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gIse I

Die Stadt Frankfurt am Main und ihre rund 600 Beteiligungsunternehmen bil-
den den ,Konzern Stadt Frankfurt“. Auch wenn die stadtischen Beteiligungs-
gesellschaften duBerst unterschiedlich sind, so stehen sie alle im Dienst des
Gemeinwohls und spielen bei der Daseinsvorsorge der Biirgerschaft eine
entscheidende Rolle.

Gesteuert und Uberwacht werden die Beteiligungsunternehmen durch Auf-
sichtsrdte, in die Magistrat und Stadtverordnetenversammlung die stadti-
schen Vertreter:innen entsenden. Der Stadt Frankfurt am Main sind dabei
eine gute und verantwortungsvolle Unternehmensfiihrung, nachhaltiges
Handeln und eine angemessene Beriicksichtigung offentlicher Belange
besonders wichtig.

In den Aufsichtsgremien werden die stddtischen Vertreter:innen mit sehr
unterschiedlichen, hdufig auch komplexen rechtlichen Anforderungen kon-
frontiert; beispielsweise wenn eine Doppelfunktion als Mitglied des Magist-
rats oder der Stadtverordnetenversammlung und als Mitglied des Aufsichts-
rates einer Gesellschaft zu Interessenkonflikten fiihrt.

Das vorliegende Handbuch zu den Rechten und Pflichten von Aufsichtsra-
ten soll bei der Bewdltigung dieser Aufgaben helfen. Dabei wurden allge-
meine gesellschaftsrechtliche Vorgaben mit den Richtlinien des hessischen
Kommunalrechts zusammengefiihrt und in der vorliegenden Ausgabe ins-
besondere die Verweise auf den novellierten stadtischen Public Corporate
Governance Kodex ergdnzt. Dabei geht es unter anderem um die Themen
Geschlechtergerechtigkeit, Prifungsausschuss, Risikomanagementsystem
und Compliance.

Das Handbuch wurde von der Abteilung Beteiligungsmanagement der Stadt-
kdmmerei zusammengestellt. Es wird regelmaBig fortgeschrieben und an
die verdnderte Rechtslage angepasst. Aus meiner Sicht bietet es eine sehr
gute Grundlage fiir die Arbeit in den Aufsichtsrdaten und damit auch fiir die
weitere erfolgreiche Entwicklung des ,,Konzerns Stadt Frankfurt am Main®.
Ich hoffe, es tragt dazu bei, die richtigen Entscheidungen im Sinne der Stadt
Frankfurt am Main zu treffen und danke allen, die in den Aufsichtsgremien
mitwirken, fiirihr Engagement.

Dr. Bastian Bergerhoff
Stadtkammerer
Dezernent fiir Finanzen,
Beteiligungen und Personal
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Fiir Ihre Notizen

Rechtsgrundlagen®

2.1 Kommunalrechtliche Grundlagen

Das den Gemeinden durch Art. 28 Grundgesetz (GG) garantierte Selbstver-
waltungsrecht umfasst auch das Recht auf wirtschaftliche Betdtigung. Kon-
kretisiert wird dieses Recht durch die §§ 121 ff. der Hessischen Gemeinde-
ordnung (HGO).

Hinterderin §§ 121 ff. HGO normierten Zuldssigkeit der wirtschaftlichen Be-
tatigung einer Gemeinde steht das Ziel, ihr in moglichst optimaler Form zu
ermoglichen, Leistungen im Rahmen der Daseinsvorsorge zu erbringen. Zur
Erfiillung dieses Zweckes darf sie auch Gesellschaften griinden oder sich
an solchen beteiligen, die auf den Betrieb eines wirtschaftlichen Unterneh-
mens gerichtet sind.2 Allerdings miissen die Voraussetzungen des § 121
Abs. 1 HGO erfiillt sein, wonach erforderlich ist, dass

e der offentliche Zweck die Betatigung rechtfertigt,:

e die Betdtigung nach Art und Umfang in einem angemessenen
Verhéltnis zur Leistungsfdhigkeit der Gemeinde und zum voraussicht-
lichen Bedarf steht* und

e der Zweck nicht ebenso gut und wirtschaftlich durch einen privaten
Dritten erfiillt wird oder erfillt werden kann.s

Bei der Beurteilung des offentlichen Zwecks wird der Gemeinde
ein weiter Beurteilungsspielraum eingerdumt, der sich nach einer
sachgerechten Kommunalpolitik richtet, die in starkem MaBe von
ZweckmaBigkeitsiiberlegungen bestimmt wird. Ein offentlicher Zweck
ist vor allem dann anzunehmen, wenn das Unternehmen dem Ziel dient,
das Wohl der Einwohner:innen zu fordern und ihnen die erforderlichen
wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen Einrichtungen bereit zu stellen.
Als Zielsetzungen der Gemeinde kommen z. B. Wirtschaftsférderung,
Strukturentwicklung und Arbeitsplatzsicherung in Betracht. Rein
erwerbswirtschaftliche Betatigungen, die ausschlieBlich darauf gerichtet
sind, die finanzielle Situation der Gemeinde zu verbessern, sind nicht

1 Die Rechtsgrundlagen zum Thema ,,Aufsichtsrat“in den Bundesgesetzen HGB, AktG,
GmbHG, DrittelbG, MitbestG sind in einer Beilage zu dieser Broschiire tabellarisch
dargestellt.

§122 Abs. 1 Nr.1 HGO

§121 Abs. 1 Nr.1 HGO
§ 121 Abs. 1 Nr. 2 HGO
§121 Abs. 1 Nr. 3 HGO
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zuldssig. Das Unternehmen muss unmittelbardurch seine Leistung, nicht nur
durch seine Gewinne und Ertrdge dem Wohl der Biirger:innen der Gemeinde
dienen. Die Erfiillung des offentlichen Zwecks geht dem Ertragsgedanken
vor. Es darf jedoch eine gewinnorientierte Tatigkeit bei Gelegenheit der
Erfillung einer rechtlich legitimierten Sachaufgabe wahrgenommen
werden, insbesondere, um sonst brachliegendes Wirtschaftspotential zu
nutzen. Hierzu gehort z. B. die Vermietung von Werbefldachen. Das Bediirf-
nis fiir eine wirtschaftliche Betdtigung muss sich aber ,von auBen*, d. h.
aus der drtlichen Gemeinschaft, ergeben und kann nicht von der Gemeinde
selbst geschaffen werden.

Eine Gemeinde hat die ihr anvertrauten Mittel und Vermdégenswerte spar-
sam und wirtschaftlich zu verwalten.¢ Sie hat darauf zu achten, dass sie
Haftung und Einzahlungsverpflichtung der Gemeinde auf einen ihrer Leis-
tungsfahigkeit angemessenen Betrag begrenzt” und keine haushaltsrecht-
lich nicht zu vertretende Risiken eingeht.

Der Betrieb eines wirtschaftlichen Unternehmens ist stets mit finanziellen
Risiken verbunden. Die Zuldssigkeitsvoraussetzungen Leistungsfahigkeit
und Bedarf fiir die wirtschaftliche Betdtigung der Gemeinde bezwecken den
Schutz der Gemeinde vor dem Eingehen unangemessener finanzieller Risi-
ken. Sie sind eine Auspragung des bereits in § 10 HGO enthaltenen allge-
meinen Grundsatzes, dass die Gemeinde ihr Vermdgen und ihre Einkiinfte
so zu verwalten hat, dass die Gemeindefinanzen gesund bleiben. Dabei ist
immer zu beachten, dass bei vielen Aufgaben der Daseinsvorsorge kein Ge-
winn zu erzielen sein wird. Der Grundsatzistin solchen Fallen entsprechend
abzuwandeln und fordert, dass eventuell anfallende Verluste auf ein MaRB
zu begrenzen sind, welches die dauernde Leistungsfahigkeit der Gemeinde
nicht iibersteigt.

Mit § 121 Abs. 1 Nr. 3 HGO hat der Gesetzgeber bei einer Gesetzesdnderung
2005 eine echte Subsidiaritdtsklausel eingefiihrt. Der Privatwirtschaft wird
hiernach ein Vorrang gegeniiber der Gemeinde eingerdumt, wenn sie den
Zweck mindestens ebenso gut und wirtschaftlich erfiillen kann. Mit dieser

6 §92Abs.2HGO
7 §122Abs.1Nr.2 HGO
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Vorschrift sollen die marktwirtschaftlichen und wettbewerblichen Grund-
sdtze gewahrt sowie dadurch die Privatwirtschaft vor einer Beeintrachti-
gung ihrer Interessen geschiitzt werden (Drittschutzwirkung). Ebenso sol-
len liberfliissige wirtschaftliche Risiken fiir Gemeinden vermieden werden.
Soweit Tatigkeiten vor dem 01.04.2004 ausgeiibt wurden, sind sie jedoch
ohne die in Nr. 3 genannten Einschrankungen zuldssig.

§ 121 Abs. 2 HGO enthdlt einen Katalog von Tatigkeiten, die nicht als wirt-
schaftliche Betdtigung gelten. Diese sog. Hoheitsbetriebe konnen dennoch
privatrechtlich organisiert werden.

Dariiber hinaus hat der Gesetzgeber den Gemeinden abweichend von Abs.
1 Nr. 3 und Abs. 2 die Moglichkeit erdffnet, sich wirtschaftlich im Gebiet
der Erzeugung, Speicherung, Einspeisung sowie des Vertriebs von Strom,
Wadrme und Gas aus erneuerbaren Energien sowie deren Verteilung zu be-
tatigen. Dies steht unter der Voraussetzung, dass die Tdtigkeit innerhalb
des Gemeindegebiets bzw. regional bei interkommunaler Zusammenarbeit
erfolgt. Einwohnenden soll die wirtschaftliche Beteiligung ermdglicht wer-
den.®

Neben den oben genannten drei Voraussetzungen des § 121 HGO muss
gewdhrleistet sein, dass die Haftung und die Einzahlungsverpflichtung
der Gemeinde entsprechend ihrer Leistungsfdhigkeit begrenzt ist® und die
Gemeinde eine angemessene Mdglichkeit zur Einflussnahme hat.’® Beides
erfolgt mittels des Gesellschaftsrechts.

2.2 Gesellschaftsrechtliche Umsetzung

Bei der Wahl der Organisationsform der wirtschaftlichen Betdatigung kommt
der Gemeinde ein weiter Ermessensspielraum zu. Ihr stehen neben den
6ffentlich-rechtlichen Organisationsformen (Regie- und Eigenbetrieb,
Zweckverband, Anstalt des offentlichen Rechts) auch privatrechtliche

8 §121Abs.1aHGO
° §122Abs.1Nr.2HGO
10 §122Abs. 1 Nr. 3HGO
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Rechtsformen zur Verfiigung. Hauptanwendungsfall ist die GmbH, weil
diese Organisationsform die Anforderungen an eine Haftungsbeschran-
kung gem@dB § 122 Abs. 1 Nr. 2 HGO sowie hochstmdgliche Einflussnahme
erfiillen kann.

Bei dieser Rechtsform handelt es sich um eine sogenannte Kapitalgesell-
schaft, bei der die Haftung auf das Stammkapital begrenzt ist. Bedingt
geeignet ist die Rechtsform der Aktiengesellschaft (AG), bei der zwar auch
eine Haftungsbegrenzung auf das gezeichnete Kapital vorgesehen ist, aber
die Einflussnahme auf die Geschéftsfiihrung fehlt (vgl. unten).

Deshalb hat der Gesetzgeber die Wahl der AG als Rechtsform fiir Gemeinden
eingeschrénkt. Die Errichtung, Ubernahme oder Beteiligung an einer AG ist
nachrangig gegeniiber anderen Gesellschaftsformen.! Ziel ist ein starkerer
Einfluss der Gemeinde auf die Unternehmensfiihrung. 2

§ 122 Abs. 1 Nr. 3 HGO fordert einen angemessenen Einfluss der Gemeinde
auf die Gesellschaft bzw. die sie lenkende Geschéftsfiihrung. Bei der GmbH
kann dies zum einen durch die Schaffung und Besetzung eines Aufsichts-
rats als Kontrollorgan geschehen. Dessen Mitglieder konnen im gesetzlich
erlaubten Rahmen fiir die Erfiillung der 6ffentlichen Aufgaben des Unter-
nehmens sorgen. Dariiber hinaus kann die Gemeinde als Gesellschafterin
durch die Gesellschafterversammlung — als oberstes Organ einer GmbH —
der Geschéftsfiihrung Anweisungen erteilen.'®> Bei einer Aktiengesellschaft
ist dies nicht moglich, da der Vorstand der AG die Gesellschaft in eigener
Verantwortung leitet.» Auf die (noch strittige) Moglichkeit der Gemeinde
(als Unternehmeni. S. d. §§ 15 ff. AktG oder durch Holdingkonstruktionen),
sich durch die Anwendung des Konzernrechts' in der AG groBere Einfluss-
moglichkeiten zu sichern, soll hier nicht vertieft eingegangen werden, zu-

 §122Abs.3HGO

12 Weniger geeignetist auch die Rechtsform der Kommanditgesellschaft (KG). Bei dieser
kommt nur die Beteiligung als Kommanditist:in oder eine Beteiligung an einer GmbH &
Co. KGin Frage. D. Kommanditist:in haftet im Gegensatz z. Komplementédr:in nurin Héhe
seiner/ihrer Kommanditeinlage. Bei einer Beteiligung als Komplementar:in an einer GmbH
& Co. KG ist die Haftung auf das Stammkapital der GmbH beschrédnkt (§ 161 Abs. 1 HGB).

13§37 Abs.1 GmbHG
1§76 Abs. 1 AktG
5 §§ 291 ff. AktG
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mal die Stadt Frankfurt am Main zum Stichtag 31.12.2022 direkt nuran einer
Aktiengesellschaft beteiligt ist.

Auch bietet die GmbH Vorteile bei der Kontrollmdglichkeit der Gemeinde.
So kénnen die Gesellschafter:innen (bei einer Beteiligung also auch die
Gemeinde) direkte Anweisungen an die Geschaftsfiihrung erteilen und Be-
schrankungen der Befugnisse bestimmen.s Daneben besteht abervorallem
bei der Gestaltung eines Gesellschaftsvertrags einer GmbH ein wesentlich
groBerer Spielraum als bei einer AG. Hier konnen beispielsweise die Rechte
und Aufgaben der Geschaftsfiihrung und anderer Organe sehr frei gestal-
tet werden. Dies erdffnet den Gesellschaftern:innen und somit auch der
Gemeinde einen weitgehenden Entscheidungs- und Gestaltungsspielraum.
Die Befugnisse der Organe und ihr Verhéltnis zueinander (Kompetenzvertei-
lung) ist jedoch bei einer AG durch das starrere Aktiengesetz groRtenteils
festgelegt.

Der Gestaltung des Gesellschaftsvertrages vor der Griindung der Gesell-
schaft kommt in der Verwaltungspraxis die entscheidende Bedeutung fiir
die Erflllung der gesetzlichen Vorgaben zu. Die Gewichtung der Organe —
auch der Stellung des Aufsichtsrates — ist mit Riicksicht auf das operative
Geschadft und die Zielsetzung der Gemeinde auszutarieren.” Der Aufsichts-
rat in einer GmbH ist gesellschaftsrechtlich grundsatzlich fakultativ. Er
muss nurin GmbHs, die unter das MitbestG oder das DrittelbG fallen, zwin-
gend gebildet werden. Allerdings schreibt das Kommunalrecht vor, dass die
Gemeinde in den eigenen Unternehmen einen angemessenen Einfluss, ins-
besondere im Aufsichtsrat, sicherstellen muss.:

Wird ein fakultativer, d. h. gesellschaftsrechtlich nicht obligatorischer Auf-
sichtsrat gebildet, so gelten iiber den Verweis des § 52 GmbHG etliche Re-
gelungen des AktG, sofern der Gesellschaftsvertrag hinsichtlich abdingba-
rer Bestimmungen nichts anderes regelt. Jedoch auch liber die Verweisung

6§37 Abs. 1 GmbHG

7 s. Public Corporate Governance Kodex Teil A 3: Soweit das Gesellschaftsrecht Spielrdume
zuldsst, sind moglichst einheitliche Regelungen fiir die stadtischen Beteiligungen zu
schaffen. Dabeiist die Angemessenheitim Hinblick auf Gr6Be und Bedeutung des jeweili-
gen Unternehmens zu beachten.

8 §122Abs. 1 Nr. 3HGO
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des § 52 GmbHG hinaus kdnnen weitere Vorschriften aus dem Aktienrecht
im Wege der Analogie zur Anwendung kommen.

Die Satzungsautonomie ist insoweit nicht unbegrenzt. Zwingende Kompe-
tenzen der Geschéftsfiihrung (z. B. Passivvertretung, Buchfiihrung, Aufstel-
lung des Jahresabschlusses) oder der Gesellschafterversammlung (z. B. An-
derung der Satzung, Verschmelzung, Spaltung, Formwechsel nach UmwG,
Unternehmensvertrdage, Auflésung) konnen nicht dem Aufsichtsrat tibertra-
gen werden. Auch st ein Aufsichtsrat im Wirtschaftsverkehr ein gewisses
Vertrauen in dessen Uberwachungstétigkeit aus, weshalb dieser ebenfalls
nicht komplett frei gestaltet werden kann, sondern bestimmte Mindestan-
forderungen erfiillen muss.*

2.3 Richtlinie guter Unternehmensfiihrung
(Public Corporate Governance Kodex)

Das Thema Corporate Governance hat seit den 1990er Jahren stetig an Be-
deutung gewonnen und schlieBlich auch einen gesetzlichen Rahmen erhal-
ten. Als Ausfluss dessen existiert seit 2002 derjdhrlich von der zustandigen
Regierungskommission iiberarbeitete Deutsche Corporate Governance Ko-
dex, Uber dessen Umsetzung bdrsennotierte Aktiengesellschaften Bericht
ablegen miissen. Der Kodex soll fiir nationale und internationale Investo-
ren mehr Transparenz liber die in Deutschland geltenden Regeln fiir Unter-
nehmensleitung und -iberwachung schaffen und dadurch das Vertrauen in
deutsche Gesellschaften stdrken sowie eine gute und gewissenhafte Unter-
nehmensfiihrung fordern.

