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POTSDAM Stadtverordnetenversammliung

\ @ ] der
Landeshauptstadt

Potsdam

BESCHLUSS

der 32. 6ffentlichen Sitzung der Stadtverordnetenversammlung der

Landeshauptstadt Potsdam am 01.06.2011

Transparenzkommission
Vorlage: 11/SVV/0477

a)

b)

c)
d)

e)

a)
b)

c)

d)

f)
g)
h)

Der Oberbirgermeister setzt angesichts der aktuellen Ereignisse eine
Kommission zur Erarbeitung von Transparenzregeln in stadtischen Unternehmen
ein.

Auftrag der Kommission:

Untersuchung der Gesellschaftsstruktur der stadtischen
Holdinggesellschaften

Erarbeitung eines Vorschlages zur Neustrukturierung und Organisation bei der
Bestellung von Aufsichtsraten mit dem Ziel der Entflechtung zwischen
Gesellschafterstellung, Geschaftsfiihrung und Aufsichtsrat

Erarbeitung von Vorschlagen zur Herstellung von Transparenz hinsichtlich
Sponsoring und Spenden durch kommunale Unternehmen

Erarbeitung eines Vorschlags zu Complianceregelungen in stadtischen
Unternehmen

Erarbeitung von Vorschlagen zur Anpassung der Gesellschaftervertrage

Mitglieder der Kommission:

Rechtsanwiltin Elke Schaefer, Ombudsfrau der Landeshauptstadt Potsdam
(Vorsitz)

jeweils ein Mitglied aus jeder Fraktion, die sich zur Selbstauskunft analog
Transparency International Conflict of Interest verpflichten

Der Geschaftsfilhrer der PRO POTSDAM GmbH, Jérn-Michael Westphal,

der Geschaftsfiihrer der EWP GmbH, Holger Neumann,

der geschiftsfiihrende Direktor der HOT GmbH, Volkmar Raback

erhalten Gaststatus.

Vertreter von Transparency International Deutschland Deutschland e.V.
Christian Erdmann, Leiter des Rechnungspriifungsamtes der
Landeshauptstadt Potsdam

Simone Hartmann, Beteiligungsmanagement der Landeshauptstadt Potsdam
ein Wirtschaftsprufer

ein Gesellschaftsrechtler

ein Wissenschatftler.

Fortsetzung Beschlusstext siehe Seite 2
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Die Kommission erarbeitet ein Regelwerk fir die innere Geschaftsordnung
und stellt diese einschlieBlich einer Selbstverpflichtungserklarung zur
Verschwiegenheit in der Hauptausschusssitzung am 29. Juni 2011 vor.

Der Stadtverordnetenversammlung wird ein erster (Zwischen-)Bericht in der
Sitzung am 28.09.2011 erstattet.

Abstimmungsergebnis:
einstimmig angenommen.

GemanB § 22 Brandenburgische Kommunalverfassung (BbgKVerf) waren keine Mitglieder der
Stadtverordnetenversammilung von der Beratung und Abstimmung ausgeschlossen. Die
Ubereinstimmung des Beschlusses mit dem Wortlaut in der Niederschrift wird amtlich
beglaubigt.

Dem Beschluss wird ___1__ Seite beigefligt.

Potsdam, den 06. Juni 2011 Ziegenbein
Leiterin des Blros
Stempel
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Begriindung:

Vor dem Hintergrund der aktuellen Diskussion Uber die Vorgéange in der EWP und Uber die
Regeln der Transparenz in den stadtischen Beteiligungsgesellschaften sollen neue
Rahmenregelungen auf der Grundlage der bestehenden Verpflichtungen, wie dem Corporate
Government Kodex, erarbeitet werden. Zu diesem Zweck wird eine unabhéangige
Kommission eingesetzt, die entsprechende Vorschlage in einer interdisziplindren
Zusammensetzung erarbeiten soll.

Ziel ist die Herstellung eines neuen Gleichgewichtes zwischen den Informationsbedurfnissen
der Politik und der Offentlichkeit auf der einen Seite und den Interessen der stadtischen
Beteiligungen unter Beriicksichtigung der gesellschafts-, handels- und kommunalrechtlichen
Voraussetzungen auf der anderen Seite.
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Mitglieder der Transparenzkommission (Stand 15. Juli 2011)

Mitglieder — stimmberechtigt —

Gaste

Vorsitzende
RA’in Elke Schafer

PRO POTSDAM GmbH
Jorn-Michael Westphal

Fraktion SPD
Mike Schubert
Dr. Hagen Wegewitz (V.)

EWP-GmbH

Holger Neumann

Fraktion Die Linke
Dr. Sigrid Muller
Dr. Karin Schroter (V.)

HOT GmbH
Volkmar Raback

Fraktion CDU/ ANW
Klaus Rietz
Michael Schroder (V.)

Externe Experten — stimmberechtigt —

Dr. Ferdinand Schuster (KMPG und
Ingtitut fur den 6ffentlichen Sektor e.V.)

Fraktion Bindnis 90/ Die Griinen
Peter Schiiler
Saskia Hineke (V.)

Dr. John Segel (Bertel smann-Stiftung)

Dr. Burkard Frisch (Taylor Wessing)

Fraktion Die Andere
Anke Lehmann
NN (V.)

Geschéaftsstelle der Kommission

Rechnungspriifungsamt

Kristina Bechmann

Fraktion FDP

Martina Engel-Furstberger

Johannes Baron von der Osten gen.
Sacken (ab der 11. Sitzung, 03. November
2011)

Bjorn Teuteberg (V.)

Fraktion BirgerBundnis
Ute Bankwitz
Wolfhard Kirsch (V.)

Fraktion Potsdamer Demokraten
Peter Schultheiss
Wolfgang Cornelius (V.)

Rechnungsprifungsamt
Christian Erdmann

Stellvertretender Vorsitzender

Transparency International e.V.
Jochen Baeumel
Ulrike Lohr

Beteiligungsmanagment
Simone Hartmann
Claudiavon Prietz (V.)

Antikorruptionsbeauftragte
Petra Rademacher
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Datum 02. November 2011

GUTACHTEN
Zu

RECHTSFRAGEN DER TRANSPARENZKOMMISSION
DER LANDESHAUPTSTADT POTSDAM

(Stand: 19.07.2011, P. Schiler und H. Wegewitz und
Stand: 07.06.2011, S. Brédno, Fraktion DIE ANDERE)
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Teil 1: Rechtsfragen Stand: 19.07.2011, P. Schiller  und H. Wegewitz

Erster Abschnitt: Vertretung der Gemeinde, Gesellsc  hafterversammlung

A.

Fragen

§ 97 Abs. 1 Satz 1 der Kommunalverfassung des Landes Brandenburg (,BbgKVerf “) lau-
tet:

.Der Hauptverwaltungsbeamte vertritt die Gemeinde in der Gesellschafterversamm-
lung oder in dem der Gesellschafterversammlung entsprechenden Organ eines Un-
ternehmens mit eigener Rechtspersonlichkeit; er kann einen Beschaftigten der Ge-
meinde mit der Wahrnehmung dieser Aufgaben betrauen.”

§ 97 Abs. 1 Satz 6 BbgKVerf bestimmt:

.Die Gemeindevertretung kann den Vertretern der Gemeinde in diesem Organ Richt-
linien und Weisungen erteilen.”

Bezieht sich dieser Satz 6 auch auf § 97 Abs. 1 Satz 1 BbgKVerf?

Kann die Stadtverordnetenversammlung (,SVV*“) dem Oberbirgermeister (,OB*) der Lan-
deshauptstadt Potsdam (,LHP*) in Form einer Richtlinie vorschreiben, wie und in welchem

Umfang er seine Vertretungsmacht in der Gesellschafterversammlung auszuiiben hat?

Kann die SVV den OB verpflichten, dies nicht selbst zu tun und einen Beschaftigten zu
betrauen sowie dem OB einen solchen Beschaftigten konkret vorschreiben (z.B. den jewei-

ligen Leiter der Beteiligungsverwaltung der Stadt nach § 98 BbgKVerf)?

8 97 Abs. 2 BbgKVerf bestimmt:

LAbsatz 1 gilt entsprechend auch fir die von der Gemeinde bestellten Mitglieder des
Aufsichtsrates; dabei kdnnen auch Beschéftigte der Gemeinde wie auch sach-
kundige Dritte benannt werden.*

Kann die SVV den von der Gemeinde bestellten Aufsichtsratsmitgliedern Weisungen ertei-

len bzw. deren Handlungen im Aufsichtsrat Richtlinien unterwerfen?

Ergebnisse in Kurzform

Die Weisungs- und Richtlinienkompetenz der SVV nach § 97 Abs. 1 Satz 6 BbgKVerf be-
zieht sich auch auf § 97 Abs. 1 Satz 1 BbgKVerf. Die Norm statuiert die Bindung der Ver-
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treter der Gemeinde in der Gesellschafterversammlung an konkrete Weisungen und all-

gemeine Richtlinien, die von der SVV erteilt bzw. erlassen werden.

Die Weisungs- und Richtlinienkompetenz der SVV gilt gegenstandlich fir samtliche mit der
Gesellschafterstellung der LHP in der betreffenden Gesellschaft verbundenen Rechte; sie

ist gegenstandlich unbeschrankt.

Die SVV kann dem OB nicht vorschreiben, die Vertretung in der Gesellschafterversamm-
lung nicht selbst wahrzunehmen, sondern einen Beschaftigten der Gemeinde damit zu
betrauen. Entsprechend kann die SVV den OB auch nicht anweisen, einen bestimmten Be-
schaftigten mit der Vertretung der Gemeinde in der Gesellschafterversammlung zu betrau-

en.

Die Weisungs- und Richtlinienkompetenz der SVV gegentuber Mitgliedern von Aufsichts-
raten gem. 8§ 97 Abs. 2 i.V.m. 8 97 Abs. 1 BbgKVerf wird durch den bundesrechtlich gelten-
den Grundsatz der ,Weisungsfreiheit des Aufsichtsrates* Uberlagert. Weisungen an Auf-
sichtsrate sind nicht mdglich, wenn die kommunale Gesellschaft als Aktiengesellschaft or-
ganisiert ist oder es sich um eine GmbH handelt, bei der die Mitbestimmungsgesetze gel-
ten (und daher ein ,obligatorischer Aufsichtsrat* zu bilden ist). Ob und unter welchen Vor-
aussetzungen Weisungen an Mitglieder eines fakultativen Aufsichtsrates einer GmbH auf-
grund entsprechender gesellschaftsvertraglicher Regelungen méglich sind und welche An-
forderungen an derartige gesellschaftsvertragliche Regelungen zu stellen sind, ist in der Li-
teratur umstritten. Zwar hat das BVerwG in einer aktuellen Entscheidung vom 31.08.2011
die Zulassigkeit von Weisungen an Aufsichtsratsmitglieder einer GmbH mit fakultativem

Aufsichtsrat bestatigt; aus gesellschaftsrechtlicher Sicht bleiben jedoch Bedenken.

Erlauterungen im Einzelnen

Zu Frage 1:

Die Weisungs- und Richtlinienkompetenz der SVV nach § 97 Abs. 1 Satz 6 BbgKVerf be-
zieht sich auch auf § 97 Abs. 1 Satz 1 BbgKVerf und bestimmt damit die Weisungsunter-
worfenheit der Vertreter der Gemeinde in der Gesellschafter- oder Hauptversammlung
(Obermann, Kommentar zur Kommunalverfassung des Landes Brandenburg, Loseblatt-
sammlung, Stand: August 2008, § 97, Ziffer 2, S. 3).

Dies folgt bereits aus dem Wortlaut der Vorschrift. Der OB als Hauptverwaltungsbeamter
vertritt die Gemeinde in der Gesellschafterversammlung als ,geborenes” Organmitglied

(vgl. Obermann, a.a.O., § 97, Ziffer 2, S. 2) und ist damit als Vertreter der Gemeinde eben-
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falls Adressat von allgemeinen Richtlinien und konkreten Weisungen nach Satz 6. Darlber
hinaus nimmt Satz 6 mit der Formulierung ,in diesem Organ“ ausdriicklich Bezug auf ein
bestimmtes Organ. Die Bezugnahme korrespondiert mit Satz 1, der die Vertretung der
Gemeinde durch den OB oder einen Beschaftigten in der Gesellschafterversammiung
(bzw. dem Organ, welches der Gesellschafterversammlung entspricht, im Folgenden zu-
sammenfassend nur als ,Gesellschafterversammlung” bezeichnet) anordnet. Mangels al-
ternativer Referenzobjekte kann es sich folglich nur um die Gesellschafterversammlung als

Organ handeln.

Schlielich spricht auch die Systematik des § 97 Abs. 1 BbgKVerf dafir, dass sich Satz 6
auf Satz 1 bezieht.

Zu Frage 2:

a. § 97 Abs. 1 Satz 6 BbgKVerf eroffnet der SVV die Moglichkeit, dem Vertreter der
Gemeinde in der Gesellschafterversammlung konkrete Weisungen hinsichtlich der
Auslibung der Vertretung in der Gesellschafterversammlung zu erteilen oder ihn
diesbeziglich allgemeinen Richtlinien zu unterwerfen. Diese Weisungs- und Richt-
linienkompetenz der SVV gilt gegenstandlich fir sdmtliche mit der Gesellschafterstel-
lung der Gemeinde in der betreffenden Gesellschaft verbundenen Rechte. Insbeson-
dere erstreckt sie sich auf das Stimm- wie auch auf das Anwesenheits- und Rede-
recht in der Gesellschafterversammlung, auf das Recht, in der Gesellschafterver-
sammlung Antrage zu stellen und Vorschlage zu unterbreiten, sowie auf das Recht
des Gesellschafters, von der Geschaftsfihrung Auskunft Uber die Angelegenheiten
der Gesellschaft zu erlangen und Einsicht in die Unterlagen der Gesellschaft zu
nehmen (vgl. nur Obermann, a.a.O., § 97, Ziffer 2, S. 3 f). Die kommunalverfas-
sungsrechtliche Weisungskompetenz der SVV gegentber dem Vertreter der Ge-
meinde in der Gesellschafterversammlung ist gegenstandlich unbeschrankt; d.h. die
SVV kann das Handeln ihres Vertreters in der Gesellschafterversammlung geman
§ 97 Abs. 1 Satz 6 BbgKVerf vollumfanglich durch allgemeine Richtlinien und konkre-
te Weisungen steuern. Die Weisungs- und Richtlinienvorschrift ist als ,Kann-
Vorschrift* ausgestaltet, so dass der SVV hinsichtlich der Erteilung von Weisungen

und der Aufstellung von Richtlinien Ermessen eingeraumt ist.

b. Die kommunalverfassungsrechtlich gegenstandlich unbeschréankte Richtlinien- und
Weisungskompetenz gegentiber den Vertretern der Gemeinde in der Gesellschafter-
versammlung ist auch nicht durch vorrangig geltendes Bundesrecht beschrankt oder
Uberlagert. Zwar gilt nach der verfassungsrechtlichen Ordnungskompetenz des Art.

