder entsamdtien sind, unterliegen hinsichtlich der Bericllie sie
der Gebietskdrperschaft zu erstatten haben, k¥i@eschwiegenheitspflicht. Fir vertrauliche Angaloeral
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schen der aktienrechtlichen Verschwiegenheitspflicht und der kommunalrechtlichen
Auskunftspflicht bestehenden Pflichtenkonflikt fir die von den Gemeinden entsand-
ten oder gewahlten Aufsichtsratsmitglieder einer AG und einer mitbestimmten GmbH
in der Art I6sen, dass diese geheimhaltungsbedurftige und vertrauliche Unterneh-
mensinformationen im Sinne des § 93 Abs. 1 Satz 3 AktG an den seinerseits zur
Verschwiegenheit verpflichteten Kreis verwaltungsbetrauter und prifungsbetrauter

Personen weitergeben durfen.

Die gesetzlich normierte Berichtspflicht** folgt bereits aus der kommunalverfassungs-
rechtlichen Kontrollpflicht, welche die Gemeindevertreterinnen und -vertreter zu einer
Richtungskontrolle der formell verselbstandigten, jedoch materiell-rechtlich als Tell
der Gemeindeverwaltung zu qualifizierenden gemeindlichen Unternehmen berechtigt
und verpflichtet. Dabei sind die Gemeindevertreterinnen und -vertreter zu den Perso-
nen zu zahlen, welche damit betraut sind, fir eine Gebietskorperschaft die Gesell-
schaft zu priufen und gehdren somit zu dem in 8 395 Abs. 1 AktG abschlieRenden
genannten Personenkreis der Berichtsempfanger.*? Voraussetzung fir die Entge-
gennahme der Berichte der von den Gemeinden entsandten oder gewahlten Mitglie-
der in den Aufsichtsrat einer AG bzw. GmbH ist die Abhaltung einer nichtoffentlichen
Sitzung, da die Verschwiegenheitspflicht gerade nicht aufgehoben, sondern nur an
die Gemeindevertreterinnen und -vertreter weitergegeben wurde, was durch die Of-

fentlichkeit der Sitzung gerade nicht erfillt ware.

Geheimnisse der Gesellschaft, namentlich Betrieder Geschaftsgeheimnisse, gilt dies nicht, were ih
Kenntnis fir die Zwecke der Berichte nicht von Betdeg ist.”

»8 395 Verschwiegenheitspflicht: (1) Personen,afenit betraut sind, die Beteiligungen einer Gekiatser-
schaft zu verwalten oder fiir eine Gebietskdrpersctia Gesellschaft, die Betatigung der Gebietskisphaft
als Aktionar oder die Téatigkeit der auf Veranlagsder Gebietskérperschaft gewahlten oder entsamdién
sichtsratsmitglieder zu priifen, haben tber verithal Angaben und Geheimnisse der Gesellschaft, midinte
Betriebs- oder Geschéaftsgeheimnisse, die ihneBartishten nach § 394 bekanntgeworden sind, Stiedden
zu bewahren; dies gilt nicht fir Mitteilungen imedstlichen Verkehr.

(2) Bei der Veroffentlichung von Prifungsergebnisdérfen vertrauliche Angaben und Geheimnisse @er G
sellschaft, namentlich Betriebs- oder Geschaftsgatisse, nicht veroffentlicht werden.*

! Der Gesetzgeber hat im Referenten- und im Rewgisentwurf (BT-Drs. 17/8989) der Aktienrechtsnével
2011/2012 vorgeschlagen, dass die Berichtspfliobhauf Gesetz oder Rechtsgeschéaft beruhen kammebe
§ 394 Satz 3 AktG-E soll der Klarstellung dieneassleine Berichtspflicht eines Aufsichtsratsmitigigegen-
Uber der Gebietskorperschaft auch auf Rechtsgadutsifhen kann, d. h. im Rahmen einer vertraglidhen
einbarung, eines Auftrags oder einer NebenabretldeniGebietskdrperschaft. Eine besondere Formidht
erforderlich. Der neue 8§ 394 Satz 3 AktG-E sprigdntz allgemein von ,Rechtsgeschéaft’, um alle derdda
Varianten abzudecken. Eine gesetzliche Berichtdgifkann unter anderem als Nebenpflicht aus eineemB
tenverhaltnis resultieren. Die Berichtspflicht aufgd eines Beamtenverhaltnisses wurde in der ltiterbaisher
als unzureichend abgelehnt, jetzt wird diese atsgnet anzusehen sein;
http://www.bmj.de/SharedDocs/Downloads/DE/pdfs/Refjgienrechtsnovelle.pdf?__blob=publicationFile,
abgerufen am 23.05.2012.

