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I.  Gutachtenauftrag (Fragen 1 —7)

Der parlamentarische Beratungsdienst wurde gebeten, verschiedene Problemkreise und

Fragen zu den Rechten und Pflichten des Aufsichtsrats landeseigener GmbHs darzustel-

len und zu prifen. Es soll insbesondere folgenden Fragen nachgegangen werden:

1)

2)

3)

4)

5)

Welche Anforderungen an die Uberwachungstatigkeit von Aufsichtsréaten landesei-
gener Gesellschaften sind in Brandenburg generell zu beachten?

Welche Aufgaben hat der Aufsichtsrat, falls die Unternehmensleitung ihre selbstge-
steckten Ziele nicht erreicht oder nachtraglich andert, und wie verhélt es sich, wenn
dies wiederholt geschieht?

Hat der Vorsitzende des Aufsichtsrats bzw. sein(e) Stellvertreter besondere Kompe-
tenzen oder besondere Pflichten?

Muss ein Mitglied des Aufsichtsrats ,besonderen Sachverstand®, speziell im Bereich
des Bilanz- und Rechnungswesens, besitzen?

Mussen daneben die Mitglieder des Bilanz- und Finanzausschusses besonderen
Sachverstand im Bereich des Bilanz-und Rechnungswesens besitzen? Missen sie

dies nachweisen?

6) Welche QualifikationsmalRnahmen und Fort- und Weiterbildungen muss ein einzel-

7)

nes Aufsichtsratsmitglied pflichtgemald wahrnehmen?
Darf der Aufsichtsrat seine Kontrolltatigkeit als solche (teilweise) an Dritte delegie-
ren und inwieweit durfen die einzelnen Mitglieder sich bei ihrer Vorbereitung unter-

stitzen lassen?
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Entsprechend den gestellten Fragen konzentriert sich die folgende Ausarbeitung auf den
Aufsichtsrat als Gremium und auf seine Uberwachungs- und Beratungsaufgabe. Die Stel-
lungnahme beinhaltet ausdrtcklich keine vollstandige Darstellung aller Problemkreise zum
Aufsichtsrat der GmbH.

II. Stellungnahme

1. Der Aufsichtsrat als Kontrollgremium eines 6ffentlichen Unternehmens

Das deutsche Unternehmensrecht favorisiert fur die Kapitalgesellschaft als Korperschaft
des birgerlichen Rechts (mit den wichtigsten Formen der Aktiengesellschaft ,AG" und der
Gesellschaft mit beschréankter Haftung ,GmbH") das sog. dualistische Modell: Der Unter-
nehmensleitung (Vorstand, Geschéftsfihrung) wird ein Kontrollorgan (Aufsichtsrat) zur
Seite gestellt, das von jener funktionell und personell getrennt ist.* Dieses Modell ist fiir die
Aktiengesellschaft obligatorisch, fir die GmbH dagegen nur unter spezifischen Vorausset-
zungen. Trotz gleichen Namens und mancher Verweisung auf das AktG unterscheiden
sich die rechtliche Struktur und der Charakter des Aufsichtsrats einer GmbH aus diesem
Grund deutlich von dem einer AG. In der GmbH bleibt, auch soweit ein Aufsichtsrat durch
die Satzung vorgesehen oder gesetzlich vorgeschrieben ist, die Gesellschafterversamm-
lung das oberste Organ der Gesellschaft, die alle Geschaftsfihrungsentscheidungen an
sich ziehen kann (§ 37 Abs. 1 GmbHG).? Allerdings kann wiederum der jeweilige Gesell-
schaftsvertrag dem Aufsichtsrat bestimmte Kompetenzen zur ausschlief3lichen Wahrneh-

mung zuweisen (wie z. B. die Bestellung des/der Geschéftsfiihrer[s]).

Fur die Unternehmen der 6ffentlichen Hand (Bund, Lander, Kommunen), die ganz lber-
wiegend in der Rechtsform der GmbH organisiert sind, sind Uberdies weitere Besonderhei-

ten zu beachten. 3

Siehe in diesem Sinne PublicGovernance (Zeitschrift hrsg. vom Institut fir den 6ffentlichen Sektor)
Frihjahr 2006, Rechte und Pflichten des Aufsichtsrats, S. 6 (6), abrufbar unter
http://www.publicgovernance.de/docs/PG_1_2006.pdf.

2 Henssler, in: Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, 2011, § 52 GmbHG Rn. 18, 27; Lutter, in: Lut-
ter/Hommelhoff, GmbH-Gesetz — Kommentar, 17. Aufl. 2007, § 52 Rn. 2; Banspach/Nowak, Der Auf-
sichtsrat der GmbH — unter besonderer Bericksichtigung kommunaler Unternehmen und Konzerne, Der
Konzern 2008, S. 195 (197).

Fur Brandenburg siehe dazu Ministerium der Finanzen des Landes Brandenburg, Corporate Gover-
nance Kodex fir die Beteiligungen des Landes Brandenburg an privatrechtlichen Unternehmen, Neu-
fassung 2010 (im Folgenden CGKBbg), einsehbar unter
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a) Gesellschaftsrechtliche Vorgaben

Der Gesellschaftsvertrag einer GmbH kann einen Aufsichtsrat vorsehen. Dies ist aber
nicht zwingend. Existenz, Zusammensetzung und Befugnisse des sog. fakultativen Auf-
sichtsrats ergeben sich aus dem Gesellschaftsvertrag (Satzung). In den Féllen, in denen
die Satzung die Bildung eines Aufsichtsrats zwar vorschreibt, im Ubrigen aber ganz oder
teilweise schweigt, kommen Uber die Verweisung in 8 52 Abs. 1 GmbHG die Bestimmun-
gen des AktG zur ,entsprechenden Anwendung®, d. h. sie sind unter Berticksichtigung der
besonderen Struktur der GmbH anzuwenden.* Im Ubrigen herrscht groRe Gestaltungsfrei-

heit im Rahmen der Satzung.®

In bestimmten Zusammenhéangen (z. B. Drittelbeteiligungsgesetz®, Mitbestimmungsge-
setz’ als Regelungswerke der Arbeitnehmermitbestimmung)? ist die Bestellung eines Auf-
sichtsrats zwingend vorgeschrieben (obligatorischer Aufsichtsrat). lhm kommen die in § 1
Abs. 1 Nr. 3 DrittelbG bzw. § 25 Abs. 1 Nr. 2 MitbestG zugewiesenen Aufgaben und Kom-
petenzen als Mindestkompetenzen zu, die von der Satzung nicht beschnitten werden kén-
nen.®

Der obligatorische Aufsichtsrat nach MitbestG hat zudem von Gesetzes wegen die Kom-

petenz zur Bestellung und Abberufung sowie zur Anstellung der Geschéftsfiihrer.°

http://www.mdf.brandenburg.de/cms/detail.php/lbm1.c.356538.de, Tz. 1.3.: ,regelmafige Gestaltung in
der Praxis”.

* Lutter, aaO. (Fn. 2), § 52 Rn. 3.
° Zollner/Noack, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, 19. Aufl. 2010, § 52 Rn. 1.

Gesetz uber die Drittelbeteiligung der Arbeithehmer im Aufsichtsrat (Drittelbeteiligungsgesetz — Drit-
telbG) vom 18. Mai 2004 (BGBI. | S. 974), zul. ge&nd. durch Gesetz vom 22. Dez. 2011 (BGBI. |
S. 3044).

Gesetz uber die Mitbestimmung der Arbeitnehmer (Mitbestimmungsgesetz — MitbestG) vom 4. Mai 1976
(BGBI. | S. 1153), zul. geand. durch Gesetz vom 22. Dez. 2011 (BGBI. | 3044).

Weitere Spezialvorschriften bleiben im Folgenden mangels Praxisrelevanz fur Brandenburg unbertck-
sichtigt, siehe dazu néher beispielsweise Henssler, aaO. (Fn. 2), § 52 Rn. 25 ff; Zéliner/Noack, aaO.
(Fn.5), 852 Rn. 2.

®  Lutter, aaO. (Fn. 2), § 52 Rn. 37.
10§31 Abs. 1 MitBestG i. V. m. § 84 Abs. 1 AktG.


http://www.mdf.brandenburg.de/cms/detail.php/lbm1.c.356538.de

b) Besonderheiten fiir den Aufsichtsrat einer GmbH mit Landesbeteiligung™*

Es ist gemeinhin anerkannt, dass die Gebietskdrperschaften (6ffentliche Hand), soweit sie
unternehmerisch tatig werden, sich auch der Organisationsformen des privaten Rechts,
wie zum Beispiel der der GmbH, bedienen durfen. Entscheidet sich das Land fur eine pri-
vatrechtliche Organisationsform, unterliegt das Unternehmen den entsprechenden gesell-
schaftsrechtlichen Bestimmungen. Wie schon angedeutet, gibt das Gesellschaftsrecht je-
doch nur den organisatorischen Rahmen vor. Welchem konkreten Zweck eine Organisati-
onsform dient, ist aus der Sicht des Gesellschaftsrechts in weiten Teilen Sache desjeni-
gen, der diese Form wahlt. Zudem lassen gerade die Bestimmungen des GmbHG den
Gesellschaftern zahlreiche Freiheiten bei der organisatorischen Gestaltung der Gesell-

schaft durch den Gesellschaftsvertrag.

Das Land als Gebietskorperschaft hingegen ist in der Wahl seiner Aufgaben nicht frei. Es
unterliegt den Bindungen der Verfassung, insbesondere der Grundrechte.*? Zugleich muss
staatliches Handeln jederzeit demokratisch legitimiert sein.’® Das Land unterliegt folglich
bestimmten o6ffentlich-rechtlichen Bindungen, einerseits was den Zweck der Griindung
einer Kapitalgesellschaft, andererseits was die organisatorische Gestaltung der Gesell-
schaft durch den Gesellschaftsvertrag angeht. Aus verfassungs- und haushaltsrechtlichen
Grundsatzen folgt, dass das Land Uber ausreichende Kontroll- und Einflussmaoglichkeiten
verfigen muss. Diese Forderung andert aber das beispielsweise im AktG und GmbHG
kodifizierte Gesellschaftsrecht (Bundesrecht) nicht zugunsten der 6ffentlichen Hand ab.
Vielmehr muss das Land die gesellschaftsrechtlich gegebenen Spielrdume nutzen, um
seinen Einfluss zu sichern (beispielsweise durch entsprechende Gestaltung der Gesell-
schaftsvertrage oder Gesellschafterbeschliisse).'* Das wirkt sich auch auf die Einrichtung
eines Aufsichtsrats, die Entsendung von Mitgliedern in diesen und die Aufgabenwahrneh-
mung der vom Land entsandten Mitglieder aus. Der Aufsichtsrat einer GmbH ist in diesem

1 Fur die kommunale GmbH siehe bereits das Gutachten des PBD vom 29. Okt. 2010 (Bearb. Schmidt),
Rechte und Pflichten von Aufsichtsraten in kommunalen Gesellschaften und Informationsrechte der
Gemeindevertretung.

2" Siehe hierzu beispielhaft fur den Anschluss- und Benutzungszwang bei einem kommunalen, privatrecht-

lich ausgestalteten Benutzungsverhaltnis, BVerwG, Urt. vom 6. April 2005, juris, Rn. 35 f.

13 Sicherung von Einfluss- und Kontrollrechten bei einem kommunalen, privatrechtlich organisierten Ver-

sorgungsunternehmen, BVerwG, Urt. vom 31. Aug. 2011, 8 C 16/10, juris, Rn. 29.