Das Instrumentarium eines Corporate Governance Kodex wird, unter Be-
ricksichtigung der im Vergleich zur Privatwirtschaft anderen Rahmenbe-
dingungen und Zielsetzungen, in den letzten Jahren auch auf den Bereich
der 6ffentlichen Unternehmen iibertragen, um damit die Transparenz —auch
gegeniiber der Offentlichkeit — zu erhéhen und der besonderen Verpflich-
tung im Rahmen der Daseinsvorsorge gegeniiber den Biirgerinnen und Biir-
gern gerecht zu werden.

1 genauersiehe 5
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Am 25.03.2010 hatdie Stadtverordnetenversammlung der Stadt Frankfurt
am Main deshalb die Richtlinie guter Unternehmensfiihrung — Public Corpo-
rate Governance Kodex - fiir die Beteiligungen an privatrechtlichen Unterneh-
men beschlossen.>> Am 02.02.2023 wurde eine Neufassung der Richtlinie
beschlossen. Ergdnzt wurden dabei die Themen Geschlechtergerechtigkeit,
Priifungsausschuss, Risikomanagementsystem und Compliance.

Diese Richtlinie soll insbesondere dazu dienen,

e Standards fiir das effiziente Zusammenwirken aller Beteiligten festzu-
legen und zu definieren,

e den Informationsfluss zwischen Beteiligungsunternehmen und Stadt
zuverbessern, um die Aufgabenerfiillungim Sinne eines Beteiligungs-
controllings zu erleichtern,

e die Erfiillung des &ffentlichen Interesses und die Ausrichtung der Un-
ternehmen am Gemeinwohl durch eine Steigerung der Transparenz
und Kontrolle — auch der Offentlichkeit gegeniiber — abzusichern,

e und schlieBlich die Wettbewerbsfahigkeit der Unternehmen und der
Stadt durch qualifizierte und einheitliche Leitungs- und Aufsichts-
strukturen zu erhdhen und dadurch den Wirtschaftsstandort Frankfurt
am Main zu stdrken.

Zweck und Inhalt des Public Corporate Governance Kodex der Stadt Frank-
furt am Main sind in der Prdambel beschrieben:

Die Stadt Frankfurt am Main verpflichtet sich, eine gute, verantwortungsvol-
le Unternehmensfiihrung und -kontrolle bei ihren Beteiligungsunternehmen
zu sichern. Diese Steuerung hat sich primdr am Gemeinwohl der Biirgerin-
nen und Biirger zu orientieren, wobei der wirtschaftliche Erfolg der einzel-
nen Unternehmen und des ,,Konzernverbundes Stadt Frankfurt am Main“ zu
beriicksichtigen ist. Neben der Aufgabe, die Unternehmen bei der Erfiillung
des Unternehmenszwecks zu unterstiitzen und die wirtschaftliche Effizienz zu
optimieren, hat die Stadt daher im Rahmen kommunaler Selbstverwaltung

20 Aus Griinden der einfacheren Lesbarkeit wird der Public Corporate Governance Kodex im
Folgenden als ,PCGK“ bezeichnet.

21 Der PCGKistim Volltext auf der Website ,www.beteiligungsmanagement.stadt-frankfurt.de
> Publikationen®“ abrufbar.
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gleichzeitig zu gewdhrleisten, dass bei der Leitung, Steuerung und Uber-
wachung der Unternehmen insbesondere die dffentlichen Belange, d. h. die
Daseinsvorsorge, angemessen beriicksichtigt werden. Die Daseinsvorsorge
umfasst die Bereitstellung von wirtschaftlichen, sozialen, sportlichen und
kulturellen Dienstleistungen durch die Kommune. Dabei ist die Erfiillung
der Selbstverpflichtung der Stadt Frankfurt am Main, bis zum Jahr 2035 kli-
maneutral zu werden, zu beachten. Vor dem Hintergrund neuer rechtlicher
und faktischer Rahmenbedingungen, insbesondere dem Ziel, sich als kom-
munaler ,,Konzernverbund Stadt Frankfurt am Main“ aufzustellen, hat sich
die Stadt Frankfurt am Main zur weiteren Verbesserung der Unternehmens-
steuerung, -liberwachung und -transparenz entschlossen.

Die Richtlinie ist in die Teile A, B und C gegliedert. Teil A umschreibt die
an der Steuerung und Uberwachung der Beteiligungsunternehmen der
Stadt Frankfurt am Main Beteiligten und deren Aufgaben.z Teil B umfasst
konkrete MaBnahmen und stellt geeignete Instrumente zur Umsetzung vor,
um die notwendige Transparenz und Kontrolle im Zusammenspiel von Be-
teiligungsunternehmen und deren Gesellschafterin — der Stadt Frankfurt
am Main — praktisch, effizient und nachhaltig zu ermdéglichen. Teil C weist
darauf hin, dass die Beteiligungsunternehmen die Compliance-Kultur zu
pflegen und im Rahmen des Jahresabschlusses einen Compliance-Bericht
zu erstellen haben.

Der Kodex ist fiir die Parteien bindend. Die Stadt Frankfurt am Main als Ge-
sellschafterin wirkt in den entsprechenden Gesellschafterversammlungen
darauf hin, dass der Kodex in seiner Einheit als verbindlich anerkannt wird.
Hierzu gibt die Gesellschaft eine Erkldarung ab, mit der sie sich verpflichtet,
die im PCGK festgelegten Standards zu beachten und Abweichungen von
Handlungsempfehlungen unter Begriindung offenzulegen.

Die Einhaltung des PCGK wird regelmadBig im Rahmen der Abschlusspriifung
durch die Wirtchaftspriifungsgesellschaft gepriift. Das Ergebnis der Priifung
teilt die Wirtschaftspriifungsgesellschaft sodann dem Aufsichtsrat mit.»

22 Die Strukturen und Aufgaben von kommunalen Aufsichtsrédten finden sich in Teil A 3.2. der
Richtlinie.

2 Vgl. Teil B 2.2.2 PCGK und unten unter Punkt 5.2.6.
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Die Ergebnisse aller stadtischen Beteiligungen werden vom Beteiligungs-
management gesammelt und im Rahmen des jahrlichen Beteiligungsbe-
richts ausgewertet, so dass sich eine Kompetenzkette ergibt, die von der
Gesellschaft iiber die Wirtschaftspriifungsgesellschaft, den Aufsichtsrat,
das Beteiligungsmanagement bis hin zum Magistrat, zur Stadtverordneten-
versammlung und der Offentlichkeit iiber die Einhaltung des PCGK wacht.

2 Teil B 3.2.1 PCGK

% Die Verpflichtung zur Berichtlegung durch das Beteiligungsmanagement ergibt sich aus
§ 123a HGO.
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Der Aufsichtsrat einer Gesellschaft
mit stadtischer Beteiligung

Infolge kommunalrechtlicher Vorgaben ist die Stadt Frankfurt am Main ver-
pflichtet, einen angemessenen Einfluss auf Gesellschaften zu gewéhrleis-
ten, an denen sie beteiligt ist.2¢ Dieser Pflicht kommt die Stadt durch die
Besetzung von Aufsichtsraten mit Vertretenden der Stadt Frankfurt am Main
und durch Ausiibung ihrer Gesellschafterrechte in der Gesellschafterver-
sammlung nach. Die gesetzlichen Vorschriften sowie der PCGK und der Ge-
sellschaftsvertrag geben einen Rahmen fiir die Aufgaben und Rechte sowie
die Zusammensetzung der Aufsichtsrate vor.

Bei sog. obligatorischen Aufsichtsrdten nach DrittelbG?*” oder MitbestG?®
werden iiber Verweise im jeweiligen Gesetz?® bestimmte Regelungen des
Aktiengesetzes fiir zwingend anzuwenden erklart.

Bei einem fakultativen Aufsichtsrat sind iber einen Verweis in § 52 Abs. 1
GmbHG ebenfalls viele Regelungen des Aktiengesetzes anzuwenden.?° Al-
lerdings kénnen Regelungen, auf die § 52 Abs. 1 GmbHG verweist, im Ge-
sellschaftsvertrag auch abbedungen werden, so dass diese Regelungen
des Aktiengesetzes dann nicht greifen. Dariiber hinaus kann der Gesell-
schaftsvertrag eigenstdndige Regelungen vorsehen, die die aktienrechtli-
chen Normen ganz oder partiell verdrangen.

26 §122Abs. 1 Nr.3HGO

27 Mehrals 500 Arbeitnehmer/-innen

28 Mehrals 2.000 Arbeitnehmer/-innen

2% §1 Abs. 1 Ziffer 3 DrittelbG bzw. §§ 6 Abs. 2 und 25 Abs. 1 Nr. 2 MitbestG

30 Auch liberdiein § 52 GmbHG genannten Regelungen hinaus kdnnen Regelungen des AktG
analog zur Anwendung kommen.
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4

14*;!' Bestellung und Abberufung
W

von Aufsichtsratsmitgliedern

4.1 Personliche Voraussetzungen

Bei stadtischen Gesellschaften bzw. Gesellschaften mit stadtischer Betei-
ligung nehmen hauptsdchlich Mitglieder des Magistrats und der Stadtver-
ordnetenversammlung Aufsichtsratsmandate wahr. In Ausnahmefillen sind
auch Vertreter:innen bestimmter Interessensgruppen®! Mandatsinhaber:in.
Allgemein miissen die Aufsichtsratsmitglieder Mindestkenntnisse allge-
meiner, wirtschaftlicher, organisatorischer und rechtlicher Art aufweisen,
die erforderlich sind, um alle normalerweise anfallenden Geschéaftsvorgan-
ge auch ohne fremde Hilfe verstehen und sachgerecht beurteilen zu kon-
nen. Im Einzelnen handelt es sich dabeium

e Kenntnisse der gesetzlichen und satzungsmaRigen Aufgaben des Auf-
sichtsrates,

e die Rechte und Pflichten als Aufsichtsratsmitglied,

e Kenntnisse, die das Aufsichtsratsmitglied befdhigen, die dem Auf-
sichtsrat vorliegenden Berichte zu verstehen, zu bewerten und
Schlussfolgerungen daraus ziehen zu kénnen, sowie

e die zur Beurteilung der OrdnungsmaBigkeit, Wirtschaftlichkeit,
ZweckmaBigkeit und RechtmdBigkeit von Fiihrungsentscheidungen
erforderlichen Kenntnisse.

Mit dem vorliegenden Handbuch wird die Gelegenheit gegeben, einen ers-
ten Einblick in die Aufgaben, Rechte und Pflichten eines Aufsichtsratsmit-
glieds zu erlangen.

4.2 Mandatserlangung

In einer kommunalen Gesellschaft kann man das Aufsichtsratsmandat auf
drei Wegen erlangen, die nachfolgend kurz erldutert werden. Im Gesell-
schaftsvertrag ist geregelt, ob die Aufsichtsratsmitglieder in die Gesell-
schaft gewdhlt oder entsandt werden oder kraft Amtes Mitglied des Gremi-
ums sind.

Die erste Form der personlichen Mandatserlangung ist die Wahl durch die
Gesellschafterversammlung®: diese kann durch eine Versammlung oder

31 z.B. Vertreter:innen der Wirtschaft
32 vgl. § 52 Abs. 1 GmbHG; § 101 Abs. 1 AktG
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aber auch im schriftlichen Verfahren erfolgen, soweit Satzungsregelungen
nicht entgegenstehen.

Die zweite Variante ist die Entsendung durch den/die Gesellschafter:innen.
Der/die Gesellschafter:innen kann/kdnnen jederzeit Aufsichtsratsmitglie-
der entsenden, sofern der Gesellschaftsvertrag dies vorsieht. Ist die Stadt
Frankfurt am Main Gesellschafterin, erfolgt die Entsendung per Magistrats-
beschluss.

Der dritte Weg, ein Aufsichtsratsmandat zu erlangen, ist die im Gesell-
schaftsvertrag vorgenommene namentliche Festlegung oder , kraft Amtes*.
Dies sind die so genannten ,,geborenen Mitglieder“ im Aufsichtsrat. Der
Gesellschaftsvertrag kann festlegen, dass bestimmte Personen, vor allem
Mitglieder des Magistrats, wie z. B. der/die Oberbiirgermeister:in, der/die
Stadtkdmmerer/Stadtkdmmerin, der/die Fachdezernent:in, aufgrund ihrer
Funktion bei der Gesellschafterin Stadt Frankfurt am Main Mitglied des Auf-
sichtsrats einer stadtischen Gesellschaft sind.

§ 125 Abs. 2i.V.m. Abs. 1 HGO besagt, dass der Biirgermeister (in Frankfurt
am Main der/die Oberbiirgermeister:in) automatisch, d. h. kraft Amtes Mit-
glied des Aufsichtsrats stadtischer Gesellschaften (Eigengesellschaften/
Mehrheitsbeteiligungen) ist. Soweit diese Regelung nicht bereits in die Sat-
zung der Gesellschaft aufgenommen ist, wird sie durch eine entsprechen-
de Beschrdankung des Entsenderechts des Magistrats umgesetzt. Der/die
Oberbiirgermeister:in kann sich von einem Mitglied des Magistrats vertre-
ten lassen. Dieses Mitglied bestimmt er/sie durch Verfiigung. Das Entsen-
derecht ist dann auf diese Person beschrankt.

Im Hinblick auf die Rechte und Pflichten unterscheiden sich entsandte und
gewdhlte Aufsichtsratsmitglieder nicht (Grundsatz der rechtlichen Gleich-
behandlung).

Die berufenen Personen sind verpflichtet, auf persdnliche Griinde?? hinzu-
weisen, die einer Bestellung oder einem weiteren Innehaben des Mandats
entgegenstehen kdnnten.

33 vgl. Teil A 3.2.6 PCGK
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4.3 Gleichbehandlung bei der Vertretung

Am 01.05.2015 trat das Gesetz fiir die gleichberechtigte Teilhabe von Frau-
en und Ménnern in Fiihrungspositionen (FiiPoG) in Kraft. Hierdurch werden
borsennotierte Aktiengesellschaften®* und Kommanditgesellschaften auf
Aktien sowie Unternehmen, die dem MitbestG unterliegen, und europdi-
sche Aktiengesellschaften (SE) verpflichtet, freiwerdende Aufsichtsrats-
posten an das unterreprdsentierte Geschlecht zu vergeben, wenn dieses
weniger als 30 % der Aufsichtsratsmitglieder ausmacht. Die Quote ist seit
dem 01.01.2016 sukzessive fiir neu zu besetzende Aufsichtsratsposten zu
beachten. Wird dies nicht beachtet, gilt die Ernennung als nicht erfolgt und
der Posten bleibt unbesetzt (sogenannter ,leerer Stuhl). Gleiches gilt fiir
die beiden Fiihrungsebenen eines Unternehmens unterhalb des Vorstan-
des.?® Unternehmen, die entweder borsennotiert oder mitbestimmt sind,
sind zudem verpflichtet, ZielgroBen fiir den Frauenanteil im Aufsichtsrat,
im Vorstand und in den beiden Fiihrungsebenen des Vorstands festzulegen
und sich zu deren Erreichung Fristen von maximal fiinf Jahren zu setzen.?®
Besteht der Vorstand bei bdrsennotierten oder mitbestimmten Unterneh-
men aus mehr als drei Personen, so muss mindestens eine Frau und ein
Mann Mitglied des Vorstandes sein.?”

Diese Vorschrift betrifft jedoch nur eine vergleichsweise geringe Zahl von
Unternehmen und ist fiir den groRten Teil der kommunalen Beteiligungen
nicht anwendbar. Das Land Hessen hat sich mit einer Anderung der HGO33
zur stdarkeren Gleichberechtigung verpflichtet. Entsprechend des PCGK soll
der Magistrat auch bei Gesellschaften mit fakultativen Aufsichtsrdten eine
paritdtische Besetzung anstreben.?

3 8§111 Abs. 5 AktG

3 8§76 Abs. 4 AktG

36§76 Abs. 4 und § 111 Abs. 5 AktG
37§76 Abs. 3a AktG

38 §125Abs. 2 Satz1 2. Halbsatz HGO
3 S.PCGKTeilA3.2.3
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4.4 Dauer der Amtszeit

Die Dauer der Amtszeit wird grundsatzlich im Gesellschaftsvertrag gere-
gelt undist bei einer GmbH mit fakultativem Aufsichtsrat frei bestimmbar«°.
Man unterscheidet zwischen folgenden Varianten:

Bei einer unbefristeten Amtszeit verbleibt das Mitglied so lange im Auf-
sichtsrat, bis es freiwillig sein Mandat niederlegt oder vom/von der
Gesellschafter:in abberufen wird oder die Funktion verliert, aufgrund derer
das Aufsichtsratsmandat besteht. Der letzte Fall liegt nur vor, wenn der Ge-
sellschaftsvertrag dies ausdriicklich normiert.

Die Amtszeit analog § 102 AktG endet mit dem Beschluss der Gesellschafter
tiber die Entlastung fiir das 4. Geschéftsjahr nach Beginn der Amtszeit. Das
Geschdftsjahr, in dem die Amtszeit beginnt, wird nicht mitgerechnet. Diese
Regelung der Amtszeit trifft auf einen GroBteil der stadtischen Gesellschaf-
ten zu.