31 Grundgesetz (GG) der Vorrang bundesrechtlichen Gesellschaftsrechts gegenlber
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dem Kommunalverfassungsrecht (vgl. nur Huffer; AktG, 9. Auflage 2010, § 394,
Rn. 2a m.w.N.). Beziiglich der kommunalrechtlichen Richtlinien- und Weisungskom-
petenz gegendber Vertretern in der Gesellschafterversammlung bestehen gesell-
schaftsrechtlich jedoch keine Einwande (Oebbecke in Hoppe/Uechtritz, Handbuch
kommunale Unternehmen, 2. Auflage 2007, 8 9, Rn. 40 m.w.N.; Obermann, a.a.O.,
§ 97, Ziffer 2, S. 4 m.w.N.).

Die Wahrnehmung von Teilnahmerechten der Gesellschafter durch Vertreter in der
Gesellschafterversammlung wird als unproblematisch erachtet (Bayer in Lut-
ter/Hommelhoff, GmbHG, 17. Auflage 2009, § 48, Rn. 4; Zéllner in Baumbach/Hueck,
GmbHG, 19. Auflage 2010, § 48, Rn. 8). Gesellschaftsrechtlich sind auch keine
Griinde ersichtlich, die der Weisungsgebundenheit von Vertretern in der Gesellschaf-
terversammlung entgegenstehen (vgl. BGH, Urteil v. 17.10.1988, DNotZ 1990, 116,
118, das von einem Weisungsrecht der Gesellschafter gegentiber dem Vertreter in

der Gesellschafterversammlung ausgeht).

Die Weisungs- und Richtlinienkompetenz entfaltet allerdings nur im Innenverhéaltnis
zwischen der Gemeinde und ihrem Vertreter in der Gesellschafterversammlung Wir-
kung. Die Nichtbefolgung von Weisungen oder Richtlinien durch die Vertreter hat
folglich keinen Einfluss auf die Wirksamkeit von Gesellschafterbeschlissen (Oebbe-
cke, a.a.0., 8 9, Rn. 43). Weisungs- bzw. richtlinienwidriges Verhalten der gemeind-
lichen Vertreter kann jedoch fir diese haftungsrechtliche Konsequenzen nach sich
ziehen; ferner konnen die gemeindlichen Vertreter angewiesen werden, die in der
Gesellschafterversammlung gefassten Beschliisse zu korrigieren bzw. aufzuheben

(vgl. zum Ganzen: Obermann, a.a.O., § 97, Ziffer 2, S. 4).

Soll durch die Weisungs- und Richtlinienkompetenz Einfluss auf die Unternehmens-

fihrung genommen werden ist jedoch Folgendes zu beachten:

In einer GmbH, auf welche die Mitbestimmungsgesetze (MitbestG, DrittelbG und
MontanmitbestG) keine Anwendung finden, kdnnen die Gesellschafter die Geschafts-
fihrung nahezu unbeschrankt dirigieren (vgl. 88 37 Abs. 1, 46 Nr. 6 GmbHG). Inso-
fern missen Beschliisse der Gemeindevertretung durch den Vertreter in der Gesell-
schafterversammlung in Anordnungen der Gesellschafterversammlung umgesetzt
werden. Grenzen der Weisungsbefugnis des Gesellschafters (Gemeinde, vertreten
im Regelfall durch den Birgermeister) gegentber Geschéftsfiihrern ergeben sich nur
insoweit als diese unzulassig sind, wenn sie dem Gesellschaftsvertrag oder zwin-
genden gesellschaftsrechtlichen Bestimmungen widersprechen. Dies betrifft ins-

besondere Weisungen an Geschaftsfihrer, entgegen § 30 GmbHG gebundenes Ver-
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mogen an die Gesellschafter auszuzahlen oder entgegen § 64 GmbHG keinen Insol-
venzantrag zu stellen. Es betrifft ferner Weisungen, die zur Existenzvernichtung der
Gesellschaft fihren, wie bspw. der Entzug der vollstdndigen Liquiditat (vgl. Schneider
in Scholz, GmbHG, § 37, Rn. 50 ff., § 43, Rn. 126 ff.). Bei Austibung des kommuna-
len Weisungsrechts der Gemeindevertretung gegeniiber gemeindlichen Vertretern in

der Gesellschafterversammlung ist dies mit zu bertcksichtigen.

Bei der Aktiengesellschaft stellt sich dies abweichend dar. Die Hauptversammlung
hat gegentber dem Vorstand kein Weisungsrecht in Geschaftsfiihrungsangelegen-
heiten, es sei denn, der Vorstand verlangt dieses (vgl. 8 119 Abs. 2 AktG). Gleiches
gilt entsprechend fir Unternehmen, die in der Rechtsform der GmbH organisiert sind,
auf die die Mitbestimmungsgesetze (MitbestG, DrittelbG oder MontanmitbestG) auf-

grund Erreichens der jeweiligen Arbeitnehmerzahlen Anwendung finden.

Zu Frage 3:

Die SVV kann dem OB als ,geborenem” Organmitglied weder vorschreiben, die Vertretung
der Gemeinde in der Gesellschafterversammlung nicht selbst wahrzunehmen, noch, einen
Beschaftigten mit der Vertretung zu betrauen (Obermann, a.a.O., 8 97, Ziffer 2, S. 2; auch
nach der Kommentierung zu der Parallelvorschrift § 113 Abs. 2 Satz 2 der Gemeinde-
ordnung fir das Land Nordrhein-Westfalen (GO NRW) obliegt allein dem OB die Entschei-
dung, ob er selbst oder ein von ihm betrauter Mitarbeiter diese Aufgabe wahrnimmt, vgl.
Held in: Held/Becker/Decker/Kirchhof/Kramer/Wansleben/Winkel, Kommunalverfassungs-
recht Nordrhein-Westfalen, Stand: Juni 2011, § 113 GO, Ziffer 6.3, S. 7).

Entsprechend kann die SVV den OB auch nicht verpflichten, einen bestimmten Beschaftig-

ten als Vertreter der Gemeinde in der Gesellschafterversammlung zu bestimmen.

Dies wird insbesondere damit begriindet, dass der OB die Organisations- und Personal-
hoheit in seiner organschaftlichen Verantwortung als Hauptverwaltungsbeamter alleine
ausubt (vgl. Schumacher, Kommentar zur Kommunalverfassung des Landes Brandenburg,
Loseblattsammlung Stand: Juni 2010, § 61, S. 1 ff.). Wer mit der Wahrnehmung der Vertre-
tung der Gemeinde in der Gesellschafterversammlung betraut wird, ist nicht Gegenstand
der Weisungs- und Richtlinienkompetenz des § 97 Abs. 1 Satz 6 BbgKVerf; Richtlinien und
Weisungen kénnen nur den bereits benannten Vertretern der Gemeinde erteilt werden. Im
Ubrigen gibt § 97 Abs. 3 BbgKVerf vor, welche Bediensteten vorrangig beriicksichtigt wer-

den sollen.
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4.

Zu Frage 4.

8 97 Abs. 2 BbgKVerf bestimmt, dass die Weisungs- und Richtlinienkompetenz der
Gemeindevertretung auch gegentber Vertretern der Gemeinde in Aufsichtsraten von
Unternehmen mit eigener Rechtspersonlichkeit gilt (vgl. nur Obermann, a.a.O., 8§ 97,
Ziffer 3, S. 4).

Diesbezuglich bestehen jedoch Beschrankungen, die sich aus héherrangigem, bun-
desrechtlich geltendem Gesellschaftsrecht (AktG, GmbHG) ergeben (Vorrang des
Bundesrechts, vgl. oben Erster Abschnitt, Punkt C. 2. b.). Die Problematik betrifft die
Frage, inwieweit ein bundesrechtlich verankerter Grundsatz der Weisungsfreiheit von
Aufsichtsratsmitgliedern der kommunalrechtlichen Weisungs- und Richtlinienkompe-
tenz der Gemeindevertretung vorgeht. Dies ist bislang nicht abschlieend geklart
(vgl. nur Weckerling-Wilhelm/Mirtsching, NZG 2011, 327, 328).

Im Ausgangspunkt besteht Einvernehmen dariiber, dass aktienrechtlich der Grund-
satz der Weisungsfreiheit der Aufsichtsratsmitglieder existiert; es besteht das
.Grundkonzept* der Unabhangigkeit des Aufsichtsrates (vgl. nur Weckerling-
Wilhelm/Mirtsching, NZG 2011, 327, 328).

Entsprechend dem Grundkonzept ist davon auszugehen, dass gesellschaftsrechtlich
die Erteilung jeglicher Weisungen an Aufsichtsrate von kommunalen Unternehmen,
die in der Rechtsform der Aktiengesellschaft organisiert sind, ausgeschlossen ist
(vgl. insbesondere Altmeppen, NJW 2003, 2561, 2564; Weckerling-Will-
helm/Mirtsching, NZG 2011, 327, 328; Spindler, ZIP 2011, 689, 694). Dies folgt be-
reits aus der nach dem AktG vorgegebenen Organisationsverfassung (vgl. BGHZ 36,
296, 309; Altmeppen, NJW 2003, 2561, 2564). In BGHZ 36, 296, 309 hat der Bun-
desgerichtshof klargestellt, dass von einer Kommune entsandte Aufsichtsratsmitglie-
der denselben Pflichten unterliegen wie gewahlte Aufsichtsratsmitglieder. Sie haben
den Belangen der Gesellschaft den Vorzug vor denen des Entsendungsberechtigten
zu geben und die Interessen der Gesellschaft wahrzunehmen, ohne an Weisungen

des Entsendungsberechtigten gebunden zu sein.

Gleiches gilt im Ergebnis fur Mitglieder von obligatorischen Aufsichtsraten in kommu-
nalen Unternehmen, die in der Rechtsform der GmbH organisiert sind, auf die also —
aufgrund der jeweils vorgesehenen Arbeitnehmerzahlen — die Mitbestimmungsgeset-
ze (MitbestG, DritteloG oder MontanmitbestG) Anwendung finden. Sofern Mit-
bestimmungsgesetze Anwendung finden, ist eine Abweichung von aktienrechtlichen

Vorschriften und damit auch vom Grundsatz der Weisungsungebundenheit des Auf-
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sichtsrats nicht moéglich. Dies ist in 8 25 Abs. 2 MitbestG ausdriicklich geregelt und
gilt auch im Rahmen des DrittelbG und des MontanmitbestimmungsG (vgl. nur We-
ckerling-Wilhelm/Mirtsching, NZG 2011, 327, 329; Spindler, ZIP 2011, 689, 694).

Hingegen ist fraglich, ob in Unternehmen in der Rechtsform der GmbH, auf die die
Mitbestimmungsgesetze keine Anwendung finden, gesellschaftsvertraglich vom
Grundsatz der Weisungsunabhangigkeit des Aufsichtsrats (auch des fakultativen)
abgewichen werden kann, und welche Anforderungen an die entsprechenden gesell-

schaftsrechtlichen Regelungen zu stellen sind.

Teile der Literatur begreifen den Grundsatz der Weisungsfreiheit des Aufsichtsrates
als ,Wesensmerkmal® oder ,tragendes Prinzip®, von dem gesellschaftsvertraglich
auch in der GmbH ungeachtet der Dispositivitat der Bestimmungen in § 52 Abs. 1
GmbHG nicht abgewichen werden kénne. Argumentiert wird, die Uberwachungsta-
tigkeit mache den unentziehbaren Kernbereich der Aufsichtsratstatigkeit aus. Die
Uberwachungstatigkeit habe sich allein am Unternehmensinteresse der Gesellschaft
zu orientieren (vgl. Banspach/Nowak, Der Konzern 2008, 195, 198; KeRRler, GmbHR
2000, 71, 77; Lutter, ZIP 2007, 1988, 1989; Spindler, ZIP 2011, 689, 696; differenzie-
rend Raiser/Heermann in Ulmer, GmbHG, § 52, Rn. 147, die Weisungsfreiheit an-
nehmen, soweit der Kern der Uberwachungsaufgabe betroffen ist; Michalski,
GmbHG, 2. Auflage 2010, § 52, Rn. 174). Dieses Unternehmensinteresse sei jedoch
nicht deckungsgleich mit dem Gesellschafterinteresse, weshalb es nicht mdglich sei,
Aufsichtsratsmitglieder Weisungen des oder der Gesellschafter zu unterwerfen. Dies
gelte auch fir kommunale Gesellschaften in der Form der GmbH, denn auch deren
Interesse koénne nicht mit dem Interesse des Gesellschafters Gemeinde gleich-
gesetzt werden. Fur eine kommunale Gesellschaft gelte, dass sich deren Interesse
aus verschiedenen Elementen neben den Interessen der Kommune als Gesellschaf-
ter in Gestalt etwa der Interessen der Arbeitnehmer, der Glaubiger und der Allge-
meinheit zusammensetze (so Kessler, GmbHR 2000, 71, 77, der auf Interessen der

Glaubiger der Gesellschaft sowie ihrer Arbeitnehmer hinweist).

Dem wird entgegengehalten, dass in einer GmbH mit nur einem Gesellschafter das
Unternehmensinteresse ausschlie3lich von diesem Gesellschafter bestimmt werde.
Unter der Voraussetzung, dass die Kapitalerhaltungsregeln und vergleichbare
Rechtsséatze zum Glaubigerschutz (insb. die Grundséatze zum ,existenzvernichtenden
Eingriff*) beachtet werden, stehe es dem Gesellschafter frei, die Geschéfte der Ge-
sellschaft auch entgegen dem Interesse der Gesellschaft zu betreiben. Dies wirke
sich auch umfassend auf das Verhaltnis zwischen Gesellschafter und Aufsichtsrat

aus, denn die Gesellschafterversammlung kann die Zustimmung des Aufsichtsrates
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zu einer MalRnahme, die dessen Zustimmung bedarf, ersetzen. Daher sprache die
Ausrichtung der Tatigkeit von Aufsichtsraten am Unternehmensinteresse nicht dage-
gen, diese an Weisungen eines Alleingesellschafters zu binden (so Altmeppen, NJW
2003, 2562, 2565; auch Weckerling-Wilhelm/Mirtsching, NZG 2011, 327, 329, jeweils
m.w.N.). Entsprechend wird vertreten, dass in dem Gesellschaftsvertrag einer GmbH
mit fakultativem Aufsichtsrat und nur einem Gesellschafter vorgesehen werden kann,
Aufsichtsrate Weisungen des Gesellschafters zu unterwerfen (vgl. Oebbecke, a.a.O.,
§ 9, Rn. 40 m.w.N., so im Ergebnis auch OVG Mdunster, Beschluss v. 12.12.2006,
15 B 2625/06, Rn. 8, 10 [juris], jedoch mit der Einschrankung, dass Weisungsrechte
nicht bestehen, soweit Weisungen dem Wohl der Gesellschaft zuwiderlaufen). Folgt
man dieser Auffassung, waren Weisungen (und verbindliche Richtlinien) der Ge-
meindevertretung fir Mitglieder eines fakultativen Aufsichtsrates einer kommunalen
GmbH dann zu befolgen, wenn die Kommune alleiniger Gesellschafter ist und der

Gesellschaftsvertrag die Weisungsunterworfenheit des Aufsichtsrates vorsieht.