2 Meier/Wieseler: Ausgewahlte Problembereiche benkminal beherrschten Unternehmen in privatrechttiche
Organisationsform GemH 1993, 174, 176, m. w. N.
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Die Aufrechterhaltung des Geheimschutzes im Sinne der 88 116, 93 Abs. 1 Satz 3
AktG muss dabei gewahrt bleiben, da diese ein ungeschriebenes Tatbestandsmerk-
mal des § 394 Satz 1 AktG ist.*® Da die Schweigepflicht durch die Sondervorschriften
nicht durchbrochen, sondern auf den in § 395 Abs. 1 HS. 1 AktG abschlieRend be-
stimmten Kreis der Berichtsempfanger verlagert wird, missen die geheimhaltungs-
bedurftigen und vertraulichen Informationen von den Berichtsadressaten vertraulich
behandelt werden.** Ich weise ausdriicklich auf die strafrechtlichen und zivilrechtli-
chen Konsequenzen einer Veroffentlichung vertraulicher Angaben und Geheimnisse
der Gesellschaft auBerhalb der Gemeinde hin.** Aufgrund dieser bestehenden Ge-
wahrleistungspflicht des Geheimschutzes durch die Berichtsadressaten wird im
Uberwiegenden Teil des Schriftums®® argumentiert, dass die Weitergabe von Ge-
heimnissen und vertraulichen Angaben im Sinne des 8§ 93 Abs. 1 Satz 3 AktG an die
Volksvertreter als unzulassig anzusehen sei, da diese den Geheimschutz eben nicht
garantieren konnten. Da die Gemeindevertreterinnen und -vertreter aufgrund der Re-
gelungen in der Gemeindeordnung gem. 8§ 21 GO bei in nichtoffentlicher Sitzung be-
ratener Sachverhalte selbst der Verschwiegenheit unterliegen, bleibt durch die Nicht-
offentlichkeit der Gemeinderatssitzungen der aktienrechtliche Geheimschutz auf-
grund der tatséchlichen Nichtveréffentlichung jedoch grundsétzlich gewahrt.*’

Zur Ausiibung der Richtungskontrolle tiber die kommunalen Gesellschaften kann die
Gemeindevertretung von den Aufsichtsratsmitgliedern verlangen, den Gemeindever-
treterinnen und -vertretern schriftiche und mindliche Fragen zu beantworten und
Einsichtnahme in die Akten zu gewahren. Bezuglich der Unterrichtungspflicht der
Aufsichtsratsmitglieder sollten gemeindeintern Regelungen getroffen werden, die ei-
nerseits diese Pflicht auf einen Personenkreis — z. B. den Aufsichtsratsvorsitzenden —
einschrédnken und andererseits die wichtigen Angelegenheiten definieren. Wichtige

Angelegenheiten sind demnach nicht Dinge, die bereits im Wirtschaftsplan verankert

“3 Schmidt-ARmann/Ulmer, a.a.0., S. 9.

* Huffer, a.a.0., § 395 Rn. 43, m. w. N.

“5 Verletzung der Pflicht zur Verschwiegenheit begiétrSchadensersatzpflicht nach § 93 Il AktG undésnh.

§ 404 Abs. 1 Nr. 1 und Abs. 2 AktG strafbar; mitidkeiRe und mit Freiheitsstrafe von bis zu 3 Jahren.