4 HessVGH, Urt. vom 9. Feb. 2012, 8 A 2043/10, juris, Rn. 79 ff. m.w.N.; SachsOVG, Beschl. vom 3. Juli
2012, 4 B 211/12, juris, Rn. 3.
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Zusammenhang neben der Gesellschafterversammlung ein wichtiges Bindeglied zwischen
dem rechtlich selbstéandig agierenden 6ffentlichen Unternehmen und den Belangen des

Landes.

Aus diesem Grund bestimmt § 65 Landeshaushaltsordnung (LHO)™® fiir die Beteiligung

des Landes an privatrechtlichen Unternehmen:

»(1) Das Land soll sich [...] an der Griindung eines Unternehmens in der Rechtsform des privaten
Rechts oder an einem bestehenden Unternehmen in einer solchen Rechtsform nur beteiligen, wenn

[..]

3. das Land angemessenen Einfluss, insbesondere im Aufsichtsrat oder einem
entsprechenden Uberwachungsorgan erhalt,

[..]"
Diese Vorschrift soll sicherstellen, dass die Gebietskorperschaft die Kontrolle tber ihre
Beteiligungen an privatrechtlichen Unternehmen effektiv austbt und ihre Interessen ge-

genuber dem Unternehmen geltend macht.

Wie im Einzelnen die Spielrdume des Gesellschaftsrechts genutzt werden sollen, wird in
Brandenburg neben der gerade zitierten Bestimmung 8 65 LHO durch den von der Lan-
desregierung erlassenen Corporate Governance Kodex fur die Beteiligungen des Landes
Brandenburg an privatrechtlichen Unternehmen (CGKBbg, Neufassung 2010) konkreti-
siert.'® Diese Richtlinien guter Unternehmensfilhrung (Governance) fassen wesentliche
Regeln und Handlungsempfehlungen fiir die Steuerung, Leitung und Uberwachung von
privatrechtlichen Unternehmen zusammen. Die Beteiligungsverwaltung des Landes (zu-
standig ist das Ministerium der Finanzen)’ muss diese Richtlinien im Rahmen ihrer Steue-
rungstatigkeit einhalten (Verwaltungsanweisung)®® und fiir eine Verankerung der darin
enthaltenen Regeln fiir die Unternehmensfiihrung sorgen.*® Das kann in der Satzung und

in der Geschaftsordnung, durch einen Beschluss der Gesellschafterversammlung oder

*  Landeshaushaltsordnung (LHO) i. d. F. d. Bek. vom 21. April 1999 (GVBI. | S.106), zul. geand. durch
Gesetz vom 19. Dezember 2011 (GVBI. | Nr. 35).

6 Sjehe Fn. 3.
" CGKBbg, Abschnitt IlI. 1.

8 Weber-Rey/Buckel, Corporate Governance in Aufsichtsraten von offentlichen Unternehmen und die

Rolle von Public Corporate Governance Kodizes, ZHR 177 (2013), 13 (37).
9 Siehe die ,Regeln Gber Unternehmen® unter Abschnitt VI. CGKBbg.



durch Hinwirken auf eine Selbstverpflichtung der Gesellschaftsorgane geschehen.? Bei
Unternehmen mit einer Minderheitsbeteiligung des Landes sollen sowohl die Vertreter des
Landes in der Gesellschafterversammlung als auch die auf Veranlassung des Landes be-
rufenen Mitglieder des Aufsichtsrats zumindest darauf hinwirken, dass die Regeln und

Handlungsempfehlungen im weitestméglichen Umfang beachtet werden.?*

Fur ein Unternehmen mit Landesbeteiligung folgt daraus: Auch soweit die Bestellung eines
Aufsichtsrats nicht zwingend vorgeschrieben ist, dirfte das Land als Anteilseigner gem.
§ 65 Abs. 1 Nr. 3 LHO i. V. m. mit dem CGKBbg regelmélRlig gehalten sein, bei der Gestal-
tung des Gesellschaftsvertrages auf die Bestellung eines Aufsichtsrats (mit mindestens
den Aufgaben und Befugnissen gem. 8 52 Abs. 1 GmbHG) hinzuwirken, um die Forderung

nach ,angemessenem Einfluss® zu erfiillen.??

Zum Ausgangspunkt der folgenden Darstellung wird der fakultative Aufsichtsrat mit den in
§ 52 Abs. 1 GmbHG genannten Mindestbefugnissen gemacht.*

2. Allgemeine Aufgabe des Aufsichtsrats: Uberwachung und Beratung der Ge-
schaftsfuhrung (Frage 1)

a) Uberwachungsperspektive: nachgelagerte Kontrolle und begleitende Beratung

Der Aufsichtsrat hat gem. § 111 Abs. 1 AktG (i. V. m. 8 52 Abs. 1 GmbHG / 8§ 1 Abs. 1 Nr. 3
DrittelbG / § 25 Abs. 1 Nr. 2 MitBestG) die Aufgabe, die Geschéftsfihrung zu tberwachen.
Hierzu zahlt die Uberwachung der Fihrungsentscheidungen und wesentlicher EinzelmaR-

nahmen, d. h. aller fur die Lage und Entwicklung des Unternehmens bedeutsamer Akte

20 Vgl. die ausdruckliche formulierte Pflicht zur Verankerung im ansonsten sehr ahnlich formulierten

~Public Corporate Governance Kodex des Landes Baden-Wirttemberg einschliel3lich der Anmerkung
zur Anwendung", Fassung 2013, Rn. 15, abrufbar unter http://www.publicgovernance.de/docs/Baden-
Wuerttemberg_PCGK_2013.pdf; siehe zur Implementierung eines solchen Kodex' auch Weber-
Rey/Buckel, aaO. (Fn. 18).

CGKBbg, Abschnitt VI. 1 Vorbemerkung; beispielsweise hat die Gesellschafterversammlung der Flugha-
fen Berlin Brandenburg GmbH (Minderheitsbeteiligung des Landes Brandenburg mit 37 % des Stamm-
kapitals) den hierfir maRgeblichen Teil VI. des CGKBbg mit Gesellschafterbeschluss vom 27. Jan. 2010
fur verbindlich in Bezug ihr unternehmerisches Handeln erklart, siehe Corporate Governance — Bericht
der Geschéftsfiihrung und des Aufsichtsrats der Flughafen Berlin Brandenburg GmbH (FBB) fur das
Geschaftsjahr 2011, abrufbar unter http://www.berlin-airport.de/de/_dokumente/unternehmen/ueber-
uns/corporate-governance.pdf.

21

2 Siehe zur Auslegung dieses Merkmals auch die Hinweise fur die Verwaltung von Bundesbeteiligungen —

Beschl. der Bundesregierung vom 24. Sept. 2001 in der Bek. vom 19. Okt. 2001 (GMBI. 2001
S. 949 ff.), unter Rn. 13.

Siehe zum Spielraum bei der Satzungsgestaltung ansonsten Zéllner/Noack, aaO. (Fn. 5), 8 52 Rn. 24 ff.
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der Geschéftsfihrung. Aus diesem Grund erstreckt die sich die Uberwachungstétigkeit des
Aufsichtsrats vornehmlich auf die Unternehmensstrategie und -organisation, wie z. B. auf
Fragen der Personalstruktur, der Marktpositionierung, des internen Controllings und des
Rechnungswesens, aber auch auf sonstige bedeutsame Einzelfragen. Der Aufsichtsrat
muss prufen, welche selbstgesteckten oder aber vorgegebenen Ziele die Unternehmens-
leitung erreicht hat bzw. nicht erreicht oder erflillt oder aber auch geandert hat (Soll-Ist-
Vergleich).*

Ebenso hat der Aufsichtsrat eine begleitende Uberwachungsverantwortung. Er hat die Ge-
schaftsfilhrung also auch zu beraten.?® Die Uberwachungstatigkeit des Aufsichtsrats lasst
sich mit anderen Worten als einerseits vergangenheitsbezogene Kontrolle und anderer-

seits als eine praventive, zukunftsgerichtete, mitgestaltende Begleitung der Geschéftsfiih-

rung beschreiben.

b) MaRstabe der Uberwachung

MaRstabe der Uberwachungstatigkeit sind die RechtmaRigkeit, die OrdnungsmaRigkeit
und die Wirtschaftlichkeit.*®

Der Aufsichtsrat hat unter dem Aspekt der RechtmaRigkeit zu Gberwachen, ob die Unter-
nehmensleitung alle gesetzlichen Vorschriften, wie die wirtschafts-, arbeits- und steuer-
rechtlichen Vorschriften, alle Regelungen des Gesellschaftsvertrages und einer gegebe-
nenfalls bestehenden Geschaftsordnung beachtet hat.?” Der CGKBbg (Abschnitt 5.1.1.)
verlangt hierbei ein besonderes Augenmerk des Aufsichtsrats darauf, ob sich das Unter-

nehmen innerhalb seiner satzungsmaligen Aufgaben (6ffentlicher Zweck) betéatigt.

Unter dem Gesichtspunkt der Ordnungsmafigkeit hat der Aufsichtsrat zu tiberwachen, ob
die Unternehmensleitung das Unternehmen entsprechend seiner Gro3e und Struktur nach

betriebswirtschaftlich anerkannten Erkenntnissen und Erfahrungen fuhrt, wie zum Beispiel

* publicGovernance Frahjahr 2006, aaO. (Fn. 1), S. 10.

*  7éliner/Noack, aaO. (Fn. 5), 8 52 Rn. 101; vgl. zum Aufsichtsrat der Aktiengesellschaft (§ 111 Abs. 1
Akt) BGH; Urt. vom 25. Marz 1991, Il ZR 188/89, juris, Rn.10.

% Lutter, aaO. (Fn. 2), § 52 Rn. 16; siehe auch Abschnitt 5.1.1 CGKBbg
2 Lutter, aaO. (Fn. 2), § 52 Rn. 16.



angemessen unternehmerisch plant, eine sinnvolle Personalplanung umsetzt und ein

wirksames Berichts- und Rechnungswesen eingerichtet hat.?®

Unter dem Gesichtspunkt der Wirtschaftlichkeit hat der Aufsichtsrat zu Uberwachen, ob die
Unternehmensleitung Liquiditat, Ertragskraft des Unternehmens sowie die Investitionspla-
nung angemessen sicherstellt.?® Der Aufsichtsrat eines landeseigenen Unternehmens in
Brandenburg durfte in diesem Zusammenhang auch die Aufgabe haben, die Umsetzung
der gemald CGKBbg von den landeseigenen Unternehmen zu erstellenden Unterneh-

menskonzepte (Abschnitt IV. Nr. 3. 1ll. CGKBbg) zu Gberwachen und zu begleiten.

c) Informationsbeschaffung

aa) Umfang

Anders als bei der Aktiengesellschaft, bei der der Vorstand dem Aufsichtsrat von sich aus
Uber gesetzlich bestimmte Vorgange zu berichten hat, muss der Aufsichtsrat der GmbH
gegenuber der Unternehmensleitung die Berichterstattung aktiv einfordern (8 52 Abs. 1
GmbHG / 8 1 Abs. 1 Nr. 3 DritteloG / 8 25 Abs. 1 Nr. 2 MitBestG verweisen jeweils nur auf
§ 90 Abs. 3 bis 5 Satz 1 und 2 AktG, nicht jedoch auf 8 90 Abs. 1 und 2 AktG). 8 90 Abs. 3
bis 5 Satz 1 und 2 AktG regelt die Voraussetzungen des sog. Anforderungsberichts. Auf
der Grundlage dieser Vorschriften kann der Aufsichtsrat zu jedem Zeitpunkt von der Un-
ternehmensleitung einen Bericht verlangen tGber Angelegenheiten der Gesellschaft, iber
rechtliche und geschaftliche Beziehungen zu verbundenen Unternehmen sowie tber ge-
schaftliche Vorgange bei diesen Unternehmen, sofern sie auf die Lage der GmbH von er-
heblichem Einfluss sein kbnnen. Anforderungsberechtigt sind sowohl der Aufsichtsrat als
Ganzes als auch ein einzelnes Mitglied des Aufsichtsrats, Letzteres jedoch nicht an sich
selbst, sondern nur an den Aufsichtsrat insgesamt (8 90 Abs. 5 Satz 2 AktG). Auch wenn
der Vorstand also nicht von sich aus zur regelmafiigen Berichterstattung zu bestimmten
Themen in bestimmten Fristen verpflichtet ist, kann der Aufsichtsrat von sich aus Bericht-
erstattung zu allen Themen verlangen, die geeignet sind, sich ein eigenes Bild von der
Geschaftspolitik der Unternehmensleitung zu machen. Der Aufsichtsrat kann auch ohne
besonderen Anlass eine regelmalige Berichterstattung fordern. Insofern hat es der Auf-

sichtsrat einer GmbH durch entsprechende Gestaltung seiner Berichtsanforderungen, z. B.

