BAYERISCHE STAATSZEITUNG NR. 39

BERATUNG FUR DIE KOMMUNE

FREITAG, 30. SEPTEMBER 2011

11

VERLAGSVEROFFENTLICHUNG

Verschwiegenheitspflichten von Aufsichtsratsmitgliedern kommunaler Gesellschaften

Schweigen ist Gold — oder doch nicht?

er aktuelle Referentenent-
wurf aus dem Bundesjustiz-
ministerium zur so genannten
kleinen Aktienrechtsnovelle 2011
sieht u.a. eine Ergdnzung des §
394 AktG vor, die - wenn mit ent-
sprechendem Gesetzesbeschluss
umgesetzt — fiir kommunal getra-
gene Kapitalgesellschaften Sat-
zungsgestaltungen zulassen wiir-
de, die die Verschwiegenheits-
pflichten der Aufsichtsratsmitglie-
der aufheben und offentliche Auf-
sichtsratssitzungen erlauben. Dies
wire eine grundsitzliche Rechts-
dnderung. Eine Rechtsinderung
iiber deren Sinn und Unsinn wohl
durchaus unterschiedliche Auffas-
sungen bestehen diirften.
Zahlreiche Kommunen erbrin-
gen Leistungen, insbesondere
Leistungen der Daseinsvorsorge,
{iber ausgegliederte Tochter in der
Rechtsform von Kapitalgesell-
schaften. Die GmbH dominiert,
im Versorgungsbereich sind aber
auch Aktiengesellschaften (AGs)
héufiger vertreten, gerade in gro-
Reren Stiddten. Wihrend AGs
schon kraft Rechtsform einen Auf-
sichtsrat haben miissen (§§ 95 ff.
AktG), kennt das GmbH-Recht
fiir sich keinen Zwang zur Ein-
richtung eines Aufsichtsrats.

Tendenzbetriebe brauchen
keinen Aufsichtsrat

Vielmehr folgt bei GmbHs die
Pflicht zur Bildung eines — dann
auch durch die Arbeitnehmer
mitbestimmten - Aufsichtsrats
(obligatorischer AR) aus arbeits-
rechtlichen Bestimmungen, ndm-
lich dann, wenn bestimmte Be-
schiftigtenzahlen  {iberschritten
werden (vgl. DrittelbeteiligungsG:
> 500, MitbestimmungsG: >
2000). Dabei gilt, dass so genann-
te Tendenzbetriebe, etwa Kran-
kenhduser und Pflegeeinrichtun-
gen, unabhéngig von der Zahl der
Beschiftigten von der Pflicht zur
Einrichtung eines Aufsichtsrats
wieder ausgenommen sind (vgl.
§§ 1 Abs. 2 DrittelbeteiligungsG,
1 Abs. 4 MitbestimmungsG). Im
Ubrigen, d.h. wenn die vorge-
nannten Beschiftigtenzahlen
nicht erreicht werden, kann ein
Aufsichtsrat  gebildet werden,
muss aber nicht (fakultativer AR).
Auch wenn fiir die Masse der
kommunalen GmbHs die vorge-
nannten arbeitsrechtlichen Be-
stimmungen wegen geringerer Be-
schéftigtenzahlen nicht einschlé-
gig sind, also kein Aufsichtsrat
eingerichtet werden muss, bildet
dies doch den Regelfall in der
Praxis, wobei die Aufsichtsrats-
mitglieder  typischerweise aus
dem kommunalen Kollegialorgan
und nach Parteienproporz be-
stellt werden.

Haushaltskonsolidierung
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Versorgungsbereich sind aber auch Aktiengesellschaften haufiger vertreten, gerade in groBeren Stadten — zum Beispiel die N-Ergie in Nirnberg.

Fiir AG-Aufsichtsrite und obli-
gatorische GmbH-Aufsichtsrite
ist nun bislang kraft eindeutiger
aktienrechtlicher Normen und
darauf verweisender Klauseln in
den oben genannten arbeitsrecht-
lichen Bestimmungen unbestrit-
ten, dass diese der Verschwiegen-
heitspflicht unterliegen und die
Aufsichtsratssitzungen  nichtof-
fentlich abzuhalten sind. Dage-
gen mehren sich in jlingerer Zeit
Literaturstimmen, die die fiir Ge-
meinderdte und Ausschiisse gel-
tenden Offentlichkeitsprinzipien
auf fakultative Aufsichtsrite kom-
munaler GmbHs iibertragen wol-
len und in der Folge von einer
nur abgeschwichten Verschwie-
genheitspflicht der Aufsichtsrats-
mitglieder gegeniiber Stadtrats-
und Fraktionskollegen ausgehen.
Im Weiteren wird aus dem Fehlen
eines Verweises in § 52 GmbHG
auf die Nichtoffentlichkeitsnorm
des § 109 AktG geschlussfolgert,
dass durch Gestaltung der
GmbH-Satzung die O6ffentliche
Abhaltung von Sitzungen fakulta-
tiver Aufsichtsrite festgelegt wer-
den konne. Dabei sollte eines auf
der Hand liegen: Werden Auf-
sichtsratssitzungen offentlich ab-