8 Huffer, a.a.0., § 394 Rn. 43, m. w. N.; Lutterger: Rechte und Pflichten des Aufsichtsrates ulage,

Kdln 2008, S. 493, Rn. 1431; Schmidt-ABmann/Ulnaea, O., S. 22; Treder: Weisungsgebundenheit und Ver
schwiegenheitspflicht eines von der Gemeinde edtsarAufsichtsratsmitgliedes in den Aufsichtsraieeider
Gemeinde gehdrenden GmbH, GemH 1986, 145, 147ek@la.O. S. 160, m. w. N.

47 Vgl Beckmann: Durfen Ratsherrn alles wissen? —détiungen zur ,Kontrolle der Verwaltung“ und zur
Akteneinsicht, DVP 1998, 239, 245, m. w. N.
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oder die bereits durch die gesetzliche Vertreterin oder den gesetzlichen Vertreter der
Gemeindevertretung bekannt gemacht worden sind. Hingegen sind erhebliche Ab-
weichungen vom Wirtschaftsplan — insbesondere Ergebnisverschlechterungen —
wichtige Angelegenheiten. Hier sei angemerkt, dass bei einem funktionsfahigen Be-
teiligungsmanagement und einer klaren Aufgabentrennung zwischen dem Haupt-
und Ehrenamt und der Gesellschafter- bzw. Hauptversammlung und dem Aufsichts-
rat bereits eine sachgerechte Information der Gemeindevertretung tber die gesetzli-
che Vertreterin oder den gesetzlichen Vertreter in der Gesellschafterversammliung

erfolgen kann.

Fur die Mitglieder eines obligatorischen Aufsichtsrates einer GmbH ergibt sich aus
den Mitbestimmungsgesetzen®® ausdriicklich eine entsprechende Anwendung der
Verschwiegenheitsnormen 88 116, 93 Abs. 1 Satz 3 AktG. Daraus folgt, dass auch
die 88 394, 395 AktG trotz ihres Fehlens in den entsprechenden Verweisungskatalo-
gen mit anzuwenden sind, denn die Verweisungen auf die Rechte und Pflichten des
Aufsichtsrats schlieen auch die Verschwiegenheitspflicht nach 88 116, 93 Abs. 1
Satz 3 AktG ein, daher muss sie folglich auch fur die Modifikation dieser Vorschriften
durch §§ 394, 395 AktG gelten.*

Fur die Mitglieder eines fakultativen Aufsichtsrates einer GmbH gemaR § 52 GmbHG
gibt es im GmbHG keine dem AktG vergleichbaren Sondervorschriften beztiglich der
Verschwiegenheitspflicht, so dass hier eine analoge Anwendung der aktienrechtli-
chen Bestimmungen notwendig wére, wenn keine Abbedingung der Verschwiegen-
heitspflicht im Gesellschaftsvertrag geregelt ist. Sind im Gesellschaftsvertrag keine
naheren Bestimmungen zu den Rechten und Pflichten der Aufsichtsratsmitglieder
getroffen, so folgt aus § 52 Abs. 1 GmbHG eine entsprechende Anwendung der die
Verschwiegenheitspflicht begrindenden 88 116, 93 Abs. 1 Satz 3 AktG. Daraus
ergibt sich auch beim fakultativen Aufsichtsrat, dass die 88 394, 395 AktG trotz ihres
Fehlens in dem entsprechenden Verweisungskatalog des § 52 GmbHG mit anzu-
wenden sind, denn die Verweisung auf die Rechte und Pflichten des Aufsichtsrats
schliel3t auch die Verschwiegenheitspflicht nach 88 116, 93 Abs. 1 Satz 3 AktG mit

88 1 Abs. 1 Nr. 3 DritteloG, §§ 6 Abs. 2, 25 Mith@s§ 3 des Montan-MitbestG.