Im Gesellschaftsvertrag misste dann die Geltung der aktienrechtlichen Regelungen,
aus denen die Weisungsfreiheit des Aufsichtsrates folgt (vgl. 88 76, 119 Abs. 2,
84, 93, 116 AktG) ausgeschlossen und gleichzeitig prazise geregelt werden, wessen
Weisungen der Aufsichtsrat unterliegt (vgl. Weckerling-Wilhelm/Mirtsching, NZG
2011, 327, 329, jeweils m.w.N.).

Weitergehend nimmt das OVG Minster (Urteil v. 24.04.2009 — 15 A 2592/07; ZIP
2009, 1718 ff., in Bestatigung der Vorinstanz VG Arnsberg, Urteil v. 13.07.2007 —
12 K 3965/06, ZIP 2007, 1988 ff.) an, hierfir reiche bereits die Bestimmung im Ge-
sellschaftsvertrag, dass die aktienrechtlichen Regelungen nicht gelten. Das OVG
Minster geht davon aus, dass auch die entsandten Mitglieder eines fakultativen Auf-
sichtsrates an Weisungen der entsendenden Kommune gebunden werden kénnen,
selbst wenn die Kommune nicht alleiniger Gesellschafter ist. Insofern reiche es aus,
dass der Gesellschaftsvertrag keine dem Weisungsrecht entgegenstehenden Rege-
lungen enthalt (sehr kritisch zur Vorinstanz: Lutter, ZIP 2007, 1988, 1991 ff.; Blasche,
EWIR 2009, 715 f). Das vorgenannte Urteil des OVG Miinster ist mittlerweile durch
das Bundesverwaltungsgericht bestatigt worden (Urteil v. 31.08.2011 — 8 C 16.10).
Das Urteil ist noch nicht im Langtext veroffentlicht, bislang liegt nur eine Pressemittei-
lung vor. Aus unserer Sicht begegnet diese Rechtsprechung gesellschaftsrechtlichen
Bedenken, da die Mdglichkeit, dem Aufsichtsrat Weisungen zu erteilen, offenbar oh-
ne spezifische Regelung hierzu im Gesellschaftsvertrag (nur Anordnung, dass die
aktienrechtlichen Bestimmungen nicht gelten) und offenbar auch betreffend eine Ge-

schaftsfihrungsangelegenheit unterstellt wurde (vgl. hierzu Lutter, ZIP 2007, 1988,
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1991 ff. und Weckerling-Wilhelm/Mirtsching, NZG 2011, 327, 329; Spindler, ZIP
2011, 689, 694 ff.).

Zusammenfassend ist betreffend Aufsichtsraten von Unternehmen in der Rechtsform

der GmbH mit fakultativem Aufsichtsrat festzuhalten:

Zwar liegt inzwischen Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts vor, nach der
die Weisung einer Gemeindevertretung an von der Gemeinde gewdahlte Aufsichts-
ratsmitglieder moglich sein soll, sofern lediglich im Gesellschaftsvertrag die Geltung
der aktienrechtlichen Vorschriften abbedungen ist. Aus gesellschaftsrechtlicher Sicht
erscheint dieses Urteil jedoch fragwiirdig. Uberdies sind die Ansichten in der Literatur
zu der Frage, ob gesellschaftsvertraglich Weisungen vorgesehen werden kénnen,
und ggf. welche Anforderungen an die Regelung im Gesellschaftsvertrag zu stellen
sind, nicht einheitlich. Daher verbleibt nach unserer Einschatzung ein nicht unerheb-
liches Unsicherheitsmoment, so dass es empfehlenswert erscheint, auf die Veranke-
rung von Weisungsrechten gegentber Aufsichtsraten in den Gesellschaftsvertragen
zu verzichten. Daflr spricht auch, dass der Einfluss der SVV in Geschéftsfihrungs-
angelegenheiten letztlich weitgehend mittels Weisungen an den Vertreter in der Ge-
sellschafterversammlung (die in der Gesellschafterversammlung umzusetzen sind)
erreicht werden kann. Dies liegt darin begriindet, dass die Gesellschafterversamm-
lung die Zustimmung des Aufsichtsrates zu einer MalBhahme, die dessen Zustim-

mung bedarf, ersetzen kann.

Zweiter Abschnitt: Unterrichtungspflicht vs. Geheim haltungspflicht

A.

Fragen

§ 97 Abs. 7 BbgKVerf bestimmt:

.Die Vertreter der Gemeinde haben die Gemeindevertretung tber alle Angelegenhei-
ten von besonderer Bedeutung friihzeitig zu unterrichten. Der Hauptausschuss bzw.
die Gemeindevertretung kann von den Vertretern der Gemeinde jederzeit Auskunft
verlangen. Die Unterrichtungspflicht und das Auskunftsrecht bestehen nur, soweit
durch Gesetz nichts anderes bestimmt ist.”

Wie weit reicht der Auskunftsanspruch der Gemeinde bzw. einzelner Gemeindevertreter?

Inwieweit sind Auskunftsanspruch und Auskunftspflicht durch das Gesellschaftsrecht
(GmbHG und AktG) beschrankbar und konkret beschrankt? Welchen Einfluss auf das Aus-
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kunftsrecht haben Beteiligungen Dritter (in Form von Minderheits- bzw. Mehrheitsbeteili-

gungen Dritter)?

Ergeben sich aus der geplanten Anderung des § 394 AktG Auswirkungen auf die gesell-

schaftsrechtlichen Beschrankungen von Auskunftsanspruch und Auskunftspflicht?

Ergebnisse in Kurzform

Der Auskunftsanspruch des Hauptausschusses bzw. der Gemeindevertretung (SVV) betrifft
nur ,Angelegenheiten von besonderer Bedeutung* fir die Gemeinde, es bestehen kein ,all-
gemeiner* Auskunftsanspruch und keine ,allgemeine* Auskunftspflicht. Auskunftsverpflich-
tet sind die Vertreter der Gemeinde in der Gesellschafterversammlung (bzw. Hauptver-
sammlung) sowie die gemeindlichen Vertreter in den Aufsichtsraten. Auskunftsberechtigt
sind nur der Hauptausschuss und die Gemeindevertretung, nicht jedoch Fraktionen oder

einzelne Mitglieder der Gemeindevertretung (Hauptausschuss).

Es ist zwischen Vertretern der Gemeinde in Aufsichtsraten und Vertretern in der Gesell-

schafterversammlung bzw. Hauptversammlung zu differenzieren:

a. Aufsichtsratsmitglieder unterliegen gesellschaftsrechtlich normierten Verschwiegen-
heitspflichten. Soweit die gesellschaftsrechtliche Verschwiegenheitspflicht besteht,
schlie3t diese den kommunalrechtlichen Auskunftsanspruch bzw. die kommunal-
rechtliche Auskunftspflicht grundsatzlich aus. Die Verschwiegenheitspflicht der Auf-
sichtsratsmitglieder in Aktiengesellschaften kann in der Satzung nicht beschrankt
werden. Gleiches gilt im Bereich der GmbHs mit obligatorischem Aufsichtsrat, dies-
bezlglich kann die Verschwiegenheitspflicht nicht im Gesellschaftsvertrag be-
schrankt werden. Ob und inwieweit die den Aufsichtsratsmitgliedern einer GmbH mit
fakultativem Aufsichtsrat obliegende Verschwiegenheitspflicht der Offenbarung von
vertraulichen Informationen gegentber dem Hauptausschuss bzw. der Gemeindever-
tretung entgegensteht, ist umstritten. Die den Aufsichtsratsmitgliedern in einer GmbH
mit fakultativem Aufsichtsrat obliegende Verschwiegenheitspflicht kann jedoch - an-
ders als bei der Aktiengesellschaft und der GmbH mit obligatorischem Aufsichtsrat —
im Gesellschaftsvertrag beschrankt werden. Um den kommunalrechtlichen Aus-
kunftsanspruch zu starken, ist eine derartige gesellschaftsvertragliche Beschrankung
der Verschwiegenheitspflicht zu erwéagen; ggf. sollten hierbei wohl bestehende ge-
sellschaftsrechtliche Grenzen beriicksichtigt werden. Entsprechende Anderungen der
Gesellschaftsvertrage bedirfen eines notariell zu beurkundenden Beschlusses der
Gesellschafterversammlung mit einer Mehrheit von (mindestens) drei Vierteln der

abgegebenen Stimmen. Soweit neben der LHP weitere Gesellschafter beteiligt sind,
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kann nicht ausgeschlossen werden, dass die Anderung des Gesellschaftsvertrages

einer Zustimmung durch den weiteren Gesellschafter bedarf.

Vertreter der Gemeinde in der Hauptversammlung einer Aktiengesellschaft unter-
liegen keinen gesellschaftsrechtlichen Verschwiegenheitspflichten. Ob und inwieweit
Vertreter der Gemeinde in der Gesellschafterversammlung einer GmbH gesell-
schaftsrechtlichen Verschwiegenheitspflichten unterliegen, die einer Unterrichtung
der Gemeindevertretung bzw. des Hauptausschusses entgegenstehen, ist fraglich.
Dieses Problem wird in der Literatur nur oberflachlich behandelt und Rechtsprechung
hierzu ist nicht ersichtlich. Vor diesem Hintergrund erscheint es empfehlenswert,
auch die Weitergabe von vertraulichen Informationen durch den Vertreter in der Ge-
sellschafterversammlung in den Gesellschaftsvertrdgen zu regeln. Insoweit dirften
die Ausfihrung zur Beschrankung von Verschwiegenheitspflichten, die Mitgliedern
des Aufsichtsrats einer GmbH mit fakultativem Aufsichtsrat obliegen, entsprechend

gelten.

Sollte § 394 AktG-RefE in der aktuell diskutierten Fassung in Kraft treten, kénnten auch

kommunale GmbHs — unabhéngig davon, ob diese obligatorisch mitbestimmt sind — durch

entsprechende Bestimmungen in den Gesellschaftsvertradgen die Verschwiegenheitspflicht

von Aufsichtsratsmitgliedern und die Offentlichkeit der Aufsichtsratssitzungen regeln. Dann

kénnte die den Aufsichtsratsmitgliedern gesellschaftsrechtlich obliegende Verschwiegen-

heitspflicht umfassend beseitigt werden.

Erlauterungen im Einzelnen

Zu Frage 1

a.

Auskunftsverpflichtete

Auskunftsverpflichtet sind nach § 97 Abs. 7 Satz 2 BbgKVerf alle Vertreter der Ge-
meinde in Organen von Unternehmen mit eigener Rechtspersonlichkeit. Dies sind
zum einen Vertreter der Gemeinde in der Gesellschafterversammlung bei der GmbH
(bzw. Hauptversammlung bei der AG). Zum anderen bezieht sich die Auskunftspflicht
auch auf Vertreter der Gemeinde in Aufsichtsraten, da das Auskunftsrecht nach
§ 97 Abs. 7 Satz 2 BbgKVerf ebenfalls fir diese gilt (Obermann, a.a.O., § 97, Ziffer 8,
S. 9). Zwar handelt es sich bei den von der Gemeinde entsandten oder auf ihre Ver-
anlassung gewahlten Mitgliedern des Aufsichtsrates juristisch betrachtet nicht um
rechtsgeschaftliche Vertreter. Der Begriff ,Vertreter* in 8 97 Abs. 7 Satz 2 BbgKVerf

ist jedoch im untechnischen Sinn zu verstehen und bezieht sich auf die Tatigkeit aller
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Personen in unterschiedlichen Rechtsstellungen, tber welche die Gemeinde Einfluss
auf Unternehmen austiben kann (Will, VerwArch. 2003, 248, 255 f m.w.N.).

Auskunftsberechtigte

(i)

(ii)

Auskunftsberechtigt nach § 97 Abs. 7 Satz 2 BbgKVerf ist ausschliel3lich die
SVV. Nach eindeutigem Wortlaut der Vorschrift steht das Auskunftsrecht nur
der Gemeindevertretung oder dem Hauptausschuss zu, nicht jedoch einzelnen
Gemeindevertretern (Obermann, a.a.0., § 97, S. 8) oder einzelnen Fraktionen
(vgl. die wohl zutreffende Kommentierung zur Parallelvorschrift in der GO
NRW, Held, a. a. O., § 113 GO, Ziffer 9, S. 10).

8§ 97 Abs. 7 Satz 2 BbgKVerf verdrangt au3erdem als Spezialvorschrift (lex
specialis) die allgemeine Regelung in 8 29 Abs. 1 BbgKVerf, wonach jeder
Stadtverordnete im Rahmen seiner Aufgabenerfillung vom Hauptverwaltungs-
beamten Auskunft und Akteneinsicht verlangen kann. 8 97 Abs. 7 Satz 2
BbgKVerf schliel3t die Bestimmung des § 29 Abs. 1 BbgKVerf fiir den Anwen-
dungsbereich des Gemeindewirtschaftsrechts aus. Auch die Bestimmung in
8 14 Abs. 1 der Geschéftsordnung der Stadtverordnetenversammlung der Lan-
deshauptstadt Potsdam vom 04.06.2009, wonach Beschlussvorlagen und An-
trage vom Oberbirgermeister, von Fraktionen und Stadtverordneten sowie
vom Hauptausschuss eingebracht werden kénnen, ist wohl angesichts der vor-
rangigen Regelung in 8§ 97 Abs. 7 BbgKVerf im Rahmen des Gemeinde-
wirtschaftsrechts nicht anwendbar.

In diesem Rahmen ist darauf hinzuweisen, dass es unzuldssig ware, einen Be-
teiligungsausschuss zu griinden und lediglich diesem Informationen Uber die
kommunalen Gesellschaften zur Verfligung zu stellen. Nach § 97 Abs. 7 Satz 1
BbgKVerf haben die gemeindlichen Vertreter die Gemeindevertretung tber alle
Angelegenheiten von besonderer Bedeutung friihzeitig zu unterrichten. Der
Hauptausschuss beziehungsweise die Gemeindevertretung (SVV) kann von
den Vertretern der Gemeinde nach § 97 Abs. 7 Satz 2 BbgKVerf jederzeit Aus-
kunft verlangen. Daraus folgt zunachst, dass die Gemeindevertretung (SVV)
keinen Beteiligungsausschuss griinden darf, der die Rechte der Gemeindever-
tretung (SVV) bzw. des Hauptausschusses hinsichtlich der Beteiligungen der
LHP wahrnimmt und neben diese Gremien tritt. Zugleich folgt aus der Formu-
lierung von 8 97 Abs. 7 BbgKVerf, dass ein zu grindender Beteiligungsaus-
schuss ebenso wenig als Unterausschuss des Hauptausschusses ausgestaltet

sein darf. § 97 Abs. 7 BbgKVerf enthélt eine sehr genaue Regelung, welche
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(iii)

kommunalen Gremien auskunftsberechtigt sind. Dieser gesetzgeberischen
Entscheidung liefe es jeweils in einer unzuldssigen Weise zuwider, wenn statt
der in 8 97 Abs. 7 BbgKVerf genannten Organe bzw. Organteile andere Gre-
mien auskunftsbefugt wéren. So enthalt beispielsweise § 49 Abs. 2 BbgKVerf
genaue Vorgaben fir die Zusammensetzung des Hauptausschusses. Diese
Anforderungen wirden unterlaufen, kénnte ein Unterausschuss die Aufgaben
des Hauptausschusses wahrnehmen, dem weniger Mitglieder als dem Haupt-

ausschuss angehoren wirden.