% Lutter, aaO. (Fn. 2), § 52 Rn. 16; PublicGovernance Frithjahr 2006, aaO. (Fn. 1), S. 10.
2 Lutter, aaO. (Fn. 2), 8 52 Rn. 16; PublicGovernance Frihjahr 2006, aaO. (Fn. 1), S. 10.
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in Gestalt einer Geschaftsanweisung, im Ergebnis in der Hand, ebenso umfassend infor-

miert zu werden, wie der Aufsichtsrat einer Aktiengesellschaft. *°

Fur die GmbH mit Landesbeteiligung wird die Option der regelméRigen Berichtsanforde-
rungen vom CGKBbg (Abschnitt 3.6 bis 3.7.4) zu einem anzustrebenden Standard erho-
ben. Abschnitt 3.7 Satz 2 CGKBbg verlangt, dass Inhalt und Turnus der Berichtspflichten
sich an § 90 AktG orientieren sollen. In zeitlicher Hinsicht verlangt dies eine periodische,
mindestens vierteljahrliche (vgl. 8 90 Abs. 2 Nr. 3 AktG) Berichterstattung tiber den Gang
der Geschafte. Die Abschnitte 3.6 bis 3.7.4 CGKBbg prazisieren die Informations- und Be-
richtspflichten der Geschaftsleitung in Zusammenarbeit mit dem Aufsichtsrat (,gemeinsa-
me Aufgabe von Geschaftsfiihrung und Aufsichtsrat”, Abschnitt 3.6 CGKBbg). Als wichtige
Punkte, tber die informiert und berichtet werden soll, nennt der CGKBbg beispielhaft ,be-
deutsame Fragen der Planung, der Geschaftsentwicklung, der Risikolage, des Risikoma-
nagements und der Compliance [d. i. Rechtmafigkeit]* (Abschnitt 3.6 Satz 2). Die Ge-
schaftsfuhrung soll bei ihrer Berichterstattung auch auf ,Abweichungen des Geschéftsver-
laufs von den aufgestellten Planen und Zielen unter Angabe der Grinde* eingehen (Ab-
schnitt 3.6 Satz 3). In Abschnitt 3.7.1 Satz 2 CGKBbg werden zudem ,Maflinhahmen der
Risikofriherkennung und Gegensteuerung” sowie ,Vorkehrungen zur Korruptionspraventi-

on“ beispielhaft als wesentliche Gegensténde der Berichterstattung genannt.

bb) Selbstandiges Einsichts- und Prufungsrecht

Das Recht der Berichtsanforderung gegentiber der Unternehmensleitung wird durch ein
selbstandiges Recht des Aufsichtsrats erganzt, in Bucher, Kassen und Warenbestande der
Gesellschaft Einsicht zu nehmen und sie zu prifen (8 111 Abs. 2 Satz 2 AktG i. V. m. § 52
Abs. 1 GmbHG / 8 1 Abs. 1 Nr. 3 DrittelbG / 8§ 25 Abs. 1 Nr. 2 MitBestG; siehe auch Ab-
schnitt 5.1.3 Abs. 3 CGKBbg). Der Aufsichtsrat kann damit auch einzelne Mitglieder oder
fur bestimmte Aufgaben besondere Sachverstandige beauftragen (8 111 Abs. 2 AktG i. V.
m. 8 52 Abs. 1 GmbHG / § 1 Abs. 1 Nr. 3 DrittelbG / 8 25 Abs. 1 Nr. 2 MitBestG; siehe
auch Abschnitt 5.1.3 Abs. 3 CGKBbg). Da dieses Informationsrecht unabhangig von der

Unternehmensleitung ausgelibt werden kann, dirfte es insbesondere dann in Betracht

¥ Siehe dazu v. Hoyningen-Huene/Powietzka, Unterrichtung des Aufsichtsrats der mitbestimmten GmbH,

BB 2001, 529 (531 f.); Lutter, aaO. (Fn. 2), § 52 Rn. 23.
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kommen, wenn es speziell um das Verhalten einzelner Mitglieder der Unternehmensilei-

tung geht.>*

cc) Grenzen der Informationsbeschaffung

Die Berichte der Unternehmensleitung sollen den Aufsichtsrat in die Lage versetzen, sei-
ner Uberwachungspflicht in Bezug auf die oben genannten Gesichtspunkte nachzukom-
men. Eine umfassende Uberwachung aller unternehmerischen Entscheidungen ist dem
Aufsichtsrat als Aufgabe hingegen nicht zugewiesen und ihm von seiner Organisations-
struktur auch nicht méglich.*? Vielmehr geniigt es, dass sich der Aufsichtsrat ein Bild von
den wesentlichen Grundlagen der Geschaftsfuhrung und den wichtigsten Geschéaftsvorfal-
len macht.*® Die Berichte miissen — wie in Abschnitt 3.7.1 Satz 1 CGKBbg ausgefiihrt —
demzufolge dem Aufsichtsrat ,einen ausreichenden [Herv. d. Verf.] Uberblick tber die
Entwicklung in dem Berichtszeitraum geben und die Angelegenheiten, die fir die Beurtei-
lung der Lage des Unternehmens wesentlich sind [Herv. d. Verf.], umfassend behandeln.”

dd) Situationen der intensivierten Uberwachung

Die erforderliche Kontrolldichte und Uberwachungstéatigkeit des Aufsichtsrats hangt von
der Finanz- und Ertragslage des Unternehmens ab. Krisensignale verpflichten ihn zu einer
erhéhten Uberwachungsintensitat,® z. B. auch durch haufigere Sitzungen.

Erhalt der Aufsichtsrat beispielsweise von dritter Seite Hinweise auf Unregelmafiigkeiten
oder mdgliche Verstol3e gegen Rechtsvorschriften, muss er diesen nachgehen. Es reicht
hierbei nicht aus, bei der Geschaftsleitung nachzufragen.® Er muss sich vielmehr ein ge-
naues Bild von der wirtschaftlichen Situation der Gesellschaft verschaffen und die ihm zur
Verfiigung stehenden Erkenntnisquellen ausschopfen.® Unter anderem soll der Aufsichts-

rat in diesem Fall von den Einsichts- und Prifungsrechten gem. 8 111 Abs. 2 Satz 1 AktG

¥ Zum Streit tiber dieses Informationsrechts als ultima ratio oder als gleichrangig mit dem Auskunftsver-

langen gegentber dem Vorstand siehe Drygala, in: K. Schmidt/Lutter (Hrsg.), AktG — Kommentar, 2.
Aufl. 2010, § 111 Rn. 33; Banspach/Nowak, aaO. (Fn. 2), 203.

¥ OLG Stuttgart, Beschl. vom 19. Juni 2012, 20 W 1/12, juris, Rn. 76 m.w.N.
¥ OLG Stuttgart, Beschl. vom 19. Juni 2012, 20 W 1/12, juris, Rn. 76 m.w.N.
% Drygala, aaO. (Fn. 31), § 111 Rn. 33.
% LG Bielefeld, Urt. vom 16. Nov. 1999, 15 O 91/98, juris, Orientierungssatz 1.
% BGH, Urt. vom 16. Marz 2009, Il ZR 280/07, juris, Rn. 15.
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(i. V. m. 8 52 Abs. 1 GmbHG / § 1 Abs. 1 Nr. 3 DrittelbG / § 25 Abs. 1 Nr. 2 MitBestG) Ge-

brauch machen.

3. Besondere Aufgaben (noch Frage 1)
a) Die Prifung des Jahresabschlusses

aa) Gesellschaftsrechtliche Vorgaben

Ein wichtiger, ausdriicklich vom Gesetz vorgesehener Bestandteil der Uberwachungsauf-
gaben des Aufsichtsrats ist die Priifung®’ des von der Geschéaftsfiihrung aufgestellten Jah-
resabschlusses (und ggf. Lagebericht) gem. 8 171 AktG i. V. m. § 42a Abs. 1 Satz 3, § 52
Abs. 1 GmbHG / § 1 Abs. 1 Nr. 3 DrittelbG / § 25 Abs. 1 Nr. 2 MitBestG.

Der von § 242 Handelsgesetzbuch® (HGB) vorgeschriebene Jahresabschluss besteht aus
einer Bilanz und einer Gewinn- und Verlustrechnung. Der Jahresabschluss einer Kapital-
gesellschaft muss zusatzlich einen Anhang enthalten, der die angewendeten Rechnungs-
methoden erlautert und weitere Informationen liefert (§ 264 Abs. 1 Satz 1, 8§ 284-288
HGB). Handelt es sich bei der Kapitalgesellschaft entsprechend der Gréf3enklassifizierung
des 8§ 267 HGB mindestens um eine mittelgroRe Kapitalgesellschaft, gehdrt zum Jahres-
abschluss aul3erdem ein Lagebericht. Hinzuweisen ist noch darauf, dass fur die Unter-
nehmen mit Landesbeteiligung nach § 65 Abs. 1 Nr. 4 LHO eine Jahresabschlussprifung
entsprechend den Bestimmungen fur grol3e Kapitalgesellschaften angestrebt werden soll
(sie verlangen insbesondere die Qualifikation des Abschlusspriifers als Wirtschaftsprufer,
§ 319 Abs. 1 Satz HGB).*

Kann das Unternehmen (Mutterunternehmen) auf ein oder mehrere andere Unternehmen
(Tochterunternehmen) unmittelbar oder mittelbar einen beherrschenden Einfluss ausiben,
ist zusatzlich ein Konzernabschluss mit einem Konzernlagebericht aufzustellen (§ 290
Abs. 1, 88 297 ff. HGB).

8 §171Abs. 1 AKtGi. V. m. § 52 Abs. 1 GmbHG / § 1 Abs. 1 Nr. 3 DrittelbG / § 25 Abs. 1 Nr. 2 MitbestG.

% Handelsgesetzbuch vom 10. Mai 1897 (RGBI. S. 219), zul. geand. durch Gesetz vom 28. Aug. 2013
(BGBI. | S. 3395).

Vgl. zur entsprechenden Gestaltung der Satzung die Hinweise fir die Verwaltung von Bundesbeteili-
gungen, aaO. (Fn. 22), Tz. 16.

