Rechtliche Bewertung von fakultativen und obligatorischen Aufsichtsraten in privatrechtli-
chen kommunalen Beteiligungen

Nach § 68 Abs. 2 Nr. 1 KomVerf Mecklenburg-Vorpommern darf sich eine Gemeinde nur
dann an einer privatrechtlich organisierten Kapitalgesellschaft (beispielsweise GmbH) beteili-
gen, wenn der Offentliche Zweck der GmbH dies rechtfertigt. Tatigkeiten, die ganz tberwie-
gend dem Ziel der Gewinnerzielung dienen, entsprechen insoweit keinem offentlichen
Zweck.

Es ist somit zu konstatieren, dass die Gemeinde in der Entscheidung nicht frei ist, sich an ei-
ner GmbH zu beteiligen. Konstituierend hierfir ist die Erfullung des 6ffentlichen Zwecks.

Hiermit korrespondiert die Regelung aus § 69 Abs. 1 Nr. 4 KomVerf Mecklenburg-Vorpom-
mern. Nach dieser gesetzlichen Vorschrift ,darf sich die Gemeinde nur dann an einer GmbH
beteiligen, wenn die Gemeinde einen angemessenen Einfluss, ,,insbesondere® im Auf-
sichtsrat oder einem anderen entsprechenden Uberwachungsorgan des Unternehmens er-
halt und dieser durch Gesellschaftsvertrag gesichert wird.

Durch diese Normierung will der Gesetzgeber sicherstellen, dass die Gemeinde einen hinrei-
chenden Einfluss auf die Erreichung des konstitutiven Elements, namlich auf die Erreichung
des offentlichen Zwecks, innehat.

Die Vorschrift des § 69 Abs. 1 Nr. 4 KomVerf Mecklenburg-Vorpommern existiert bereits seit
dem Jahr 1993 in der Kommunalverfassung des Landes Mecklenburg-Vorpommern (seiner-
zeit noch 8§ 69 Abs. 1 Nr. 3 KomVerf Mecklenburg-Vorpommern). In der 1. Wahlperiode
wurde die Kommunalverfassung mit der Drucksachennr. 1/3645 in den Landtag Mecklen-
burg-Vorpommern eingebracht.

Der Gesetzgeber war seinerzeit skeptisch bei der Zulassung der Beteiligung von Gemeinden
beispielsweise an einer GmbH. Diese Skepsis fuldte auf folgenden Erwéagungen, die in der
Gesetzesbegriindung wiedergegeben werden:

,Es darf ndmlich nicht Uibersehen werden, dass beim Wechsel in die Privatrechtsform

- Vorteile einer organisatorischen Einheit mit der Gemeinde verloren gehen,

- Steuerungs-, Einfluss- und Kontroliméglichkeiten der Gemeinde erheblich einge-
schrankt werden, denn die Eigen- oder Beteiligungsgesellschaft unterliegt primar dem
Gesellschaftsrecht, dass dem Kommunalrecht grundsatzlich vorgeht,

- die Kompetenzen des demokratisch legitimierten Organs ,,Gemeindevertretung” be-
schnitten werden und die am Prinzip der kommunalen Selbstverwaltung orientierte
Verantwortung der Organe des Regie- bzw. Eigenbetriebs durch mehr anonyme, we-
niger transparente Entscheidungen der Organe der Eigen- oder Beteiligungsgesell-
schaft ersetzt wird und

- die Uberfihrten Unternehmen in weiten Bereichen der Kontrolle durch Rechtsauf-
sichts- und Prifungsbehdrden entzogen werden.”

In der Literatur werden diese Bedenken sogar noch elementarer gesehen:

.Denn [...] entmachtet sich paradoxerweise die jeweilige kommunale Volksvertretung mit je-
der weiteren PrivatisierungsmafRnahme selbst. Wie bereits beschrieben, besitzt der Rat der
jeweilig betroffenen Gemeinde selbst bei Formalprivatisierungen oder bei der Griindung von
gemischt-wirtschaftlichen Beteiligungsgesellschaften nur eingeschrankt eigene Steuerungs-
und Kontrollméglichkeiten. Aus seinem Haushalt sind Eigengesellschaften und die gemisch-
ten Beteiligungsgesellschaften ausgegliedert. Bei den materiellen Privatisierungsmal3nah-
men tritt eine vollstandige, hinsichtlich des betroffenen, offentlichen Aufgabenbestandes par-
tielle Entmachtung ein. [...] Gerade bei der materiellen Privatisierung kommunaler Infrastruk-
turunternehmen entstehen erhebliche Konflikte zwischen dem Gemeindebirger und den von
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ihm in die kommunale Volksvertretung gewéahlten Reprasentanten. Die Gemeindeblirger ent-
wickeln gegenuber ihren Reprasentanten und den hinter diesen stehenden Parteien je nach
dem Grad der gesellschaftlichen Bewusstseinslage mehrheitlich oder minderheitlich Miss-
trauen und Aversionen. Denn mit ihren Entscheidungen in der Volksvertretung degradierten
die gewahlten Volksreprasentanten den an sich formal die Gemeindegewalt innehabenden
und seine wahrend der Wahlperiode bestehenden Kontroll-Teilhabeanspriche wahrnehmen-
den Gemeindebilrger zum Kunden und zum Verbraucher, mit dessen [...] nur bedingt durch-
setzbaren Verbraucherrechten.“ (Zitat: Heinrich-Wilhelm Langrehr, Die Gemeinde, Seite 102
ff.).

Damit im Hinblick auf die Erreichung des offentlichen Zwecks einer kommunalen GmbH und
im Hinblick auf die Verantwortung der Gemeindevertretung gegenuber dem Gemeindebirger
eine Selbstentmachtung der Gemeindevertretung verhindert wird, schreibt § 69 Abs. 1 Nr. 4
KomVerf Mecklenburg-Vorpommern verpflichtend vor, dass sich die Gemeinde an einer
GmbH nur beteiligen ,darf’, wenn der angemessene Einfluss ,insbesondere® im Aufsichtsrat
im Gesellschaftsvertrag festgeschrieben ist. Dies bedeutet, die Gemeinde ,muss*” sich einen
hinreichenden Einfluss sichern (konstitutives Element) und dies ,soll“ im Aufsichtsrat oder ei-
nem entsprechenden Uberwachungsorgan sichergestellt werden. Der juristische Terminus
,Soll“ bedeutet, dass grundsatzlich die Einflusssicherung Gber den Aufsichtsrat oder ein ent-
sprechendes Uberwachungsorgan sichergestellt werden muss, es sei denn, dass ausnahms-
weise ein triftig begriindeter und gewichtiger Einzelfall eine andere Form der Einflusswah-
rung rechtfertigt.

Im Hinblick auf den obligatorischen Aufsichtsrat einer GmbH heif3t es infolgedessen in der
Gesetzesbegrindung zu 8§ 69 KomVerf Mecklenburg-Vorpommern (Ds. 1/3645 LT MV) wie
folgt:

.Gegenuber den Mitgliedern eines obligatorischen Aufsichtsrats wird ein Weisungsrecht nach
herrschender Auffassung jedenfalls abgelehnt. In Anbetracht dieser eingeschrankten Wei-
sungsmaoglichkeiten der Gemeinde gegenuber ihren Vertretern in Organen einer Gesellschaft
kommt es deshalb darauf an, die vom Unternehmen erwartete Erfullung 6ffentlicher Zwecke
satzungsgemal zum Gegenstand des Unternehmens zu machen, weil sonst der Vorrang der
Gewinnerzielungsabsicht [...] als stillschweigend vorgegeben unterstellt werden kénnte.
Kommunale wirtschaftliche Unternehmen sind aber in jeder Rechtsform so zu fiihren, dass
vorrangig und unmittelbar der 6ffentliche Zweck erflllt wird; daneben sollen die Unter-
nehmen einen Ertrag fir den Haushalt der Gemeinde abwerfen. [...] Zusétzlich ist notwen-
dig, dass die Gemeinde zur Wahrung ihres Einflusses nicht allein auf einen ihrer Beteili-
gungsquote entsprechenden Stimmenanteil in der Haupt- oder Gesellschafterversammiung
beschrankt bleibt, sondern im Aufsichtsrat oder in einem entsprechenden Uberwachungsor-
gan angemessen vertreten ist, denn diese Organe haben die Geschaftsfihrung des Unter-
nehmens zu lberwachen.”