Zu erwagen sein konnte, ob fur einzelne Fraktionen oder einzelne Mitglieder
der Gemeindevertretung (SVV) die Moglichkeit erdffnet ist, das Auskunftsrecht
der Gemeindevertretung (SVV) fir diese gerichtlich geltend zu machen. Ein
solches Recht ware insbesondere dann zu erwégen, wenn die Gemeindever-
tretung (SVV) bzw. der Hauptausschuss von dem Auskunftsanspruch gemar
8 97 Abs. 7 BbgKVerf keinen Gebrauch machen und entsprechend die ge-

meindlichen ,Vertreter keine Auskinfte erteilen wirden.

Im Ergebnis dirfte diese Moglichkeit gerichtlicher Geltendmachung fir einzel-
ne Fraktionen oder einzelne Mitglieder der Gemeindevertretung (SVV) jedoch
nicht bestehen. So erklart beispielsweise das OVG Minster (Beschluss
v. 12.11.1992 -15 B 3965/92, Rn. 9 ff, [juris] zur Prozessfiihrungsbefugnis ei-
nes einzelnen Ratsmitglieds im Zusammenhang mit Reaktionsrechten eines
Rates auf eine Verletzung seiner Kompetenzen, dass eine geltend gemachte
Rechtsposition gerade demjenigen, der sich auf sie beruft, zustehen muss. Die
Rechtsposition dirfe organisationsrechtlich nicht in die Zustandigkeit eines an-

deren Funktionstragers fallen. Das Gericht flihrt weiter aus:

,Ob der Rat von diesen Rechten Gebrauch macht, hat er in dem fir sei-
ne Willensbildung vorgesehenen Abstimmungsverfahren zu entscheiden,
in dem die Mehrheit den Ausschlag gibt (...). Der einzelne Mandatstrager
kann sich an dieser Abstimmung beteiligen und auch sonst versuchen,
deren Ausgang im Rahmen der Beratung zu beeinflussen. Das Ent-
scheidungsergebnis muss er aber grundsatzlich auch dann hinnehmen,
wenn es seinen Vorstellungen widerspricht. Gleiches gilt fir die im Rat
vertretenen Fraktionen. (...) Im Blick auf diesen Ausgangspunkt verbietet
sich die Annahme, dass auch das einzelne Ratsmitglied oder eine Frak-
tion befugt ware, der von einem anderen Gemeindeorgan zu Lasten des
Rates begangenen Kompetenzverletzung mit einem Unterlassungs- oder
sonstigen Abwehranspruch im Kommunalverfassungsstreitverfahren
entgegenzutreten. Denn darin lage nichts anderes als ein erneuter Ein-
griff in die Zustandigkeiten des Rates, der umso weniger hinnehmbar
ware, als dadurch das im Demokratiegedanken wurzelnde Mehrheits-
prinzip verletzt wirde. Mit dem Hinweis der Antragsteller auf eine mittel-
bare Beeintrachtigung ihrer Mitwirkungsbefugnisse im Rat lassen sich
die dargestellten organisationsrechtlichen Vorgaben der Gemeindeord-
nung nicht tberwinden.”
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Der VGH Mannheim (Beschluss v. 04.11.1993 — 1 S 953/93, Rn. 4 [juris]) ver-
tritt die Auffassung, dass eine Klage, die auf die Feststellung einer allein objek-
tiv-rechtlichen Uber- oder Unterschreitung von Organkompetenzen gerichtet
sei und nicht dem Erfordernis gentige, dass der Klager durch rechtswidriges
Organhandeln mdglicherweise in einer ihm zustehenden Rechtsposition ver-
letzt ist, auch im Rahmen eines kommunalverfassungsrechtlichen Organstreits
eine unzulassige Popularklage sei. Eine lediglich mittelbare Betroffenheit kdn-

ne grundsatzlich keine Klagebefugnis begriinden.

In der Fachliteratur heil3t es entsprechend, dass Mitglieder einer Gemeindever-
tretung in einem kommunalverfassungsrechtlichen Verfahren nur dann klage-
befugt sind, wenn sie in ihren Mitgliedschaftsrechten verletzt sind. Nicht jede
Verletzung des materiellen Rechts berechtigt danach zu einem Kommunalver-
fassungsstreitverfahren; dieses ist erdffnet, wenn ein Gemeinderatsmitglied in
seinen eigenen Rechten als Mitglied einer kommunalen Vertretung verletzt ist
(vgl. Wanzleben in Held/Becker/Decker/Kirchhof/Kramer/Wanzleben/Winkel,
Kommunalverfassungsrecht Nordrhein-Westfalen, Stand: Juni 2011, § 56, Zif-
fer2,S.9).

Eine solche Verletzung in eigenen Rechten als Mitglied der Gemeindevertre-
tung dirfte aber gerade nicht vorliegen, wenn die Gemeindevertretung bzw.
der Hauptausschuss — entgegen dem Begehren einzelner Mitglieder (oder
Fraktionen) — mehrheitlich entscheiden, das ihnen zukommende Auskunfts-
recht nicht oder nur begrenzt auszuiiben. § 97 Abs. 7 Satz 2 BbgKVerf enthalt
namlich keine Informationspflicht der Stadtverordnetenversammlung und des
Hauptausschusses, welches diese Gremien auszuiiben hatten, sondern ge-
wahrt ihnen lediglich ein Auskunftsrecht. Machen die Stadtverordnetenver-
sammlung und der Hauptausschuss von diesem Recht mehrheitlich keinen
Gebrauch, dirften einzelne Mitglieder der Gremien daher nicht in ihren eige-

nen Rechten verletzt sein.

Dem Umstand, dass einzelne Stadtverordnete und Fraktionen das Auskunfts-
recht der Gemeindevertretung (SVV) bzw. des Hauptausschusses nicht fr
diese geltend machen duirfen, stehen unseres Erachtens auch die Regelungen
in 88 29, 31 Abs. 1 BbgKVerf nicht entgegen, wonach den Stadtverordneten
die Kontrolle der Verwaltung obliegt und sie die ihnen aus der Mitgliedschaft in
der Gemeindevertretung erwachsenden Pflichten zu erfillen haben. Wie be-
reits ausgefihrt, verdrangt § 97 Abs. 7 Satz 2 BbgKVerf als Spezialvorschrift
(lex specialis) das allgemeine Auskunftsrecht in 8 29 Abs. 1 BbgKVerf. Dartber
hinaus modifiziert § 97 Abs. 7 BbgKVerf die allgemeine Verpflichtung der
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(iv)

Stadtverordneten zur Kontrolle der Verwaltung dergestalt, dass jene Verpflich-
tung im Bereich der wirtschaftlichen Betatigung nicht gegentber dem einzelnen
Stadtverordneten, sondern nur im Rahmen der Gemeindevertretung (SVV)
bzw. des Hauptausschusses besteht. Wie namlich aus § 97 Abs. 7 BbgKVerf
abzuleiten ist, sind nicht die einzelnen Stadtverordneten, sondern nur die Ge-
meindevertretung (SVV) bzw. der Hauptausschuss insofern zur Kontrolle beru-
fen. Kann sich ein einzelner Stadtverordneter oder auch eine Fraktion mit ihren
Vorstellungen zu Art und Umfang einer gemeindlichen Kontrolle innerhalb die-
ser Gremien nicht durchsetzen, werden daher die Pflichten eines einzelnen

Stadtverordneten nicht beruhrt.

Allerdings kénnte der OB das Verhalten der Gemeindevertretung (SVV) bzw.
des Hauptausschusses nach § 55 Abs. 1 Satz 1 bzw. Abs. 2 Satz 1 BbgKVerf
beanstanden, wenn diese Gremien von ihrem Auskunfts- und Kontrollrecht
gemal 8§ 97 Abs. 7 BbgKVerf keinen Gebrauch machen sollten. Das Bean-
standungsrecht des Hauptverwaltungsbeamten umfasst zwar nach dem Wort-
laut dieser Regelungen nur Beschliisse von Gemeindevertretung (SVV) bzw.
beschlieRender Ausschiisse, doch gehen wir davon aus, dass er auch eine
bloRe Untatigkeit von Gemeindevertretung (SVV) und Hauptausschuss bean-
standen kann, wenn eine Pflicht zur Aufgabenwahrnehmung besteht, was hin-
sichtlich der Kontrolle der stédtischen Vertreter in kommunalen Gesellschaften
wohl der Fall ist. Da der Hauptverwaltungsbeamte einen Beschluss beanstan-
den darf, in dem die Gemeindevertretung (SVV) bzw. der Hauptausschuss
ausdricklich beschlieRen, einen Regelungsgegenstand nicht zu behandeln,
muss er aus unserer Sicht tber den Wortlaut von § 55 Abs. 1 Satz 1 bzw. Abs.
2 Satz 1 BbgKVerf hinaus auch die bloRe Untétigkeit der genannten Gremien
beanstanden kénnen. Andernfalls konnte die Beanstandung ihre Funktion als
Instrument zur RechtmaRigkeitskontrolle des Handelns von Gemeindevertre-
tung (SVV) bzw. Hauptausschuss nur unzureichend erfillen. Weigern sich
Gemeindevertretung (SVV) bzw. Hauptausschuss trotz Beanstandung durch
den Hauptverwaltungsbeamten, einen Beschluss zu fassen und beanstandet
der Hauptverwaltungsbeamte daraufhin das Verhalten von Gemeindevertre-
tung (SVV) bzw. Hauptausschuss erneut, entscheidet das Ministerium des In-
nern des Landes Brandenburg als nach § 110 Abs. 2 BbgKVerf zustandige
Kommunalaufsichtsbehorde Uber die Rechtmafigkeit des Verhaltens von Ge-

meindevertretung (SVV) bzw. Hauptausschuss.

Einzelne Stadtverordnete und Fraktionen haben indes keinen Anspruch auf
Beanstandung durch den Hauptverwaltungsbeamten, da es sich bei dieser

Mafnahme ausschlieRlich um ein objektives Instrument zur Legalitatskontrolle
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v)

handelt (vgl. Plickhahn, in Held/Becker/Decker/Kirchhof/Kramer/Wans-
leben/Winkel, Kommunalverfassungsrecht Nordrhein-Westfalen, Stand: Juni
2011, 8 54 GO, Ziffer 4, S. 8, zur entsprechenden Regelung der GO NRW).

Eine weitere Moglichkeit zur Auskunftserteilung zugunsten einzelner Stadtver-
ordneten und Fraktionen kann sich aus dem Recht der Kommunalaufsicht er-
geben. Nach § 110 Abs. 2 BbgKVerf kann das Ministerium des Innern des
Landes Brandenburg als nach § 110 Abs. 2 BbgKVerf zustandige Kommunal-
aufsichtsbehotrde rechtswidrige Beschlisse und MaRRnahmen der LHP bean-
standen (vgl. § 113 Abs. 1 Satz 1 BbgKVerf). Diese Begriffe werden weit ver-
standen, so dass nach der Fachliteratur jede rechtserhebliche gemeindliche
Handlungsform im Falle ihrer Rechtswidrigkeit beanstandet werden kann (vgl.
Benedens, Kommentar zur Kommunalverfassung des Landes Brandenburg,
Loseblattsammlung, Stand: August 2008, § 113, Ziffer 2, S. 3). Durch eine Be-
anstandung nach 8§ 113 Abs. 1 Satz 1 BbgKVerf konnen daher unseres Erach-
tens die Vertreter der LHP in den Gremien der kommunalen Gesellschaften zur
Erfullung ihrer Auskunftspflichten angehalten werden. Beschliisse und Malf3-
nahmen im Sinne von § 113 Abs. 1 Satz 1 BbgKVerf liegen namlich auch vor,
wenn die kommunalen Vertreter ihrer Auskunftspflicht nicht ordnungsgeman
nachkommen. Erfillen diese Vertreter ihre Pflichten nicht, muss sich die LHP
diese Pflichtenverstol3e auch zurechnen lassen, weshalb das Ministerium des
Innern des Landes Brandenburg entsprechende Beschlisse und MalRnahmen

als Handlungen der LHP beanstanden kann.

Unterlassen es dagegen Gemeindevertretung (SVV) bzw. Hauptausschuss, ihr
Auskunftsrecht wahrzunehmen, kann dies das Ministerium des Innern des Lan-
des Brandenburg nicht nach § 113 Abs. 1 Satz 1 BbgKVerf beanstanden. Nach
der Fachliteratur sind Unterlassungen keine Mafinahmen im Sinne von § 113
Abs. 1 Satz 1 BbgKVerf, selbst wenn eine Rechtspflicht zum Handeln besteht
(vgl. Benedens, a.a.O., 8 113, Ziffer 2, S. 3). Dies wird damit begriindet, dass
§ 115 BbgKVerf — dazu sogleich — fur pflichtwidrige Unterlassungen eine vor-

rangige Regelung enthalt.

Nach § 115 BbgKVerf kann das Ministerium des Innern des Landes Branden-
burg anordnen, dass die LHP innerhalb einer angemessenen Frist das Erfor-
derliche veranlasst und durchfihrt. Die Norm ermdéglicht der Kommunal-
aufsichtsbehérde die Beseitigung einer rechtswidrigen Untétigkeit der LHP bei
der Erfullung ihrer rechtlichen Pflichten, wobei unter den Begriff der rechtlichen
Pflichten auch die innerorganisatorischen Pflichten der Organe einer Gemein-

de fallen (vgl. Benedens, Kommentar zur Kommunalverfassung des Landes
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Brandenburg, Loseblattsammlung, Stand: August 2008, 8§ 115, Ziffer 1, S. 1).
Kommt die LHP ihrer Verpflichtung zur Informationsweitergabe an die Gemein-
devertretung (SVV) bzw. an den Hauptausschuss nicht nach, kann das Minis-
terium des Innern des Landes Brandenburg demnach die entsprechenden An-
ordnungen treffen. Erfullt die LHP ihre Verpflichtung weiterhin nicht, kann das
Ministerium des Innern des Landes Brandenburg gemaR § 116 BbgKVerf die
erforderlichen MaRnahmen selbst durchfihren. Im Rahmen dieser Ersatzvor-
nahme kann das Ministerium des Innern des Landes Brandenburg der Ge-
meindevertretung (SVV) bzw. dem Hauptausschuss aufgeben, seine Auf-

sichtspflichten ordnungsgeman wahrzunehmen.