39
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Wie die Prifung dieser Unterlagen durch den Aufsichtsrat zu erfolgen hat, wird im Gesetz
nicht naher beschrieben. Dies muss deshalb aus der Funktion des Aufsichtsrats als Uber-
wachungsorgan abgeleitet werden.*° Unter Priifung ist eine Analyse und ein Vergleich zum
Vorjahr mit einer entsprechenden Stellungnahme gegentber den Gesellschaftern zu ver-
stehen, bevor diese den Jahresabschluss in der Gesellschafterversammlung feststellen

(8 42a Abs. 1 Satz 3 GmbHG). Jedoch kann vom Aufsichtsrat keine ,Tiefenprifung” ver-
gleichbar der Prufung durch einen Wirtschaftspriufer verlangt werden. Der Aufsichtsrat soll
sich vor allen Dingen mit den ,neuralgischen* Punkten der Bilanz (Liquiditat, Risikoent-

wicklung) beschaftigen.**

Soweit fur mittelgroRe und grol3e Kapitalgesellschaften die Prifung durch einen Ab-
schlusspriifer gesetzlich vorgesehen ist (§ 316 HGB), ** muss dieser seinen schriftlichen
Bericht den Aufsichtsratsmitgliedern Gbermitteln (8 170 Abs. 3 AktG i. V. m. 8 52 Abs. 1
GmbHG / 8 1 Abs. 1 Nr. 3 DrittelbG / 8§ 25 Abs. 1 Nr. 2 MitBestG). Der Aufsichtsrat darf ihn
zur Grundlage seiner eigenen Priifung machen.”® Uberdies hat der Abschlusspriifer an
den Verhandlungen des Aufsichtsrats tUber die genannten Unterlagen teilzunehmen und
Uber die wesentlichen Ergebnisse seiner Priifung mindlich zu berichten (8 171 Abs. 1
Satz 2 und Abs. 4 AktG i. V. m. § 52 Abs. 1 GmbHG / § 1 Abs. 1 Nr. 3 DrittelbG / § 25 Abs.
1 Nr. 2 MitBestG). Die Prufung durch den Abschlussprufer erstreckt sich darauf, ob die
gesetzlichen Vorschriften und die Bestimmungen des Gesellschaftsvertrages bzw. der
Satzung eingehalten worden sind (8 317 Abs. 1 Satz 2 HGB). Die Diskussion mit dem Ab-
schlussprifer bietet dem Aufsichtsrat die Gelegenheit, kritische Punkte des Abschlusses

zu hinterfragen.*

Der Aufsichtsrat hat Gber das Ergebnis seiner Prifung der Gesellschafterversammliung
schriftlich zu berichten (§ 171 Abs. 2 Satz 1 AktGi. V. m. 8 52 Abs. 1 GmbHG / § 1 Abs. 1
Nr. 3 DrittelbG / 8 25 Abs. 1 Nr. 2 MitBestG). Liegt der Bericht eines Abschlussprfers vor,
muss der Aufsichtsrat auch zu diesem Bericht Stellung nehmen (8 171 Abs. 2 Satz 3

9" Hans-Bockler-Stiftung (Hrsg.), Arbeitshilfe fr Aufsichtsrate Nr. 17/Priifung von Jahresabschluss und

Konzernabschluss im Aufsichtsrat (Bearb. Muller; im Folgen ,Arbeitshilfe”), Stand Januar 2010, S. 7.
1 In diesem Sinne Lutter, aaO. (Fn. 2), § 52 Rn. 84.
2 Der Abschlussprifer wird von den Gesellschaftern gewahlt (§ 318 HGB) und vom Aufsichtsrat bestellt
(8 111 Abs. 2 Satz 3 AktG).
* Arbeitshilfe, aaO. (Fn. 40), S. 7.

*  Arbeitshilfe, aaO. (Fn. 40), S. 7.



AktG). Gleichzeitig hat er Rechenschaft Gber seine eigene Tatigkeit und Pflichterfullung
abzulegen (8 171 Abs. 2 Satz 2 AktG i. V. m. § 52 Abs. 1 GmbHG / § 1 Abs. 1 Nr. 3 Drit-
telbG / 8 25 Abs. 1 Nr. 2 MitBestG). Am Ende seines Berichts hat er zu erklaren, ob er den
von der Geschaftsfuhrung aufgestellten Jahresabschluss billigt (8 171 Abs. 2 Satz 4 AktG
i. V.m. 8§ 52 Abs. 1 GmbHG / 8 1 Abs. 1 Nr. 3 DrittelbG / § 25 Abs. 1 Nr. 2 MitBestG). Die
eigentliche ,Feststellung” des Jahresabschlusses einer GmbH obliegt anschlie3end der
Gesellschafterversammlung (8 46 Nr. 1 GmbHG).

bb) Erweiterung der Abschlussprifung nach § 53 HGrG fir offentliche Unternehmen

§ 53 Haushaltsgrundsatzegesetz (HGrG)*® raumt dem Land — als mehrheitlichem Anteils-
eigner oder ggf. mit anderen Gebietskérperschaften als Anteilseignerinnen — Prifungs-
rechte ein, die tUber die Vorschriften des HGB hinausgehen. Hiernach kann vom Ab-
schlussprufer nicht nur die Prifung der Gesetzmaligkeit, sondern auch der Ordnungsma-
Rigkeit der Geschaftsfihrung verlangt werden. Ferner kann eine Darstellung der Vermo-
gens- und Ertragslage sowie der Liquiditat und Rentabilitat gefordert werden, ebenso wie
die Berichterstattung tber verlustbringende Geschéfte und deren Ursachen sowie Uber die
Ursachen eines Jahresfehlbetrags. Der Aufsichtsrat muss dem Abschlussprfer einen in-
soweit erweiterten Prifauftrag erteilen. Diese erweiterte Berichterstattung dient wiederum

dem Aufsichtsrat zu seiner Meinungsbildung.*®

cc) Ergadnzungen des CGKBbg zum Prifungsumfang

Uber diese vom Gesellschaftsrecht vorgegebenen Priifungsaufgaben des Aufsichtsrats
hinaus formuliert der CGKBbg — neben anderen Konkretisierungen zu Rechten und Pflich-

ten des Aufsichtsrats — einige besondere Anforderungen:

In Abschnitt 8.1.2. Satz 2 wird hervorgehoben, dass vom Aufsichtsrat auch gepruft werden
muss, ob die Austibung der Bilanzierungs- und Bewertungswahlrechte sowie die Ent-
scheidung der Geschéftsfihrung Gber Einstellungen in die und Entnahmen aus der Rick-

lage zweckmalig und angemessen sind. Soweit ein Unternehmen Zuwendungen aus 6f-

5 Haushaltsgrundséatzegesetz (HGrG) vom 19. August 1969 (BGBI. | S. 1273), zul. geénd. durch Gesetz

vom 15. Juli 2013 (BGBI. | S. 2398).

Banspach/Nowak, aaO. (Fn. 2), 204; vgl. auch Hinweise fir die Verwaltung von Bundesbeteiligungen,
aa0. (Fn. 22), Anlage 3

46
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fentlichen Mitteln erhalt und hiertiber ein Prifbericht erstellt wird, soll der Aufsichtsrat auch

den Inhalt dieses Berichtes in seine Beurteilung einbeziehen (Abschnitt 8.1.4 CGKBbg).

Die Aufsichtsratsmitglieder sollen zudem darauf hinwirken, dass der Abschlussprufer auch
damit beauftragt wird, Gber die Bezlige der Geschaftsfuhrer, der leitenden Angestellten
sowie Uber die den Mitgliedern des Aufsichtsrats gewahrte Vergitung zu berichten. Denn
dies ist nicht ohne Weiteres Bestandteil der Prufberichterstattung gem. 8 53 HGrG (Ab-
schnitt 8.2.2 CGKBbg).*’

b) Personalentscheidung

Dem obligatorischen Aufsichtsrat nach dem MitbestG ist als besondere Aufgabe zugewie-
sen, die Geschéftsfihrung zu bestellen (8 31 MitbestG i. V. m. § 84 AktG). Fur den fakulta-
tiven Aufsichtsrat und den auf der Grundlage des DrittelbG bestellten Aufsichtsrat besteht
diese Aufgabe nur, soweit sie ihm durch die Satzung zugewiesen ist. In Abschnitt 5.1.9
CGKBbg ist allerdings fur die landeseigenen Unternehmen vorgesehen, dass dem Auf-

sichtsrat diese Kompetenz durch die Satzung zugewiesen sein muss.

4. Instrumente der Einflussnahme (noch Frage 1)

Der Aufsichtsrat der GmbH ist ein Uberwachungsorgan: Er kann grundsatzlich nicht in die
operative Geschaftsfuhrung eingreifen und hat deshalb nur ausgewéhlte Mdglichkeiten,

auf die Geschéaftsfiihrung einzuwirken.*®

a) Beratung der Geschéftsfiihrung

Wie schon oben zu Punkt II. 2. a ausgefuhrt, soll der Aufsichtsrat nicht nur nachtraglich
kontrollieren, sondern auch begleitend beraten. Die Geschaftsfiihrung ist mithin verpflich-
tet, ,sich beraten zu lassen®, also z. B. dem Aufsichtsrat in einer Art und Weise gegen-
Uberzutreten, die Kritik und Anregungen zulasst. Der CGKBbg umschreibt dies in Abschnitt
3.1. mit der Formulierung ,Geschéftsfiihrung und Aufsichtsrat arbeiten zum Wohle des

Unternehmens eng zusammen®. Freilich hat die Geschaftsfihrung als Leitungsorgan ein

" Hinweise fur die Verwaltung von Bundesbeteiligungen, aaO. (Fn. 22), Anlage 3.

*® publicGovernance, Frihjahr 2006, aaO. (Fn. 1), S. 11.
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eigenes unternehmerisches Ermessen und ist nicht verpflichtet, die Vorstellungen des Auf-

sichtsrats umzusetzen.*®

b) Zustimmungsvorbehalte

Wichtigstes Mitspracheinstrument des Aufsichtsrats durften die in der Satzung bestimmten
oder vom Aufsichtsrat selbst (z. B. im Rahmen einer Geschéaftsanweisung) festzulegenden
Zustimmungsvorbehalte fir bestimmte Arten von Geschaften sein (8 111 Abs. 4 Satz 2
AktG).*° Sie sind das Instrument vorbeugender Kontrolle, um MaRnahmen der Geschéfts-
leitung, die moglicherweise nicht mehr riickgangig gemacht werden kénnen, von vornhe-
rein zu unterbinden. Zustimmungsvorbehalte des Aufsichtsrats durfen grundsatzlich nur fur
bestimmte Arten von Geschaften, nicht etwa fur die Geschéftspolitik oder die Unterneh-
mensplanung als Ganzes aufgestellt werden.*! Im Ubrigen entscheidet der Aufsichtsrat
nach pflichtgem&Rem Ermessen, welche Malinahmen er unter Zustimmungsvorbehalt
stellt.>? Als Ankniipfungspunkte fiir eine solche Festlegung nennt der CGKBbg in Abschnitt
3.4 Grol3e oder Gegenstand des Geschafts oder das damit verbundene, wirtschaftliche
Risiko. Als weiteres Kriterium werden Wertgrenzen genannt.® Ein Zustimmungsvorbehalt
kann auch, soweit nicht durch die Satzung ausgeschlossen, ad hoc vom Aufsichtsrat be-
schlossen werden, falls er dies nach seinem Ermessen fiir angebracht halt.>* Dieses Er-
messen kann sich zur Pflicht verdichten, wenn beispielsweise ein rechtswidriges Handeln
der Geschaftsleitung nicht anders unterbunden werden kann.*® Die Zustimmungsverwei-
gerung kann aber durch Beschluss der Gesellschafterversammlung tiberwunden wer-

den.>®

*9  Siehe hierzu auch PublicGovernance, Frihjahr 2006, aaO. (Fn. 1), S. 13.