gehalten, ist die Verschwiegen-
heitspfl icht nicht nur einge-
schrinkt, sondern génzlich besei-
tigt. Allerdings haben sich diese
Stimmen bislang nicht durchset-
zen konnen. Das heilt, noch ist
es herrschende Auffassung, dass
auch fiir fakultative Aufsichtsrite
die gleiche Verschwiegenheit und
Nichtoffentlichkeit gilt wie fiir
AG- und obligatorische Auf-
sichtsrite.

In die genau gegenteilige Rich-
tung stoRt nun der Referentenent-
wurf BMJ mit den zu § 394 AktG
vorgesehenen Anderungen. Denn
der Entwurf sieht vor, an § 394
AktG einen Satz anzuhéngen, wo-
nach an ,nichtbérsennotierten
Gesellschaften  beteiligte Ge-
bietskorperschaften durch |, die
Satzung die Verschwiegenheits-
pflicht der Aufsichtsratsmitglieder
und die Offentlichkeit der Sitzun-
gen“ regeln konnen. Mit den
,nichtbérsennotierten Gesell-
schaften® wiirde die Rechtsénde-
rung nicht nur fiir nichtb6rsenno-
tierte AGs, sondern auch fiir
GmbHs gelten, gleichviel ob de-
ren Aufsichtsrat obligatorisch
oder fakultativ wire, mit den ,,Ge-
bietskorperschaften vornehmlich

Erfolgsfaktoren und Ergebnisse

Die richtige Methode entschei-
det {iber das erreichte Konsolidie-
rungsvolumen. Was aber ist die
richtige Methode? Im Grunde gibt
es zwei Ansdtze zur Haushalts-
konsolidierung: Entweder wird
mittels einer aufgabenkritischen
Analyse ein Konsolidierungspro-
gramm entwickelt oder durch die
Aktivierung des Wissens von Fiih-
rungskréften und Mitarbeitern,
die tagtdglich die Aufgaben in den
Verwaltungen  erledigen.  Der
groBte Konsolidierungserfolg ent-
steht nach der Erfahrung des
Niirnberger Beratungsunterneh-
mens Rodl & Partner (iiber 50
Haushaltskonsolidierungsprojek-
te deutschlandweit) durch die
Verbindung beider Ansétze.

Demnach lassen sich Konsoli-
dierungsmaRnahmen in vier Kate-
gorien einteilen: Es handelt sich
entweder um eine Effizienzsteige-
rung, eine Standardreduzierung,
einen Leistungsverzicht oder eine
Einnahmesteigerung. Sofern es
sich nicht um MaRnahmen zur Ef-

fizienzsteigerung handelt, haben
die Konsolidierungsmanahmen
Auswirkungen auf die Biirger, da
bestimmte kommunale Leistun-
gen weniger, gar nicht mehr oder
teurer erbracht werden.

Bei jeder Haushaltskonsolidie-
rung ist davon auszugehen, dass
KonsolidierungsmaRlnahmen  in
allen vier Kategorien entwickelt
werden miissen. Sofern es nicht
gelingt, der Politik mit dem MaR-
nahmenkatalog ein Bewertungs-
instrument an die Hand zu geben,
besteht die Gefahr einer hohen
Ablehnungsquote, da die Auswir-
kungen von KonsolidierungsmaR-
nahmen nicht im Kontext einer
strategischen Gesamtsituation be-
trachtet werden.

In Konsolidierungssituationen
miissen Finanz- und Leistungszie-
le einer Kommune neu justiert wer-
den. Standardanpassungen oder
Leistungsreduzierungen  diirfen
aber keinen langfristigen Schaden
fiir die Entwicklung der Stadt oder
Gemeinde mit sich bringen. Aus

diesem Grund miissen in jedem
Haushaltskonsolidierungsprojekt
gemeinsam mit den politisch Ver-
antwortlichen strategische Ziele
erarbeitet und priorisiert werden.
Die KonsolidierungsmaRnahmen
konnen dann mit den priorisierten
Zielen abgeglichen und auf ihre
Auswirkungen hin beurteilt wer-
den. Die Erfahrung zeigt, dass so
manche politisch ,schwierige“
MaRnahme ohne Relevanz fiir die
Erreichung strategischer Ziele ist.
Die MaRnahmen in den Konsoli-
dierungsprogrammen haben un-
terschiedliche Controllinganfor-
derungen. Bei einem Konsolidie-
rungsprogramm von zum Beispiel
10 Millionen Euro kann davon aus-
gegangen werden, dass MaRnah-
men im Umfang von 3 bis 4 Millio-
nen Euro nur iiber ein spezifi sches
Umsetzungscontrolling  erreicht
werden konnen. Im Mittelpunkt
des Umsetzungscontrollings miis-
sen die Aktivitdten stehen, die von
den Fachbereichen zu realisieren
sind. > BSZ