Wie bereits aus dem Wortlaut der jeweiligen kommunalaufsichtsrechtlichen
Regelungen in der Kommunalverfassung des Landes Brandenburg ersichtlich
ist, liegt es im Ermessen des Ministeriums des Innern des Landes Branden-
burg, ob es von seinen Rechten Gebrauch macht. Einzelne Stadtverordnete
und Fraktionen haben daher nur die Mdglichkeit, sich an das Ministerium des
Innern des Landes Brandenburg mit der Bitte um eine kommunalaufsichts-
rechtliche Prifung zu wenden. Ein subjektives Recht auf Einschreiten besteht

hingegen nicht.

C. Gegenstand von Auskunftsanspruch und -pflicht

(i)

(ii)

Die Unterrichtungspflicht der Vertreter der Gemeinde betrifft nach dem Wort-
laut der Bestimmung in 8§ 97 Abs. 7 Satz 1 BbgKVerf ,alle Angelegenheiten von
besonderer Bedeutung®. Spiegelbildlich betrifft auch der Auskunftsanspruch
des Hauptausschusses bzw. der Gemeindevertretung in Satz 2 der Vorschrift
nur Angelegenheiten von besonderer Bedeutung (Obermann, a.a.O., § 97, Zif-
fer 8, S. 8). Auskunftspflicht und -anspruch betreffen Angelegenheiten von be-
sonderer Bedeutung fur die Gemeinde (Obermann, a.a.O., § 97, Ziffer 8, S. 9).
Es besteht somit keine ,allgemeine* Unterrichtungspflicht und kein ,allgemei-
ner* Auskunftsanspruch, sondern Unterrichtungspflicht und Auskunftsanspruch
sind inhaltlich qualifiziert (vgl. Battke/Voigt, SachsVBI 2006, 273, 275 und Will,
VerwArch. 2003, 248, 260).

Die Angelegenheiten von besonderer Bedeutung kénnen auch nicht mit den-
jenigen Angelegenheiten gleichgesetzt werden, fiir die die Gemeindevertretung
in Abgrenzung zu den Angelegenheiten der laufenden Verwaltung zustandig
ist. Die Unterscheidung zwischen den Angelegenheiten der laufenden Verwal-
tung, fur die der Hauptverwaltungsbeamte nach 8§ 54 Abs. 1 Nr. 5 BbgKVerf

zustandig ist, und den sonstigen Angelegenheiten, die in den Zustandigkeits-

Seite 19 von 74



(iii)

(iv)

Zu Frage 2

bereich der Gemeindevertretung fallen, kann nicht auf den Auskunftsanspruch
und die Auskunftspflicht Ubertragen werden. Nicht jede Angelegenheit, die tber
eine Angelegenheit der laufenden Verwaltung hinausgeht, durfte namlich be-

reits als Angelegenheit von besonderer Bedeutung anzusehen sein.

Die Vorschrift des § 97 Abs. 2 Satz 1 BbgKVerf enthélt keine Definition von
Tatbestanden, die Angelegenheiten von besonderer Bedeutung darstellen. In-
sofern dirfte eine weite Auslegung nach den Umsténden des Einzelfalles mog-
lich sein (vgl. Battke/Voigt, SachsVBI 2006, 273, 275 betreffend § 98 Abs. 2
Satz 4 SachsGO). Dann kdnnen insbesondere grofliere Geschéftsrisiken, un-
vorhergesehene Investitionen, Markt- bzw. Absatzeinbriiche, besondere Fi-
nanzierungsmaflnahmen und besondere Vorgénge, die (Haushalts-)risiken fur
die Gemeinde begrinden, als Angelegenheiten von besonderer Bedeutung
qualifiziert werden, die die Unterrichtungspflicht bzw. den Auskunftsanspruch
gemal 8§ 97 Abs. 7 BbgKVerf begrinden (vgl. Battke/Voigt, SachsVBI 2006,
273, 275).

Dieser Auslegung dirfte im Wesentlichen die Regelung in Ziffer 3.1.2, S. 6 der
Leitlinien guter Unternehmensfihrung Public Corporate Governance Kodex fir
die Beteiligungen an privatrechtlichen Unternehmen der Landeshauptstadt
Potsdam (,Kodex LHP *) entsprechen. Nach dieser Bestimmung ist eine Ange-
legenheit insbesondere dann von besonderer Bedeutung, wenn absehbar ist,
dass von den vereinbarten/vorgegebenen strategischen Zielen der Gesell-

schaft im erheblichen Umfang abgewichen wird.

Zur Begrundung der Beschrankung von Auskunftspflicht und -recht wird ausge-
fuhrt, dass hiermit die Gefahr einer Fortsetzung parteipolitischer Kontroversen
in der Unternehmenspolitik und sich hieraus moglicherweise ergebenden
Schadens fur die kommunalen Unternehmen abgewendet werden soll. Die Be-
schrankung sei das Ergebnis einer Abwéagung zwischen der Auslbung von
Kontrolle durch die Gemeindevertretung und der Gefahr der Verlagerung par-
teipolitischer Streite in die kommunalen Unternehmen (so Battke/Voigt,
SéachsVBI 2006, 273, 277).

Zu untersuchen ist, ob und inwieweit sich vorrangig geltende gesellschaftsrechtliche Ver-

schwiegenheitspflichten auf die kommunalrechtliche Unterrichtungspflicht der Vertreter der

Gemeinde

und den Auskunftsanspruch des Hauptausschusses bzw. der Gemeinde-
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vertretung gemal 8§ 97 Abs. 7 Satz 2 BbgKVerf auswirken (grds. zum Vorrang des Gesell-
schaftsrechts, vgl. oben Erster Abschnitt Punkt C. 2. b. 8§ 97 Abs. 7 Satz 3 BbgKVerf bringt

diesen Vorrang gesellschaftsrechtlicher Verschwiegenheitspflichten selbst zum Ausdruck,

indem er regelt, dass Auskunftspflicht und -recht nur bestehen, soweit durch Gesetz nichts

anderes bestimmt ist.

Die folgende Untersuchung differenziert zunachst zwischen den (unterschiedlichen) gesell-

schaftsrechtlichen Verschwiegenheitspflichten, denen gemeindliche Mitglieder von Auf-

sichtsraten einerseits (hierzu nachfolgend unter a.) und gemeindliche Vertreter in der Ge-

sellschafterversammlung bzw. der Hauptversammlung andererseits unterliegen (hierzu

nachfolgend unter b.

a. Verschwiegenheitsverpflichtung von Aufsichtsratsmitgliedern

Wegen der unterschiedlichen rechtlichen Auspragung der Verschwiegenheitspflich-

ten von Aufsichtsratsmitgliedern in Abhangigkeit von der jeweiligen Rechtsform der

Gesellschaft (AG, GmbH mit obligatorischem Aufsichtsrat, GmbH mit fakultativem

Aufsichtsrat) ist weiter zu differenzieren. Entsprechend ist zunachst die Verschwie-

genheitspflicht von Aufsichtsratsmitgliedern einer AG (hierzu nachfolgend unter (i)),

danach die Verschwiegenheitspflicht von Aufsichtsratsmitgliedern einer GmbH mit

obligatorischem Aufsichtsrat (hierzu nachfolgend unter (ii)) und dann die Verschwie-

genheitspflicht von Mitgliedern des Aufsichtsrats einer GmbH mit fakultativem Auf-

sichtsrat zu untersuchen (hierzu nachfolgend unter (iii)).

(i)

Hinsichtlich der Verschwiegenheitspflicht von Aufsichtsratsmitgliedern einer AG

gilt Folgendes:

Die Verschwiegenheitspflicht der Mitglieder des Aufsichtsrates einer AG ist in
8§93 Abs. 1 Satz 3 AktG i.V.m 8§ 116 AktG geregelt; sie ist Auspragung der
Treuepflicht gegenlber der Gesellschaft (allgemeine Meinung, vgl. nur Huffer;
Aktiengesetz, 9. Auflage 2010, § 116, Rn. 6 m.w.N.). Die Verschwiegenheits-
pflicht gilt gleichermal3en fir séamtliche Aufsichtsratsmitglieder (unabhangig da-
von, ob diese gewahlt, entsandt oder vom Gericht bestellt wurden, vgl. nur Ha-
bersack, Minchener Kommentar zum Aktiengesetz, 3. Auflage 2008, § 116,
Rn. 10; es existiert keine ,gespaltene Vertraulichkeit®, vgl. Hiffer; AktG, § 116,
Rn. 7 m.w.N.).

(A) Bei Ausuibung ihrer Tatigkeit missen sich die Aufsichtsratsmitglieder ei-

ner AG ausschlieB3lich von dem Unternehmensinteresse leiten lassen
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(B)

(®)

(vgl. nur Habersack, MiKo AktG, 3. Auflage 2008, § 116, Rn. 11). Ent-
sprechend bildet das (objektiv zu bestimmende) Unternehmensinteresse
den allgemeinen Malstab fir die Bestimmung des gegenstandlichen
Umfangs der aktienrechtlichen Verschwiegenheitspflicht von Aufsichts-
ratsmitgliedern (vgl. nur Semler, MUKo AktG, 2. Auflage 2004, § 116, Rn.
380; Spindler, ZIP 2011, 689, 690 f). Grundsatzlich unterliegen der
Pflicht zur Verschwiegenheit nach § 116 Satz 2 AktG insbesondere die
von den Aufsichtsratsmitgliedern erhaltenen vertraulichen Berichte und
der Gegenstand vertraulicher Beratungen. Die Verschwiegenheitspflicht
ist nach dem Wortlaut ,insbesondere” jedoch nicht auf diese Beispiele
beschrankt, sondern erstreckt sich auf jede vertrauliche Information und
den gesamten Beratungsinhalt wie bspw. Abstimmungsergebnisse (Huf-
fer; AktG, § 116, Rn. 6a m.w.N.). Vertraulich sind alle Informationen, die
die Gesellschaft betreffen, sofern eine Offenlegung dem objektiv ermittel-
ten Interesse der Gesellschaft widerspricht. Dies betrifft nicht nur die
durch den Verweis in § 116 Satz 1 AktG auf § 93 Abs. 1 Satz 3 AktG ge-
nannten Geschafts- und Betriebsgeheimnisse, sondern dartber hinaus
nach allgemeiner Auffassung auch Informationen aus dem technischen
Bereich, wie bspw. aus dem Bereich der Forschung und Entwicklung von
Produkten oder Erfindungen. Als Geschéaftsgeheimnisse werden insbe-
sondere Informationen aus dem unternehmerischen, vor allem dem
kaufmannischen Bereich, etwa Unternehmensplanungen und Teile dar-
aus, Marketing- und Absatzplane sowie kundenbezogene Daten ange-
sehen (vgl. zum Ganzen: Semler, MUKo AktG, 2. Auflage 2004, § 116,
Rn. 396 ff. m.w.N.).

Die Verschwiegenheitspflicht der Mitglieder des Aufsichtsrats einer AG
besteht gegentiber ,Dritten”, d.h. allen Personen, die weder Mitglied des
Aufsichtsrates noch des Vorstands sind (Semler, MiKo AktG, 2. Auflage
2004, § 116, Rn. 380; Ganzer/Tremml, GewArch 2010, 141, 143; Batt-
ke/Voigt, SachsVBI. 2006, 273, 274; jeweils m.w.N.). Hierzu zéhlen ins-
besondere Aktionare, der Betriebsrat, Gewerkschaften und Mitarbeiter
(vgl. Semler, MiKo AktG, 2. Auflage 2004, § 116, Rn. 413). Dies qilt ins-
besondere auch gegeniber einer Kommune als ,GrofRaktionar* (vgl.
plastisch Noack, Stadte und Gemeinderat 1995, 379, 385).

88 394, 395 AktG begriinden von der Verschwiegenheitspflicht nach
ganz Uberwiegender Auffassung keine Ausnahme, die die Unterrichtung

der Gemeindevertretung bzw. des Hauptausschusses zulieRe. Bei die-
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sen Bestimmungen handelt es sich um Sondervorschriften, die bei einer
Beteiligung von Gebietskdrperschaften an Aktiengesellschaften gelten.
Ihr Zweck liegt in der klarstellenden Begrenzung der Verschwiegenheits-
pflicht von Aufsichtsratsmitgliedern, die von der Gebietskorperschaft ent-
sandt oder auf deren Veranlassung gewahlt werden. 8 394 Abs. 1 AktG
bestimmt, dass diese Aufsichtsrate hinsichtlich der Berichte, die sie der
Gebietskorperschaft zu erstatten haben, keiner Verschwiegenheitspflicht
unterfallen. Flankierend bestimmt § 395 AktG die Ausdehnung der Ver-
schwiegenheitspflicht auf die Personen, die damit betraut sind, die Betei-
ligungen einer Gebietskorperschaft zu verwalten oder fir eine Gebiets-
korperschaft Prifungshandlungen mit Bezug auf die Gesellschaft vorzu-
nehmen (vgl. Huffer, AktG, § 395, Rn. 1 f.; Spindler, ZIP 2011, 689, 691).

Aus diesen Vorschriften in ihrer derzeit geltenden Fassung (zur Novellie-
rung vgl. unten zu Frage 3) kann jedoch nach ganz tberwiegender Auf-
fassung in der Literatur die Méglichkeit zur Unterrichtung einer Gemein-
devertretung nicht hergeleitet werden. Ausgehend von der Pramisse,
dass die Bestimmungen die Verschwiegenheitspflichten von Aufsichts-
ratsmitgliedern lediglich modifizieren, nicht jedoch aufheben, wird gefol-
gert, dass die Gewahrleistung der Vertraulichkeit bei der Gebietskorper-
schaft ein ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal des § 394 Abs. 1 AktG
darstelle. Die Ausnahme von der Verschwiegenheitspflicht gilt danach
nur insofern, als der Empfanger vertraulicher Informationen seinerseits
die Gewahr daflr bietet, die auf ihn gem. § 395 Abs. 1 AktG erstreckte
Verschwiegenheitspflicht zu erfillen. Da angenommen wird, eine Ge-
meindevertretung (oder ein vergleichbares Organ) kénne die Einhaltung
der Verschwiegenheitspflicht nicht gewéhrleisten, scheidet eine Bericht-
erstattung gegeniber der Gemeindevertretung aus (vgl. nur Hiffer,
AktG, 8§ 394, Rn. 43; Spindler, ZIP 2011, 689, 691; Banspach/Nowak,
Der Konzern 2008, 195, 200 f.; Oebbecke, a.a.0., § 9, Rn. 37;
Land/Hallermayer, AG 2011, 114, 120 die allerdings auf mdgliche Vor-
kehrungen zur Verschwiegenheit hinweisen, die zu einer Zulassigkeit
fuhren kdnnen). Dies dirfte im Ergebnis auch fur nichtéffentliche Sitzun-
gen der Gemeindevertretung sowie auch fir sémtliche von der Gemein-
devertretung zu bildenden Ausschiisse, und somit auch den Hauptaus-
schuss, gelten, jedenfalls sofern an diesen Ausschissen diesen nicht
zugehorige Gemeinderatsvertreter als Zuhorer teilnehmen dirfen (so
Land/Hallermayer, AG 2011, 114, 120 und Noack, Stadte und Gemein-
derat 1995, 379, 385).
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(D)

(E)

Wegen der aktienrechtlich geltenden ,Satzungsstrenge“ gemafll § 23
Abs. 5 AktG ist es nicht mdglich, die Verschwiegenheitspflicht von Mit-
gliedern des Aufsichtsrats einer AG zu modifizieren. Insbesondere
kommt eine Beschrankung durch Satzung oder Geschaftsordnung nicht
in Betracht (allgemeine Auffassung, vgl. nur BGHZ 64, 325, 327; Hiiffer;
AktG, § 116, Rn. 7 m.w.N.). Insofern ergeben sich auch keine Auswir-
kungen, wenn an einer kommunalen Aktiengesellschaft neben der Ge-

meinde andere Aktionare beteiligt sind.