“9 Kropff in: Miinchener Kommentar zum AktG, 2. AufMiinchen 2006, § 395, Rn. 10.; Engelstatter: Ver-
schwiegenheitspflicht der RechnungspriifungsbehdbeeRriifung kommunaler Unternehmen, NordOR 2003,
98, 99 f.; Miller-Michaels in: Holters in Kommentaum AktG, 1. Auf., Minchen 2011,8 394, Rn. 13 mNwv
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ein. Daher muss sie folglich auch fur die Modifikation dieser Vorschriften durch 88
394, 395 gelten.*

4. Anzeige bei der Kommunalaufsichtsbehorde

Nach § 108 GO muss die Gemeinde der zustdndigen Kommunalaufsichtsbehérde die
geplante wirtschaftliche Transaktion nun spatestens sechs Wochen vor der Be-
schlussfassung der Gemeindevertretung oder des Hauptausschusses anzeigen. Die
Entscheidung der Gemeinde wird erst wirksam, wenn die Kommunalaufsichtsbehor-
de nicht innerhalb von sechs Wochen nach Eingang der Beschlussfassung wegen
Verletzung von Rechtsvorschriften widerspricht oder vor Ablauf der Frist erklart, dass
sie nicht widersprechen wird.

Dadurch soll eine frihestmogliche Vorabprifung erméglicht und folglich die rechts-
aufsichtliche Beratungsmoéglichkeit der Kommunalaufsichtsbehérde erhdht werden.

Bei der sofortigen Ubersendung der Beschlussfassung muss auf die ggf. erfolgten
Anderungen im Beschlussfassungsverfahren — in Bezug zur Vorabanzeige — hinge-

wiesen und diese erlautert werden.

Die im Ausfiihrungserlass aufgezeigten gesellschaftsvertraglich festzuschreibenden
Regelungen sind in dem anliegenden Mustergesellschaftsvertrag bei Beteiligungen

der Gemeinden dargestellt. Ich empfehle ausdrtcklich die Anwendung!

%0 Ependa.
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Mustergesellschaftsvertrag bei Beteiligungen der Ge meinden

8 1 Firma, Sitz der Gesellschaft
1. Die Gesellschaft fuhrt die Firma...............cccuu... - Gesellschaft mit beschrankter Haftung

2. Der Sitz der Gesellschaftist ......

§ 2 Gegenstand des Unternehmens

(1) Gegenstand der Gesellschaft ist [... hier eine mdglichst genaue Beschreibung der durch-
zufuhrenden Téatigkeiten/Aufgaben...]. Die Gesellschaft fuhrt damit Aufgaben durch, die
der Gesellschafterin [...Kommune...] gemaR § ... [...hier ggf. soweit mdglich eine Rechts-
vorschrift nennen...] obliegen. Sie verfolgt insoweit mittelbar einen éffentlichen Zweck (al-
ternativ: Sie nimmt insoweit Tatigkeiten im Rahmen der kommunalen Daseinsvorsorge
wabhr).

(2) Die Gesellschatft ist zu allen MaRnahmen und Geschéften berechtigt, durch die der Ge-
sellschaftszweck unmittelbar oder mittelbar geférdert werden kann. Sie kann sich zur Er-
fullung ihrer Aufgaben anderer Unternehmen bedienen, sich an ihnen beteiligen und sol-
che Unternehmen sowie Hilfs-und Nebenbetriebe errichten, erwerben oder pachten.

§ 3 Geschéftsjahr, Dauer der Gesellschaft

1. Das Geschéftsjahr ist das Kalenderjahr.

2. Die Gesellschaft ist auf unbestimmte Zeit errichtet.

§ 4 Stammkapital

1. Das Stammkapital der Gesellschaft betragt € (LW Euro)
2. Vom Stammkapital der Gesellschaft Ubernehmen:
Kommune ...,00 €
Mitgesellschafter 1-9 ...,00 €

Je nach ggfs. zugrunde liegendem Beteiligungsvertrag sind hiernach in gesonderten 88 Re-
gelungen zu treffen fir:

+ Abtretung, Belastung, Verfigung/Kindigung und Bewertung von Geschéftsanteilen

+ Vorkaufsrechte, Auflésungsregularien und Wettbewerbsverbote

+ Einziehungsregularien, -vergiitung fir Geschaftsanteile

8 5 Organe der Gesellschaft
1. Die Organe der Gesellschaft sind
a. die Geschéftsfihrung

b. der Aufsichtsrat
c. die Gesellschafterversammliung
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2. Mit Mitgliedern der Geschaftsfuhrung und Mitgliedern des Aufsichtsrates diirfen Rechts-
geschafte nur dann abgeschlossen werden, wenn die Gesellschafterversammlung diesen
Geschéften zustimmt.