Ferner ist eine gesellschaftsvertragliche Regelung zur Amtszeit denkbar,
die identisch ist mit der Wahlperiode der Stadtverordnetenversammlung
(Jahr der Kommunalwahl)«: die Amtsdauer endet mit der Neuwahl der Stadt-
verordnetenversammlung bzw. im Jahr der Kommunalwahl in Frankfurt am
Main (d. h. nach fiinf Jahren).

DerAufsichtsrat fiihrt bei entsprechender Satzungsregelung seine Geschéf-
te bis zur Bildung eines neuen Aufsichtsrates weiter.

4.5 Beendigung
Es gibt mehrere Formen das Mandat zu beenden.

Die Niederlegung des Amtes ist grundsétzlich jederzeit méglich. Das Auf-
sichtsratsmitglied muss schriftlich gegeniiber der/dem Aufsichtsrats-
vorsitzenden oder gegeniiber der Gesellschaft, vertreten durch den/die
Geschiftsfiihrer:in*?, die Niederlegung erkldren. Eine Mandatsniederle-
gung sollte in der Regel erfolgen, wenn der/die Inhaber:in 6ffentlicher Am-

40 kein Verweis des § 52 GmbHG auf § 102 AktG
41 §36HGO
“2 Noack/Servatius/Haas,, GmbHG, 23. Aufl., § 52 Rdnr. 52
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ter aus der Funktion, aus der heraus er/sie berufen wurde, ausscheidet und
die Satzung fiir diesen Fall nicht bereits ein automatisches Ausscheiden
vorsieht. Nicht moglich ist eine Niederlegung zur ,,Unzeit“ oder zur Vermei-
dung kurzfristiger Konflikte oder Haftungsrisiken. Bei andauernden schwe-
ren Interessenkonflikten kann aber eine Niederlegung sogar erforderlich
sein.

Ist die Amtszeit festgelegt (z. B. analog § 102 AktG auf vier Jahre) und keine
Ubergangsregelung in der Satzung getroffen worden, endet das Mandat au-
tomatisch und reguldr nach Ablauf dieser Zeit.

Die Abberufung ist bei gewdhlten Mitgliedern mit Dreiviertel-Mehrheit
der Stimmen mdoglich*>. Entsandte Mitglieder konnen jederzeit durch d.
entsendungsberechtigte:n Gesellschafter:in abberufen werden.**

4 §103 Abs. 1 AktGi.V. m.§ 52 Abs. 1 GmbHG (fakultativer Aufsichtsrat) bzw. § 6 Abs. 2
MitbestG bzw. § 1 Abs. 1 Ziffer 3 DrittelbG

4 §103 Abs. 2 AktGi.V.m. § 52 GmbHG
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Rechte und Pflichten des Aufsichtsrats /
der Aufsichtsratsmitglieder

5.1 Satzungsautonomie

Bei GmbHs mit fakultativem Aufsichtsrat besteht eine sehr weitgehende
Satzungsautonomie, vgl. Kapitel 2. Die konkreten Aufgaben, Rechte und
Pflichten der Aufsichtsratsmitglieder und des Aufsichtsrats leiten sich da-
her in erster Linie aus gesetzlichen Bestimmungen sowie dem jeweiligen
Gesellschaftsvertrag ab. Alle Aufsichtsratsmitglieder haben die gleichen
Rechte und Pflichten, wenn man von der Sonderstellung des/der Vorsitzen-
den absieht.« Jedes Aufsichtsratsmitglied ist verantwortlich dafiir, dass der
Aufsichtsrat seine Aufgaben sachgerecht erfiillt (Prinzip der Gesamtverant-
wortung).

5.2 Pflichten

5.2.1 Sorgfaltspflicht

Der Aufsichtsrat hat die geschéftlichen Aufgaben wie ein ordentlicher und
sorgfaltiger Geschaftsleiter wahrzunehmen.« Die Sorgfaltspflicht betrifft
jedes einzelne Aufsichtsratsmitglied in gleichem Umfang. Sie umfasst die
Anforderung an das Mitglied (selbst) zu priifen, ob es

o diefiirdie Amtsfiihrung notwendige Arbeitszeit zur Verfiigung hat (bei
zeitlicher Uberlastung Ablehnung des Mandats oder Niederlegung),

e mit Initiative und gedanklicher Vorarbeit zur Férderung der Arbeit des
Aufsichtsrates beitragen kann und ob es die fiir die Wahrnehmung
des Amtes notwendigen (allgemeinen, wirtschaftlichen, organisatori-
schen und rechtlichen) Kenntnisse besitzt, um mindestens alle nor-
malerweise anfallenden Geschéftsvorgdnge auch ohne fremde Hilfe
verstehen und sachgerecht beurteilen zu kdnnen.*

Ansonsten hat das Mitglied die Annahme des Mandats abzulehnen.

Daneben muss das Aufsichtsratsmitglied

4 siehe Kapitel 6.4.3

“ 8§§116,93 AktGi.V. m § 52 GmbHG bzw. § 1 Abs. 1 Ziffer 3 DrittelbG bzw. § 25 Abs. 1 Ziffer
2 MitbestG.

47 Teil A3.2.3 PCGK, siehe auch BGH-Urteil vom 15.11.1982, Az.: II ZR 27/82, zur,stéandigen®
Hinzuziehung eines Sachverstdandigen auBerhalb von Spezialfragen durch das Mitglied.
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® bereit sein, sich die notigen Fachkenntnisse zur Beurteilung von kom-
plexen Unternehmensproblemen anzueignen,*®

* insbesondere die Fdhigkeit besitzen, die kritischen Erfolgs- und Ri-
sikofaktoren des speziellen Unternehmens zu erkennen und in ihren
wesentlichen Zusammenhdngen und Verdnderungen zutreffend beur-
teilen zu kdnnen sowie

- bei schwierigen und auergewdhnlichen Fragen in der Lage sein, sei-
nen Beratungsbedarf zu erkennen und sich addquat beraten zu lassen
(Objektivitat des PflichtenmaRBstabs).

Notwendig ist, dass sich der/die Mandatstrdger:in mit der Branchensitua-
tion, der Organisationsstruktur und der wirtschaftlichen Lage der Gesell-
schaft auseinandersetzt. Das einzelne Aufsichtsratsmitglied ist dafir ver-
antwortlich, dass der Aufsichtsrat seine Uberwachungsfunktion erfiillt.

5.2.2 Treuepflicht

Mit der Einrichtung eines Aufsichtsrats in einer Gesellschaft (fakultativ
oder obligatorisch) wird im Rechtsverkehr Vertrauen darin geschaffen, dass
die Geschéftsfiihrung dieser Gesellschaft durch eine unabhédngige Instanz
kontrolliert wird.

Die Aufsichtsratsmitglieder haben aufgrund ihrer besonderen Treuepflicht
zur Gesellschaft bei ihrer Tatigkeit fiir die Gesellschaft deren Interessen
wahrzunehmen und Schaden von ihr abzuwenden. Aufsichtsratsmitglieder
konnen sich daher weder durch Vertrag noch auf andere Weise wirksam ver-
pflichten, ihre Entscheidung im Aufsichtsrat in einer bestimmten vorgege-
benen Richtung zu treffen oder im Konfliktfall ihr Amt niederzulegen. Eine
Regelung zur Weisungsmoglichkeit der Aufsichtsratsmitglieder (bei fakul-
tativen Aufsichtsrdten) durch die Gesellschafterversammlung istim Gesell-
schaftsvertrag aufgrund des Vertrauensanspruchs der Offentlichkeit an die
»lnstitution Aufsichtsrat” gesellschaftsrechtlich nicht méglich.

Gleichwohl sieht die Hessische Gemeindeordnung in § 125 Abs. 2 i. V. m.
Abs.1HGOvor,dass allevom Gemeindevorstand entsandten Vertreter:innen

“¢  sieheim Einzelnen oben unter Punkt 4.1
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im Aufsichtsrat stddtischer Gesellschaften (Mitglieder des Gemeindevor-
stands und weitere Vertreter:innen) an Weisungen des Gemeindevorstands
gebunden sind, soweit nicht Vorschriften des Gesellschaftsrechts dem
entgegenstehen. Die Regelungen der HGO stehen im Zusammenhang mit
§ 121 HGO, wonach sich die Gemeinde wirtschaftlich betdtigen darf, wenn
ein offentlicher Zweck die Betdtigung rechtfertigt. Die Wahrnehmung des
offentlichen Zwecks ist die Legitimationsgrundlage des Unternehmens. Bei
der HGO handelt es sich jedoch um Landesrecht, dem das Bundesrecht im
Konfliktfall zwischen Gesellschaftsinteresse und im Einzelfall erteilter Wei-
sung vorgeht. Erhdlt das Aufsichtsratsmitglied eine Weisung, sei es vom
Arbeitgeber, Dienstherrn oder dem Entsendungsberechtigten, so muss es
in jedem Einzelfall eigenverantwortlich priifen, ob diese Weisung den Inte-
ressen des Unternehmens dient und ggf. anders entscheiden.*

Den Weisungen, die fiir das Unternehmen eine neutrale/positive Wirkung
haben, kann das Aufsichtsratsmitglied nach eigenverantwortlicher Priifung
des Sachverhalts als Orientierung folgen. Eine Bindungswirkung entsteht
lediglich im Verhdltnis zur entsendenden Stadt, die abweichende Stimm-
abgabe im Aufsichtsrat bleibt im AuBenverhdltnis in jedem Fall wirksam.
Damit einhergeht infolgedessen auch, dass sich das Aufsichtsratsmitglied
entsprechend haftbar macht, wenn es — sei es aufgrund einer Weisung oder
nicht — eine Entscheidung trifft, die nicht dem Wohle des Unternehmens
dient.’® Die entsendende Stadt kann jedoch das Aufsichtsratsmitglied ab-
berufen.

5.2.3 Uberwachungspflicht

Unabdingbare und zentrale Aufgabe des Aufsichtsrats ist die Uberwachung
der Geschaftsfiihrung.** Unabhdngig von der konkreten Ausgestaltung der
Rechte und Pflichten bzw. Aufgaben im Gesellschaftsvertrag, weckt die Ein-
richtung eines Aufsichtsrats im Rechtsverkehr Erwartungen. Ein Aufsichts-

4 BGHZ 36, 296, 306
50 Qebbecke, in: Hoppe/Uechtritz, Handbuch kommunale Unternehmen, § 9 Rn. 41.; Ndhere
Informationen zur Haftung des Aufsichtsratsmitglieds siehe unter Punkt 7

51 §111 Abs. 1 AktGi.V.m. § 52 GmbHG/§ 1 Abs. 1 Ziffer 3 DrittelbG/§ 25 Abs. 1 Ziffer 2
MitbestG
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rat, der nicht die Aufgabe hat, die Geschaftsfiihrung zu iberwachen, ware
eine Tdauschung im Rechtsverkehr. Deshalb handelt es sich hier um eine
Aufgabe, die auch nicht durch eine Regelung im Gesellschaftsvertrag dem
Aufsichtsrat entzogen werden kann. Gegenstand der Uberwachung ist die
RechtmadRigkeit, die OrdnungsmaRigkeit, die ZweckmdRigkeit und die Wirt-
schaftlichkeit der Geschaftsfiihrung; insbesondere die

e Begrenzung der Unternehmenstatigkeit auf die satzungsméaBigen Auf-
gaben,

e Beachtung derSorgfaltspflichten eines/einer ordentlichen und gewis-
senhaften Kaufmanns/Kauffrau,

o Ubereinstimmung der strategischen Planung der Geschiftsfiihrung
mit den strategischen Zielvorgaben der Gesellschafter:innen,

e Einbindung der operativen Geschaftsziele in die strategische Zielset-
zung der Gesellschafter:innen,

e Einhaltung der operativen Geschdftsziele,

e Einrichtung und Anwendung eines wirksamen Steuerungs-, Kontroll-
und Risikomanagementsystems durch die Geschaéftsfiihrung.5?

Gegenstand der Uberwachung ist auch die Frage, ob die Geschéftsfiihrung
die fiirihr Amt erforderliche Eignung besitzt und ob sich die Kosten fiir Ver-
waltung und Geschaftsfiihrung in einem angemessenen Rahmen bewegen.
Dariiber hinaus hat der Aufsichtsrat einer Obergesellschaft zusatzlich zu
tiberwachen, dass die Geschdftsleitung die Beteiligungsrechte bei der Un-
tergesellschaft ordnungsgemaR wahrnimmt.

Wihrend die Uberwachung der RechtméBigkeit und OrdnungsméBigkeit
eine retrograde Kontrollaufgabe (von bereits abgeschlossenen Geschafts-
fihrungsmaBnahmen) darstellt, betrifft die Zweckm@Bigkeits- und Wirt-
schaftlichkeitspriifung laufende oder geplante MaBnahmen (Umstrukturie-
rungen, neue Geschéftsfelder etc.).

Fiir die Erfiillung der Kontrollaufgaben sind Informationen iiber das Gesche-
hen in der Gesellschaft erforderlich. Diese muss sich der Aufsichtsrat be-
schaffen. Welche UberwachungsmaBnahmen und Erkundigungspflichten

%2 Teil A3.2.2.1 PCGK
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des Aufsichtsrats notwendig sind und inwieweit sich diese auf die Einzel-
heiten der Geschaftsfiihrung erstrecken miissen, richtet sich nach den Ver-
héltnissen und der Lage der einzelnen Gesellschaft (z. B. der Art und Wirk-
samkeit seiner internen Kontrolleinrichtungen bzw. der wirtschaftlichen
Verhiltnisse).

In Krisensituationen der Gesellschaft erhéhen sich die Uberwachungs-
pflichten. Das Aufsichtsratsmitglied kann aus den verschiedensten An-
lassen heraus verpflichtet sein, sich nach den Fakten zu erkundigen, die
fiir eine sachgerechte Erledigung der Uberwachungsaufgaben erforderlich
sind. Dies gilt z. B. fiir die Strukturdaten der Gesellschaft. Aber auch aus
Berichten der Geschdftsleitung oder der Wirtschaftspriifungsgesellschaft
konnen sich derartige Pflichten ableiten, wenn ein hinreichender Anlass zu
Fragen, Zweifeln oder Bedenken besteht und es sich um Angelegenheiten
handelt, aus denen die Gesellschaft Nachteile erleiden kann.

Jedes einzelne Aufsichtsratsmitglied ist dafiir verantwortlich, dass der Auf-
sichtsrat als Ganzes seine Uberwachungspflicht erfiillt. Erkennt der Auf-
sichtsrat Fehler der Geschéftsfiihrung, ist er verpflichtet einzuschreiten. *3

5.2.4 Berichtspflichten

Die Berichtspflicht des/der Geschiftsfiihrer:in ist eine Holschuld des Auf-
sichtsrates und beschrankt auf Umstande, die fiir die Lage der Gesellschaft
von wesentlicher Bedeutung sind, es sei denn, der Gesellschaftsvertrag
enthalt andere Regelungen.

Auch ist das einzelne Aufsichtsratsmitglied verpflichtet, Informationen an
den Aufsichtsrat weiterzugeben, die auBerhalb der Aufsichtsratstatigkeit
erlangt wurden und aus denen sich wesentliche Aspekte fiir die Uberwa-
chungstatigkeit entnehmen lassen. Diese Pflicht kann zu einer Kollision
flihren, wenn das Aufsichtsratsmitglied zugleich in mehreren Gremien ver-
treten ist und aus der Tatigkeit bei einer Gesellschaft Informationen tber
eine andere Gesellschaft erlangt, bei der es gleichermaBen dem Aufsichts-
rat angehort. Im Zweifel diirfen diese Kenntnisse aufgrund der Verschwie-

> TeilA3.2.2.1 PCGK
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genheitspflicht nicht dem Aufsichtsrat der anderen Gesellschaft zugeleitet
und offenbart werden.

Problematisch erscheint zundchst auch die Berichtspflicht gegeniiber Gre-
mien und Organen der Gebietskdrperschaft selbst. Fest steht, dass das Auf-
sichtsratsmitglied sich grundsatzlich an seine Verschwiegenheitspflicht zu
halten hat. Dennoch werden Berichtspflichten vertraulicher Informationen
durch das Gesetz konstituiert.”* Das Aufsichtsratsmitglied steht dann vor
der Frage, welchem Organ (bzw. welchem Gremium) es Bericht erstatten darf
und welchem nicht. Als Leitfaden fiir die Priifung dieser Kompetenz kann das
Aufsichtsratsmitglied sich an die folgende Formel halten: es darf nur dem-
jenigen Organ berichtet werden, das selbst einer Verschwiegenheitspflicht
unterfallt. Dies ist nicht etwa nur daran zu messen, ob das Gesetz einem
bestimmten Organ oder Gremium die Verschwiegenheit als Pflicht auferlegt.
Vielmehr ist zu priifen, ob eine solche Verschwiegenheitspflicht auch fak-
tisch umgesetzt und gewdhrleistet werden kann, etwa durch Begrenzung des
Personenkreises oder organisatorische Verpflichtungen.ss Aufsichtsratsmit-
glieder, die von einer Gemeinde entsandt oder in den Aufsichtsrat gewahlt
wurden, sind von ihrer Verschwiegenheit im Rahmen ihrer Berichtspflichten
an die Gemeinde fiir deren Erfiillung befreit. Jedoch gilt auch dies nur fiir
Informationen, die fiir die Erfiillung der Berichtspflicht zwingend erforder-
lich sind. Bei Zweifeln hat das Aufsichtsratsmitglied die Berichterstattung
zu unterlassen. An dieser Stelle wird ausdriicklich auf Kapitel 5.2.7 zu den
Verschwiegenheitspflichten der Aufsichtsratsmitglieder hingewiesen.

