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DISKRET, VERSCHWIEGEN, OFFENTLICH

Der Aufsichtsrat kommunaler Gebietskorperschaften im Spannungsfeld

Der Referentenentwurf (RefE) des Bundesministeriums der
Justiz zur Anderung des Aktiengesetzes (sog. Aktienrechts-
novelle 2011, abrufbar unter www.bmj.de) erganzt § 394
AktG. Danach soll fiir nichtbérsennotierte Gesellschaften, an
denen eine Gebietskorperschaft beteiligt ist, neben der
Verschwiegenheitspflicht der Aufsichtsratsmitglieder die
Offentlichkeit der Aufsichtsratssitzungen in der Satzung frei
gestaltbar sein. Aufsichtsratssitzungen konnen kunftig also
vollstandig oder teilweise 6ffentlich abgehalten werden. Fur
die in der Praxis bedeutsamere GmbH mit fakultativem
Aufsichtsrat gilt dies bereits de lege lata. Der RefE stellt dies
klar und erteilt gegenlaufigen Ansichten eine Absage. Eine
Neuregelung enthalt die Vorschrift aber fir pflichtmitbe-
stimmte GmbHs. Bei diesen Gesellschaften stehen Ver-
schwiegenheitspflicht und Offentlichkeit der Sitzung bislang
wegen des zwingenden Verweises der Mitbestimmungs-
gesetze auf § 116 AktG nicht zur Disposition. Wird der RefE
Gesetz, ist auch insoweit Gestaltungsfreiheit eroffnet.

Bewertung des Vorhabens

Der Deutsche Stadtetag kritisiert den RefE im Hinblick auf
kommunal getragene Gesellschaften. Durch die Neuregelung
werde ein erheblicher 6ffentlicher Druck auf die kommuna-
len Anteilseigener erzeugt, die Offentlichkeit von Aufsichts-
ratssitzungen in ihren Gesellschaften moglichst umfassend
zuzulassen. Das schwache die Stellung des Aufsichtsrates
insgesamt. In der Tat besteht die Gefahr von Druck und
Qualitatsverschlechterung. Dieses Risiko ist jedoch Preis der

Transparenz: Soll der Grundsatz der Offentlichkeit hoher wiegen als gesellschaftsrechtliche Verschwiegenheitspflicht?

Gestaltungsfreiheit. Wer gestalten kann, tragt stets ein
Fehlerrisiko. Das ist aber kein Grund, Satzungsautonomie
nicht auch insoweit zuzulassen. Es ist lediglich ein Grund,
sich besonders sorgfaltig zu Uberlegen, ob und in welcher
Weise von ihr Gebrauch gemacht werden soll. Grundsatzlich,
insoweit ist dem Deutschen Stadtetag zuzustimmen, sollte
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dies in Bezug auf die Herstellung von Offentlichkeit aller-
dings eher restriktiv geschehen. Uberwachung und Bera-
tung der Geschaftsleitung eines Unternehmens erfordern
Diskretion und Verschwiegenheit innerhalb des Uberwa-
chungsorgans. Damit vertragt sich die Offentlichkeit von
Sitzungen allenfalls ausnahmsweise. Soll gleichwohl die
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Offentlichkeit von Aufsichtsratssitzungen hergestellt werden
konnen, ist bei Gestaltung der Satzung insbesondere auf
zwei Gesichtspunkte zu achten.

Entscheidungszustandigkeit und Verfahren

Zunichst sollte geregelt werden, wer iiber die Offentlichkeit
der Sitzung oder einzelner Sitzungsteile entscheidet. Das
sollte der Aufsichtsrat selbst sein. Er kann am besten ein-
schatzen, welche Teile seiner Sitzung der internen Beratung
bedirfen. Allerdings wird der Aufsichtsrat die Einbeziehung
der Offentlichkeit tendenziell restriktiv handhaben. Deshalb
wird die Gemeindevertretung (im Folgenden: Gemeinderat)
eher darauf hinwirken, dass die Gesellschafterversammlung
zustandig ist. Dann ist darauf zu achten, ihr die erforderliche
Flexibilitat zu belassen.

Die Gesellschafterversammlung muss die Moglichkeit
haben, jederzeit einen Wechsel zwischen o6ffentlicher und
nicht 6ffentlicher Sitzung herbeizufiihren. Das muss sie nach
freier Uberzeugung und ohne Bindung an die strengen
gemeinderechtlichen Bestimmungen iiber die Offentlichkeit
von Sitzungen des Gemeinderats entscheiden konnen. Die
MaRgeblichkeit der gemeinderechtlichen Regelungen ware
ein Kunstfehler par excellence. Sie wirde dazu fiihren, dass
ein Wechsel nur eingeschrankt moglich und dass sowohl der
diesbeziigliche Gesellschafterbeschluss als auch der darauf-
hin gefasste Aufsichtsratsbeschluss mit einem hohen Fehler-
risiko verbunden waren.