8 6 Gesellschafterversammlung

(1) Die Gesellschafterin [...Kommune...] wird in der Gesellschafterversammlung durch einen
von ihr bestellten Beauftragten vertreten.

(2) Den Vorsitz in der Gesellschafterversammlung fuhrt i.d.R. die/der Vorsitzende des Auf-
sichtsrates, ansonsten ein Vertreter der Gesellschafterin [Kommune].

(3) Die Gesellschafterversammlung ist durch den Geschéftsfuhrer im Einvernehmen mit dem
Vorsitzenden des Aufsichtsrates einzuberufen; sie tagt mindestens einmal im Geschéfts-
jahr.

(4) Zu einer Gesellschafterversammlung sind die Gesellschafter schriftlich zu laden. Die La-
dung hat mit einer Frist von sechs Wochen zu erfolgen, wobei der Tag der Ladung und
der Tag der Versammlung nicht mitzurechnen sind. Tagungsort, Tagungszeit und Tages-
ordnung sind in der Ladung mitzuteilen sowie der Ladung die zur Tagesordnung geho-
renden Unterlagen beizufiigen.

(5) Uber jede Gesellschafterversammlung ist, soweit nicht notarielle Beurkundung er-
forderlich ist, eine Niederschrift zu fertigen, die von dem Beauftragten gem. Abs. 1 und
einem Protokollfiihrer zu unterzeichnen ist. In der Niederschrift sind der Ort und der Tag
der Versammlung, die Teilnehmer, die Gegenstande der Versammlung und die Gesell-
schafterbeschliisse aufzunehmen. Die Urschrift der Niederschrift ist zu den Akten zu
nehmen. Der Gesellschafterin ist eine Abschrift der Niederschrift unverziglich zuzuleiten.

§ 7 Aufgaben der Gesellschafterversammlung

(1) Die Gesellschafterversammlung beschliel3t neben den in § 46 GmbHG genannten Uber
die folgenden Angelegenheiten:

1. Anderung des Gesellschaftsvertrages

2. Umwandlung/ Umstrukturierung der Gesellschaft, insbesondere Verschmelzung,
Spaltung, Vermdgensubertragung, Formwechsel sowie der Abschluss und die
Anderung von Unternehmensvertradgen im Sinne der § 291 und 292 Abs. 1 AktG

3. Auflésung der Gesellschaft; Ernennung und Abberufung von Liquidatoren

4, Anderung beziehungsweise Erweiterung des jeweils konkreten Geschéftsge-

genstandes, insbesondere die Ubernahme neuer Aufgaben von besonderer Be-
deutung im Rahmen des Gesellschaftszwecks

5. Griindung, Ubernahme von und Beteiligung an Unternehmen sowie VerauRerung
von Anteilen an diesen (es gelten die Bestimmungen der § 27, 28, 101, 102 GO
entsprechend)

6. Stimmabgabe in Gesellschafterversammlungen von Beteiligungsgesellschaften,

wenn die Beteiligungsquote 25% Ubersteigt
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7. Bestellung und Abberufung der Mitglieder des Aufsichtsrats, soweit diese nicht di-
rekt von der Kommune entsandt werden (vgl. 8 8 Abs. 1)

8. Festsetzung der Aufwandsentschadigung fur die Mitglieder des Aufsichtsrats

9. Bestellung und Abberufung der Geschéftsfiihrer sowie Abschluss, Anderung und
Beendigung von deren Anstellungsvertragen

10. Entlastung des Aufsichtsrates und der Geschéftsfilhrung
11. Genehmigung des Wirtschaftsplans

12. Entscheidung Uber die Aufnahme von Darlehen sowie Gewahrung von Biirg-
schaften und Garantien durch die Gesellschaft, soweit sie nicht im Wirtschaftsplan
enthalten sind

13. Feststellung des Jahresabschlusses und Ergebnisverwendung

14. Wahl des Abschlussprifers (bei Prifungspflicht nach KPG Entscheidung tber den
Vorschlag an die Priifungsbehdrde)

8 8 Aufsichtsrat

(1) Die Gesellschaft hat einen Aufsichtsrat. Dieser besteht aus ... Mitgliedern. Von der Ge-
sellschafterin [... Kommune...] werden ... Mitglieder in den Aufsichtsrat entsandt.