5.2.5 Priifung des Jahresabschlusses der Gesellschaft

Im Rahmen seiner Uberwachungsfunktion hat der Aufsichtsrat den Jah-
resabschluss und Lagebericht sowie den Ergebnisverwendungsvorschlag
zu priifen und lber das Ergebnis seiner Priifung schriftlich an die Gesell-
schafterversammlung zu berichten®¢.Ebenso hat er auch iiber seine eige-

% §§394,395AktGi.V.m. § 52 Abs. 1 GmbHG
55 Hiiffer/Koch, AktG, 15. Aufl., § 394 Rn. 43

56 §171 AktGi.V.m. § 52 Abs. 1 GmbHG/§ 1Abs. 1 Ziffer 3 DrittelbG/§25 Abs. 1 Ziffer 2 Mit-
bestG; mangels Verweises auf § 172 AktG besteht bei der GmbH keine Mitwirkungspflicht
des Aufsichtsrates bei der Feststellung des Jahresabschlusses. DerJahresabschluss wird
von der Gesellschafterversammlung festgestellt.
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nen Aktivitdten®” (sog. Bericht des Aufsichtsrats) Rechenschaft abzulegen.
Bei Konzernmiittern bezieht sich dies auch auf den Konzernabschluss und
den Konzernlagebericht. Die Priifung des Aufsichtsrats erfolgt unter Ein-
beziehung des Priifberichts der Wirtschaftspriifungsgesellschaft. Die Jah-
resabschliisse der stddtischen Gesellschaften sind unabhdngig von der
UnternehmensgroRe aufgrund der gesellschaftsvertraglichen und kommu-
nalrechtlichen Vorgaben durch eine Wirtschaftspriifungsgesellschaft zu
prifen. Die Priiffungspflicht des Aufsichtsrats ist unabdingbar.

5.2.6 Auftragserteilung an die Wirtschaftspriifungsgesellschaft

Wahrend die Wahl bzw. Bestellung der Wirtschaftspriifungsgesellschaft in
der Regel durch die Gesellschafterversammlung erfolgt, wird der Priifungs-
auftrag an die Wirtschaftspriifungsgesellschaft vom Aufsichtsrat durch
seine:n hierzu ermdchtigte:n Vorsitzende:n erteilt.>® Dabei kann und sollte
der Aufsichtsrat eigene Priifungsschwerpunkte festlegen, die er aufgrund
seiner Uberwachung fiir wichtig hilt.» Der/Die Abschlusspriifer:in legt den
Priifungsbericht dem Aufsichtsrat vor und nimmt an dessen Bilanzsitzung
teil, in der er/sie iiber wesentliche Priifungsergebnisse berichtet. Auch wah-
rend des Priifungsprozesses soll der Aufsichtsrat Ansprechpartner des/der
Abschlusspriifers/Abschlusspriiferin sein. Es soll vereinbart werden, dass
diese:r den Aufsichtsrat liber alle wesentlichen Feststellungen und Vor-
kommnisse unterrichtet, die sich im Verlauf der Priifung ergeben.¢ Dariiber
hinaus informiert der/die Abschlusspriifer:in den Aufsichtsrat iiber die Ein-
haltung des PCGK durch die Gesellschaft.«

5.2.7 Verschwiegenheitspflicht

Uber vertrauliche Angelegenheiten der Gesellschaft, namentlich Betriebs-
oder Geschaftsgeheimnisse, haben die Aufsichtsratsmitglieder gegeniiber

57§42 aAbs.1Satz3 GmbHG

°¢  §111 Abs. 2 Satz 3 AktG, § 318 Abs. 1 Satz 4, Abs. 7 Satz 5 HGB und Teil B 2.1.3 PCGK
% vgl. Teil B 2.1.3 PCGK

60 Teil B2.2.2 PCGK

61 ebenda
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Dritten Stillschweigen zu bewahren.s: Die Pflicht zur Verschwiegenheit gilt
auch nach Beendigung des Aufsichtsratsmandats weiter. Die Aufsichtsrats-
mitglieder sind insbesondere zur Verschwiegenheit iiber erhaltene vertrau-
liche Berichte und vertrauliche Beratungen verpflichtet.

Demgegeniiber besteht nach allgemeiner Ansicht im Verhaltnis zu der Ge-
sellschafterversammlung keine Verschwiegenheit, wenn und soweit der
Aufsichtsrat dieses Organin seiner Gesamtheit unterrichtet. Ein:e einzelne:r
Gesellschafter:in hat jedoch keinen grundsatzlichen Anspruch gegen den
Aufsichtsrat auf Auskunft®®, jedoch konnen die Gesellschafter:innen, in die-
ser Funktion also auch die Stadt Frankfurt am Main, von der Gesellschaft In-
formationen nach § 51a GmbHG verlangen. Bei einem solchen Gesuch sind
die Geschaftsfiihrer:innen als Vertreter:innen der Gesellschaft verpflichtet,
entweder Auskunft zu geben oder Einsicht in Blicher oder Protokolle zu ge-
wdhren, soweit dies verhdltnismaRigist. Auf diesem Wege kénnen demnach
Gesellschafter:innen auch die Protokolle der Aufsichtsratssitzungen einse-
hen.%

Die Weitergabe von Informationen nach auRen ist eine Kompetenzverlet-
zung des Aufsichtsratsmitglieds, da der Aufsichtsrat ein Innenorgan ist.
Beratungs-, Planungs-, Geschdfts- oder Betriebsgeheimnisse diirfen nicht
weitergegeben werden. Richtschnur fiir die Geheimhaltung von Informatio-
nen ist das objektive Geheimhaltungsinteresse der Gesellschafts, das das
Aufsichtsratsmitglied aufgrund seiner vorrangigen Treuepflicht gegeniiber
der Gesellschaft zu wahren hat. Das Aufsichtsratsmitglied muss das Vorlie-
gen eines solchen Interesses eigenverantwortlich priifen und entscheiden.
Die Uberwachungsaufgabe ist nur dann wirkungsvoll wahrzunehmen, wenn
tiber die Probleme und Planungen der Gesellschaft im Aufsichtsrat offen
und ehrlich berichtet und diskutiert werden kénnen. Die Schweigepflicht
besteht gegeniiber Dritten, d. h. gegeniiber allen Personen, die nicht dem
Vorstand oder Aufsichtsrat angehdren. Diese Pflicht gilt auch fiir kommuna-
le Aufsichtsratsmitglieder.

%2 §§93 Abs. 1 Satz 3,116 AktGi.V. m.§ 52 Abs. 1 GmbHG
63 JaegerinBeckOK GmbHG, 54. Aufl., § 52 Rn. 72

¢4 Wicke in Wicke, GmbHG, 4. Aufl., § 51aRn. 4

% BGHZ 64, 325, 330
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In §§ 394, 395 AktG wurden Sondervorschriften fiir die Beteiligung von
Gebietskorperschaften an Gesellschaften getroffen, da diese immer den 6f-
fentlichen Zweck der Gesellschaft in den Vordergrund ihrer Uberlegungen
treten lassen miissen. Nach § 394 AktG®® unterliegen Aufsichtsratsmitglie-
der, die auf Veranlassung einer Gebietskdrperschaft in den Aufsichtsrat
gewadhlt oder entsandt worden sind, hinsichtlich der Berichte, die sie der
Gebietskorperschaft zu erstatten haben, keiner Verschwiegenheitspflicht.
Diese Regelung begriindet jedoch keine Berichtspflicht flir Vertreter:innen
von Gebietskdrperschaften, sondern setzt nach herrschender Meinung vo-
raus, dass eine solche Berichtspflicht anderweitig gesetzlich geregelt ist.
Eine solche Pflicht findet sich in § 125 Abs.1 Satz 5 HGO. Hiernach haben
Vertreter:innen des Magistrats in kommunalen Unternehmen den Magistrat
Uber wichtige Angelegenheiten frithzeitig zu unterrichten und auf Verlan-
gen Auskunft zu erteilen. Die Berichtspflicht erfasst vor allem solche In-
formationen, deren Kenntnis zur sachgerechten Verwaltung und Kontrolle
sowie zur Steuerung der Unternehmensbeteiligung erforderlich ist. Die Vor-
schrift ist jedoch einschrdankend auszulegen¢ und gilt vorbehaltlich entge-
genstehender Rechtspflichten. Insbesondere sind vertrauliche Geschafts-
und Betriebsgeheimnisse des Unternehmens von der Entbindung von der
Verschwiegenheitspflicht ausgenommen, wenn deren Weitergabe nicht zur
Erflllung der Berichtspflicht an die Gemeinde zwingend erforderlich ist.¢s

Vom Magistrat in den Aufsichtsrat bestellte Vertreter:innen sind an Wei-
sungen des Magistrats gebunden.« Eine solche Weisung kann eine Unter-
richtungspflicht (ausschlieBlich) an den Gemeindevorstand vorsehen. Die
Abwdgungspflicht des Aufsichtsratsmitglieds bei kollidierendem Gesell-
schafts- und kommunalem Interesse aufgrund der Weisung gilt jedoch auch
hier entsprechend. Fiir bei der Gemeinde verbeamtete Aufsichtsratsmitglie-
der ergibt sich die Auskunftspflicht aus der beamtenrechtlichen Beratungs-
pflicht.

% Die §§ 394, 395 AktG gelten gem. § 52 Abs.1 GmbHG auch bei Aufsichtsrdten einer GmbH

7 Pegatzky, Sattler: Anderungen des kommunalen Wirtschafts- und Haushaltsrechts durch
die Hessische Kommunalrechtsnovelle 2005, NVwZ 2005, 1376, 1378

¢ §3945S.2AktG
% §125Abs.1S.4HGO
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5.2.8 Teilnahmerecht und -pflicht der Aufsichtsratsmitglieder

Das Aufsichtsratsmitglied hat die Pflicht zur héchstpersonlichen Amtsfiih-
rung”, d. h. Aufsichtsratsmitglieder konnen ihre Aufgaben grundsatzlich
nicht durch andere wahrnehmen lassen (sog. Vertretungs- und Delegati-
onsverbot).

Das Delegationsverbot schlieBt nicht aus, dass sich das Mitglied bei der
Erledigung von Hilfsfunktionen zuarbeiten lassen kann bzw. Hilfskraf-
te mit fachlichen Zuarbeiten beauftragt, wie z. B. die jeweils zustdndigen
Mitarbeiter:innen des Beteiligungsmanagements mit der Sammlung und
Aufbereitung der Daten zu Vorarbeiten fiir eine Aufsichtsratssitzung. Dies
gilt auch fiir Falle einer konkreten, auf den Einzelfall beschrankten Frage-
stellung, die mit der gesetzlich vorausgesetzten Mindestfachkunde allein
nicht bewdltigt werden kann oder, wenn die Beratung ausschlieBlich der
Erfillung der gesetzlichen Aufsichtsratsaufgaben dient, hierzu erforderlich
ist und nicht durch eine gesellschaftsinterne Klarung ersetzbar ist.

Das Aufsichtsratsmitglied muss sich sein Urteilin der Sache selbst bilden.
Bei Verhinderung der Teilnahme an der Sitzung kann das Aufsichtsratsmit-
glied seine Stimme schriftlich durch ein anderes Mitglied oder durch eine
zur Teilnahme an der Sitzung berechtigte Person, die er/sie hierzu bevoll-
méachtigt, abgeben lassen (sog. Stimmbotschaft). Soweit es sich um einen
fakultativen Aufsichtsrat handelt, bedarf es dafiirjedoch einerentsprechen-
den Regelung in der Satzung.”* Hierbei muss sich die Stimmabgabe aber
auf einen bestimmten, den vorgelegten, Beschlussvorschlag beziehen. Die
abgegebene Stimme muss ferner eindeutig sein und darf keinen Entschei-
dungsspielraum des Stimmboten zulassen.”? Somit ist auch das Stellen von

70 §111 Abs. 6 AktGi. V. m. § 52 Abs. 1 GmbHG - Stellvertretung von Aufsichtsratsmitglie-
dern eines fakultativen Aufsichtsrats ist bei der GmbH nur méglich, wenn dies im Gesell-
schaftsvertrag ausnahmsweise zugelassen ist. Im Hinblick auf eine kontinuierliche Arbeit
soll gemdRB Teil A 3.2.3. PCGK hiervon jedoch moglichst kein Gebrauch gemacht werden. In
jedem Fall bleibt die Uberwachungsverantwortung des (ersten) Aufsichtsratsmitgliedes
bestehen. Bei einem obligatorischen Aufsichtsrat ist eine Stellvertretung ausgeschlossen.

7t schriftliche Stimmabgabe im Sinne von §§ 108 Abs. 3, 109 Abs. 3 AktG bedarf bei einem
fakultativen Aufsichtsrat einer Regelung in der Satzung, da § 52 GmbHG nicht auf § 108
AktG verweist. Beim obligatorischen Aufsichtsratist aufgrund des Verweises in § 1 Abs.
1 Ziffer 3 DrittelbG bzw. § 25 Abs. 1 Ziffer 2 MitbestG eine schriftliche Stimmabgabe auch
ohne Satzungsgrundlage zuldssig.

72 Koch, AktG, 16. Aufl.. § 108 Rn. 19-20;
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Antrdgen durch eine:n Stimmboten:in nicht mdglich, sofern dies nichtin der
Geschaftsordnung oder der Satzung ausdriicklich vorgesehen ist. 2

(Abweichende) Beschlussvorschldage und andere Antrage™ kénnen jedoch
im Vorfeld einer Sitzung eingereicht werden. Sind sie rechtzeitig einge-
reicht worden, so hat der/die Aufsichtsratsvorsitzende sie zuzulassen und
flir eine unverziigliche Weiterleitung an die Aufsichtsratsmitglieder zu sor-
gen.”> Wann ein Antrag rechtzeitig gestellt ist, ldsst sich nicht eindeutig
beantworten. Als noch rechtzeitig wird man es ansehen kénnen, wenn der
Antrag so friithzeitig eingereicht wird, dass erin Anlehnung an die Fristin §
51 Abs. 4 GmbHG wenigstens drei Tage vor der Versammlung den Aufsichts-
ratsmitgliedern angekiindigt werden kann.” Uber einen verspéteten Antrag
kann nur mit Zustimmung aller — auch der bei der Sitzung nicht anwesenden
— Aufsichtsratsmitglieder abgestimmt werden.

Grundsadtzlich ist auch eine Teilnahme an der Sitzung tber Telefon oder Vi-
deokonferenz moglich, sofern dies nach der Satzung zugelassen ist.

5.2.9 Sonstige Pflichten

Der Aufsichtsrat hat die Geschéftsfiihrung in Fragen der zukiinftigen Ge-
schéftspolitik zu beraten.”

Ferner hat das Aufsichtsratsmitglied die Pflicht zur Kenntnisnahme der
Beratungsunterlagen, um eine fundierte Erdorterung der Probleme in ei-
nem sachgerechten Dialog mit der Geschaftsleitung in der Aufsichtsrats-
sitzung vorzubereiten. Die Erkundigungspflicht (Fragepflicht) ergibt sich
aus der Uberwachungspflicht des Aufsichtsratsmitglieds und betrifft u. a.
die Strukturdaten der Gesellschaft sowie die Geschéftsfiihrungs- und Ab-
schlussberichte sowie den Compliance-Bericht’® und besteht im Falle von
Zweifeln und Bedenken hinsichtlich vorgetragener Angelegenheiten in der

73 Inder Regelist dies nicht der Fall.

74 auch Antrdge auf Ergdnzung der Tagesordnung

7> v.Schenck, Arbeitshandbuch, 5. Aufl., § 4 Rz. 73

76 Einen Zugang drei Tage vor der Sitzung auf elektronischen Wege wird man als ausreichend
ansehen kdnnen.

77 Teil A3.2.2.1 PCGK

78 Teil C 3 PCGK
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Aufsichtsratssitzung. Eine Erkundigungspflicht besteht auch bei einem
Mangel von Fachkenntnissen, um ggf. Wissensliicken zu schlieBen.

Unter Forderungspflicht versteht man die Bereitschaft zur aktiven Mitarbeit
des Aufsichtsratsmitglieds in Ausschiissen sowie die Wahrnehmung von In-
itiativrechten. Die Pflicht zur Einberufung der Gesellschafterversammlung
trifft den Aufsichtsrat als Gremium, wenn das Wohl der Gesellschaft es er-
fordert.”

DerAufsichtsrat hat als Gremium die Pflicht, die Gesellschaft gegeniiber der
Geschaftsfiihrung zu vertreten.®° Mangels Verweises auf § 84 AktG obliegt
es jedoch bei der GmbH grundsatzlich der Gesellschafterversammlung, die
Ernennung und Abberufung der/die Geschaftsfiihrer:innen vorzunehmen,
es seidenn, der Gesellschaftsvertrag weist dies dem Aufsichtsrat zu.

5.3 Rechte

Die Rechte®! sind das Spiegelbild der Pflichten des Aufsichtsrats und seiner
Mitglieder.