0 Direktes Einwirkungsrecht*, Banspach/Nowak, aaO. (Fn. 2), 203

L Lutter, aaO. (Fn. 2), § 52 Rn. 15.
2 76liner/Noack, aaO. (Fn. 5), § 52 Rn. 123.

8 Gesellschaftsrechtlich gesehen kann die Satzung diese Befugnisse des fakultativen Aufsichtsrats zwar

beliebig einschranken oder erweitern. Die Formulierung des Abschnittes 3.4 CGKBbg dirfte aber so zu
verstehen sein, dass der Gesellschaftsvertrag einen mdglichst dem Unternehmensgegenstand ange-
passten Katalog von Zustimmungsvorbehalten enthalten soll.

*  Lutter, aaO. (Fn. 2), § 52 Rn. 15.
> vgl. BGH, Urt. vom 11. Dez. 2006, |l ZR 243/05, juris, Rn. 9.
% Zoliner/Noack, aaO. (Fn. 5), 8 52 Rn. 124, dort auch zur Frage der hierfir erforderlichen Mehrheit.
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c) Bericht an die Gesellschafterversammlung

Ein wesentlicher Bestandteil der Aufsichtsratsarbeit besteht in der jahrlichen schriftlichen
Berichterstattung an die Gesellschafterversammlung tber den von der Geschéftsflihrung
vorgelegten Jahresabschluss. Die dem Aufsichtsrat aufgegebene Rechtmaligkeits- und
OrdnungsmalRigkeitsprufung tberschneidet sich insofern mit der des Abschlussprifers

(§ 317 Abs. 1 Satz 2 HGB, § 53 HGrG)."" Die Priifung durch den Abschlusspriifer soll die
unvermeidlichen Befahigungsdefizite des Aufsichtsrats auf dem Gebiet des Bilanzwesens
kompensieren.>® Indes erstreckt sich die Priifungs- und Berichtspflicht des Aufsichtsrats
zusétzlich auf Zweckmaligkeitsfragen. Zweckmafigkeitserwagungen mussen sich am
Unternehmensinteresse ausrichten, fur das der Bestand des Unternehmens und seine
dauerhafte Rentabilitat, nicht hingegen kurzfristige Gewinnerwartungen der Mal3stab
sind.>® Zugleich muss der Aufsichtsrat tiber die laufende Uberwachung der Geschaéftslei-
tung im Ubrigen berichten und auf die von ihm durchgefiihrten UberwachungsmaRnahmen
eingehen.® Es ergibt sich somit fiir den Aufsichtsrat an dieser Stelle die Gelegenheit und
je nach den Umstanden die Pflicht, auf seiner Ansicht nach bestehende Risiken und Prob-

lemlagen fur das Unternehmen hinzuweisen.

d) Einberufung der Gesellschafterversammlung

Dem obligatorischen Aufsichtsrat steht in entsprechender Anwendung des 8§ 111 Abs. 3
Satz 1 AktG i. V. m. § 49 Abs. 2 GmbHG ebenso wie der Geschéftsleitung das Recht zu,
die Gesellschafterversammlung auch auf3erhalb der durch Gesetz (z. B. § 49 Abs. 3
GmbHG) oder Satzung bestimmten Falle einzuberufen, wenn es das ,Wohl der Gesell-
schaft erfordert (§ 1 Abs. 1 Nr. 3 DrittelbG, § 25 Abs. 1 Nr. 2 MitbestG). Fur den fakultati-
ven Aufsichtsrat kann die Satzung dieses Recht an sich zwar ausschlie3en oder von wei-
teren Bedingungen abhangig machen. Abschnitt 5.1.5 CGKBbg weist jedoch diese Kom-
petenz auch den fakultativen Aufsichtsraten landeseigener GmbHs ohne Einschrankungen
zu. Das Einberufungsrecht umfasst nicht nur die Einberufung als solche, sondern auch die

" zur Pflicht zur Prufung des Jahresabschlusses durch einen Abschlussprfer siehe bereits oben Punkt
I1.3.a.

Huffer, Aktiengesetz, 10. Aufl. 2012, § 171 Rn. 5.

% Huffer, aaO. (Fn. 58), § 171 Rn. 6.

0  vetter, in: Henssler/Strohn (Hrsg.), Gesellschaftsrecht, 2011, § 171 AktG Rn. 10.



Befugnis zur Einleitung eines Abstimmungsverfahrens.®* Auf diese Weise kann der Auf-
sichtsrat auf eine Beschlussfassung der Gesellschafterversammlung gegenuber der Ge-

schaftsleitung hinwirken.

Eine Situation, in der eine Einberufung erforderlich wird, liegt dann vor, wenn der Gesell-
schaft ohne die Abhaltung einer Gesellschafterversammlung erhebliche Nachteile drohen,
mithin die Angelegenheit einer mindlichen Berichterstattung durch die Geschéaftsleitung

oder eines Meinungsaustausches der Gesellschafter untereinander bedarf®

(z. B. Insol-
venz eines wichtigen Geschaftspartners, Fall der Industriespionage® oder sonstige Sach-
verhalte, die die Fortfiihrung der Unternehmenstétigkeit in Frage stellen®) und eine Be-
schlussfassung der Gesellschafter im schriftlichen Verfahren der Angelegenheit nicht ge-

recht werden wiirde.®®

e) Abberufung der Geschéftsleitung

Wie schon oben ausgefiihrt (Punkt 1l 3.b), gehort bei den landeseigenen GmbHSs die Be-
stellung und Abberufung des/der Geschéftsfuhrer(s) zu den Kompetenzen des Aufsichts-
rats. Soweit ein Schaden fur die Gesellschaft nicht anders abgewendet werden kann, kann
der Aufsichtsrat verpflichtet sein, zu diesem Mittel zu greifen.®® Der eigentlichen Abberu-
fung werden als ,mildere” Mittel vielfach die Ermahnung und die Abmahnung des Ge-

schaftsfuhrers vorausgehen.

5. Befugnisse und Aufgaben des Aufsichtsrats im Fall der (wiederholten) Verfeh-
lung von Unternehmenszielen (Frage 2)

Verfehlt ein Unternehmen in der Rechtsform der GmbH, die einen Aufsichtsrat bestellt hat,

das von ihm selbst oder durch seine Gesellschafter gesteckte Unternehmensziel, ist es

Aufgabe des Aufsichtsrats, (1) sich Gber die Grinde hierfir mit den oben dargestellten Mit-

teln zu informieren (Berichterstattung durch die Geschaftsleitung und ggf. Einsichtnahme

in die Geschaftsunterlagen). Je nach den vom Aufsichtsrat ermittelten Ursachen kann

.  Bayer, in: Lutter/Hommelhoff (Hrsg.), GmbH-Gesetz — Kommentar, 17. Aufl. 2009, § 49 Rn. 9.
2 Hillman, in: Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, 2011, § 49 GmbHG Rn. 9.
®  Beispiele bei Bayer, aaO. (Fn. 61), Rn. 13.
64 Banspach/Nowak, aaO. (Fn. 2), 204 f.
% Hillmann, aaO. (Fn. 62), § 49 GmbHG Rn. 8.
% BGH, Urt. vom 11. Dez. 2006, Il ZR 243/05, juris, Rn. 11.
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dann der Aufsichtsrat (2) mit seinen oben dargestellten Instrumenten Einfluss nehmen.®’
Welche MalRnahmen er ergreift, ist bis zu einem gewissen Umfang in sein Ermessen ge-
stellt. Er muss mit Blick auf das Unternehmensinteresse umso stéarker versuchen, seinen
Einfluss geltend zu machen, desto mehr die Gesetz- und RechtmalRigkeit des Unterneh-
menshandelns im Zweifel steht.®® Erkennt der Aufsichtsrat Missstande in der Geschafts-
fuhrung bei einem Geschaéftsfiuhrer (Pflichtenverstol3), muss er einschreiten (Ermahnung,

Abmahnung, Abberufung, Geltendmachung von Ersatzansprichen).

Das Gesellschaftsrecht als Unternehmensprivatrecht nimmt unter dem Stichwort Unter-
nehmensinteresse allerdings vordringlich die Bewahrung des Gesellschaftervermdgens
bzw. des Firmenkapitals, also den nachhaltigen wirtschaftlichen Unternehmenserfolg in
den Fokus. Entsprechend sind auch die Rechte des Aufsichtsrats ausgestaltet (insbeson-

dere die Aufgaben im Zusammenhang mit dem Jahresabschluss).

Bei der GmbH im Eigentum der 6ffentlichen Hand ist der wirtschaftliche Unternehmenser-
folg jedoch nur Mittel, um einen politisch formulierten 6ffentlichen Zweck zu erreichen
(,wichtiges Landesinteresse” gem. § 65 Abs. 1 Nr. 1 LHO). Der wirtschaftliche Erfolg ist
mithin nicht ,alles”. Die Zielsetzungen eines 6ffentlichen Unternehmens sind vielfach
mehrdimensional und stehen zum Teil auch im Spannungsverhaltnis zueinander.®® Der
Aufsichtsrat als Organ des Unternehmens kann insofern nur die Einhaltung des von den
Gesellschaftern vorgegebenen Satzungszwecks und des daraus abgeleitete Unterneh-
menskonzepts (Abschnitt IV. I. [Unternehmensgegenstand] und Ill. [Unternehmenskon-
zept] CGKBbg) uberwachen, jedoch nicht selbst Ubergeordnete Gesichtspunkte und Leitli-
nien fur die Ausrichtung des Unternehmens formulieren. Dies kommt vielmehr dem Land
als Anteilseigner zu. Speziell die Beteiligungsverwaltung des Landes hat aus dieser Per-
spektive die Aufgabe, dieses Interesse fachlich und wirtschaftlich zu konkretisieren (so
genanntes Zielbild fir das Unternehmen, siehe Abschnitt IV. 3. II| CGKBDbg).

Als Gesellschafter der GmbH hat das Land wiederum einerseits Uber die Gesellschafter-

versammlung als oberstem Organ der Gesellschaft umfassende Einflussrechte auf ,seine®

" Siehe auch die Aufzahlung bei Lutter, aaO. (Fn. 2), 8§ 52 Rn. 19.
%  Zur Angemessenheit der UberwachungsmaRnahmen siehe auch Zoliner/Noack, aaO. (Fn. 5), § 52 Rn.
243.

PublicGovernance Winter 2007, Die Qualifikation von Aufsichtsraten in 6ffentlichen Unternehmen, S. 8.
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Gesellschaft und kann andererseits Uber die Besetzung und Beratung des Aufsichtsrats
und mit Hilfe von Zielvereinbarungen mit der Geschéftsleitung das Unternehmen steuern.
Die ,Letztverantwortung* fir das jeweilige offentliche Unternehmen in der Rechtsform der
GmbH liegt somit bei der Landesregierung, dort beim zustandigen Fachressort, nicht beim

Aufsichtsrat.

6. Rechte und Pflichten des Vorsitzenden des Aufsichtsrats einer GmbH (Frage 3)

Die innere Ordnung des fakultativen Aufsichtsrats einer GmbH, zu der auch die Bestellung
sowie die Aufgaben und Befugnisse des Vorsitzenden des Aufsichtsrats gehoéren, unter-
liegt weitgehend der Gestaltungshoheit der jeweiligen Satzung. Enthalt diese keine Rege-
lung, sind 88 107— 109 AktG, obwohl in § 52 Abs. 1 GmbH nicht ausdriicklich genannt, fiir
den fakultativen Aufsichtsrat entsprechend anwendbar. 8 1 Abs. 1 Nr. 3 DrittelbG verweist
ausdrucklich auf diese Bestimmungen, so dass fir den obligatorischen Aufsichtsrat gemar
dieser Bestimmung zwingend ein Vorsitzender (aus der Mitte des Aufsichtsrats) gewahlt
werden muss.’® Den nach dem MitbestG gebildeten obligatorischen Aufsichtsraten
schreibt § 27 MitbestG die Wahl eines Vorsitzenden nach bestimmten Modalitaten vor.”
Nur im obligatorischen Aufsichtsrat gem. MitbestG hat der Vorsitzende im Falle der Stim-
mengleichheit bei einer Abstimmung den Stichentscheid (§ 29 Abs. 2 MitbestG).