Es sei erganzend darauf hingewiesen, dass der Verstol3 gegen die Ver-
schwiegenheitspflicht gem. 8 404 AktG strafbar ist und zivilrechtlich
Schadensersatzanspriiche begriinden kann (vgl. nur Huffer; AktG, § 116,
Rn. 6a, 8a).

Zusammenfassend ist festzustellen: Soweit ,Angelegenheiten von be-
sonderer Bedeutung” im Sinne des § 97 Abs. 7 Satz 1 BbgKVerf den
kommunalrechtlich vorgesehenen Auskunftsanspruch bzw. die Aus-
kunftspflicht begriinden und diese Angelegenheit gleichzeitig der Ver-
schwiegenheitspflicht gemal § 93 Abs. 1 Satz 3i.V.m. § 116 AktG unter-
fallen, Uberlagert die gesellschaftsrechtliche Verschwiegenheitspflicht
den kommunalrechtlichen Auskunftsanspruch des Hauptausschusses
bzw. der Gemeindevertretung und die Auskunftspflicht der kommunalen
Aufsichtsratsmitglieder. Das bedeutet: insoweit bestehen weder Aus-

kunftsanspruch noch Auskunftspflicht.

(i) Hinsichtlich der Verschwiegenheitspflicht von Aufsichtsratsmitgliedern einer

GmbH mit obligatorischem Aufsichtsrat gilt Folgendes:

(A)

Die aktienrechtliche Verschwiegenheitspflicht von Aufsichtsratsmitglie-
dern gemaf § 93 Abs. 1 Satz 3 AktG i.V.m § 116 AktG gilt aufgrund der
Verweisung in den Mitbestimmungsgesetzen (825 Abs.1 Satz1l
Nr. 2 MitbestG, 8 1 Abs. 1 Nr. 3 DrittelbG, § 3 Abs. 2 MontanMitbestG
und 8 3 Abs. 1 MitbestErgG) auch fur die Aufsichtsratsmitglieder einer
GmbH mit obligatorischem Aufsichtsrat. Wegen der autonomen Verwei-
sung auf das Aktienrecht in den Mitbestimmungsgesetzen findet die
Verweisung des § 52 Abs. 1 GmbHG auf die aktienrechtlichen Normen,
die abweichende Regelungen im Gesellschaftsvertrag erméglicht, keine

Anwendung. Die jeweiligen Verweisungen auf die aktienrechtlichen

Seite 24 von 74



(B)

Normen in Mitbestimmungsgesetzen gelten unmittelbar; sie sind zwin-
gend, d.h. abweichenden Regelungen im Gesellschaftsvertrag nicht zu-
ganglich (vgl. insb. Lutter in Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 52, Rn. 37;
Schneider in Scholz, GmbHG, § 52, Rn. 13; Spindler, ZIP 2011, 689,
691; Weckerling-Wilhelm/Mirtsching, NZG 2011, 327, 329 m.w.N.).

Die Ausfihrungen zur Verschwiegenheitspflicht von Aufsichtsrats-
mitgliedern einer Aktiengesellschaft gelten daher entsprechend fiur die
Verschwiegenheitspflicht von Aufsichtsratsmitgliedern einer GmbH mit

obligatorischem Aufsichtsrat.

Ein abweichendes Ergebnis dirfte sich auch nicht daraus ergeben, dass
in der GmbH mit obligatorischem Aufsichtsrat — anders als in einer Akti-
engesellschaft — eine Information der Gesellschafter durch Aufsichtsrats-
mitglieder Uberwiegend fiir zulassig erachtet wird. Fir die GmbH wird
aufgrund der Regelungen in § 51a GmbHG angenommen, Aufsichtsrats-
mitglieder unterlagen gegeniiber Gesellschaftern keiner Verschwiegen-
heitspflicht, da das Einsichts- und Auskunftsrecht des Gesellschafters
nach 8 51a GmbHG auch die Protokolle der Aufsichtsratssitzungen um-
fasst (vg. BGH Beschluss v. 06.03.1997, 1l ZB 4/96, NJW 1997, 1985,
1986, vgl. auch Schneider in Scholz, GmbHG, § 52, Rn. 495; Lutter in
Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 52, Rn. 25; Raiser/Heermann in Ulmer, 1.
Auflage, GmbHG, § 52, Rn. 140, 148; a.A. Battke/Voigt, SachsVBI 2006,
273, 274). Zu beachten ist jedoch, dass samtliche Rechte und Pflichten
der kommunalen GmbH in der Person des Vertreters in der Gesellschaf-
terversammlung konzentriert sind. Daher besteht die Verschwiegen-
heitspflicht der Aufsichtsratsmitglieder nur gegentber diesem Vertreter
nicht; die Weitergabe vertraulicher Informationen durch den Vertreter in
der Gesellschafterversammlung an die Gemeindevertretung (SVV) oder
von ihr gebildete Ausschiisse wird hierdurch nicht (ohne Weiteres) eroff-
net (vgl. Noack, Stadte und Gemeinderat 1995, 379, 386; Battke/Voigt,
SachsVBI 2006, 273, 274 zu den Regelungen betreffend Auskunftspflicht
und -anspruch nach der SachsGO). Folgt man der Gegenauffassung, die
die Information der Gemeindevertretung zuldsst, da keine Geheim-
haltungspflicht gegeniiber dem Gesellschafter und deren Organ Ge-
meindevertretung besteht (so Meiski, BayVBI. 2006, 300, 303), liefe dies
auf eine ,unzuléassige Gleichsetzung zwischen Gemeinde und Gemein-
derat und seinen Mitgliedern® hinaus® (so deutlich: Ganzer/Tremml, Ge-

wArch 2010, 141, 147 m.w.N, die eine gesellschaftsrechtliche Organ-
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(iii)

(©

stellung der Gemeindevertretung verneinen; vgl. auch Lutter/Krieger,
Rechte und Pflichten des Aufsichtsrats, 5. Auflage 2008, Rn. 1433).

Der Verstol3 gegen Verschwiegenheitspflichten ist auch bei der GmbH
gem. 885 GmbHG strafbar und kann zivilrechtlich Schadensersatz-
anspriche begrinden (vgl. Lutter in Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 52,
Rn. 25; Raiser/Heermann in Ulmer, GmbHG, § 52, Rn. 140, 148).

Hinsichtlich der Verschwiegenheitspflicht von Aufsichtsratsmitgliedern einer

GmbH mit fakultativem Aufsichtsrat gilt Folgendes:

(A)

(B)

Fur die GmbH mit fakultativem Aufsichtsrat verweist die Bestimmung des
8 52 GmbHG auch auf die aktienrechtlich normierte Verschwiegenheits-
pflicht von Mitgliedern des Aufsichtsrates (8 93 Abs. 1 Satz 3 AktG i.V.m
8 116 AktG). Mitglieder von Aufsichtsraten in einer GmbH mit fakultati-
vem Aufsichtsrat unterliegen daher — jedenfalls was den Gegenstand der
Vertraulichkeitspflicht anbelangt — grundsatzlich den gleichen Ver-
schwiegenheitspflichten wie Aufsichtsratsmitglieder einer Aktiengesell-
schaft bzw. einer GmbH mit obligatorischem Aufsichtsrat. Nach dem
Wortlaut des § 51 Abs. 1 GmbHG gilt die Verweisung auf die aktienrecht-
lichen Bestimmungen jedoch nur, soweit im Gesellschaftsvertrag nichts

anderes bestimmt ist.

Dabei unterliegt auch der Umfang bzw. die Ausgestaltung von Ver-
schwiegenheitspflichten, denen die Aufsichtsratsmitglieder unterliegen,
der Gestaltung durch den Gesellschaftsvertrag (vgl. Habersack, MiKo
AktG, 3. Auflage 2008, § 116, Rn. 10; Schneider in Scholz, GmbHG,
8 52, Rn. 497; Lutter in Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 52, Rn. 26; Rai-
ser/Heermann in Ulmer, GmbHG, 8 52, Rn. 144; Zo6liner/Noack in Baum-
bach/Hueck, GmbHG, § 52, Rn. 20 ff.; Altmeppen, NJW 2003, 2561,
2566; Spindler, ZIP 2011, 689, 691 f; vgl. auch.: VGH Minchen, Urteil v.
8. Mai 2006, 4 BV 05.756, Rn. 24 ff. [juris], welches VG Regensburg, Ur-
teil v. 2. Februar 2005, RN 3 K 04.01408, Rn. 55 ff. [juris] bestatigt).

Ein Teil der Literatur nimmt an, dass die den Mitgliedern einer kommuna-
len GmbH mit fakultativem Aufsichtsrat obliegende Verschwiegenheits-
pflicht der Offenbarung von vertraulichen Informationen gegentber der
Gemeindevertretung nicht entgegensteht (so Meiski, BayVBI 2006, 300,
302 f; vgl. auch Obermann, a.a.O., § 97, Ziffer 9, S. 10, der im Ergebnis
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(D)

unterstellt, eine Beschréankung der Auskunftspflicht ergebe sich fur Auf-
sichtsratsmitglieder der GmbH nicht ,im Verhaltnis zur Gemeinde“, aus
Transparenzgrinden jedoch empfiehlt, das Bestehen von Informations-
pflicht und Auskunftsrecht in den Gesellschaftsvertrag aufzunehmen, vgl.
auch Altmeppen, NJW 2003, 2561, 2566, bezogen auf eine kommunale
GmbH, an der die Gemeinde alle Geschéftsanteile halt). Diese Ansicht
stitzt sich darauf, dass die Verschwiegenheitspflicht der Aufsichtsrats-
mitglieder nicht gegeniiber dem Gesellschafter gilt, was aus dem umfas-
senden Einsichts- und Auskunftsrecht des Gesellschafters gemaf § 51a
GmbH, das nur aufgrund eines Gesellschafterbeschlusses verweigert
werden kann, gefolgert wird (vgl. Altmeppen, NJW 2003, 2561, 2566, der
jedoch offen lasst, ob eine gesellschaftsvertragliche Regelung zur Be-

schrankung der Verschwiegenheitspflicht notwendig ist).

Uberdies wird argumentiert, welchem Organ des Gesellschafters Ge-
meinde gegeniber die Auskinfte zu erteilen sind, bestimme sich aus-
schlie8lich nach dem Kommunalrecht. Zwar werde die Gemeinde als
Gesellschafter vom OB (oder dem von ihm betrauten Beschéftigten der
Gemeinde) vertreten, weshalb dieser ,zunachst* Empfanger der Informa-
tionen sei, die der Gemeinde als Gesellschafter zustehen. Primar seien
die Ausklnfte jedoch an das letztlich entscheidende Organ der Gemein-
de, die Gemeindevertretung, zu adressieren. Dem liegt zugrunde, dass
die Kontrolle der kommunalen Gesellschaft der Gemeindevertretung ob-
liegt, entsprechend habe der Stimmabgabe des OB (bzw. des vom ihm
betrauten Beschaftigten der Gemeinde) in der Gesellschafterversamm-
lung regelmaRig ein Beschluss der Gemeindevertretung vorauszugehen,
sofern es sich nicht (ausnahmsweise) um eine Angelegenheit der lau-
fenden Verwaltung handelt (Meiski, BayVBI 2006, 300, 302 f, demzufol-
ge auch keine Verschwiegenheitspflicht gegentber Fraktionen oder Mit-
gliedern der Gemeindevertretung besteht). Dabei gebiete das Demokra-
tieprinzip, dass die Information der Gemeindevertretung grundsatzlich in
offentlicher Sitzung erfolgt, da nur auf diese Weise eine ausreichende In-
formationsweitergabe an die Blrger gewahrleistet ist (Meiski, BayVBI.
2006, 300, 302 f, siehe auch Altmeppen, NJW 2003, 2561, 2566).

Demgegeniber argumentieren die Teile der Literatur, die bei Mitgliedern
des Aufsichtsrats von einer Uberlagerung der kommunalrechtlichen Aus-
kunftspflicht bzw. des kommunalrechtlichen Auskunftsanspruchs durch

gesellschaftsrechtliche Verschwiegenheitspflichten ausgehen, mit der
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besonderen Bedeutung der Vertraulichkeitspflicht zum Schutze des Ge-
sellschaftsinteresses (vgl. Schwintowski, NJW 1990, 1009, 1015 m.w.N.;
Spindler, ZIP 2011, 689, 692). Die Vertraulichkeit dirfe nur ausnahms-
weise durchbrochen werden, wenn die Information der Offentlichkeit
Uber Unternehmensinterna im Interesse des Unternehmens erforderlich
sein sollte, und erst, nachdem mit ,milderen MitteIn* versucht wurde, den
Konflikt zu I6sen (Schwintowski, NJW 1990, 1009, 1015, mit Hinweis auf
BGHZ 64, 325, 330 ff.). Uberdies wird argumentiert, soweit der Auf-
sichtsrat zur Information der Gemeinde als Gesellschafter verpflichtet ist
(weil gegeniber dem Gesellschafter keine Verschwiegenheitspflicht be-
steht), werde die Gesellschaft durch den Birgermeister, nicht jedoch
durch den Gemeinderat représentiert. Dieser sei gesetzlicher Vertreter
der Gemeinde und zur Entgegennahme und Abgabe von Willenserkla-
rungen berechtigt (Battke/Voigt, SachsVBI 2006, 273, 274 zu den Rege-
lungen betreffend Auskunftspflicht und -anspruch nach der SachsGO; so
im Ergebnis auch Ganzer/Tremml, GewArch 2010, 141, 147 m.w.N.:
Lunzulassige Gleichsetzung zwischen Gemeinde und Gemeinderat und
seinen Mitgliedern®, vgl. auch Lutter/Krieger, Rechte und Pflichten des
Aufsichtsrats, 5. Auflage 2008, Rn. 1433; vgl. auch oben Zweiter Ab-
schnitt Punkt C. 2. a. (ii)). SchlieBlich wird in diesem Zusammenhang
auch auf die Bestimmungen der 88 394, 395 AktG rekurriert, die zeigten,
dass der Verschwiegenheitspflicht von Aufsichtsratsmitgliedern unterfal-
lende Informationen gerade nicht an die Gemeindevertretung (oder ein
entsprechendes Organ) gegeben werden durfen (vgl. Banspach/Noack,
Der Konzern 2008, 195, 200; Schwintowski, NJW 1990, 1009, 1014).