fiir Kommunen. Dabei macht die
Begriindung zum Referentenent-
wurf deutlich, welche Gestal-
tungsmoglichkeiten mit der Ande-
rung verbunden wiren: ,Die Sat-
zungsfreiheit nach § 394 Satz 4
AktG-E kann die Verschwiegen-
heitspflicht sdamtlicher Aufsichts-
ratsmitglieder vollstindig beseiti-
gen. Aufsichtsratssitzungen kon-
nen dann zum Beispiel vollstindig
offentlich abgehalten werden.“
Zur Begriindung der Anderung
gibt der Referentenentwurf nur
an, dass sich im kommunalen Be-
reich in der Vergangenheit ein Be-
diirfnis gezeigt habe, die 6ffentli-
che Abhaltung von Aufsichtsrats-
sitzungen kommunaler Gesell-
schaften zu ermdglichen.

Unlautere
Geheimniskramerei

‘Woher dieses ,,Bediirfnis“ kom-
men und woran es sich festma-
chen soll, fiihrt der Entwurf leider
nicht aus. Aufschlussreich fiir die-
ses ,Bediirfnis“ kénnen aber par-
lamentarische Initiativen (vgl. BT-
Drucks. 16/396, LT-Drucks. By

15/7754) ebenso wie die vorge-
nannten, das gleiche Ziel verfol-
genden Literaturstimmen sein, die
im Ergebnis darauf hinauslaufen,
dass Verschwiegenheitspflicht
und Nichtoffentlichkeit der Auf-
sichtsrdte kommunaler Gesell-
schaften zu unlauterer Geheim-
niskramerei fithrten.

Was die Literaturstimmen, die
parlamentarischen Initiativen und
nun auch der Referentenentwurf
aber offenkundig nicht beriick-
sichtigen — oder nicht beriicksich-
tigen wollen - ist, dass Verschwie-
genheitspflicht und Nichtoffent-
lichkeit dem Unternehmen, dem
Schutz der Aufsichtsrdte und im
Ergebnis damit gerade den Kom-
munen als Gesellschaftern die-
nen. Denn wenn aus den kommu-
nalen Parlamenten bestellte Auf-
sichtsrdte bei unternehmensrele-
vanten Entscheidungen - als
Stichwort sei nur auf Tarif- und
Entgeltgestaltungen verwiesen -
mit Anwesenheit der Offentlich-
keit unter den faktischen Druck
geraten, Gruppen- und Wihlerin-
teressen beriicksichtigen zu miis-
sen, dann wird es mit offenen und
sachorientierten Beratungen und
Beschlussfassungen nicht mehr

=

= = Wi
Zahlreiche Kommunen erbringen Leistungen, insbesondere Leistungen der Daseinsvorsorge, tiber ausgegliederte Tochter in der Rechtsform von Kapitalgesellschaften. Die GmbH dominiert, im
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weit her sein. Hinzu kommt, dass
kommunale Gesellschaften mit
entsprechenden  Satzungsgestal-
tungen an Attraktivitat fiir private
Investoren verlieren werden und
nicht zuletzt Wettbewerbern, die
dann mit der Offentlichkeit eben-
falls an den Sitzungen teilnehmen
konnen, Tir und Tor fiir unfaire
Vorteile erdffnet wird. Die ,Ze-
che“ fiir eine durch Satzungsge-
staltung erreichte Aufgabe von
Verschwiegenheit und Nichtof-
fentlichkeit wird dann am langen
Ende niemand anderes als die
Kommune selbst bezahlen. Soweit
aus dem Referentenentwurf Ge-
setz wird, sei kommunalen Ent-
scheidungstrigern deshalb gera-
ten, griindlich abzuwégen, ob und
wo das Danaergeschenk der neu-
en Satzungsfreiheit angenommen
wird. Zur Orientierung koénnte
dienen, ob der Bund, er ist ja
ebenfalls Gebietskorperschaft, bei
seinen nichtborsennotierten Ge-
sellschaften, etwa der Bahn AG,
dann selbst Gebrauch von der
neuen Satzungsfreiheit macht.

> PETER LINDT

Der Autor ist Rechtsanwalt bei Rodl &
Partner in Niimberg.
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