Der Aufsichtsratsvorsitzende muss entsprechend 8 107 Abs. 1 Satz 1 AktG mindestens
einen Stellvertreter haben. Die Satzung kann eine gréf3ere Zahl der Stellvertreter und auch
die Reihenfolge der Stellvertretung festlegen. Der Vertretungsfall ist gem. 8 107 Abs. 1
Satz 3 AktG dann gegeben, wenn der Vorsitzende verhindert ist. Tritt der Vertretungsfall

ein, hat der Stellvertreter, solange die Verhinderung andauert, alle Rechte und Pflichten.”

Eine zusammenfassende gesetzliche Regelung der Aufgaben und Befugnissen des Auf-
sichtsratsvorsitzenden einer GmbH fehlt. Ihm obliegen insofern nach wohl allgemeiner Auf-

fassung”® all jene Aufgaben, die der Vorsitzende eines Kollegiums tiblicherweise wahr-

0 Zzéliner/Noack, aaO. (Fn. 5), § 52 Rn. 216.
™ Lutter, aaO. (Fn. 2), § 52 Rn. 27.
2 Siehe hierzu Hiiffer, aaO. (Fn. 58), § 107 Rn. 7.
& Vgl. dafur Huffer, aaO. (Fn. 58), zum Vorsitzenden des AG-Aufsichtsrats § 107 Rn. 5.
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nimmt. So beruft er die Sitzungen ein, bereitet sie vor und leitet sie.”* Der Vorsitzende ist
zudem Reprasentant des Aufsichtsrats gegentber der Geschaftsleitung und damit ihr
standiger Ansprechpartner. Der Vorsitzende soll den Aufsichtsrat unterrichten und erforder-
lichenfalls eine aul3erordentliche Sitzung einberufen. Abschnitt 5.2 CGKBbg fasst diesen

Aufgabenkreis entsprechend fir die landeseigenen GmbHs zusammen.

Uber die genannten Aufgaben hinausgehende, besondere Kompetenzen und Befugnisse
hat der Vorsitzende nach diesen Mal3gaben nicht. Gemal3 Abschnitt 5.2 CGKBbg durfen

ihm durch die Satzung keine Alleinentscheidungsrechte zugewiesen werden.

7. Spezifischer Sachverstand als Bedingung fur die Wahrnehmung des Aufsichts-
ratsmandats (Frage 4)

a) Die ,notwendigen“ Kenntnisse als allgemeine Anforderung

Es durfte Einigkeit dariiber bestehen, dass die Mitglieder des Aufsichtsrats tber die not-
wendigen Kenntnisse verfligen sollten, um sich insgesamt mit den Sachfragen, die ein
Aufsichtsrat zu behandeln hat, fundiert auseinandersetzen zu kénnen.” Jedes Aufsichts-
ratsmitglied sollte mindestens in einem Sachgebiet vertiefte Kenntnisse vorweisen, so
dass samtliche Aufgabenfelder mit der notwendigen Expertise bearbeitet werden kénnen.
Das in 8 100 Abs. 5 AktG i. V. m. § 52 Abs. 1 GmbHG / § 1 Abs. 1 Nr. 3 DrittelbG / § 25
Abs. 1 Nr. 2 MitBestG niedergelegte Gebot der persénlichen Amtsfihrung setzt dies im
Grunde voraus.”® Zu den erforderlichen Kenntnissen diirften neben Branchenkenntnis und
kaufmannischem Sachverstand heutzutage z. B. auch IT-Kenntnisse’’ gehéren. Ausdriick-
lich und spezifisch in Bezug auf die Rechnungslegung ist dies aber nur flr bestimmte Un-

ternehmenstypen gesetzlich festgehalten.

" zoliner/Noack, aaO. (Fn.5 ), § 52 Rn. 85.

® Allgemein dazu PublicGovernance Winter 2007, Schwerpunkthema ,Die Qualifikation von Aufsichtsra-

ten in 6ffentlichen Unternehmen®, S. 6 ff.

® " Siehe dazu BGH, Urt. vom 15. Nov. 1982, Il ZR 27/82, juris, Rn. 10.

" Siehe hierzu Suddeutsche Zeitung vom 23. Aug. 2013, Die Kontrolleure sind offline — Deutsche Unter-

nehmen achten bei Aufsichtsraten zu wenig auf IT-Kenntnisse.
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b) Gesellschaftsrechtliche Sonderregelungen

Fir sogenannte kapitalmarktorientierte Gesellschaften’® gem. § 264d HGB schreibt § 100
Abs. 5 AktG i. V. m. § 52 Abs. 1 GmbHG / 8§ 1 Abs. 1 Nr. 3 DrittelbG / 8§ 25 Abs. 1 Nr. 2
MitBestG vor, dass mindestens ein unabhangiges Mitglied des Aufsichtsrats Uber Sach-
verstand auf den Gebieten Rechnungslegung oder Abschlussprifung verfiigen muss. Kei-
ne der GmbHs, bei denen das Land Anteilseigner ist, ist jedoch in diesem Sinne kapital-
marktorientiert. Infolgedessen gibt es auch fir 8 107 Abs. 4 AktG i. V. m. 8 52 Abs. 1
GmbHG / 8 1 Abs. 1 Nr. 3 DrittelbG / 8§ 25 Abs. 1 Nr. 2 MitBestG keinen konkreten Anwen-
dungsfall in Brandenburg. Diese Vorschrift verlangt fir mindestens ein Mitglied des soge-
nannten Prufungsausschusses (88 107 Abs. 3 Satz 2 AktG i. V. m. 8§ 52 Abs. 1 GmbHG / §
1 Abs. 1 Nr. 3 DrittelbG / § 25 Abs. 1 Nr. 2 MitBestG) die gerade genannten fachlichen
Qualifikationen, falls die kapitalmarktorientierte Gesellschaft sich zur Einrichtung eines

solchen Ausschusses entschlossen hat.

Strengere Regeln gelten in dieser Beziehung nur fur die Aufsichts- und Verwaltungsrats-
mitglieder in der Kreditwirtschaft und in der Versicherungswirtschaft. Die erforderliche
Sachkunde ist hier Voraussetzung fiir die Ausiibung eines Mandats.” Liegt sie nicht vor,
kann die Aufsichtsbehdrde (Bundesanstalt fir die Finanzdienstleistungsaufsicht — BaFin)
die Abberufung verlangen.® Es mag sich, ausgehend von diesen unter Risikogesichts-
punkten besonders ,heiklen“ Branchen, ein Trend zur gesetzlichen ,Professionalisierung®
des Aufsichtsrats abzeichnen. Fur Brandenburg gibt es fur diese Spezialvorschriften je-
doch konkret keine Anwendungsféalle.

Soweit die einzelne GmbH nicht den Bestimmungen des DrittelbG oder des MitbestG un-
terliegt, kann die Satzung im Ubrigen personliche Anforderungen wie eine bestimmte Aus-

bildung oder Geschéftserfahrung zur allgemeinen Bedingung einer Mitgliedschaft im Auf-

®  Darunter fallen nicht nur bérsennotierte Unternehmen (z. B. Aktiengesellschaften), sondern beispiels-

weise auch eine GmbH, deren Schuldverschreibungen (Unternehmensanleihen) an der Bérse gehan-
delt werden, Lutter, aaO. (Fn. 2), § 52 Rn. 108.

Siehe hierzu beispielsweise fir die Kreditwirtschaft 8 25d Abs. 1 (einzelnes Mitglied) und Abs. 2 (Gre-
mium insgesamt) Kreditwesengesetz (KWG) i. d. F. der Bek. vom 9. Sept. 1998 (BGBI. | S. 2776), zul.
geand. durch Gesetz vom 28. Aug. 2013 (BGBI. | S. 3395). Neben Sachkundeanforderungen stellt § 18
Abs. 4 Kapitalanlagegesetzbuch (vom 4. Juli 2013 [BGBI. | S. 1981], zul. gednd. durch Gesetz vom 28.
August 2013 [BGBI. | S. 3395]) auch spezielle charakterlichen Anforderungen an die Mitglieder des ob-
ligatorischen Aufsichtsrats einer GmbHG: ,Die Mitglieder des Aufsichtsrats oder eines Beirats sollen ih-
rer Personlichkeit und ihrer Sachkunde nach die Wahrung der Interessen der Anleger gewéahrleisten.”

8 §36Abs. 3 KWG.

79
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sichtsrat machen.®! Beim obligatorischen, mitbestimmten Aufsichtsrat gilt dies nur fiir die

Mandate der Anteilseigner.®?

c) Sachkundeanforderungen des CGKBbg

Gemal3 Abschnitt 5.4.1 CGKBDbg ,ist der Aufsichtsrat so zusammenzusetzen, dass seine
Mitglieder Gber die zur ordnungsgeméaflen Wahrnehmung der Aufgaben erforderlichen
Kenntnisse, Fahigkeiten und fachlichen Erfahrungen verfiigen [...].“ Spezifische Anforde-
rungen zur Rechnungslegung, die Gber das unter a) bereits Beschriebene hinausgehen,
stellt der CGKBbg insofern nicht auf. Dennoch ergeben sich einige Besonderheiten:

Die Pflicht zur Besetzung des Aufsichtsrats mit Personen, die die ,erforderlichen” fachli-
chen Fahigkeiten besitzen, muss das Land konkret bei der Wahrnehmung der Beset-
zungs- bzw. Vorschlagsrechte fur die ihm zustehenden Sitze im Aufsichtsrat umsetzen. In
Bezug auf die geforderte Sachkunde ist festzuhalten, dass das Vorschlagsrecht fur das
jeweilige zweite Mandat immer beim Ministerium der Finanzen liegt (Abschnitt VII.1). Indi-
rekt ist dadurch sichergestellt, dass (zumindest) eine mit Bilanzierung und Rechnungswe-
sen vertraute Person in den Aufsichtsrat der jeweiligen landeseigenen GmbH gelangt. Zu-
dem mussen alle jeweils vorschlagsberechtigten Ressorts unter anderem die (fachliche)
Befahigung des zur Wahl oder zur Entsendung Vorgeschlagenen ,prifen” (Abschnitt VII. 6.
Satz 1). Bestimmungen zu dieser Prifung, z. B. besondere Nachweispflichten, sind dem
CGKBbg indes nicht zu entnehmen. Soweit das Land seine eigenen 6ffentlich Bedienste-
ten in einen Aufsichtsrat entsendet, durften sich die erforderlichen Kenntnisse aus der
Personalakte des Entsandten/des Vorgeschlagenen ergeben. Sollen Personen entsandt
oder vorgeschlagen werden, die nicht dem o6ffentlichen Dienst angehoéren, kann auch (und
gerade) eine entsprechende Vortatigkeit in der Wirtschaft in verantwortlicher Position die