Entsprechend einem Vorrang der gesellschaftsrechtlichen Verschwie-
genheitspflicht von Aufsichtsratsmitgliedern wird im Standardkommentar
zur GO NRW ausgefuhrt, die in § 113 GO NRW vorgesehene Berichts-
pflicht an den Rat sei als an einen Rechtsausschuss bzw. den Blrger-
meister gerichtet auszulegen (Held, a.a.O., § 113 GO, Ziffer 9, S. 10).
Hierbei handelt es sich offenbar um eine geltungserhaltende Reduktion,
die dem Vorrang gesellschaftsrechtlicher Verschwiegenheitspflichten
Rechnung zu tragen sucht. Offenbar ging auch der sédchsische Landes-
gesetzgeber davon aus, dass die von der Gemeinde entsandten oder auf
dessen Veranlassung gewdahlten Mitglieder des Aufsichtsrats gegeniber
dem Gemeinderat zur Verschwiegenheit verpflichtet sind. Dies zeigt die
Bestimmung in § 96 Abs. 2 Ziffer 8 SachsGO, die die entsprechende
Anwendung von 88 394, 395 AktG vorsieht, um die Erflllung der Be-
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(G)

richtspflicht kommunaler Aufsichtsratsmitglieder zu ermdglichen. Wéare
der sachsische Landesgesetzgeber nicht von einer Verschwiegenheits-
pflicht ausgegangen, hétte es dieser Regelungen nicht bedurft (Batt-
ke/Voigt, SachsVBI 2006, 273, 274, auch zu den sich ergebenden Aus-

legungs- und Anwendungsproblemen dieser Bestimmungen).

Zusammenfassend ist festzuhalten: Insbesondere in der gesellschafts-
rechtlichen Literatur hat sich keine eindeutige Meinung herausgebildet,
die die Offenbarung vertraulicher Informationen durch Aufsichtsratsmit-
glieder kommunaler GmbHs gegentber der Gemeindevertretung (bzw.
dem Hauptausschuss) ohne das Vorliegen entsprechender gesell-
schaftsvertraglicher Bestimmungen fur unbedenklich erklart. Daher er-
scheint es empfehlenswert, davon auszugehen, dass die Verschwiegen-
heitspflicht der Offenbarung von vertraulichen Informationen gegeniiber
Gemeindevertretung (und Hauptausschuss) entgegensteht, und gesell-
schaftsvertragliche Beschrankungen der Verschwiegenheitspflicht mit
dem Ziel der Information der SVV bzw. des Hauptausschusses zu erwa-

gen.

Gesellschaftsrechtlich ist grundsatzlich anerkannt, dass der Umfang der
Verschwiegenheitspflicht von Mitgliedern fakultativer GmbH-Aufsichts-
rate im Gesellschaftsvertrag naher bestimmt und in diesem Rahmen er-
weitert oder beschrankt werden kann (vgl. die eingangs genannten
Nachweise). Dies schlief3t die Mdglichkeit ein, Berichtspflichten von Auf-
sichtsratsmitgliedern im Gesellschaftsvertrag zu bestimmen. Ungeklart
ist allerdings bislang, in welchem Umfang bei einem fakultativen Auf-
sichtsrat einer kommunalen GmbH durch Gesellschaftsvertrag die Ver-
schwiegenheitspflicht eingeschrankt werden kann und welche Grenzen
der Gestaltungsfreiheit bestehen. Hochstrichterliche Rechtsprechung ist
hierzu nicht ersichtlich. Teilweise wird vertreten, die vollstdndige Aufhe-
bung der Verschwiegenheitspflicht sei unzuldssig, da Aufsichtsrats-
mitglieder bereits aufgrund allgemeiner, mit der Organstellung untrenn-
bar verbundener Sorgfalts- und Treuepflichten zur Verschwiegenheit ver-
pflichtet sind, so dass lediglich eine Modifikation der Verschwiegenheits-
pflicht in Betracht kdme (vgl. nur VG Regensburg, Urteil v. 02.02.2005,
3 K 04.01408, LKV 2005, 365, 368 m.w.N. zum Meinungsstand).

Im Ergebnis dirfte es richtig sein, die Grenzen im Rahmen eines Abwa-

gungsprozesses festzulegen, der einerseits den kommunalrechtlichen
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Grundsatz der Offentlichkeit, andererseits die Funktionsfahigkeit des
Aufsichtsrates und darlber hinaus berechtigte Anspriiche von Privat-
personen, das Allgemeinwohl und Unternehmensinteressen angemes-
sen berlcksichtigt. Eine Auskunftspflicht sollte danach nicht bestehen,
betreffend Informationen, die im Interesse der Gesellschaft zwingend der
Geheimhaltung unterliegen (vgl. VG Regensburg, LKV 2005, 365,
368 ff., bestétigt von VGH Minchen, Urteil v. 08.05.2006, 4 BV 05.756;
Rn. 25 [juris]). Um die Funktionsfahigkeit des Aufsichtsrats als Kontroll-
organ nicht zu gefahrden, erscheint es Uberdies zweckgerecht, von der
Unterrichtungspflicht auch den Verlauf von Aufsichtsratssitzungen, ins-
besondere das Stimmverhalten und die Stellungnahmen einzelner Mit-
glieder sowie sonstige personliche AuBerungen von Aufsichtsratsmitglie-
dern, die nach Form und Inhalt ersichtlich vertraulich zu behandeln sind,
auszunehmen. Andernfalls wére die vertrauensvolle Zusammenarbeit im
Aufsichtsrat, eine unbefangene MeinungsaufRerung und -bildung und
damit letztlich die Kontrollfunktion des Aufsichtsrats in Frage gestellt (vgl.
hierzu die Leitlinien des S&achsischen Staatsministeriums des Innern,
Dresden, 08.08.2003, S. 9 f, die hervorheben, dass die Uberwachungs-
aufgaben von Aufsichtsraten nur dann wirkungsvoll wahrgenommen
werden kdnnen, wenn Uber die Probleme und Planungen des Unterneh-
mens im Aufsichtsrat offen und ehrlich berichtet und diskutiert werden
kann: vgl. auch die Leitlinien des Ministerium des Innern des Landes
Sachsen-Anhalt, Magdeburg, Januar 2005, S. 9). Erwogen werden konn-
te auch, die Verschwiegenheitspflicht nur insoweit zu lockern, dass sie
Berichte nur gegeniiber einem Ausschuss der Gemeindevertretung und
lediglich dann ermdglicht, soweit diese im nichttffentlichen Teil erfolgen
(wobei aber zu beachten bliebe, dass nach § 30 Abs. 3 Satz 2 BbgKVerf
Gemeindevertreter auch zu nichtéffentlichen Sitzungen von Ausschis-

sen, denen sie nicht angehoéren, zuzulassen sind).

Im Hinblick auf die Beteiligung von Dritten an der betreffenden Gesell-
schaft ist zu beriicksichtigen, dass Anderungen des Gesellschaftsvertra-
ges nach 8§ 53 Abs. 2 Satz 1 GmbHG eines notariellen Gesellschafterbe-
schlusses mit einer Mehrheit von drei Vierteln bedurfen. Soweit Gesell-
schafter mit weniger als 25 Prozent des Stammkapitals beteiligt sind, ist
Uberdies zu vermuten, dass die bestehenden Gesellschaftsvertrage das
in 8 53 Abs. 2 Satz 1 GmbHG vorgesehene Mehrheitserfordernis fir An-

derungen des Gesellschaftsvertrages dergestalt verscharfen, dass eine
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Anderung nur mit Zustimmung des Minderheitsgesellschafters mdglich

ist.

Verschwiegenheitspflicht des Vertreters in der Gesellschafterversammlung bzw. in

der Hauptversammlung

Da sich die gesellschaftsrechtlichen Verschwiegenheitsverpflichtungen von Aktiona-

ren und Gesellschaftern einer GmbH unterscheiden, ist wiederum in Abh&ngigkeit

von der Gesellschaftsform zu differenzieren:

(i)

(i)

Hinsichtlich der Verschwiegenheitspflicht von Vertretern in der Hauptversamm-

lung einer Aktiengesellschaft gilt Folgendes:

Eine Verschwiegenheitspflicht von Aktiondaren lber Angelegenheiten in der
Hauptversammlung ist aktienrechtlich nicht vorgesehen (Linker/Zinger, NZG
2002, 497, 498 m.w.N.). Nach § 131 Abs. 1 AktG steht den Aktionéren in der
Hauptversammlung ein Informationsrecht gegeniber dem Vorstand zu. Von
diesem Informationsrecht konnen auch die gemeindlichen Vertreter in der
Hauptversammlung Gebrauch machen, da es sich hierbei nicht um ein hochst-
personliches Recht handelt (Spindler in K. Schmidt/Lutter, AktG, 2. Auflage
2010, § 131 AktG, Rn. 13). Die Vertreter der Gemeinde kdnnen der SVV daher
umfassend Berichte Uber die Einzelheiten des Verlaufs der Hauptversammlung
erstatten (Erichsen, Die Vertretung der Kommunen in den Mitgliederorganen
von juristischen Personen des Privatrechts, 1. Auflage 1990, S. 60 f m.w.N.;
Obermann, a.a.O., 8 97, Ziffer 8, S. 9). Folglich ist das kommunalrechtliche In-
formations- und Auskunftsrecht nach § 97 Abs. 7 BbgKVerf im Hinblick auf Ak-

tiengesellschaften gesellschaftsrechtlich nicht eingeschrankt.

Hinsichtlich der Verschwiegenheitspflicht von Vertretern in der Gesellschafter-

versammlung einer GmbH gilt Folgendes:

(A) Die Gesellschafter einer GmbH unterliegen hinsichtlich der Gesell-
schaftsinterna grundséatzlich einer gesellschaftsrechtlichen Verschwie-
genheitspflicht. Diese Pflicht zur Verschwiegenheit ist zwar nicht aus-
dricklich im GmbH-Gesetz geregelt, wird aber gesellschaftsrechtlich aus
dem Grundsatz der Treuepflicht des Gesellschafters gegeniber der Ge-
sellschaft abgeleitet (Lutter in Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 51a,
Rn. 24). Dariber hinaus wird die Verschwiegenheitspflicht als Korrelat

bzw. ,Kehrseite" des weitgehenden Informationsrechts des Gesellschaf-
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(B)

ters gegeniiber der Geschaftsfihrung nach 8§ 51a Abs. 1 GmbHG ver-
standen (K. Schmidt in Scholz, GmbHG, § 51a, Rn. 6).

Fraglich ist, ob diese Vertraulichkeitspflicht, die auch den Vertreter in der
Gesellschafterversammlung treffen durfte, einer Information von Ge-
meinderat bzw. Hauptausschuss entgegensteht. Diese Frage wird in der
Literatur nur sparlich untersucht, Rechtsprechung hierzu ist nicht ersicht-
lich.

Teilweise wird in der Literatur — allerdings ohne eine nahere juristische
Begriindung — lediglich behauptet, dass die gesellschaftsrechtlichen
Grenzen des Informationsrechts im Verhdaltnis zum Alleingesellschafter
Gemeinde, dem Rat (SVV) und seinen Mitgliedern bei der GmbH keine
restriktive Wirkung entfalten (Oebbecke, a.a.0., § 9, Rn. 35; so wohl im
Ergebnis auch KeBler, GmbHR 2000, 71, 74 f, dessen Ausfluhrungen
sich jedoch auf die Mdglichkeit der Auskunftsverweigerung des Ge-
schéaftsfuhrers gegeniiber der Gemeinde als Gesellschafter konzentrie-
ren). Auch die Standardkommentierung zur Brandenburgischen Kommu-
nalverfassung verweist in diesem Zusammenhang lediglich auf die Be-
trachtung zur Aktiengesellschaft, deren entsprechende Geltung unter-
stellt wird (Obermann, a.a.O., § 97, S. 9).

Differenzierter wird vertreten, dass die Weitergabe von Informationen
durch den Vertreter der Gemeinde in der Gesellschafterversammlung an
andere Organe der Gemeinde sich ,im Innenbereich der juristischen
Person halte", die Gesellschafter der GmbH ist. Insoweit wird offenbar
unterstellt, dass die dem Vertreter in der Gesellschafterversammlung ob-
liegende Verschwiegenheitspflicht betreffend Interna der Gesellschaft
durch Weitergabe an ein anderes Organ der Gemeinde nicht verletzt sei.
Gleichwohl miisse die Gemeinde die ihr obliegende Pflicht zur Vertrau-
lichkeit dadurch wahren, dass uber Gesellschaftsinterna nur in nicht 6f-
fentlicher Sitzung der Vertretungskoérperschaft berichtet wird (Erichsen,
Die Vertretung der Kommunen in den Mitgliederorganen von juristischen
Personen des Privatrechts, 1. Auflage 1990, S. 60 f; so im Ergebnis auch
Meiski, BayVBI 2006, 300, 303 ohne die Einschrénkung, dass Informati-
onen nur in nicht 6ffentlicher Sitzung weitergegeben werden dirfen, im
Ergebnis wohl auch Altmeppen, NJW 2003, 2561, 2566). Nach abwei-
chender Auffassung liefe dies aber auf eine ,unzuldssige Gleichsetzung

zwischen Gemeinde und Gemeinderat und seinen Mitgliedern“ hinaus*
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(so deutlich: Ganzer/Tremml, GewArch 2010, 141, 147 m.w.N, der eine
gesellschaftsrechtliche Organstellung der Gemeindvertretung verneint;
vgl. auch Lutter/Krieger, Rechte und Pflichten des Aufsichtsrats, 5. Auf-
lage 2008, Rn. 1433, und oben unter vgl. auch oben in diesem Abschnitt
Punkt C. 2. a. (ii)).

(C) Angesichts der verbleibenden Unsicherheit erscheint es empfehlenswert,
mit Noack (Stadte und Gemeinderat 1995, 379, 386) die Informations-
weitergabe auch durch den Gesellschaftervertreter an den Gemeinderat
bzw. den Hauptausschuss im jeweiligen Gesellschaftsvertrag néher zu
regeln, und zwar unabhéangig davon, ob neben der LHP weitere Gesell-
schafter an der betreffenden GmbH beteiligt sind. Im Ergebnis kdnnten
die gleichen Erwagungen berlcksichtigt werden, die auch fir die gesell-
schaftsvertragliche Regelung von Auskunftspflichten von Mitgliedern des
Aufsichtsrats einer GmbH mit fakultativem Aufsichtsrat Beriicksichtigung

finden sollten.