5.3.1 Zustimmungsvorbehalte fiir bestimmte Arten
von Geschiften gemdB Satzung

Im Gesellschaftsvertrag sind bestimmte Arten von Geschéften festzulegen,
die der Zustimmung des Aufsichtsrats® oder der Gesellschafterversamm-
lung bediirfen. Der Katalog der zustimmungsbediirftigen Geschafte®® kann
von Gesellschaft zu Gesellschaft variieren. Zu den zustimmungsbediirftigen
Geschdften zahlen beispielsweise im Regelfall der Wirtschaftsplan, Investi-

79 §111 Abs. 3 AktGi.V.m. § 52 Abs. 1 GmbHG/§ 1 Abs. 1 Ziffer 3 DrittelbG/§ 25 Abs. 1 Ziffer
2 MitbestG

80  §112 AktGi.V.m. §52Abs.1 GmbHG/§ 1 Abs. 1 Ziffer 3 DrittelbG/§ 25 Abs. 1 Ziffer 2
MitbestG

8 vgl. auch Teil A 3.2.2. PCGK

82 §111 Abs. 4 Satz 2 AktGi.V. m. § 52 Abs. 1 GmbHG/§ 1 Abs. 1 Ziffer 3 DrittelbG/§ 25 Abs. 1
Ziffer 2 MitbestG

8 unter Geschdfte versteht man Rechtsgeschéfte und unternehmensinterne Organisations-
bzw. Investitionsent- scheidungen.
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tionen in einer bestimmten GréRenordnung, Erwerb und Beendigung einer
Beteiligung, Erwerb, Belastung und Verkauf von Grundstiicken, die Bestel-
lung von Prokuristen/Prokuristinnen und Handlungsbevollméachtigten, der
Abschluss von Vertragen von erheblicher Bedeutung, Fiihrung von Rechts-
streitigkeiten oder die Aufnahme oder Gewdhrung von Krediten und Biirg-
schaften.

Der Gesellschaftsvertrag kann den Aufsichtsrat ermdchtigen, weitere Ge-
schafte an seine Zustimmung zu binden, sofern diese nach der Satzung
nicht der Gesellschafterversammlung vorbehalten sind. Verweigert der Auf-
sichtsrat seine Zustimmung, so hat die Geschéaftsfiihrung die Mdglichkeit,
einen Beschluss der Gesellschafterversammlung zu verlangen.8*

Nach Teil A 3.2.2.1 des PCGK sollen Aufsichtsrate in kommunalen Beteili-
gungen auch die Gesellschafterversammlung bei ihren Entscheidungen
beraten und Beschlussempfehlungen abgeben. Dies sollte in der Satzung
verankert werden.

Die Uberwachung der Geschiftsfithrung ist nach dem GmbHG prinzipiell
Aufgabe der Gesellschafterversammlung, da bei der GmbH im rein priva-
ten Bereich — auBerhalb von zwingenden mitbestimmungsrechtlichen Re-
gelungen - in der Regel kein Aufsichtsrat installiert ist. Die Gemeinde darf
sich nach § 122 Abs. 1 Nr. 3 HGO jedoch nur an einer Gesellschaft beteili-
gen, wenn die Gemeinde einen angemessenen Einfluss, insbesondere im
Aufsichtsrat erhilt. Dem Aufsichtsrat wird die Uberwachungspflicht dann
durch die Satzung iibertragen.

Ein Riickholrecht des Zustimmungsvorbehalts vom Aufsichtsrat an den/die
Gesellschafter:innen gibt es im Gesellschaftsrecht nicht. Um eine Kompe-
tenzverdanderung herbeizufiihren, miisste vielmehr die Gesellschafterver-
sammlung eine Anderung der Satzung beschlieRen, die erst mit der Eintra-
gung ins Handelsregister wirksam wird, so dass es ggf. fiir ein konkretes
Geschaft zu lange dauern kann.

84 wobeinur mit einer Dreiviertel-Mehrheit in der Gesellschafterversammlung der Aufsichts-
rat umgangen werden kann, § 111 Abs. 4 Satz 3-5 AktGi.V. m. § 52 GmbHG
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Es verbleibt die Moglichkeit der Weisung durch die Gesellschafterver-
sammlung an die Geschéftsfiihrung,® denn diese wird durch den Zustim-
mungsvorbehalt des Aufsichtsrats nicht ausgeschlossen. Die Gesellschaf-
terversammlung kann vorher oder nachdem sich der Aufsichtsrat mit der
Angelegenheit befasst hat, eine entsprechende Weisung veranlassen.

5.3.2 Informationsrechte und Einsichtsrechte

Der Aufsichtsrat kann als Gesamtgremium von der Geschaftsfiihrung je-
derzeit einen Bericht iiber Angelegenheiten der Gesellschaft, tiber recht-
liche und geschéftliche Beziehungen zu verbundenen Unternehmen und
geschaftliche Vorgange bei diesen Unternehmen verlangen®¢, die auf die
Lage der Gesellschaft von erheblichem Einfluss sein kdnnen®. Dieses Aus-
kunftsverlangen kann auch das einzelne Aufsichtsratsmitglied vortragen.
Den Bericht kann es aber nur zur Vorlage an den Aufsichtsrat als Gremium
verlangen.®® Die Berichte haben den Grundsdtzen einer gewissenhaften
und getreuen Rechenschaft zu entsprechen. Sie sind mdglichst rechtzeitig,
in der Regel in Textform zu erstatten.®® Jedes Aufsichtsratsmitglied hat das
Recht, von den Berichten Kenntnis zu nehmen. Im Falle schriftlicher Bericht-
erstattungist der Bericht auf Verlangen jedem Aufsichtsratsmitglied auszu-
hadndigen, soweit der Aufsichtsrat nichts anderes beschlossen hat.*®

Sollte die Geschaftsleitung — aus welchem Grund auch immer - eine solche
Berichterstattung an den Aufsichtsrat ablehnen oder beschneiden, hat das
Aufsichtsratsmitglied eigene Klagerechte bzw. gerichtliche Antragshefug-

8 8§37 GmbHG

8 Das ,Verlangen“setzt einen entsprechend prdzisen Beschluss des Aufsichtsrats voraus.
Diesem miissen logischerweise vorab Informationen zugegangen sein, die Grund fiir diese
Handlung sind.

8 §90Abs. 3 AktGi.V.m. § 52 Abs. 1 GmbHG/§ 1 Abs. 1 Ziffer 3 DrittelbG/§ 25 Abs. 1 Ziffer
2 MitbestG; nur bei der GmbH mit fakultativem Aufsichtsrat kann dieses Recht durch die
Satzung modifiziert werden.

88  §90 Abs. 3 Satz 2 AktGi. V. m. §52 Abs.1 GmbHG /§ 1 Abs. 1 Ziffer 3 DrittelbG/§ 25 Abs.
1 Ziffer 2 MitbestG Seit der Anderung des § 90 AktG durch TransPuG ist eine Ablehnung
der Geschéftsfiihrung zur Berichterstattung nicht mehr méglich. Ausnahme hiervon sind
aber offensichtlich sachfremde Berichtsverlangen bei querulatorischem Verhalten oder
Missbrauchsgefahr.

8§90 Abs. 4 AktGi.V. m. /§ 1 Abs. 1 Ziffer 3 DrittelbG/§ 25 Abs. 1 Ziffer 2 MitbestG

9% §90Abs.5Satz1und 2 AktGi.V.m. §52 GmbHG/§ 1 Abs. 1 Ziffer 3 DrittelbG/§ 25 Abs. 1
Ziffer 2 MitbestG

46

nisse. Von diesen sollte aber mit Blick auf das Unternehmenswohl, die At-
mosphdre im Aufsichtsrat und den Dialog mit der Geschaftsleitung duRerst
restriktiv Gebrauch gemacht werden.”?

In Gesellschaftsvertrdgen ist in der Regel eine turnusgemé@dBe Grundinfor-
mation vorgesehen.?? Es kann sich hierbei um vierteljdhrliche Quartalsbe-
richte tiber den Gang der Geschdafte und die Lage der Gesellschaft, um einen
jdhrlichen Bericht iiber die Geschéftspolitik und Unternehmensplanung so-
wie um Aussagen zu der Rentabilitdt der Gesellschaft und des Eigenkapi-
talsin derjdhrlichen Bilanzsitzung des Aufsichtsrats handeln. Fernerist lt.
PCGK im Zusammenhang mit dem Jahresabschluss ein Compliance-Bericht
zu erstellen.»

Im Hinblick auf das Informationsrecht spielen aber auch die Wirtschafts-
priferberichte und die Teilnahme des/der Abschlusspriifers/Abschlusspri-
ferin an der Bilanzsitzung des Aufsichtsrats® eine wichtige Rolle. Genauso
bedeutend sind die rechtzeitige Unterrichtung iber Geschafte bzw. strate-
gische Entscheidungen, die fiir die Rentabilitdt und Liquiditat der Gesell-
schaft von erheblicher Bedeutung sind, so dass der Aufsichtsrat noch vor
dessen Abwicklung Gelegenheit hat, dazu Stellung zu nehmen. *> Die Sat-
zung kann dariiber hinaus weitere Zusatzberichte sowie die Unterrichtung
des/der Aufsichtsratsvorsitzenden aus sonstigen wichtigen Anldssen vor-
sehen.

Der Aufsichtsrat als Gremium hat gemaR § 111 Abs. 2 AktG®® das Recht auf
Einsicht in Biicher und Schriften der Gesellschaft sowie auf Einsicht und
Priiffung der Vermdgensgegenstdnde. Der Aufsichtsrat kann mit der Ausfiih-
rung einzelne Aufsichtsratsmitglieder oder fiir bestimmte Aufgaben Sach-
verstdndige beauftragen. Das Einsichts- und Priifrecht sollte subsididren
Charakter haben und erst dann angewendet werden, wenn die Befragung

°1 Hille, Grundlagen des kommunalen Beteiligungsmanagements, S. 98
92 analog zu § 90 Abs. 1 Satz 1 AktG
%3 s.Teil Cdes PCGK

94 Pflicht zur Teilnahme des/der Abschlusspriifers/Abschlusspriiferin an der Bilanzsitzung
gemdB § 171 Abs. 1 Satz 2 AktGi.V.m. § 52 Abs. 1 GmbHG/§ 1 Abs. 1 Ziffer 3 Drit-
telbG/§ 25 Abs. 1 Ziffer 2 MitbestG

95 8§90 Abs. 1 Satz 3 AktG, analog anwendbar auf die GmbH
96 Verweisin § 52 Abs.1 GmbHG bzw. § 1 Abs. 1 Ziffer 3 DrittelbG/§ 25 Abs. 1 Ziffer 2 MitbestG
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der Geschaftsfiihrung zur Klarung der Fragen nicht ausgereicht hat. Dies er-
gibt sich aus der Pflicht zum kooperativen Verhalten.

Daneben bestehen aufsichtsratsinterne Informationsrechte, wie z. B. das
Recht auf Kenntnisnahme der Beratungsunterlagen, das Recht auf Aushan-
digung der Aufsichtsratsprotokolle sowie das Recht auf Einsichtnahme in
die Aufsichtsratsakten.

5.3.3 Initiativrechte

Jedes Aufsichtsratsmitglied kann verlangen, dass der/die Aufsichtsratsvor-
sitzende unverziiglich den Aufsichtsrat einberuft. Wird diesem Verlangen
nicht entsprochen, hat das Aufsichtsratsmitglied das Recht, den Aufsichts-
rat unter Mitteilung des Sachverhalts und der Angabe der Tagesordnung
einzuberufen®” (sog. Selbsteinberufungsrecht). Weitere Initiativrechte er-
geben sich aus dem Teilnahmerecht an der Sitzung, so z. B. Antragsrech-
te (z. B. Erganzung der Tagesordnung), Recht auf Protokollierung eigener

Wortmeldungen, ggf. Vetorecht gegen die Beschlussfassung etc..

Die innere Ordnung des Aufsichtsrats stellt einen geordneten Verfah-
rensablauf und eine formal reibungslose Aufsichtsratsarbeit sicher. Alle
wichtigen Geschédftsordnungsfragen, wie z. B. die Frist und Form der Ein-
berufung einer Aufsichtsratssitzung, die Zusendung von Beratungsunterla-
gen, die Ordnung der Ausschussarbeit, die Protokollierung in Plenum und
Ausschiissen sowie die Regelung lUber zustimmungspflichtige Geschéfte,
sollten festgelegt sein. Fehlen im Gesellschaftsvertrag Regelungen fiir die
innere Ordnung, so werden diese Liicken durch Einzelbeschliisse des Auf-
sichtsrats oder besser noch durch eine Geschédftsordnung geschlossen.

97 §110Abs. 1,2 AktGi.V. m. § 52 Abs. 1 GmbHG/§ 1 Abs. 1 Ziffer 3 DrittelbG/§ 25 Abs. 1
Ziffer 2 MitbestG
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Innere Ordnung des Aufsichtsrats

6.1 Konstituierung des Aufsichtsrats

Eine konstituierende Aufsichtsratssitzung findet u. a. nach der Griindung
der Gesellschaft statt, wenn der Aufsichtsrat noch keine:n Vorsitzende:n
und noch keine:n stellvertretende:n Vorsitzende:n hat, der/die die Einbe-
rufung der Sitzung veranlassen konnte. Zweck einer solchen Sitzung ist es,
den Aufsichtsratsvorsitz und mindestens eine Stellvertretung zu wahlen,
denn erst dann ist der Aufsichtsrat funktions- und beschlussfahig. Die Be-
stimmung von Zeit, Ort und Tagesordnung dieser Sitzung erfolgt im Einver-
nehmen der Aufsichtsratsmitglieder.

6.2 Besetzung

Die Bildung eines fakultativen Aufsichtsrats sowie dessen Zusammenset-
zung und GroBe wird allein durch den Gesellschaftsvertrag bestimmt®®. Fiir
obligatorische Aufsichtsrate ergibt sich dies aus dem Gesetz.

Bei Aufsichtsrdten, bei denen das Drittelbeteiligungsgesetz gilt®°,
ist ein Drittel der Mandate des Aufsichtsrats mit Vertretenden der
Arbeitnehmer:innen zu besetzen. Die Anzahl der Aufsichtsratsmitglieder
muss durch drei teilbar sein.1°°

Fallt eine Gesellschaft aufgrund ihrer GréBe unter das Mitbestimmungsge-
setz 11, besteht der Aufsichtsrat zwingend je zur Halfte aus Vertreter:innen
von Arbeitnehmer:innen und Gesellschafter:innen. Je nach Anzahl der
Arbeitnehmer:innen besteht der Aufsichtsratinsgesamt aus zwdlf bis zwan-
zig Mitgliedern. %2 Unter den Vertreter:innen der Arbeitnehmer:innen miis-
sen sich je nach GroBe des Aufsichtsrats zwei bis drei Vertreter:innen von
Gewerkschaften befinden.’®> AuBerdem ist den leitenden Angestellten ein
Sitz im Aufsichtsrat garantiert.1%

%8 soweit keine andere Regelung im Gesellschaftsvertrag, gilt eine GroBe von drei Mitgliedern
(§ 95 Abs. 1 Satz 1 AktGi.V. m. § 52 Abs. 1 GmbHG.

99 8§81, 4 DrittelbG; bei Gesellschaften mit mehrals 500 Arbeitnehmern:innen
100 §95Abs.1S.2AktG

101 881 Abs. 1,7 Abs. 1 MitbestG; bei AG, KG a. A., GmbH und Genossenschaften mit mehrals
2.000 Arbeitnehmern:innen

102 §7 Abs. 1 MitbestG
103§ 7 Abs. 2 MitbestG
104 8§11 Abs. 2 MitbestG
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6.3 Ausschiisse

Der Aufsichtsrat der GmbH kann zur Steigerung der Effizienz aus seiner Mit-
te Ausschiisse bestellen (z. B. Priifungs-, Finanz-, Bilanz-, Beteiligungs-,
Personal- und Bauausschuss).’®® Die Bildung von Ausschiissen befreit die
einzelnen Aufsichtsratsmitglieder nicht von der Gesamtverantwortung des
Gremiums. Allgemein werden vorbereitende, iiberwachende und beschlie-
Bende Ausschiisse unterschieden. Die vorbereitenden Ausschiisse sollen
Verhandlungen oder Beschliisse des Aufsichtsrats vorbereiten, damit die-
sem ein fundierter Verhandlungs- oder Beschlussvorschlag vorliegt, iiber
welchen erdann zu befinden hat. Den {iberwachenden Ausschiissen werden
spezielle Aufgaben der Geschéftsfiihrungsiiberwachung anvertraut. Be-
schlieBenden Ausschiissen i{ibertragt der Aufsichtsrat die Entscheidungs-
befugnis fiir bestimmte Sachverhalte.

Hierbei unterliegt es grundsdtzlich der Organisationshoheit des Aufsichts-
rats, ob und welche Ausschiisse er bilden méchte. Dies gilt jedoch vorbe-
haltlich entgegenstehender Regelungen der Satzung, in der Ausschiisse
beispielsweise insgesamt verboten oder andere als zwingend festgeschrie-
ben werden kénnen.'%¢ Bei Gesellschaften, die dem MitbestG unterliegen,
ist die Bildung eines besonderen vorbereitenden Ausschusses, der bei feh-
lender Einigung vermittelt, vorgeschrieben.'®” Einige Aufgaben aber kdnnen
einem Ausschuss nicht an Stelle des Aufsichtsrates libertragen werden.1®

Der Priifungsausschuss befasst sich , soweit kein anderer Ausschuss damit
betraut ist, insbesondere mit der Uberwachung der Rechnungslegung, des
Rechnungslegungsprozesses, der Wirksamkeit des internen Kontrollsys-
tems, des Risikomanagementsystems, des internen Revisionssystems und
der Abschlusspriifung.t®®

BeschlieBende Ausschiisse miissen mindestens drei Mitglieder haben; vor-
bereitende und iiberwachende Ausschiisse kdnnen auch aus zwei Mitglie-

105 §107 Abs. 3 AktGi.V.m. § 52 Abs. 1 GmbHG/§ 1 Abs. 1 Nr. 3 DrittelbG/§ 25 Abs. 1 Satz
1 Nr. 2 MitbestG; PCGK Teil A 3.2.4: Aufgaben und Kompetenzen der Ausschiisse sind in
einer Geschéftsordnung des Aufsichtsrates zu normieren.