(2) Die Entsendung der Mitglieder erfolgt fur die Dauer von drei Geschéftsjahren. Die Mit-
gliedschaft endet mit dem Beschluss der Gesellschafterversammlung tber die Entlas-
tung des Aufsichtsrates fur das dritte Geschéaftsjahr. Das Geschéftsjahr, in dem die
Amtszeit beginnt, wird nicht mitgerechnet.

(3) Die Mitglieder des Aufsichtsrats konnen von den jeweils zur Entsendung berechtigten
Gesellschaftern jederzeit abberufen werden.

(4) Jedes Mitglied des Aufsichtsrats kann sein Mandat unter Einhaltung einer Frist von 4
Wochen durch schriftliche Erklarung gegeniiber der Geschéftsfiihrung niederlegen.

(5) Ein Aufsichtsratsmitglied kann nicht gleichzeitig Mitglied der Geschaftsfihrung, Prokurist
oder zum gesamten Geschaftsbetrieb erméachtigter Handlungsbevollméchtigter sein.

(6) Der Aufsichtsrat wahlt aus seiner Mitte die/den Vorsitzende/n des Aufsichtsrats sowie
eine/n Stellvertreter/in. Die Bestellung endet mit der Mandatszeit.

(7) Die auf Veranlassung der Gesellschafterin [...Kommune...] gewahlten oder entsandten
Mitglieder haben bei ihrer Tatigkeit das Interesse der Kommune im Rahmen der Erfil-
lung des o6ffentlichen Zwecks durch die Gesellschaft zu verfolgen; sie sollen im Sinne der
Beschlisse der Gemeindevertretung handeln. Sie sind der Gesellschafterin [... Kommune
...] gegeniber auskunftspflichtig -

die 8 394 und 395 AktG gelten entsprechend - (alternativ § 116 AktG wird abbedungen) und
weisungsgebunden, 8 111 Abs. 5 AktG wird abbedungen.

Handelt es sich um eine Aktiengesellschaft oder eine mitbestimmte GmbH und nicht um eine
GmbH mit einem fakultativen Aufsichtsrat erfolgt keine Abbedingung der 88 116, 111
Abs. 5 AktG i. V. m. 8 52 GmbHG. Bezulglich der Auskunftspflichten gelten dann 8§ 394,
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395 AktG).
(8) Der Aufsichtsrat soll mindestens einmal im Kalendervierteljahr tagen.

(9) Der Aufsichtsrat kann sich im Rahmen der im Gesellschaftsvertrag festgelegten Aufga-
ben und Befugnisse eine Geschaftsordnung geben.

§ 9 Aufgaben des Aufsichtsrats
(1) Der Aufsichtsrat berat die Geschaftsfliihrung bei der Wahrnehmung ihrer Aufgaben.

(2) Der Aufsichtsrat Giberwacht die Geschéftsfiihrung. Zu diesem Zweck kann er von der Ge-
schéaftsfiihrung jederzeit Auskunft Gber alle Angelegenheiten der Gesellschaft verlangen
und sich auch selbst dartiber informieren; er kann insbesondere die Buicher und Schriften
der Gesellschaft sowie deren Vermdgensgegenstande einsehen und prifen.

(3) Der Aufsichtsrat bereitet die Beschliisse der Gesellschafterversammlung vor und gibt
entsprechende Beschlussempfehlungen ab.

(4) Der Aufsichtsrat vertritt die Gesellschaft gegentber der Geschaftsfihrung gerichtlich und
aul3ergerichtlich.