erforderliche Sachkunde begriinden.®

8 Lutter, aaO. (Fn. 2), § 52 Rn. 11.
8 Lutter, aaO. (Fn. 2), § 52 Rn. 46.
Siehe dazu sogleich noch den Hinweis unter Fn. 89.
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d) Sonderregeln fur die Mitgliedschaft in einem Bilanz- oder Finanzausschuss?
(Frage 5)
Der Aufsichtsrat einer GmbH hat gesellschaftsrechtlich die Moglichkeit, aus seiner Mitte
einen oder mehrere Ausschuisse zu bestellen (vgl. 8 107 Abs. 3 AktG), die die Aufsichts-
ratsbeschliisse vorbereiten.®* Die Satzung einer GmbH mit fakultativem Aufsichtsrat kann
die Bildung von Ausschiissen jedoch auch entweder ausdricklich vorschreiben oder aus-
driicklich verbieten.®® Bei den obligatorischen Aufsichtsraten nach DrittelbG und MitbestG
entscheidet der Aufsichtsrat autonom, ob er Ausschiisse einsetzt.*® Besonders hervorge-
hoben wird vom AktG der sogenannte Prifungsausschuss (audit committee) fur die Rech-
nungslegung, die Risikokontrolle und Abschlussprifung (8 107 Abs. 3 Satz 3 AktG), des-
sen Bildung allerdings weder fur die GmbH noch fir die Aktiengesellschaft zwingend vor-
geschrieben ist. Nur in sog. kapitalmarktorientierten GmbHs ist gem. § 107 Abs. 4 AktG
i. V.m. 8§ 52 Abs. 1 GmbHG / § 1 Abs. 1 Nr. 3 DrittelbG / 8 25 Abs. 1 Nr. 2 MitBestG sowohl
fur den fakultativen als auch fur den obligatorischen Aufsichtsrat vorgeschrieben, dass
mindestens ein Mitglied des Prufungsausschusses die Voraussetzungen des § 100 Abs. 5
AktG (Sachverstand auf den Gebieten Rechnungslegung oder Abschlussprifung) erfillen
muss, falls ein solcher Ausschuss gebildet wird.®” Auch diese Regelung ist in Brandenburg

jedoch ohne einschlagigen Anwendungsfall.

Laut CGKBbg ,kann“ der jeweilige Aufsichtsrat fachlich qualifizierte Ausschiisse in diesem
Sinne bilden, muss es jedoch nicht (Abschnitt 5.3.1). Der jeweilige Aufsichtsrat ,soll* indes

zumindest einen Priifungsausschuss einrichten (Abschnitt 5.3.2).28 Eine bestimmte fachli-

8 Zéliner/Noack, aaO. (Fn. 5), § 52 Rn. 99 zu den rein beratenden Ausschiissen.

% Lutter, aaO. (Fn. 2), § 52 Rn. 28.

% Lutter, aaO. (Fn. 2), 8 52 Rn. 58; einzige Ausnahme: In der mitbestimmten GmbH gem. MitbestG ist ein

Ausschuss zur Wahrnehmung der in § 27 Abs. 3, § 31 Abs. 3 Satz 1 MitBestG bezeichneten Aufgaben
zu bilden.

8 Auch hier gelten wiederum strengere Regelungen fur die Kreditwirtschaft (siehe zu den Pflichtaus-

schiissen des Aufsichtsrats eines Unternehmens, das dem KWG unterfallt, und den Anforderungen an
den jeweiligen Vorsitzenden eines solchen Ausschusses, § 25d Abs. 7-12 KWG).

8 Beispiel fur eine GmbH mit Landesbeteiligung, die Ausschisse (unter anderem einen Priifungsaus-

schuss) eingerichtet hat:

.Der Aufsichtsrat der Flughafen Berlin Brandenburg GmbH hat einen Prasidialausschuss, einen Finanz-
und Prifungsausschuss und einen Projektausschuss BBI gebildet* (Corporate Governance — Bericht
der Geschéftsfiihrung und des Aufsichtsrats fiir das Geschaftsjahr 2011, abrufbar unter
http://www.berlin-airport.de/de/unternehmen/ueber-uns/unternehmensorganisation/corporate-
governance/index.php).
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che Qualifikation eines Mitglieds, aller Mitglieder oder auch des Vorsitzenden Uber die

Empfehlung des Abschnitt 5.3.1 hinaus wird nicht ausdriicklich nahegelegt.

e) Fortbildung (Frage 6)

In Wissenschaft und Praxis wird die Fortbildung von Aufsichtsratsmitgliedern mittlerweile
wohl fir unverzichtbar gehalten. Gesellschaftsrechtlich wird dies fur das Mitglied eines
Aufsichtsrats zwar derzeit nur im Bereich der Kreditwirtschaft ausdriicklich normiert.*° Je-
doch mussen sich bereits allgemein die Aufsichtsratsmitglieder in ihrem Handeln an der
Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Uberwachers und Priifers messen lassen
(8 116 Satz 1, § 93 Abs. 1 Satz 1 AktG i. V. m. § 52 Abs. 1 GmbHG / § 1 Abs. 1 Nr. 3 Drit-
telbG / § 25 Abs. 1 Nr. 2 MitBestG).”* Aus dieser Anforderung lasst sich unter anderem
eine Pflicht zur Fortbildung ableiten. In Abschnitt 5.4.2 CGKBbg wird festgehalten, dass
die Mitglieder des Aufsichtsrats die fur ihre Aufgaben erforderlichen Aus- und Fortbil-

Die Brandenburg LOTTO GmbH ist ein Beispiel fur eine landeseigene GmbH, deren Aufsichtsrat keine
Ausschisse eingerichtet hat:

.Der Aufsichtsrat sieht bei seiner derzeitigen Zusammensetzung und Gro3e davon ab, einen Priifungs-
ausschuss als auch weitere in Ziffer 5.3.1 des Kodex beschriebene Ausschiisse einzurichten” (Ge-
schaftsbericht der Land Brandenburg Lotto GmbH 2010, S. 35, abrufbar unter https://www.lotto-
brandenburg.de/webapp/opencms/de/lb/Unternehmen/Unternehmen_Unterseiten/
Geschaeftsberichte.html).

8 Hingewiesen sei an dieser Stelle noch auf die konkretisierenden Ausfihrungen zum Merkmal ,Sach-

kunde" im Merkblatt zur Kontrolle der Mitglieder von Verwaltungs- und Aufsichtsorganen gemafl KWG
und VAG, Geschz. BA 53-FR-1903-2012/0003 (hrsg. v. BaFin), um zu veranschaulichen, was mit
.Sachkunde” verbunden wird:

.Bei kapitalmarktorientierten Kapitalgesellschaften im Sinne von § 264d HGB muss gemé&nR § 100 Abs. 5
AktG mindestens ein unabhéangiges Mitglied des Aufsichtsrats liber Sachverstand auf den Gebieten
Rechnungslegung oder Abschlussprifung verfiigen. Auch bei anderen Unternehmen muss die Zusam-
mensetzung des Verwaltungs- oder Aufsichtsorgans gewahrleisten, dass es seine Kontrollfunktionen
wahrnehmen kann.

Verwaltungs- oder Aufsichtsorganmitglieder kdnnen sich die erforderliche Sachkunde bereits durch
(Vor-)Tatigkeiten in derselben Branche angeeignet haben, zum Beispiel als Mitglied der Geschéftslei-
tung oder des Verwaltungs- oder Aufsichtsorgans eines vergleichbaren Unternehmens.

Eine (Vor-)Téatigkeit

e in anderen Branchen,

e in der 6ffentlichen Verwaltung oder
e aufgrund von politischen Mandaten

kann die erforderliche Sachkunde begriinden, wenn sie Uber einen langeren Zeitraum maf3geblich auf
wirtschaftliche und rechtliche Fragestellungen ausgerichtet und nicht véllig nachgeordneter Natur war
oderist. [...]"

®  Siehe neuerdings 8§ 25d Abs. 4 KWG.
% Zéliner/Noack, aaO. (Fn. 5), 8 52 Rn. 72.
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dungsmafl3nahmen eigenverantwortlich wahrnehmen und dabei angemessen von der Ge-
sellschaft unterstiutzt werden. Es wird jedoch an den Fall, dass das Mitglied dieser Pflicht
nicht nachkommen sollte, keine direkte Sanktion geknuipft.”> Ebenso fehlen nahere Erléu-
terungen zu Umfang und Art der empfohlenen Fortbildung. Der CGKBbg weist zugleich
anders als § 98 Nr. 4 BbgKkomVerf (Mandatstragerbetreuung durch die kommunale Beteili-
gungsverwaltung) der Beteiligungsverwaltung nicht ausdriicklich eine aktiv unterstiitzende

Rolle bei der Fortbildung zu.

8. Die sachverstandige Beratung des Aufsichtsrats und seiner Mitglieder — Mog-
lichkeiten und Grenzen (Frage 7)

a) Gesellschaftsrecht

§ 111 Abs. 5 AktG i. V. m. § 52 Abs. 1 GmbHG / § 1 Abs. 1 Nr. 3 DrittelbG / 8 25 Abs. 1 Nr.
2 MitBestG verpflichtet die Mitglieder des Aufsichtsrats zur personlichen Wahrnehmung
ihres Mandats. Die Wahl eines Stellvertreters fir den Mandatsinhaber ist nicht vorgese-
hen. Folglich kbnnen die Teilnahme an Sitzungen und die Stimmabgabe zur Beschlussfas-
sung nicht delegiert werden.?® Es ist gem. § 109 Abs. 1 Satz 2 AktG** aber méglich, ,zur
Beratung Uber einzelne Gegenstande“ Sachverstandige zur Sitzung hinzuzuziehen. Ein

standiger Berater fiir den Aufsichtsrat ist damit zugleich ausgeschlossen.®

Eine vom Gesellschaftsrecht besonders hervorgehobene Zusammenarbeit mit einem
Sachverstandigen ist diejenige zwischen Aufsichtsrat und Abschlussprifer beim Jahresab-

schluss (siehe dazu bereits oben unter 11.3.a).

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass der Aufsichtsrat einer GmbH nach
aktienrechtlichem Vorbild ein Uberwachungsgremium ist, das aufgrund der personlichen

Fachkompetenz seiner Mitglieder eigenstandig entscheidet.

% Nicht hinreichend (nachqualifizierte) Aufsichtsrate konnen sich allerdings erhohten Haftungsgefahren

aussetzen, siehe dazu Weber-Rey/Buckel, aaO. (Fn. 18), 34 f.

% Ein abwesendes Aufsichtsratsmitglied einer GmbH kann immerhin (auch ohne ausdriicklichen Verweis

auf diese Bestimmung des Aktienrechts in § 52 Abs. 1 GmbHG) in entsprechender Anwendung des
§ 108 Abs. 3 AktG durch einen Stimmboten an einer Beschlussfassung teilnehmen, Lutter, aaO. (Fn. 2),
§ 52 Rn. 29.

Die Regelung wird als anwendbar angesehen, auch wenn in § 52 Abs. 1 GmbHG (anders als in § 1 Abs.
1 Nr. 3 DrittelbG und § 25 Abs. 1 Nr. 2 MitbestG) ein ausdricklicher Verweis fehlt, Henssler, aaO.
(Fn. 2), 8 52 Rn. 36; Lutter, aaO. (Fn. 2), § 52 Rn. 66.

% Henssler, aaO. (Fn. 2) § 109 AktG Rn. 5.

94
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b) Der Aufsichtsrat in 6ffentlichen Unternehmen

Unter dem Blickwinkel der Public Corporate Governance sind jedoch zusatzliche Ge-
sichtspunkte von Bedeutung. Wie oben unter 11.1.b schon erlautert, ist der Aufsichtsrat im
offentlichen Unternehmen nicht allein das Uberwachungsgremium, das der Geschéftslei-
tung zur Seite gestellt ist, sondern eines der mal3geblichen Instrumente, um dem Land als
Anteilseigner einen ,angemessenen Einfluss* auf sein in privatrechtlicher Form organisier-
tes Unternehmen zu sichern (8 65 Abs. 1 Nr. 3 LHO).