106 Spindlerin MiKoGmbHG, 2. Aufl., § 52 Rn. 493

17§27 Abs.31i.V.m. § 31 Abs. 3 Satz 1 MitbestG

108 5. Katalogin § 107 Abs. 3 Satz 4 AktG

109 Insbes. Auswahlund Unabhdngigkeit des/der Abschlusspriifers/in, PCGK Teil A 3.2.4
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dern bestehen.'’® Nur Aufsichtsratsmitglieder konnen Mitglied eines Aus-
schusses sein. Aufsichtsratsmitglieder haben ein Teilnahmerecht an den
Ausschusssitzungen, auch wenn sie nicht dem Ausschuss angehoren.!'! Bei
obligatorischen Aufsichtsrdaten besteht eine Berichtspflicht der Ausschiis-
se an den Aufsichtsrat.'? Diese Pflicht ist auf den fakultativen Aufsichtsrat
nicht unmittelbar anwendbar. *3 Allerdings entspricht es der herrschenden
Meinung und der gdngigen Praxis, dass auch fakultative Aufsichtsrdte re-
gelmdRig dem Plenum berichten sollten, daher sieht auch der PCGK eine
Pflicht des Aufsichtsratsvorsitzenden zur Berichterstattung iiber die Arbeit
der Ausschiisse vor.m« Haufig ist dies zudem in der Satzung oder der Ge-
schaftsordnung des Aufsichtsrates geregelt.»s

6.4 Aufsichtsratsvorsitzende:r

6.4.1 Ernennung des/der Aufsichtsratsvorsitzenden

§ 125 Abs. 2i. V. m. Abs. 1 HGO fordert, dass der/die Biirgermeister:in (in
Frankfurt am Main der/die Oberbiirgermeister:in) oder das von ihm/ihr als
Vertreter:in bestimmte Mitglied des Magistrats den Vorsitz innehat.

Nach GmbH-Recht kann bei einem fakultativen Aufsichtsrat der Ge-
sellschaftsvertrag oder der Aufsichtsrat selbst bestimmen, ob ein:e
Vorsitzende:rund ein:e Stellvertreter:in gewdhlt werden und ebenso welche
Person den Vorsitz bzw. den stellvertretenden Vorsitz iibernehmen soll.*¢
Eine der HGO entsprechende automatische Ernennung des/der Oberbiirger-
meisters/Oberbilirgermeisterin bzw. dessen/deren Vertreters/Vertreterin
zum Vorsitzenden muss demnach in der Satzung geregelt werden. Zur Um-
setzung einer solchen Regelung in der jeweiligen Satzung sind kommunale
Gesellschafter nach der HGO verpflichtet.

10 BGHZ 65,193

11 §109 Abs. 2 AktG

112 §107 Abs. 3 Satz 5 AktGi. V. m.§ 1 Abs. 1 Ziffer 3 DrittelbG/§ 25 Abs. 1 Ziffer 2 MitbestG
113 kein Verweis des § 52 Abs.1 GmbHG auf § 107 Abs.3 Satz 5 AktG

14 PCGK Teil A3.2.4

115 Breuer und Fraune in Heidel, Aktien- und Kapitalmarktrecht, 4. Aufl., § 52 Rn. 48; Spindler
in MiKOGmbHG, 2. Auflg., § 52 Rn. 515

116 kein Verweisin § 52 Abs. 1 GmbHG auf § 107 Abs. 1 AktG
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Fir Gesellschaften, die dem AktG, dem MibestG und dem DrittelbG unter-
liegen, ist eine Wahl des/der Aufsichtsratsvorsitzenden gesellschaftsrecht-
lich zwingend vorgeschrieben.!?” Die HGO-Regelung kann daher nur bei ei-
nem entsprechenden Abstimmungsverhalten umgesetzt werden.

Die Amtsdauer des/der Vorsitzenden ist im Gesetz nicht geregelt. Bei Feh-
len einer Satzungsregelung ist der/die Vorsitzende fiir die Dauer seiner/
ihrer Amtszeit als Aufsichtsratsmitglied gewahlt. Der/Die Stellvertreter:in
darf nurim Verhinderungsfall des/der Vorsitzenden tatig werden.

6.4.2 Aufgaben des/der Aufsichtsratsvorsitzenden

Aufgabe des/der Aufsichtsratsvorsitzenden ist die Vorbereitung der Sit-
zung (und der darin vorgesehenen Beratungen und Beschliisse), die Sit-
zungsleitung und die Koordinationstdtigkeit zwischen den Sitzungen sowie
die Ausfiihrung von Aufsichtsratsbeschliissen.

Entsprechend dem in Gesetz oder Satzung festgelegten Turnus wird die
Sitzung durch den/die Aufsichtsratsvorsitzende:n einberufen. Der/die Auf-
sichtsratsvorsitzende setzt in Abstimmung mit der Geschéftsfiihrung die
Tagesordnung fest und veranlasst die Einladung sowie ggf. die vorsorgliche
Ladung von Sachverstandigen oder Auskunftspersonen. Der/die Aufsichts-
ratsvorsitzende leitet die Sitzung (vgl. Kapitel 6.45 und 6.6).

Mit der Geschéftsfiihrung sollte der/die Vorsitzende laufenden Informati-
onskontakt behalten, um lberwachungsrelevante Probleme erkennen zu
konnen. Zwischen den Sitzungen ist der/die Vorsitzende verantwortlich fiir
den Informationsfluss innerhalb des Aufsichtsrats.

Erkldarungen der Geschiftsfiihrung sind dem Aufsichtsrat zugegangen, wenn
der/die Aufsichtsratsvorsitzende sie erhalten hat (Passivlegitimation des/
der Vorsitzenden). Der/die Vorsitzende ist aber nicht befugt, Erklarungen fir
den Aufsichtsrat ohne Ermdchtigung abzugeben. Diese Ermdchtigung kann
aber generell oder fiir den Einzelfall erteilt werden. Der/die Aufsichtsrats-
vorsitzende ist Sprecher:in des Aufsichtsrats bei Erklarungen gegeniiber der
Gesellschafterversammlung, soweit der Aufsichtsrat nichts Abweichendes

117 Verweis auf § 107 Abs. 1 AktG in § 25 Abs. 1 Nr. 2 MitbestG und in § 1 Abs.1 Nr. 3 DrittelbG
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beschlieBt. Beziiglich Erkldrungen gegeniiber der Offentlichkeit ist der/die
Aufsichtsratsvorsitzende nur befugt, das Meinungsbild des Aufsichtsrats zu
vermitteln, nicht aber den Willen inhaltlich festzulegen.

6.4.3 Kompetenzen und Gberwachung
des/der Aufsichtsratsvorsitzenden

Bei Abstimmungen hat der/die Aufsichtsratsvorsitzende grundsatzlich kei-
ne Sonderrechte. Bei Unternehmen, die unter das MitbestG fallen, besteht
jedoch aufgrund des bei paritdtischer Besetzung vorprogrammierten Ab-
stimmungspatts ein Zweitstimmrecht des/der Vorsitzenden im Zweitdurch-
gang.!'® Bei Gesellschaften mit einem fakultativen Aufsichtsrat kann eine
entsprechende Regelung in der Satzung iibernommen werden.

In der Satzung oder Geschdftsordnung kdnnen zusatzliche Kompetenzen
des/derAufsichtsratsvorsitzenden enthalten sein. Der PCGK sieht in seinem
Teil A 3.2.2.2 vor, dass der/die Aufsichtsratsvorsitzende alleine Entschei-
dungen treffen darf, sofern eine Beschlussfassung des Aufsichtsrats (auch
im Umlaufverfahren) nicht mehr rechtzeitig herbeigefiihrt werden kann und
ein unverziigliches Handeln im Unternehmensinteresse unerldsslich ist. In
diesem Fall entscheidet der/die Vorsitzende anstelle des Aufsichtsrats.
Die Regelung muss in der Satzung normiert sein.

Die Amtsfiihrung des/der Vorsitzenden wird durch den Aufsichtsrat kont-
rolliert.

6.5 Allgemeine Organisation

Die Binnenorganisation des Aufsichtsrates ist in der Regel im Gesell-
schaftsvertrag geregelt.» Dariiber hinaus kann der Aufsichtsrat sich nach
dem Prinzip der Selbstorganisation durch einen einfachen Beschluss eine
Geschdftsordnung geben, die die genauere Organisation ausgestaltet, so-

118 §29 Abs. 2 MitbestG — dies gilt jedoch nicht fiir den/die Stellvertreter:in

119 soweit moglich, ist eine Abstimmung mit dem/der Stellvertretenden herbeizufiihren. Der
Aufsichtsrat als solches ist unverziiglich iber die Eilentscheidung, ihre Notwendigkeit
und ihren Inhalt zu informieren.

120 Vgl. auch Teil A 3.2.4 PCGK
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fern diese Befugnis nach der Satzung nicht der Gesellschafterversammlung
zugewiesen ist.!?!

6.5.1 Einberufung der Sitzungen

Grundsétzlich ist der/die Aufsichtsratsvorsitzende fiir die Einberufung der
Sitzungen verantwortlich, nachdem er/sie die Tagesordnung in Abstim-
mung mit der Geschéftsfiihrung festgelegt hat. Die Geschéaftsfiihrung wird
oft mit der Versendung der Unterlagen beauftragt.

Die (reguldre) Einladung (Einberufung) erfolgt mindestens zwei Wochen
(oder abweichende Satzungsregelung) vor der Sitzung durch einen einfa-
chen Brief.!22 Die Geschaftsfiihrung sollte den Aufsichtsratsmitgliedern
ebenfalls zwei Wochen vor der Sitzung sachgerechte Unterlagen und Be-
schlussvorlagen zu den Tagesordnungspunkten zugehen lassen. Tischvor-
lagen, die nichtvorherbekannt gegebenwurden, kénnen nurin begriindeten
Ausnahmefdllen zur Entscheidung zugelassen werden. Eine Beschlussfas-
sung lUiber Gegenstande, die nicht in der versandten Tagesordnung enthal-
ten sind, kann nur mit Zustimmung aller Mitglieder erfolgen.'??

Ist dem/der Mandatstrager:in eine Sitzungsteilnahme nicht mdoglich, ist
dem/der Aufsichtsratsvorsitzenden und der Geschéftsfiihrung rechtzeitig
abzusagen und dariiber hinaus, soweit mdglich und zuldssig, bei wichtigen
Entscheidungen von der Stimmbotschaft Gebrauch zu machen (vgl. Kapitel
5.2.8).

Unter Umstdnden kann jedes Aufsichtsratsmitglied eine auBerordentliche
Sitzung selbst einberufen (vgl. Kapitel 5.3.3).

121 Koch, 16. Aufl., AktG § 107 Rn. 60

122 8110 Abs. 1 Satz 2 AktGi.V. m. § 52 Abs. 1 GmbHG/§ 1 Abs. 1 Ziffer 3 DrittelbG/§ 25 Abs.
1 Ziffer 2 MitbestG

123 Teil A3.2.4 PCGK; siehe unten in Kapitel 6.6.2
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6.5.2 Sitzungsfrequenz

Pro Kalenderhalbjahr miissen reguldr zwei Sitzungen abgehalten werden,
wenn nichts anderes in der Satzung festgelegt ist. In nicht borsennotierten
Gesellschaften kann der Aufsichtsrat beschlieRen, dass eine Sitzung im Ka-
lenderhalbjahr ausreichend ist.*?*

6.5.3 Teilnahme von Gdsten

Die Aufsichtsratssitzungen finden unter Ausschluss der Offentlichkeit
statt.»»s Aufgrund des Prinzips der Vertraulichkeit:> wird lediglich der Ge-
schéftsfiihrung, den Sachverstandigen und Auskunftspersonen (z. B. dem
Wirtschaftspriifer) sowie Mitarbeitern/Mitarbeiterinnen des Beteiligungs-
managements und des Revisionsamtes ein Teilnahmerecht an Sitzungen
der stadtischen Gesellschaften der Stadt Frankfurt am Main eingerdumt.

6.6 Sitzungsablauf
6.6.1 Sitzungsbeginn

Zu Beginn einer Aufsichtsratssitzung wird die Protokollfiihrung bestimmt,
die OrdnungsmaRigkeit der Einberufung und die Beschlussfahigkeit des Auf-
sichtsrats festgestellt. Die Leitung der Sitzung hat der/die Aufsichtsratsvor-
sitzende inne. Wann der Aufsichtsrat beschlussfahig ist, ergibt sich beim fa-
kultativen Aufsichtsrat aus der Satzung. Beim Aufsichtsrat nach DrittelbG ist
der Aufsichtsrat beschlussfahig, wenn mindestens die Halfte der Mitglieder,
aus der er insgesamt zu bestehen hat, an der Beschlussfassung teilnimmt,
soweit die Satzung keine andere Regelung trifft.!?” Gleiches gilt fiir den Auf-
sichtsrat nach MitbestG; eine abweichende Satzungsregelungist dortjedoch
nur verscharfend moglich??®. Weiterhin wird zu Beginn der Sitzung die Nie-
derschrift der letzten Sitzung genehmigt.

124 §110 Abs. 3 AktGi.V. m. § 52 Abs. 1 GmbHG/§ 1 Abs. 1 Ziffer 3 DrittelbG/§ 25 Abs. 1 Ziffer
2 MitbestG

125 vgl. auch Teil A 3.2.4 PCGK

126 vgl. Kapitel 5.2.7

127 §108 Abs. 2 AktGi.V.m. § 1 Abs. 1 Ziffer 3 DrittelbG
128§ 28 MitbestG
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6.6.2 Tagesordnung

Die Tagesordnung wird den Aufsichtsratsmitgliedern meist zusammen mit
den sie betreffenden Unterlagen, wie den Beschlussantragen, mit der La-
dung zu der Sitzung zugestellt. Um eine ordnungsgemaRe Vorbereitung
zu ermdglichen, sollte dies — vorbehaltlich anderer Regelungen in der Sat-
zung — in der Regel zwei Wochen vorher geschehen. Nachtragliche Ergadn-
zungs- oder Anderungsantrédge zur Tagesordnung sind grundsatzlich még-
lich, sofern Fristen der Satzung dies nicht ausschlieBen. Die endgiiltige
Tagesordnung sollte nicht spédter als drei bis vier Tage vor der Sitzung allen
Mitgliedern vorliegen.'2® Spitere Anderungen oder Abweichungen sind nur
moglich, wenn alle Aufsichtsratsmitglieder dem zustimmen?'3°. Besonders
eilige Angelegenheiten kdnnen aber auch durch Ad-hoc-Beschliisse oder
kiirzere Fristen geregelt werden.?>* Uber die Reihenfolge der einzelnen Ta-
gesordnungspunkte entscheidet der/die Vorsitzende.

6.6.3 Berichte und Beratung

Die Beratung iiber die einzelnen Tagesordnungspunkte wird eingeleitet
durch Berichte der Geschéftsfiihrung, der Ausschiisse oder durch die/den
Vorsitzende:n selbst. Wegen der Intensitdt und des Inhalts der Berichts-
pflicht wird auf Kapitel 5.3.2 verwiesen.

Der Kernpunkt jeder Aufsichtsratssitzung ist die Aussprache. Der/Die Vor-
sitzende bestimmt dabei die Reihenfolge der Redner:innen. Allgemein soll-
ten Diskussionsbeitrdge klar, verstandlich und sachbezogen sein.

6.6.4 Beschlussfassung

Die Beschlussfassung des Aufsichtsrats erfolgt nurin ausdriicklicher Form,
d. h. der Aufsichtsrat kann keine stillschweigende Entscheidung treffen.!32

122 Hambloch-Gesinn/Gesinn in Holters, Aktiengesetz, 3. Aufl., § 107 Rn. 32
130 Teil A3.2.4 PCGK

131 Dies erfordertjedoch auch eine entsprechende Regelung in der Satzung oder die Zustim-
mung aller Aufsichtsratsmitglieder. Haufig ist eine Notkompetenz des/der Aufsichtsrats-
vorsitzenden geregelt, siehe 6.4.3

132 BGH, NJW 1989, 1928
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Dies bedeutet, dass alles, was nicht in die Formulierung von Beschliissen
einflieBt, auch nicht als MeinungsdauBerung des Aufsichtsrats gewertet
werden kann.!*?

Die erforderliche Stimmenmehrheit ergibt sich aus dem Gesellschafts-
vertrag.’®* Abwesende Aufsichtsratsmitglieder kdnnen ihre Stimme ge-
gebenenfalls schriftlich durch einen Stimmboten iiberreichen lassen.?®
Beschliisse kdnnen auch schriftlich per Umlaufverfahren gefasst werden,
sofern kein Aufsichtsratsmitglied diesem Verfahren widerspricht.’*¢ Beim
fakultativen Aufsichtsrat bedarf es jedoch fiir das Umlaufverfahren grund-
sdtzlich einer entsprechenden Satzungsregelung.*®’

6.6.5 Niederschrift

Trotz des fehlenden Verweises in § 52 Abs. 1 GmbHG auf § 107 Abs. 2 AktG
ist auch bei fakultativen Aufsichtsrdten ein Protokoll von jeder Aufsichts-
ratssitzung anzufertigen.'*® Wiedergegeben werden in der Niederschrift
Ort und Tag der Sitzung, die Teilnehmer:innen, die Tagesordnungspunk-
te, der wesentliche Inhalt der Verhandlungen sowie wortwdrtlich die ge-
fassten Beschliisse. AbschlieBend ist die Niederschrift durch die/den
Aufsichtsratsvorsitzende:n zu unterschreiben.