Bei der Beschlussfassung selbst ist zu beachten, dass das
Votum fiir oder gegen Herstellung von Offentlichkeit in der
Gesellschafterversammlung von dem Gesellschaftervertreter
(Blirgermeister, Dezernent) abgegeben wird. Da es sich
hierbei nicht um ein Geschaft der laufenden Verwaltung
handelt, bedarf es grundsatzlich eines Gemeinderats-
beschlusses.

Das kann dazu fiihren, dass der Gesellschaftervertreter
zunachst aufgrund eines dahingehenden Gemeinderatsbe-
schlusses fiir Offentlichkeit stimmt und dass er wegen nach-
traglicher Erkenntnisse und fehlender Erreichbarkeit des
Gemeinderates gestitzt auf sein Eilentscheidungsrecht
anschlieBend gegenteilig entscheiden muss. Darin liegt ein
erhebliches Konfliktpotenzial, lber dessen Tragweite sich
die Gesellschafter im Klaren sein mussen, wenn sie durch
die Satzung die Sitzungsoffentlichkeit ermdglichen wollen.
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Haftungsfragen

Sofern der Aufsichtsrat nicht selbst Uber die Herstellung der
Offentlichkeit entscheidet, sollte in Erwdgung gezogen
werden, in der Satzung die Haftung der Aufsichtsratsmitglie-
der fiir Uberwachungsfehler bei éffentlicher Erérterung
auszuschlieBen. Durch die Einbeziehung der Offentlichkeit
ist eine objektive und unabhangige Aufsichtsratstatigkeit
zumindest erschwert. Die Qualitat der Aufsichtsratstatigkeit
kann nachhaltig leiden. Aufsichtsratsmitglieder konnen sich
in ihren Entscheidungen beeinflussen lassen und sich mit
kritischen Fragen und AuBerungen zuriickhalten. Gleichwohl
wurden seine Mitglieder das volle personliche Haftungsrisi-
ko tragen. Das ist nicht sachgerecht.

Deshalb sollte ein Haftungsausschluss eingreifen, wenn
und soweit Sitzungsteile offentlich verhandelt werden. Dies
kann dadurch geschehen, dass die Geltung der haftungs-
rechtlichen Bestimmungen der §§ 93 Abs. 2, 116 AktG, 52
GmbHG fiir solche Angelegenheiten in der Satzung ausge-
schlossen wird. Wegen der Offentlichkeit der Satzung, die
bei dem Handelsregister fur jedermann einsehbar ist, ware
diese Beschrankung eindeutig erkennbar. Daher besteht eine
gewisse Wahrscheinlichkeit, dass ein solcher Haftungsaus-
schluss im Ernstfall gerichtsfest ist.

Fur pflichtmitbestimmte Gesellschaften gilt dies allerdings
nicht. Die Verweisung der Mitbestimmungsgesetze auf § 116
AktG ist zwingend, so dass die Aufsichtsratsmitglieder hier
dem Grunde nach mit dem fortbestehenden Haftungsrisiko
leben mussen. Diese Aufsichtsratsmitglieder konnen sich im
Konfliktfall nur mit dem Argument verteidigen, die Gesell-
schafter hatten die Tragweite der anstehenden Entscheidung
aufgrund der offentlichen Erorterung und die damit verbun-
denen Risiken vollinhaltlich gekannt und bewusst mitgetra-
gen.

Fazit
Die geplante Erganzung des § 394 AktG sieht die Moglich-
keit der Durchfuihrung offentlicher Aufsichtsratssitzungen
vor. Ob dies ratsam ist, erscheint fraglich. Ist dies gleichwohl
erwlnscht, sollte im Interesse der Funktionsfahigkeit des
Aufsichtsrats besonders sorgsam vorgegangen werden.

In der Satzung geregelt werden sollte insbesondere, wer
iiber die Herstellung der Offentlichkeit entscheidet. Dies
sollte moglichst der Aufsichtsrat selbst sein, wahrscheinlich

wird die Praxis insoweit aber die Gesellschafterversamm-
lung fir zustandig erklaren. Weiterhin sollte darauf geachtet
werden, dass uber einen Wechsel zwischen 6ffentlicher und
nicht offentlicher Sitzung ohne Bindung an die gemeinde-
rechtlichen Bestimmungen entschieden werden kann. An-
dernfalls besteht ein hohes Fehlerrisiko fiir einen Ande-
rungsbeschluss der Gesellschafterversammlung und den
anschlieBenden Beschluss des Aufsichtsrats. SchlieBlich
sollte uberlegt werden, die Haftung der Aufsichtsratsmitglie-
der fir Angelegenheiten auszuschlieen, Gber die in offentli-
cher Sitzung verhandelt wurde. Fur Aufsichtsrate, die einem
Mitbestimmungsgesetz unterliegen, besteht diese Moglich-
keit allerdings nicht.
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