(5) Der Aufsichtsrat beschlief3t Gber die folgenden Angelegenheiten:

1 Geschéaftsanweisung fur die Geschéftsfiihrung
2 Geschéftsordnung fur den Aufsichtsrat.

(6) Der vorherigen Zustimmung des Aufsichtsrats bedirfen:

1 Ubernahme von Birgschaften und Bestellung sonstiger Sicherheiten

2 Schenkungen und Verzicht auf Anspriche

3 Einleitung gerichtlicher und schiedsgerichtlicher Verfahren sowie deren Beendigung
durch Rucknahme der Antrage oder Vergleich

4 Abschluss von Immobilienleasingvertragen.

§ 10 Geschéftsfihrung
(1) Die Gesellschaft hat einen oder mehrere Geschaftsfuhrer.

(2) Der/ die Geschéftsfuhrer wird/ werden durch Beschluss der Gesellschafterversammiung
auf 5 Jahre bestellt. Die Bestellung kann wiederholt werden.

(3) Die Geschéftsfuhrung ist fur die laufende Aufgabenerledigung verantwortlich. Sie fuhrt die
Geschéfte der Gesellschaft nach Mal3gabe der Gesetze, dieses Gesellschaftsvertrages,
der Geschaftsanweisung sowie der Gesellschafter- und Aufsichtsratsbeschlusse. Sie ist
zustandig fur die Festlegung des vom Aufsichtsrat zu entwickelnden Berichtswesens und
die Erteilung des Auftrages zur Priifung des Jahresabschlusses. (Ist die Gesellschaft ei-
ne kleine Gesellschaft nach § 267 HGB, Ubermittlung des Vorschlags der Gesellschafts-
versammlung an die zustandige Prufungsbehdrde gem. § 8 Abs. 1 Kommunalprifungs-
gesetz.)

(4) Die Geschéftsfuhrung ist zur Zusammenarbeit sowohl mit der fir die Beteili-
gungsverwaltung als auch mit der fachlich zustandigen Organisationseinheit der Ge-
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sellschafterin [...Kommune...] verpflichtet. Der Gesellschafterin [... Kommune ...] steht ein
jederzeitiges, umfassendes Auskunfts- und Akteneinsichtsrecht zu (51 a GmbHG). Sie
teilt der Geschaftsfihrung schriftlich die Namen derjenigen Personen mit, die zur Anfor-
derung und Entgegennahme der Auskiinfte bzw. zur Wahrnehmung der Akteneinsichts-
rechte berechtigt sind, und aktualisiert diese laufend.

(5) Die Einzelheiten Uber die Fiihrung der Geschafte werden in einer Geschaftsanweisung
fur die Geschéftsfihrung geregelt, die durch den Aufsichtsrat zu beschlieRen ist.

(6) Die Geschéftsfuhrung legt dem Aufsichtsrat auf Basis des von der Gesellschaf-
terversammlung beschlossenen Berichtswesens die festgelegten Informationen vor. Un-
abhangig hiervon ist dem Aufsichtsrat Uber kurzfristig auftretende Besonderheiten unver-
zuglich zu berichten.

8 11 Wirtschaftsplan, unterjahrige Berichte

1. Die Geschéftsfuihrung stellt fir jedes Jahr einen Wirtschaftsplan in sinngemaf3er Anwen-
dung der Vorschriften der Eigenbetriebsverordnung, bestehend insbesondere aus einer
Plan-GuV, einer Plan-Bilanz und einer funfjahrigen Liquiditats-/Finanzplanung auf. Darin
ist die geplante Aufnahme von Darlehen sowie Gewé&hrung von Birgschaften und Garan-
tien durch die Gesellschaft darzustellen. Sie legt den Wirtschaftsplan so rechtzeitig vor,
dass er vor Beginn des Wirtschaftsjahres beschlossen werden kann.