133 BGHZ 47,341

134 soweit nichts anderes bestimmt ist, ergehen Entscheidungen mit einfacher Mehrheit
135 zur Zuldssigkeit der Stimmbotschaft siehe Kapitel 5.2.8.

136 §108 Abs. 4 AktGi.V. m. /§ 1 Abs. 1 Ziffer 3 DrittelbG/§ 25 Abs. 1 Ziffer 2 MitbestG
137 kein Verweis auf § 108 AktG in § 52 Abs. 1 GmbHG

138 Teil A3.2.4 PCGK
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7 Haftung / Sanktionen




62

N ey

/ g

7.1 Haftung gegeniiber der Gesellschaft

Mitglieder eines Aufsichtsrats, die ihre Pflichten verletzen, sind
der Gesellschaft zum Ersatz des daraus entstehenden Schadens als
Gesamtschuldner:innen verpflichtet.’*® Fiir die Geltendmachung der An-
spriiche ist die Gesellschafterversammlung zustdndig, die die Geschafts-
fihrung zur Durchfiihrung anweisen kann.

Voraussetzung fiir die Haftung ist, dass das Aufsichtsratsmitglied persén-
lichw eine Pflichtverletzung begangen hat. Hierbei kann es sich u. a. um
die Verletzung

e der Pflicht zur sorgféltigen Uberwachung der Geschaftsfiihrung,

e den Verzicht auf effektive Kontrollen (kein Nachfragen bei offenen
Punkten),

e den Verzicht auf das Durchsetzen von Anspriichen gegeniiber der Ge-
schédftsfilhrung, wenn diese eine schadensauslosende Pflichtverletzung
begangen hat,'*!

e die Missachtung von Zustandigkeiten und Verfahren laut Satzung oder

um einen VerstoB gegen die Verschwiegenheits- oder Loyalitdtspflicht han-
deln.»2 Eine ordentliche Pflichterfiillung orientiert sich an dem, was von ei-
nem durchschnittlichen (ordentlichen und gewissenhaften) Aufsichtsrats-
mitglied erwartet werden kann. Diesbeziiglich besteht kein Unterschied in
den Anforderungen zwischen dem/der Aufsichtsratsvorsitzenden und den
sonstigen Aufsichtsratsmitgliedern. Insofern miissen beide Gruppen der
Pflicht zur Qualifikation/Weiterbildung nachkommen.'**> Die Grundkennt-
nisse, die zur Ausiibung der Aufsichtsratstatigkeit erforderlich sind, miis-
sen jedoch schon bei der Amtsiibernahme vorliegen. Eine Eingewdhnungs-
zeit wird in Haftungsangelegenheiten nicht gewdhrt.:

139 §§116,93 Abs. 1 und 2 Satz 1 und 2 AktGi.V. m.§ 52 Abs. 1 GmbHG; § 116 AktGi.V.m. § 1
Abs. 1 Ziffer 3 DrittelbG/§ 25 Abs.1 Ziffer 2 MitbestG

140 Handelt der Aufsichtsrat als Gesamtorgan pflichtwidrig, kann das einzelne Mitglied
belangt werden, es sei denn, das einzelne Aufsichtsratsmitglied kann nachweisen, dass
es alles flir sich Mogliche und Zumutbare getan hat, um die Pflichtverletzung und den
Schaden zu vermeiden.

141 BGHZ 135, 244 ff; bei fehlender Inanspruchnahme wird das Aufsichtsratsmitglied selbst
schadenersatzpflichtig.

12 Die Pflichten sind ausfiihrlicherin Kapitel 5.2 beschrieben.

3 Teil A3.2.9 PCGK

144 Koch, 16. Aufl., AktG § 116 Rn. 15-17
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Der Gesellschaft muss durch die Pflichtverletzung kausal ein Schaden ent-
standen sein, also eine dem Unternehmenszweck widersprechende Vermo-
gensbeeintrachtigung. Das Aufsichtsratsmitglied ist dem ,,Wohl des Unter-
nehmens® verpflichtet. Ist es streitig, ob eine Pflichtverletzung vorliegt,
trifft das Aufsichtsratsmitglied die Beweislast.'® Den Schaden und den
kausalen Zusammenhang zum Verhalten (Tun oder Unterlassen der Pflicht-
handlung/des Rechtsgebrauchs) des Aufsichtsratsmitglieds muss die Ge-
sellschaft darlegen.

Haftungsauslosend ist die schadigende Pflichtverletzung nur, wenn sie
schuldhaft begangen wurde, das heit wenn das Aufsichtsratsmitglied vor-
sdtzlich oderfahrldssig handelt. Vorsatz besteht, wenn das Mitglied entwe-
derdie Pflichtwidrigkeit seines Verhaltens kennt (bewusstes oder gewolltes
Herbeifiihren des Ereignisses) oder billigend in Kauf nimmt. Fahrladssig hin-
gegenistein Verhalten, wenn dadurch die im Verkehr erforderliche Sorgfalt
auBer Acht gelassen wird (abweichend vom Verhalten eines ,,ordentlichen
und gewissenhaften Aufsichtsratsmitglieds*). Grob fahrldssig handelt, wer
die Sorgfalt in besonders schwerem MaBe verletzt. Der Begriff ,ordentlich
und gewissenhaft“ ist auch VerschuldensmaBstab.

Sind im Aufsichtsrat Ausschiisse gebildet, konnen sich die PflichtenmaRB-
stabe fiireinzelne Mitglieder differenzieren: Fiir Mitglieder, an die Aufgaben
aufgrund ihrer besonderen Kenntnisse libertragen wurden, gelten hdhere
PflichtenmaRstdbe (anderer Verschuldensgrad) als im Allgemeinen'4¢. So
kann das gleiche Verhalten bei einem Ausschussmitglied als ,,grob fahrlas-
sig“ gewertet werden, wahrend ein anderes Mitglied des Aufsichtsrats nur
»leicht fahrlassig” handelt. Die anderen Aufsichtsratsmitglieder sind je-
doch nicht pflichtenfrei, vielmehrverlagert sich die Pflicht beiihnen auf die
richtige sachgerechte Besetzung, Koordination, Uberwachung und Kont-
rolle der Ausschussarbeit.

Das Verschulden bei Pflichtverletzung wird fernerhin vermutet.*” Wahrend
die Gesellschaft lediglich ein schadenstiftendes Verhalten benennen muss,

145 §§116, 93 Abs. 2 Satz 2 AktGi.V.m.§ 52 Abs. 1 GmbHG; § 116 AktGi.V.m.§ 1 Abs. 1
Ziffer 3 DrittelbG/§ 25 Abs.1 Ziffer 2 MitbestG

146 Koch, 16. Aufl., AktG § 116 Rn. 2-4
147 §§ 93 Abs. 2 Satz 2 AktG, 52 Abs. 1 GmbHG
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trifft das einzelne Aufsichtsratsmitglied die Beweislast hinsichtlich des
fehlenden Verschuldens, was beiim Gremium tberstimmten Aufsichtsrats-
mitgliedern problematisch sein kann.

Ziehen Aufsichtsratsmitglieder im Rahmen des Zuldssigen Sachverstandi-
ge heran oder bedienen sie sich der Hilfe bzw. der Beratung Dritter oder
Mitarbeitende, so haften sie fiir deren Fremdverschulden.'“® Eine Haftungs-
tibertragung durch Aufgabeniibertragung ist nicht moglich.'*° Eine solche
Haftung fiir Drittverschulden kommt nicht Betracht, wenn die Beratung/
Unterstilitzung durch andere Organe oder Mitarbeitende der Gesellschaft
selbst im Rahmen ihrer in der Gesellschaft bestehenden Pflicht zur Unter-
stlitzung anderer Gesellschaftsorgane erfolgt. Diese sind dann als Erfiil-
lungsgehilfen der Gesellschaft selbst und nicht des Aufsichtsrats (z. B.
Wirtschaftspriifer:in des Jahresabschlusses) tatig.

Ein vollstandiger Haftungsausschluss in der Satzung ist nicht mdglich, da
Uberwachung immer auch Verantwortung bedeutet. Denkbar ist allenfalls,
den VerschuldensmaRBstab fiir Aufsichtsratsmitglieder im Gesellschaftsver-
trag einer GmbH mit fakultativem Aufsichtsrat auf Vorsatz und grobe Fahr-
lassigkeit zu beschranken. Wer nichtsdestotrotz bspw. ungesicherte Inves-
titionen/Zahlungen in betrdchtlicher Hohe ,ins Blaue” hinein billigt, haftet
dennoch vollumfdnglich und persdnlich bei Misslingen. Dies gilt bereits
dann, wenn das Aufsichtsratsmitglied ohne die gebotenen Informationen
und darauf aufbauender Chancen- und Risikoabschdtzung seine Zustim-
mung zu potentiell nachteiligen Geschéften erteilt.?*°

Nach Gesetz gibt es keine Unterscheidung des HaftungsmaBstabes nach
der Art der Mandatserlangung der Aufsichtsratsmitglieder.

Die Aufsichtsratsmitglieder haften gesamtschuldnerisch. Das heift hin-
sichtlich des Umfangs der Haftung kann die Gesellschaft von jedem Auf-
sichtsratsmitglied den vollen Schadensbetrag verlangen, der aber insge-
samt nur einmal gezahlt werden muss®:. Die Haftung trifft jedes Mitglied

148§ 278 BGB, Haftung fir Erfiillungsgehilfen

149 §§111 Abs. 6,52 Abs. 1 GmbHG/§ 1 Abs. 1 Ziffer 3 DrittelbG/§ 25 Abs.1 Ziffer 2 MitbestG
150 BGH, Urt.v. 11.12.2006 - ITZR 243/05

151 §422 BGB
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personlich, es haftet demnach mit seinem Privatvermdgen. Die in Anspruch
genommenen Aufsichtsratsmitglieder konnen (je nach Verschuldensgrad)
von den anderen Aufsichtsrdten einen Ausgleich verlangen.!*2

Die Haftung wird in der GmbH (anders bei der Aktiengesellschaft!*®) aus-
geschlossen, wenn die Gesellschafterversammlung die Entlastung
des Aufsichtsratsmitgliedes beschlieBt. Dieser Beschluss hat jedoch
nur dann Verzichtswirkung auf Ersatzanspriiche, wenn und soweit die
Gesellschafter:innen der GmbH bei der Beschlussfassung {iber die Entlas-
tung von den wesentlichen Umstanden, die eine Haftung auslésen kdnnten,
Kenntnis hatten oder diese erkennbar waren.*®* Aufsichtsratsmitglieder
konnen daher auch noch nach ihrer Entlastung fiir Pflichtverletzungen, die
zum Zeitpunkt der Entlastung nicht bekannt und nicht erkennbar waren,
weiterhin voll haftbar gemacht werden.

Die Haftung der Aufsichtsratsmitglieder verjahrt nach fiinf Jahren.'** Be-
rechnet wird die Verjdhrungsfrist ab dem Ende des Jahres, in dem der Scha-
densfall eintritt. Eine satzungsmaRige Verkiirzung ist nach herrschender
Meinung nicht mdglich.

Nach § 125 Abs. 3 HGO besteht bei nur leichter Fahrldassigkeit ein Freistel-
lungsanspruch des Aufsichtsratsmitglieds gegeniliber der Gemeinde. Hat
das Aufsichtsratsmitglied nach Weisung gehandelt und sich so aus dieser
Handlung haftbar gemacht, so gilt der Freistellungsanspruch auch bei Vor-
satz und grober Fahrldssigkeit.?>®

Fiir Mandate, die im Interesse und im Auftrag der Stadt Frankfurt am Main
in Aufsichts- und beratenden Organen von Eigen- und Beteiligungsgesell-
schaften sowie anderen Institutionen, in die die Stadt Frankfurt am Main
gewadhlte, benannte oder auf sonstige Weise bestimmte Vertretende ent-
sendet, wahrgenommen werden, besteht iiber die Stadt Frankfurt am Main
Versicherungsschutz im Rahmen einer Vermdgensschaden-Haftpflichtver-

152 § 426 Abs. 1 BGB

153 §120 Abs. 2 AktG

14 BGH Urteil vom 20.05.85 NJW 1986, 129; BGH Urteil vom 21.04.86 NJW 1986, 2250
%5 § 52 Abs. 4 GmbHG

%6 §125Abs.3S.2HGO
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sicherung bzw. ,,D&0“-Versicherung.'*” Die aktuellen Konditionen kdnnen
in der Versicherungsabteilung der Stadtkdmmerei erfragt werden.

Dariiber hinaus kann, soweit erforderlich, eine Vermdgensschaden-Haft-
pflichtversicherung fiir die Aufsichtsratsmitglieder durch die Gesellschaft
abgeschlossen werden. Der Abschluss einer solchen Versicherung bedarf
der Zustimmung der Gesellschafterversammlung.

7.2 Haftung gegeniiber Glaubiger:innen der Gesellschaft

Anders als bei einer Aktiengesellschaft konnen sich die Glaubiger:innen
(bei erfolgloser Befriedigung ihrer Anspriiche gegen die Gesellschaft) nicht
an die Aufsichtsratsmitglieder eines fakultativen Aufsichtsrats wenden.s

7.3 Sanktionen gegen Aufsichtsratsmitglieder

Neben denvon der Gesellschafterversammlung geltend zu machenden zivil-
rechtlichen Ersatzanspriichen®, deren Sicherung durch die Verweigerung
der Entlastung moglich ist, kommen die Abberufung (vgl. Kapitel 4.5) sowie
strafrechtliche und buBgeldrechtliche Sanktionen in Betracht.

Zundchstist die strafrechtliche Vorschrift des § 266 StGB (Untreue) zu nen-
nen, die zur Anwendung kommt, wenn jemand die ihm libertragene Betreu-
ung fremder Vermdgensinteressen (diejenigen der Gesellschaft) verletzt
und dadurch bei der Gesellschaft ein Vermdgensschaden entsteht. Eine
weitere wichtige Strafvorschrift ist der § 331 StGB (Vorteilsannahme).!¢°

Ferner sind gem. §§ 82 Abs. 2 Nr. 2 GmbHG, 331 HGB die unwahre Darstel-
lung zur Vermogenslage in o6ffentlichen Mitteilungen bzw. die unrichtige

157 TeilA3.2.8 PCGK

158 §52Abs.1 GmbHG verweist nurauf§§116i.V.m. 93 Abs. 1 und 2 AktG, ein Verweis auf
den § 93 Abs. 5 GmbHG, der den direkten Anspruch gegen die Aufsichtsratsmitglieder
begriinden wiirde, fehlt; beim obligatorischen Aufsichtsrat sind hingegen § 93 Abs. 3
bis 6 AktG anzuwenden.

159 §§823 Abs.1und 2,824 BGB, 826 BGB; 14 UWG

160 BGHin NJW 1998, 1874 ff.,1876, OLG Stuttgart v. 28.10.2002 (Freifahrtscheine fiir die
Ehefrau des Aufsichtsratsmitglieds; www.olg-stuttgart.de)

67



Darstellung oder Verschleierung der Vermdgensverhdltnisse der Gesell-
schaft in Abschliissen (Er6ffnungsbilanz, Jahres-, Konzernabschliissen und
Lageberichten) und gem. § 85 Abs. 1 GmbHG die Verletzung der Verschwie-
genheitspflicht hinsichtlich von Betriebs- oder Geschaftsgeheimnissen
durch Aufsichtsratsmitglieder unter Strafe gestellt. Die Tat des § 85 Abs. 1
GmbHG wird jedoch gem. § 85 Abs. 3 GmbHG nurauf Antrag der Gesellschaft
verfolgt.

Alle Straftatbestdnde werden je nach der Schwere der Tat mit Geld- oder
Freiheitsstrafe geahndet.

Die Verletzung von Bilanzierungsvorschriften bei der Feststellung des Jah-
resabschlusses stellt eine Ordnungswidrigkeit dar, die mit GeldbuBe bis zu
50.000 € geahndet werden kann.6!

61 §334 HGB

8 Sitzungsgeld
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Sitzungsgeld

Die stadtischen Aufsichtsratsmitglieder konnen fiir ihre Tatigkeit im Auf-
sichtsrat sowohl Aufwendungsersatz als auch eine Vergiitung erhalten.

8.1 Aufwendungsersatz

Das Aufsichtsratsmitglied hat kraft Gesetzes Anspruch auf Aufwandsent-
schadigung in Hohe der ihm fiir die Ausiibung seines Mandates entstan-
denen, erforderlichen Aufwendungen.’®? Dem Aufsichtsratsmitglied wer-
den die Aufwendungen erstattet, die in einem konkreten Bezug zu seiner
Aufsichtsratstitigkeit stehen. In der Regel geh6ren dazu Fahrt-, Ubernach-
tungs- und Verpflegungskosten, Telefongebiihren, Schreib- und Portokos-
ten. Nicht erstattungsfdhig sind die Aufwendungen fiir externe Berater, die
dem einzelnen Aufsichtsratsmitglied zuarbeiten. Nach dem Grundsatz der
hochstpersonlichen Amtsausiibung fallen solche Aufwendungen grund-
sdtzlich in den Verantwortungsbereich des Aufsichtsratsmitglieds und
nicht in den der Gesellschaft. Die Rechtsprechung lasst Ausnahmen nur in
den Fdllen zu, in denen die externe Beratung ausschlieBlich der Erfiillung
gesetzlicher Aufsichtsratsaufgaben dient und die Sachfrage nicht gesell-
schaftsintern, z. B. mit der Geschaftsfiihrung, geklart werden kann. Der Auf-
wendungsersatz kann als pauschaler Ersatz in Form eines Sitzungsgeldes
und/oder als Ersatz nach tatsadchlich angefallenen Aufwendungen erfolgen.
Die stddtischen Gesellschaftsvertrdge sehen hierzu in der Regel vor, dass
die Mitglieder des Aufsichtsrates ein an dem Sitzungsturnus orientiertes
Sitzungsgeld und dariiber hinaus einen Reisekostenersatz nach den fiir die
Stadtverwaltung Frankfurt am Main geltenden Bestimmungen erhalten.