Der Gesetzgeber selbst hat in der Gesetzesbegriindung mithin explizit ausgefihrt, dass das
Weisungsrecht aus 8§ 37 Abs. 1 GmbHG fir die Wahrung des gemeindlichen Einflusses in
der kommunalen GmbH nicht ausreichend ist. Dies ergibt sich im Ubrigen auch aus dem
Umstand, dass andernfalls die Einfihrung des 8§ 69 Abs. 1 Nr. 4 KomVerf Mecklenburg-Vor-
pommern schlichtweg nicht erforderlich gewesen ware.

Derzeit verfugt die Neubrandenburger Stadtwerke GmbH lber einen fakultativen, d. h., ge-
sellschaftsrechtlich nicht vorgeschriebenen Aufsichtsrat. Der gesetzlichen Verpflichtung aus
§ 69 Abs. 1 Nr. 4 KomVerf Mecklenburg-Vorpommern, einen angemessenen Einfluss im Auf-
sichtsrat durch Gesellschaftsvertrag sicherzustellen, kommt die Vier-Tore-Stadt Neubranden-
burg durch die Regelung in 8 7 Abs. 7 S. 2 des Gesellschaftsvertrags der Neubrandenburger
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Stadtwerke GmbH nach. Dort ist die Weisungsgebundenheit der gemeindlich entsandten Mit-
glieder im Aufsichtsrat ausdrucklich geregelt. Die derzeitige Situation ist infolgedessen kom-
munalverfassungsrechtlich unbedenklich.

Nach etwaiger Durchflihrung eines Statusfeststellungsverfahrens und nach etwaiger Fest-
stellung des Umstandes, dass die Neubrandenburger Stadtwerke GmbH in der Regel Uber
mehr als finfhundert Beschaftigte verfugt, wiirde 8 1 Abs. 1 Nr. 3 Drittelbeteiligungsgesetz
eingreifen. Die Neubrandenburger Stadtwerke GmbH ware nunmehr verpflichtet, einen Auf-
sichtsrat zu bilden (obligatorischer Aufsichtsrat). Die Mitglieder des obligatorischen Aufsichts-
rats waren nach 88 93, 111 Abs. 5, 116 AktG, auf die 8 1 Abs. 1 Nr. 3 Drittelbeteiligungsge-
setz zwingend verweist, allein dem Wohl der GmbH verpflichtet und wirden keinerlei Wei-
sungen unterliegen. Die Regelung aus 8 7 Abs. 7 S. 2 des Gesellschaftsvertrags der Neu-
brandenburger Stadtwerke GmbH wirde ins Leere laufen. Infolgedessen wiirde — bei unver-
andertem Gesellschaftsvertrag — die Verpflichtung aus § 69 Abs. 1 Nr. 4 KomVerf Mecklen-
burg-Vorpommern nicht mehr eingehalten werden kénnen. Insoweit reicht auch — wie oben
dargestellt — die Moglichkeit der Gesellschafterweisung aus § 37 Abs. 1 GmbHG nicht aus.
Daruber hinaus bestiinde eine Kollisionssituation zwischen 8 1 Abs. 1 Nr. 3 Drittelbeteili-
gungsgesetz, 8§ 116 S. 2 AktG einerseits gegeniiber 8 71 Abs. 4 S. 1 KomVerf Mecklenburg-
Vorpommern andererseits. Nach letzterer kommunalverfassungsrechtlicher Norm haben die
Aufsichtsratsmitglieder den Hauptausschuss oder die Gemeindevertretung Uber alle Angele-
genheiten von besonderer Bedeutung friihzeitig zu unterrichten. Nach dem ersteren gesell-
schaftsrechtlichen Normenkomplex sind die Mitglieder eines obligatorischen Aufsichtsrats je-
doch zur Verschwiegenheit verpflichtet. Insoweit wiirde Bundesrecht (Drittelbeteiligungsge-
setz und Aktiengesetz) das Landesrecht (Kommunalverfassung) brechen. Die Aufsichtsrats-
mitglieder konnten infolgedessen ihrer gesetzlichen Informationspflicht nicht mehr nachkom-
men. Daher ist die Einrichtung eines obligatorischen Aufsichtsrats in einer kommunalen
GmbH kommunalverfassungsrechtlich sehr problematisch.

gez.
Dominik Meyer zu Schlochtern