2. Die Geschéftsfihrung berichtet Aufsichtsrat und Gesellschafterversammlung schriftlich
jeweils einen Monat nach Quartalsende tber den Stand der Leistungserfillung sowie et-
waige absehbare Abweichungen der Ergebnisse und legt erforderlichenfalls Empfehlun-
gen zur Anpassung vor. Erhebliche Abweichungen sind sofort in der zweckmé&Rigsten
Form den Gremien zu berichten. Die Geschéftsfihrung hat das Berichtswesen unter Be-
ricksichtigung der Vorgaben der Gemeinde aufzustellen.

§ 12 Jahresabschluss, Lagebericht und Priifung

(1) Die Geschéftsfihrung hat den Jahresabschluss und den Lagebericht innerhalb von drei
Monaten nach Ablauf des Geschéftsjahres in Anwendung der Vorschriften des Dritten
Buchs des Handelsgesetzbuchs fir groRe Kapitalgesellschaften aufzustellen und danach
prifen zu lassen.

(2) Die Prufung des Jahresabschlusses erfolgt nach den Vorschriften des Kommu-
nalpriifungsgesetzes, soweit nicht eine Prifung durch andere gesetzliche Vorschriften
vorgeschrieben ist.

(3) Die Abschlussprifung hat sich auch auf die in § 53 Abs. 1 Nr. 1 und 2 Haus-
haltsgrundsatzegesetz genannten Prifungsgegensténde zu erstrecken.

(4) Das Rechnungsprifungsamt der [... Kommune...] und die fur die Gberértliche Prifung
zustandige Prufungsbehoérde haben die in § 54 Haushaltsgrundsatzegesetz bezeichneten
Befugnisse.

(5) Die Gesellschafterin [... Kommune...] hat das Recht, im Rahmen von eigenstandigen
Kassen-, Buch- und Betriebspriifungen die RechtmaRigkeit, ZweckmaRigkeit und Wirt-
schaftlichkeit der Tatigkeit der Gesellschaft zu Gberprifen. Sofern diese Prifungen durch
das RPA der [... Kommune...] durchgefiihrt werden, nimmt dieses Gesellschafterrechte
gem. 8 51 a GmbHG wahr.
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813 Geheimhaltungspflicht, Haftung

1. Die Mitglieder der Gremien haben die geschéftsiibliche Vertraulichkeit Giber Betriebs- und
Geschéaftsgeheimnisse sowie Personalangelegenheiten, die ihnen durch ihre Tatigkeit be-
kannt geworden sind, zu wahren. Unberthrt bleiben etwaige Berichtspflichten gegentber
den jeweiligen Gesellschaftern.

2. Ein Gremienmitglied haftet im Falle der Verletzung von Pflichten der Gesellschaft gegen-
Uber bei Vorsatz oder grober Fahrlassigkeit.

§ 14 Bekanntmachungen, Schriftform, Gerichtsstand

1. Die gesetzlich notwendigen Bekanntmachungen der Gesellschaft erfolgen im elektroni-
schen Bundesanzeiger.

2. Alle das Gesellschaftsverhaltnis betreffenden Vereinbarungen zwischen Gesellschaftern
oder zwischen Gesellschaft und Gesellschaftern bedurfen zu Ihrer Wirksamkeit zumin-
dest der Schriftform, soweit nicht kraft Gesetzes notarielle Beurkundung vorgeschrieben
ist. Das gilt auch fur etwaige Verzichte im Einzelfall auf das Erfordernis der Schriftform.

3. Ausschlie3licher Gerichtsstand fur Auseinandersetzungen der Gesellschafter ist der Sitz
der Gesellschatft.

8§15

Gultigkeitsklausel
Sollten einzelne Bestimmungen dieses Gesellschaftsvertrages unwirksam sein oder werden
oder aus Rechtsgrunden nicht durchgefihrt werden kénnen, soll dadurch die Gultigkeit der
Ubrigen Bestimmungen dieses Vertrages nicht berihrt werden. Die Gesellschafter sind sich
dariiber einig, unwirksame oder undurchfiihrbare Bestimmungen durch andere Regelungen
zu ersetzen, die dem mit den unwirksamen oder undurchfiihrbaren Bestimmungen ange-
strebten Zweck und der wirtschaftlichen Zielsetzung gerecht werden.
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