8.2 Vergiitung

Das Aufsichtsratsmandat ist liber einen Aufwendungsersatz hinaus grund-
satzlich unentgeltlich auszuiiben, es sei denn, eine Vergiitung's ist im Falle
einer Aktiengesellschaft in der Satzung vorgesehen oder beruht auf einem
Beschluss der Hauptversammlung. Die in § 113 AktG normierte Zustandig-

162 §670BGB
163 Einzelheiten zu Vergiitungsfragen finden sich in Teil A 3.2.8 des PCGK
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keit der Hauptversammlung ist eine ausschlieBliche, sie kann daher nicht
dem Aufsichtsratsgremium selbst {ibertragen werden. Fiir GmbHs mit fakul-
tativem Aufsichtsrat gilt diese Vorgabe sinngemaB,*¢* soweit nicht speziell
im Gesellschaftsvertrag bereits eine Regelung der Vergiitung vorgesehen
ist. Zur Frage, welche Hohe als angemessen angesehen werden kann, sind
grundsatzlich Beurteilungskriterien wie die wirtschaftliche Lage, die Er-
folge und Zukunftsaussichten des Unternehmens, seine GroRe, die Wett-
bewerbssituation, die Zahl der Mitarbeiter:innen sowie die Relation zu
vergleichbaren Dienstleistungen im Marktumfeld und der Umfang der Auf-
gaben des Aufsichtsrats heranzuziehen. Ist eine Vergiitung schlieBlich vor-
gesehen, kann diese in Form einer fixen Jahresvergiitung und/oder eineram
wirtschaftlichen Erfolg des Unternehmens orientierten variablen Jahresver-
giitung erfolgen. Letztere kann sich z. B. an dem Ergebnis der gewdhnlichen
Geschéftstdtigkeit oder an der Kursentwicklung der Aktie orientieren.

8.3 Steuerliche Behandlung beim einzelnen
Aufsichtsratsmitglied

Die Aufsichtsratsvergiitung und die Aufwendungsersatzzahlungen stellen
beim/bei der Empfanger:inin vollem Umfang Einnahmen aus selbstdndiger
Arbeit dar.'** Der Gewinn wird bei dieser Einkunftsart in der Regel durch Ein-
nahme-Uberschuss-Rechnung ermittelt.’s¢ Im Ubrigen gelten die allgemei-
nen einkommensteuerrechtlichen Vorschriften. Bei Magistratsmitgliedern,
Verwaltungsbeamten:beamtinnen und anderen Bediensteten einer Gebiets-
korperschaft, die die Aufsichtsratstatigkeit auf Verlangen, Vorschlag oder
Veranlassungihres Dienstherrn ibernommen haben und im Rahmen der Ne-
bentdtigkeitsverordnung verpflichtet sind, die zugeflossenen Einnahmen
ganz oder teilweise an den Dienstherrn abzufiihren, behandelt die Finanz-
verwaltung die Einnahmen als Einkiinfte aus nichtselbstdndiger Arbeit.!¢’
Der jeweilige Empfanger hat seine Einnahmen aus der Aufsichtsratstatig-
keit in seiner Einkommensteuererkldarung zu erfassen. Von den Einnahmen

164 (Jber den Verweisin § 52 Abs. 1 GmbHG
15§18 Abs. 1 Nr. 3 EStG

166§ 4 Abs. 3 EStG

167 § 19 EStG
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sind die an den Dienstherrn abgefiihrten Betrage sowie die entstandenen
Werbungskosten abzuziehen.

Das Aufsichtsratsmitglied ist bei selbstdandiger Tatigkeit Unternehmer:in
nach § 2 UStG. Dies hat grundsatzlich zur Folge, dass Umsatzsteuer auf die
Einnahmen abzufiihren ist. Von der Steuerschuld kénnen die Betrdge als
Vorsteuer abgezogen werden, die das Mitglied an Umsatzsteuerim Zusam-
menhang mit den Einnahmen aus Aufsichtsratstatigkeit aufgewendet hat.
Von der Umsatzsteuerpflicht gibt es jedoch zwei Ausnahmen:

Aufsichtsratsmitglieder mit geringen Jahresumsdtzen kdnnen von der
Umsatzsteuerveranlagung befreit werden (so genannte Kleinunter-
nehmerregelung nach § 19 UStG). Voraussetzung hierfir ist, dass die
(Brutto-) Einnahmen im vorangegangenen Kalenderjahr eine bestimmte
Wertgrenze!¢® nicht Gberstiegen haben und im laufenden Kalenderjahr
50.000 € nicht iibersteigen werden.

Soweit das Entgelt lediglich in Auslagenersatz!®® und einer angemessenen
Entschadigung fiir Zeitversdaumnis besteht, ist es gemadR § 4 Nr. 26b UStG
steuerfrei.l’®

Da Magistratsmitglieder, Verwaltungsbeamte:beamtinnen und sonsti-
ge Bedienstete nicht selbstdandig tatig werden, konnen sie auch nicht als
Unternehmer:in im Sinne von § 2 UStG beurteilt werden.

8.4 Verdffentlichung im Beteiligungsbericht

Der jahrliche Beteiligungsbericht umfasst auch Angaben zu den Beziigen
der jeweiligen Aufsichtsratsmitglieder. Bei Mehrheitsgesellschaften und
Gesellschaften, bei denen der Stadt Frankfurt am Main mindestens 25 %
der Anteile und zusammen mit anderen Gebietskdrperschaften die Mehrheit
der Anteile zusteht, hat die Gemeinde darauf hinzuwirken, dass die Mitglie-

168 7.7t.22.000€

1% 5. hierzu 8.1.2, Gesetz spricht von Auslagenersatz

170 Die Frage der Angemessenheit der Entschddigung fiir Zeitversdumnis ist eine Frage des
Einzelfalls. Das Gesetz trifft hierzu keine Regelungen.
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der des Geschéftsfiihrungsorgans, eines Aufsichtsrats oder einer dhnlichen
Einrichtung jahrlich die ihnen jeweils im Geschéftsjahr gewdhrten Beziige
mitteilen und ihrer Veréffentlichung zustimmen. Soweit das Einverstandnis
des Organmitglieds nicht erklart wird, sind die Gesamtbeziige so zu verof-
fentlichen, wie sie von der Gesellschaft nach den Vorschriften des HGB in
den Anhang zum Jahresabschluss aufgenommen werden.

71 §123 aAbs. 2 Satz2 - 4 HGO

9 Wichtiger Hinweis
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Wichtiger Hinweis

Ziel des Handbuchs ist es, den Aufsichtsratsmitgliedern von kommunalen
GmbHs einen ersten Einstieg in die jeweiligen Fragestellungen zu geben
und Zusammenhange aufzuzeigen. Ein Anspruch auf Vollstdndigkeit erhebt
das Werk nicht. Es entbindet auch nicht von der Pflicht jedes Aufsichtsrats-
mitglieds, sich iiber die Besonderheiten gerade derjenigen Gesellschaft zu
informieren, der es als verantwortliches Uberwachungsorgan angehért.

Aus Griinden der Lesbarkeit wurde auf die Angaben von §§ im FlieBtext fast
vollstdndig verzichtet. Diese sind in FuBnoten zu dieser Broschiire genannt.
Eine kurze Literaturliste zum Zwecke des Weiterstudiums befindet sich im
Folgekapitel. Von einem Abdruck der Gesetzestexte wurde abgesehen, da
alle Texte mittlerweile iber das Internet abrufbar sind.

Die Gesetzesangaben dieser fiinften Auflage des Handbuchs beziehen sich
auf den Stand per 01.02.2023. Die Rechtslandschaft befindet sich jedoch
stindig in Bewegung. GréRere Anderungen werden auch kiinftig Anlass zur
Uberarbeitung des Handbuchs geben.

Die Mitarbeiter und Mitarbeiterinnen des Beteiligungsmanagements ste-
hen fiir weitere Informationen und Fragen als Ansprechpartner:innen zur
Verfligung.
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1

L1teraturangaben und
Internetadressen

Hille, Dietmar

Hoffmann, Dieter;
Preu, Peter

Lieschke, Uwe

Plazek, Michael;
Schuster, Ferdinand;
Teich, Jana

Potthoff, Erich;
Trescher, Karl

Semler,
Prof. Dr. Johannes;
v. Schenck, Dr. Kersten

Strobel, Brigitte

Grundlagen des
kommunalen Beteili-
gungsmanagements;
Reihe: Die neue
Kommunalverwaltung,
Band7

Der Aufsichtsrat:
ein Leitfaden
fiir Aufsichtsrate

Die Weisungsbindung
der Gemeindevertreter
in Aufsichtsraten
kommunaler
Unternehmen

Plotzlich Aufsichts-
rat — was nun?; das
Taschenbuch fiir Auf-
sichtsrate in 6ffentli-
chen Unternehmen

Das Aufsichtsrats-
mitglied

Arbeitshandbuch
flir AR-Mitglieder,
5.Auflage

Verschwiegenheits-
und Auskunftspflicht
kommunaler Vertreter
im Aufsichtsrat 6ffent-
licher Unternehmen

Jahrgang/Fundstelle

Jehle Verlag, 2003

C. H. Beck Verlag,
2002

Peter Lang GmbH,
2002

Institut
fiir den offentlichen
Sektore.V., 2016

Schaffer-Poeschel
Verlag, 2003

C. H. Beck/ Franz
Vahlen Verlag 2018

Nomos
Verlagsgesellschaft,
2002
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I. Gesellschaftsrecht

Anders als fiir die Aktiengesellschaft sieht das GmbHG die Bildung eines Auf-

Inhalt Internetfundstelle sichtsrats nicht vor. Nach dem Gesetz erfolgt die Kontrolle der Geschaftsfiih-
Hessische Gemein- https://www.rv.hessenrecht.hessen.de/bshe/ rer grundsatzlich durch die Gesellschafterversammlung (§ 46 Nr. 6 GmbHG)
de-ordnung document/jlr-GemOHE2005V9IVZ oder durch die Gesellschafter (§ 51a GmbHG).

Gesellschaftsrecht  http://www.gesetze-im-internet.de Die Gesellschafter konnen den Geschéftsfiihrern nach § 37 Abs. 1 GmbHG

eine Weisungerteilen (nach § 76 Abs. 1 AktG fiir die AG ausgeschlossen). Der

https://www.gesetze-im-internet.de/gmbhg/ Gesellschaftsvertrag der GmbH kann die Konstituierung eines Aufsichtsrates

index.html vorsehen. Ist nach der Satzung ein (fakultativer) Aufsichtsrat zu bestellen, so
https://www.gesetze-im-internet.de/aktg/ gelten iiber den Verweis nach § 52 Abs. 1 GmbHG folgende Regelungen des
index.html Aktienrechts, sofern der Gesellschaftsvertrag nichts anderes bestimmt:
https://www.gesetze-im-internet.de/mitbestg/ §90 Abs.3 bis Abs. 5  Berichte an den Aufsichtsrat
index.html Satz 1 und 2 AktG
http://www.gesetze-im-internet.de/drittelbg/ §95 Satz1 AktG Zahl der Aufsichtsratsmitglieder

§100 Abs.1 und Abs.2 Personliche Voraussetzungen

Kommunalrecht https://frankfurt.de/service-und-rathaus/ Nr.2 und Abs.5 AktG  fiir Aufsichtsratsmitglieder
verwaltung/frankfurter-stadtrecht §101 Abs.1 Satz1 Bestellung der Aufsichtsratsmitglieder
| AktG

§103 Abs.1 Satz1 und Abberufung der Aufsichtsratsmitglieder

Satz 2 AktG

§105 AktG Unvereinbarkeit der Zugehdorigkeit

zum Vorstand und zum Aufsichtsrat

§107 Abs. 4 AktG Innere Ordnung des Aufsichtsrates

§110 AktG Einberufung des Aufsichtsrats

§111 AktG Aufgaben und Rechte des Aufsichtsrats

§112 AktG Vertretung der Gesellschaft gegeniiber

Vorstandsmitgliedern

§113 AktG Vergiitung der Aufsichtsratsmitglieder

§114 AktG Vertrdge mit Aufsichtsratsmitgliedern

§8§116,93 Abs.1 und  Sorgfaltspflicht und Verantwortlichkeit

2S.1 und 2 AktG der Aufsichtsratsmitglieder

§124 Abs.3 Satz 2 Vorschldage zur Beschlussfassung

AktG

§170 AktG Vorlage des Jahresabschlusses an den Aufsichtsrat

§171 AktG Priifung des Jahresabschlusses durch

den Aufsichtsrat
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II. Mitbestimmungsrecht

Es ist wichtig, ob und in welchem Umfang die Arbeitnehmer zur Mitbestim-
mungim Aufsichtsratberufensind. Diesistbedeutsamfiirdie Zusammenset-
zung, GroBe und Funktion des Aufsichtsrates. Es gibt drei unterschiedliche
Grundlagen der Mitbestimmung der Arbeitnehmer im Aufsichtsrat, ndamlich
das Drittelbeteiligungsgesetz, das Mitbestimmungsgesetz und das Mon-
tanmitbestimmungsgesetz, wobei letzteres bei den stddtischen Gesell-
schaften in Frankfurt nicht zur Anwendung kommt.

II.1. Drittelbeteiligungsgesetz

Das Drittelbeteiligungsgesetz gilt fiir Kapitalgesellschaften mit mehr als
500 Arbeitnehmern. Der Aufsichtsrat ist obligatorisch und besteht zu
einem Drittel aus Arbeitnehmern. Ist das Unternehmen eine Aktiengesell-
schaft werden die Aufgaben des Aufsichtsrat nach AktG bestimmt. Handelt
es sich um eine GmbH, so regelt dies der § 1 Abs. 1 Nr. 3 Drittelbeteiligungs-
gesetz. Der Gesellschaftsvertrag kann die Funktionen erweitern. Handelt
es sich bei den Gesellschaften um ein herrschendes Konzernunternehmen,
dann ist fiir den Aufsichtsrat das Drittelbeteiligungsgesetz auch anzuwen-
den, wenn die Muttergesellschaft selbst zwar keine 501 Mitarbeiter hat, die
Zahl jedoch bei Hinzurechnung der Mitarbeiter erreicht wird, die in Toch-
terunternehmen arbeiten, die durch Beherrschungsvertrag abhdngig bzw.
eingegliedert sind.

§1 Abs.1 Nr.3 Bildung von Aufsichtsraten bei der GmbH;

DrittelbG Verweis auf §90 Abs.3-5S.1 und 2 AktG; §§95-
114,116, AktG; §118 Abs.3, 125 Abs.3 und 4
AktG; §§170, 171 und 268 Abs. 2 AktG

§2 DrittelbG Wahl der Arbeitnehmervertreter
des Konzernunternehmens; Delegierte

§ 4 DrittelbG Zusammensetzung des Aufsichtsrats

§ 5 DrittelbG Wahl der Aufsichtsratsmitglieder der Arbeitneh-
mer

§ 6 DrittelbG Wahlvorschldge des Betriebsrates
bzw. der Arbeitnehmer

§ 12 DrittelbG Abberufung von Aufsichtsratsmitgliedern

der Arbeitnehmer
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II.2. Mitbestimmungsgesetz

Nach § 1 des MitbestG ist bei Kapitalgesellschaften mit mehr als 2000
Arbeitnehmern der Aufsichtsrat grundsatzlich paritdatisch mit der Auf-
sichtsrat grundsétzlich paritdtisch mit Anteilseignern und Arbeitnehmern
zu besetzen. Keine Anwendung findet das MitbestG auf die in §1 Abs.4
genannten Unternehmen. Die Spezialvorschriften des MitbestG gehen den
Regelungen des GmbHG vor, § 25 Abs. 1 MitbestG.

§ 6 MitbestG

§ 7 MitbestG
§ 8 MitbestG

§9 MitbestG

§§10 — 17 MitbestG

§18 MitbestG

§819 - 24 MitbestG

§ 25 MitbestG

§ 26 MitbestG

§ 27 MitbestG
§ 28 MitbestG
§ 29 MitbestG

§31 Abs.1 bis 4
MitbestG

§31 Abs. 5 MitbestG

§32 MitbestG

Grundsatz -
Pflicht der Bildung eines Aufsichtsrats

Zusammensetzung des Aufsichtsrats

Aufsichtsratsmitglieder der Anteilseigner
-Bestellung

Aufsichtsratsmitglieder der Arbeitnehmer,
Grundsatz

Wahl der Aufsichtsratsmitglieder der Arbeitneh-
mer durch Delegierte

Unmittelbare Wahl der Aufsichtsratsmitglieder
der Arbeitnehmer

Weitere Vorschriften tiber das Wahlverfahren
sowie Uber die Bestellung und Abberufung von
Aufsichtsratsmitgliedern

Grundsatz, Verweis auf §90 Abs.3-5S.1 und 2
AktG; §§107-116 AktG; §118 Abs. 3 AktG, 125
Abs.3 und 4, §§170, 171 und 268 Abs. 2 AktG

Schutz von Aufsichtsratsmitgliedern
vor Benachteiligung

Vorsitz im Aufsichtsrat
Beschlussfahigkeit
Abstimmungen

Bestellung der Mitglieder der gesetzlichen
Vertretung durch den Aufsichtsrat

Widerruf der Bestellung der Mitglieder der
gesetzlichen Vertretung durch den Aufsichtsrat

Ausiibung von Beteiligungsrechten
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