Aus diesem Grund enthalt der CGKBbg in Abschnitt VIII. Regelungen zur Abstimmung ei-
nerseits zwischen den vom Land entsandten Mitgliedern untereinander (z. B. Verstandi-
gung auf eine einheitliche Auffassung, Abschnitt VIII. Nr. 1.1), andererseits zwischen den
entsandten Mitgliedern und den Ressortverantwortlichen/der Beteiligungsverwaltung des
zustandigen Ministeriums (siehe z. B. Abschnitt VIII. Nr. 1.3). Zum Beispiel haben die vom

Land entsandten Mitglieder umfangreiche Berichtspflichten (siehe Abschnitt VIII. 5).

In der Gesamtschau legt es der CGKBbg nahe, dass sich die vom Land entsandten Mit-
glieder vor einer Aufsichtsratssitzung umfassend beraten und unterstitzen lassen, so wie
sie im Gegenzug umfassend Uber wichtige Vorgange im Aufsichtsrat zu berichten haben.
Solange diese Beratung nicht die Grenze der unzulassigen Weisung an das Aufsichts-
ratsmitglied tiberschreitet,*® diirfte diese Form der Unterstiitzung sogar unabdingbar sein,
um die haushaltsrechtlich geforderte strategische Steuerung der Aufgabenerfillung des

offentlichen Unternehmens sicherzustellen.®’

Indes durften die im CGKBbg getroffenen Regelungen mit ihnrem ,Pflichtenkatalog” nicht
auf den Sonderfall zugeschnitten sein, dass ein Mitglied der Landesregierung ein Auf-

sichtsratsmandat wahrnimmt. Im Sinne der bereits genannten strategischen Steuerung der

% vgl. zum Umfang und Grenzen der Mandatstragerbetreuung bei kommunalen Unternehmen (§ 98 Nr. 4

BbgKomVerf Seeberg, in: Potsdamer Kommentar (Hrsg. Muth), Kommunalrecht und kommunales Fi-
nanzrecht in Brandenburg, Lsbl.Smlg. 45. AL, Mai 2013, § 98 Rn. 13: ,Die Beteiligungsverwaltung
nimmt hier nur eine beratende und unterstiitzende Funktion ein. Die Entscheidungsverantwortung bleibt
immer beim Mandatstrager.”

9 vgl. die Kritik des Landesrechnungshofs Baden-W irttemberg an der unzureichenden Organisation der

Beteiligungsverwaltung der Hochschulen fiir die von ihnen gegriindeten privatrechtlichen Gesellschaf-
ten, Auszug aus der Denkschrift zur Haushalts- und Wirtschaftsfiihrung des Landes Baden-
Wirttemberg, Beitrag Nr. 19, Unternehmungsgriindung und Unternehmensbeteiligungen der Hochschu-
len, Kap. 3.4 Beteiligungsverwaltung professionalisieren, abrufbar unter http://archiv.baden-
wuerttemberg.de/sixcms/media.php/974/Denkschrift%202013%20Beitrag%20Nr.%62019.pdf.
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Aufgabenerfillung ist das zustandige Ressort freilich dennoch gehalten, das Aufsichts-
ratsmitglied in der Wahrnehmung seiner Aufgaben umfassend zu beraten und zu unter-
stitzen. Es liegt zugleich auf der Hand, dass diese Forderung nur schwer mit der Hektik
und dem Termindruck zu vereinbaren ist, unter dem ein politischer Entscheidungstrager
steht.®® Nicht ohne Grund bestimmt der CGKBbg unter Hinweise auf Art. 95 Abs. 2 LV (i. V.
m. 8 3 Abs. 2 BbgMinG), dass ein Mitglied der Landesregierung nur dann dem Aufsichtsrat
eines (anteilig) landeseigenen Unternehmens angehdren soll, wenn ein ,dringendes” of-
fentliches Interesse daran besteht. An anderer Stelle (Abschnitt 5.4.4) formuliert der Ko-
dex: ,Jedes Aufsichtsratsmitglied achtet darauf, dass ihm fir die Wahrnehmung des Man-
dats genugend Zeit zur Verfigung steht.” Angesichts dieses Dilemmas durfte es aus Lan-
dessicht trotz allem vorteilhafter sein, das Regierungsmitglied lasst sich fur sein Aufsichts-
ratsmandat umfassend beraten und unterstlitzen, als dass eine solche Beratung unter der
Pramisse des aus der Privatwirtschaft Ubernommenen Leitbildes des kompetenten und

unabh&ngigen Aufsichtsrats nicht oder nur zuriickhaltend erfolgt.

lll. Zusammenfassung

Frage 1. Die Stellung und Funktion des Aufsichtsrats bei landeseigenen Unternehmen in
der Rechtsform der GmbH wird maR3geblich durch das Recht der Kapitalgesellschaften
gepragt. Fur die GmbH gilt daher, dass die Gesellschafterversammlung oberstes Organ
dieser Korperschatt ist, wahrend der Aufsichtsrat der GmbH ihr nachgeordnet ist, auch
wenn er nach aktienrechtlichem Vorbild organisiert ist. Verfassungs- und haushaltsrecht-
lich ist das Land zugleich als Anteilseigner gehalten, die Steuerungsmaoglichkeiten, die das
Gesellschaftsrecht bietet, angemessen zu nutzen. Insofern kommt dem Aufsichtsrat der
GmbH eine wichtige ,Brickenfunktion* zwischen den Landesinteressen und den Unter-

nehmensinteressen der landeseigenen GmbH zu.

Die Bildung eines Aufsichtsrats bei einer GmbH ist zwar gesetzlich nur unter bestimmtem
Voraussetzungen vorgeschrieben, gleichwohl orientiert sich die Beteiligungsverwaltung
des Landes Brandenburg mit ihren hierzu erlassenen Richtlinien (Corporate Government

Kodex fur die Beteiligungen des Landes Brandenburg an privatrechtlichen Unterneh-

% Siehe auch Rede des Prasidenten des Bayerischen Obersten Rechnungshofs Dr. Fischer-Heidlberger

am 4. Okt. 2006 bei KPMG in Minchen, Corporate Governance bei 6ffentlichen Unternehmen — Rechte
und Pflichten des Aufsichtsrats, Rn. 2.3., abrufbar unter http://www.orh.bayern.de/presse/reden-und-
interviews/archiv/item/80-04102006-kpmg-m%C3%BCnchen.html.
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men/Neufassung 2010) am aktienrechtlich gepragten Vorbild des Aufsichtsrats als unab-

hangigem Uberwachungsorgan.

Der Aufsichtsrat Uberwacht die Geschéftsleitung am Mal3stab einer auf Werterhaltung des
Kapitals ausgerichteten Unternehmensfihrung und kontrolliert sie unter den Gesichts-
punkten der GesetzméaRigkeit, der Ordnungsmalfigkeit und der ZweckmanRigkeit des un-
ternehmerischen Handelns. Besonders die Prifung des Jahresabschlusses auf der Grund-
lage des Priufungsberichts eines Abschlussprifers gehort zu den zentralen Aufgaben des
Aufsichtsrats. Dabei hat er sich vor allem auf die ,neuralgischen* Punkte der Bilanz (Liqui-

ditat, Risikoentwicklung) zu konzentrieren.

Geschaftsfuhrungsbefugnisse in Konkurrenz zur Geschéftsleitung stehen dem Aufsichtsrat
eines (anteilig) landeseigenen Unternehmens nicht zu. Dennoch sind ihm einige Instru-
mente an die Hand gegeben, mit denen er die Geschéftsleitung beeinflussen kann. Dazu
gehoren die allgemeine, konstruktiv-kritische Beratung der Geschéftsleitung auf der
Grundlage ihrer Berichterstattung, die Verweigerung der Zustimmung fir bestimmte Vor-
haben, soweit fur diese durch Satzung ein Zustimmungsvorbehalt festgelegt oder sie vom
Aufsichtsrat selbst zuvor unter Zustimmungsvorbehalt gestellt wurden, der Bericht an die
Gesellschafterversammlung, die Einberufung der Gesellschafterversammlung in besonde-
ren Fallen und die Abberufung der Geschéftsleitung.

Frage 2: Im Falle der wiederholten Verfehlung der Unternehmensziele hat der Aufsichtsrat
von den oben genannten Instrumenten in einer der Situation angemessenen Weise Ge-
brauch zu machen. Der Aufsichtsrat ist allerdings selbst nur eines von verschiedenen In-
strumenten des Landes zu Steuerung seiner Unternehmen in privater Rechtsform. Starker
noch als tber den weisungsunabhangigen Aufsichtsrat kann die Beteiligungsverwaltung
Uber die Gesellschafterversammlung auf die GmbH bzw. deren Geschéftsfihrung einwir-
ken. Die ,Letztverantwortung"” fur die verfassungs- und haushaltsrechtskonforme Steue-
rung liegt bei der Landesregierung bzw. beim zustandigen Ressort der Beteiligungsverwal-

tung.

Frage 3: Der Vorsitzende des Aufsichtsrats leitet dessen Sitzungen und ist Ublicherweise
erster Ansprechpartner der Geschéftsleitung. Eine herausgehobene Stellung oder beson-

dere Befugnisse besitzt er hingegen nicht.
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Frage 4 und Frage 5: Ein Mitglied des Aufsichtsrats muss Uber die notwendigen Kenntnis-
se verfiigen, um sich mit den Sachfragen, die ein Aufsichtsrat zu behandeln hat, ausein-
ander setzen zu kénnen. Spezifischer formulierte Sachkundeanforderungen sind derzeit
nur far bestimmte Branchen und Wirtschaftszweige gesetzlich fixiert. Fur die GmbHs mit
Beteiligungen des Landes sind diese Vorschriften jedoch derzeit nicht einschlagig, da sie
nicht in diesen Branchen tétig sind. Das gilt entsprechend fir die Mitglieder des Prifungs-
ausschusses eines Aufsichtsrats. Der CGKBbg stellt tber Verfahrensregelungen bei der
Besetzung der Aufsichtsratsmandate sicher, dass mindestens ein Aufsichtsratsmandat

durch das Ministerium der Finanzen besetzt wird.

Frage 6: Allgemein wird davon ausgegangen, dass Aufsichtsrate aufgefordert sind, sich
fortzubilden, um ihre Aufgaben ordnungsgemaf wahrnehmen zu kdnnen. Der CKGBbg
postuliert insofern eine Fortbildungspflicht der Aufsichtsréte. Konkretisierende Maf3gaben

Uber Art und Umfang enthalt er jedoch nicht.

Frage 7: Das Modell des Aufsichtsrats einer GmbH nach aktienrechtlichem Vorbild ist das
eines Gremiums, das aufgrund der persénlichen Fachkompetenz seiner Mitglieder unab-
hangig handelt und entscheidet. Aufgrund der verfassungs- und haushaltsrechtlich be-
grundeten Steuerungsverantwortung der Beteiligungsverwaltung ist diese allerdings gehal-
ten, das einzelne Aufsichtsratsmitglied umfassend zu beraten und zu unterstitzen. Hierzu
sind Berichts- und Abstimmungspflichten im CGKBbg formuliert. Gleichwohl muss das
Aufsichtsratsmitglied eigenverantwortlich entscheiden. Das gilt auch fiir Regierungsmit-
glieder, die in den Aufsichtsrat eines (anteilig) landeseigenen Unternehmens entsandt

sind.

gez. Dr. Julia Platter
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