Zu Frage 3

Der vorgestellte Referentenentwurf zur ,Aktienrechtsnovelle 2011“ (Referentenentwurf des
Bundesministeriums der Justiz zum Gesetz zur Anderung des Aktiengesetzes, Bearbei-
tungsstand: 02.11.2010, abrufbar im Internet unter: www.bmj.de) sieht durch Ergéanzung
von Satz 3 und Satz 4 des § 394 AktG-RefE insbesondere zwei relevante Neuerungen fir

kommunale Gesellschaften vor (vgl. Referentenentwurf, a.a.O., S. 5).

a. Durch den neu eingefiigten Satz 3 wird klargestellt, dass die Berichtspflicht aus dem
Innenverhaltnis der Aufsichtsratsmitglieder zu der Gebietskorperschatft folgt. Mit die-
ser Klarstellung wird der Streit obsolet, ob die Berichtspflicht einer gesetzlichen
Grundlage oder eines vertraglichen Auftragsverhaltnisses mit Berichtspflicht nach
§ 666 BGB bedarf (vgl. zum Streit: Hiffer, AktG § 394, Rn. 36 ff.).

b. Satz 4 bestimmt, dass bei Beteiligung einer Gebietskorperschaft an einer nicht-
borsennotierten Aktiengesellschaft die Satzung die Verschwiegenheitspflicht von Auf-
sichtsratsmitgliedern und die Offentlichkeit der Sitzungen regeln kann. Sollte § 394
AktG-RefE in der vorliegenden Fassung in Kraft treten, kénnten auch kommunale
GmbHs — unabhangig davon, ob diese mitbestimmt oder nicht mitbestimmt sind —
durch entsprechende Bestimmungen in den Gesellschaftsvertragen die Verschwie-
genheitspflicht von Aufsichtsratsmitgliedern und die Offentlichkeit der Aufsichtsrats-

sitzungen regeln. Bei der Beteiligung weiterer Gesellschafter seien deren Interessen
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durch die allgemeinen gesellschaftsrechtlichen Schutzmechanismen ausreichend
geschitzt (vgl. hierzu die Begriindung des Referentenentwurfs, Referentenentwurf,
a.a.0., S. 23, sowie Spindler, ZIP 2011, 689, 693). Im Ergebnis dirfte dies dahinge-
hend zu verstehen sein, dass dann in der Satzung bzw. im Gesellschaftsvertrag oh-
ne inharente Grenzen eine Befreiung von Geheimhaltungspflichten fir Aufsichts-

ratsmitglieder in kommunalen Gesellschaften ermdglicht wird.

Dritter Abschnitt: Geschaftsfihrerabberufung

A.

Fragen

Kann die SVV den kommunalen Aufsichtsratsmitgliedern in Form von Richtlinien nach 8§ 97
Abs. 1 Satz 6 BbgKVerf und ggf. auch dem OB wirksame Anweisungen zum generellen

Verfahren von Geschaftsfihrerabberufungen geben?

Koénnte ein Genehmigungsvorbehalt mit 3/4-Mehrheitsbeschluss der Gesellschafter (analog
8§ 53 GmbHG) fur Abfindungsvereinbarungen bei vorzeitigen Geschaftsfuhrervertragsauf-

I6sungen durchgesetzt werden?

Ergebnisse in Kurzform

Die Gesellschaftsvertrdge der GmbHs, an denen die LHP beteiligt ist, weisen das Recht
zur Abberufung von Geschaftsfihrern weit tGberwiegend der Gesellschafterversammlung
zu. Der Gemeindevertretung (SVV) steht gegeniiber dem gemeindlichen Vertreter in der
Gesellschafterversammlung die Weisungs- und Richtlinienkompetenz gemafl § 97 Abs. 1
Satz 6 BbgKVerf zu. Diese umfasst die Mdglichkeit, (konkrete) Weisungen und (allgemei-
ne) Richtlinien betreffend die Abberufung von Geschéftsfiihrern zu erteilen bzw. aufzustel-
len. Soweit das Recht zur Abberufung von Geschéftsfiihrern hingegen dem Aufsichtsrat
zugewiesen ist, ist zu erwéagen, diese Kompetenz mittels Anderung des Gesellschaftsver-

trages auf die Gesellschafterversammlung zu Ubertragen.

Die Gesellschaftsvertrage der GmbHs, an denen die LHP beteiligt ist, weisen die Kompe-
tenz zum Abschluss von Abfindungsvereinbarungen tberwiegend der Gesellschafterver-
sammlung zu. Insoweit bedarf es keiner gesellschaftsvertraglichen Regelung, die den Ab-
schluss von Abfindungsvereinbarungen durch den Aufsichtsrat der Voraussetzung eines
Gesellschafterbeschlusses mit qualifizierter Mehrheit unterwirft. Soweit in GmbHs mit fakul-
tativem Aufsichtsrat die Kompetenz zum Abschluss von Abfindungsvertrdgen dem Auf-

sichtsrat zugewiesen wird, ist zu erwagen, diese Kompetenz mittels Anderung des Gesell-
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schaftsvertrages auf die Gesellschafterversammiung zu ubertragen. Uberdies ist es mog-
lich, bei GmbHs mit fakultativem Aufsichtsrat (bzw. bei Eingreifen des DrittelbG) den Ab-

schluss von Abfindungsvereinbarungen der Voraussetzung eines Beschlusses der Gesell-

schafterversammlung mit der Mehrheit von mindestens drei Vierteln der abgegebenen

Stimmen zu unterwerfen.

Erlauterungen im Einzelnen

Zu Frage 1

a.

Die Beantwortung der Frage ist zunachst davon abhéangig, welches Organ (Aufsichts-
rat oder Gesellschafterversammlung) zur Abberufung der Geschéftsfihrer zustandig
ist. Eine erste kursorische Durchsicht der Gesellschaftsvertrage der Gesellschaften,

an denen die LHP unmittelbar oder mittelbar beteiligt ist, zeigt Folgendes:

Soweit die Gesellschaften in der Rechtsform der GmbH organisiert sind, weisen die
Gesellschaftsvertrage die Kompetenz zur Abberufung von Geschéftsflihrern Gber-
wiegend der Gesellschafterversammlung zu. Insofern weichen die Gesellschafts-
vertrage vom Leitbild des Aktienrechts, das die Bestellung und Abberufung von Ge-
schaftsfihrern der Kompetenz des Aufsichtsrats zuweist (vgl. 8 84 AktG), ab. Dem
Aufsichtsrat ist demgegeniiber teilweise lediglich ein Vorschlags- bzw. Empfehlungs-
recht oder in Einzelféllen ein Zustimmungsrecht zur Bestellung und Abberufung von

Geschaftsfuhrern durch die Gesellschafterversammlung eingeraumt.

In der Gesellschafterversammlung wird die LHP durch den OB oder einen von ihm
betrauten Beschaftigten der Gemeinde vertreten. Der SVV steht gegeniber dem
gemeindlichen Vertreter in der Gesellschafterversammlung die Weisungs- und Richt-
linienkompetenz geman § 97 Abs. 1 Satz 6 BbgKVerf zu (vgl. hierzu Erster Abschnitt,
Frage 2). Diese Weisungs- und Richtlinienkompetenz schliet das Abstimmungs-
verhalten des gemeindlichen Vertreters in der Gesellschafterversammlung zur Abbe-
rufung von Geschéftsfuhrern ein; gegen die Erteilung von diesbezliglichen (konkre-
ten) Weisungen und die Aufstellung von (generellen) Richtlinien bestehen keine Be-
denken. Im Ubrigen bestehen auch keine Bedenken, in Gesellschaftsvertragen von
GmbHs mit fakultativem Aufsichtsrat (bzw. bei Eingreifen des DrittelbG), fur Gesell-
schafterbeschliisse, den Abschluss von Abfindungsvereinbarungen dem Erfordernis

einer Mehrheit von drei Vierteln der abgegebenen Stimmen zu unterwerfen.

Zu einem geringen Teil weisen die Gesellschaftsvertrage der LHP die Kompetenz zur

Abberufung von Geschéftsfilhrern dem Aufsichtsrat zu. Nach erster kursorischer
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Durchsicht betrifft dies jedoch ausschlie3lich GmbHs mit fakultativem Aufsichtsrat.
Insoweit konnte eine Anderung der Gesellschaftsvertrage in Betracht gezogen wer-
den, um die Kompetenz zur Abberufung von Geschaftsfiihrern auch in diesen Ge-
sellschaften der Gesellschafterversammlung zuzuweisen. Demgegenuber hielten wir
es nicht fur empfehlenswert, den Einfluss der SVV auf die Abberufung mittels gesell-
schaftsrechtlicher Verankerung eines Weisungsrechts gegenuber Aufsichtsrats-
mitgliedern zu begriinden. Zwar wird dies in der verwaltungsgerichtlichen Recht-
sprechung und in erheblichen Teilen der Literatur fir grundsétzlich moglich erachtet,
angesichts verbleibender Unsicherheiten bzw. grundséatzlicher gesellschaftsrecht-
licher Bedenken (vgl. hierzu im Einzelnen oben zu Erster Abschnitt, Frage 4) er-
scheint eine Kompetenzverlagerung auf die Gesellschafterversammlung jedoch vor-

zugswiurdig.

2. Zu Frage 2

a. Eine erste kursorische Durchsicht der Gesellschaftsvertrage der Gesellschaften in
der Rechtsform der GmbH, an denen die LHP unmittelbar oder mittelbar beteiligt ist,
ergibt, dass die Kompetenz zum Abschluss, der Anderung und Beendigung von Ge-
schaftsfuhreranstellungsvertragen tberwiegend bei der Gesellschafterversammlung
liegt. Diese Kompetenz umfasst auch den Abschluss von Abfindungsvereinbarungen.

Nur zum geringeren Teil ist diese Kompetenz dem Aufsichtsrat zugewiesen.

Soweit die Kompetenz zum Abschluss, zur Anderung sowie zur Beendigung von Ge-
schaftsfuhreranstellungsvertragen der Gesellschafterversammlung zugewiesen ist,
kann die SVV von ihrem Recht, gegenliber dem gemeindlichen Vertreter in der Ge-
sellschafterversammlung Weisungen zu erteilen bzw. Richtlinien aufzustellen,
Gebrauch machen (vgl. vorstehend Frage 1 und Erster Abschnitt, Frage 2). Derartige
Weisungen bzw. Richtlinien kénnen sich auch auf Abfindungsvereinbarungen im Fal-

le der vorzeitigen Beendigung von Geschéftsfihreranstellungsvertragen beziehen.

b. Nur soweit die Kompetenz zum Abschluss, zur Anderung und zur Beendigung von
Geschaftsfuhreranstellungsvertragen dem Aufsichtsrat zugewiesen ist, bliebe zu un-
tersuchen, ob die Entscheidung des Aufsichtsrats einer Zustimmung durch die Ge-

sellschafterversammlung unterworfen werden kann.

Diesbezuglich ist zu differenzieren:

Bei Aktiengesellschaften sowie bei Unternehmen in der Rechtsform der GmbH, bei

denen ein Aufsichtsrat aufgrund Eingreifens des MitbestG oder des MontanmitbestG
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zu bilden ist, liegt die Kompetenz zum Abschluss, zur Anderung und zur Beendigung
von Vorstands- bzw. Geschaftsfihreranstellungsvertragen ausschlie3lich beim Auf-
sichtsrat. Hiervon kann nach 8 31 MitbestG i.V.m. 8§ 84 AktG nicht abgewichen wer-
den, so dass es nicht mdglich ist, diese Akte von der Zustimmung der Gesellschafter-
bzw. der Hauptversammlung abhangig zu machen (Gach, MiKo MitbestG, § 31,
Rn. 23).

Abweichend hiervon kann bei Unternehmen in der Rechtsform der GmbH, bei denen
ein Aufsichtsrat nach DritteloG oder ein fakultativer Aufsichtsrat besteht, der Ab-
schluss bzw. die Anderung oder Beendigung von Geschéftsfiihreranstellungs-
vertragen, die im Gesellschaftsvertrag dem Aufsichtsrat zugewiesenen wurden, von
einem Beschluss der Gesellschafterversammlung abhéngig gemacht werden (vgl.
Schneider in Scholz, GmbHG § 52, Rn. 167). Im Gesellschaftsvertrag kann fir einen
solchen Gesellschafterbeschluss ein beliebiges Mehrheitserfordernis bestimmt wer-
den. Zu beachten ist jedoch, dass die entsprechende Anderung von bestehenden
Gesellschaftsvertragen eines notariell zu fassenden Gesellschafterbeschlusses mit
einer Mehrheit von mindestens drei Vierteln der abgegebenen Stimmen bedarf (vgl.
8 53 Abs. 2 Satz 1 GmbH und die Ausfuhrungen oben unter Abschnitt Zwei zu Frage
2). Sofern es, um die Voraussetzung eines Beschlusses der Gesellschafterversamm-
lung zu verankern, einer Anderung des Gesellschaftsvertrages bedarf, wéare aller-
dings zu erwagen, ob die Kompetenz zu Bestellung und Abberufung sowie zum Ab-
schluss, zur Anderung und zur Beendigung von Geschaéftsfiihreranstellungsvertragen

umfassend der Gesellschafterversammlung zugewiesen wird.

Vierter Abschnitt: Geschéftsfilhrerauswahl, Geschéft sfuhrerbestellung, Geschaftsflhrer-

vergutungen
A. Fragen
1. Wie kann ein Einfluss der SVV auch auf die Geschéaftsfihrerauswahlverfahren und die Ge-

schaftsfihrerbestellungen unter Beriicksichtigung der derzeitigen Gesellschaftsvertrage
und deren maoglichen zukiinftigen Anpassungen auf diese Einflussmdglichkeit hin gesichert

werden?

Kann ein solcher Einfluss der SVV auch auf Geschaftsfihrerverhaltnisse fir Tochtergesell-

schaften mit eigenem Aufsichtsrat und Minderheitenbeteiligungen Dritter gesichert werden?
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Konnen Geschaftsfiihrervergitungsobergrenzen, bspw. als bestimmtes Vielfaches des

Durchschnittsgehaltes der Beschéftigten, im Gesellschaftsvertrag festgelegt werden?

Ergebnisse in Kurzform

Die Auswahl und die Bestellung von Geschéftsfiihrern sind nach den derzeitigen Gesell-
schaftsvertragen Uberwiegend dem Kompetenzbereich der Gesellschafterversammliung
zugeordnet. Daher lieRe sich ein Einfluss der SVV durch Erteilung entsprechender Wei-
sungen und Aufstellung entsprechender Richtlinien, die den Vertreter der Gemeinde in der

Gesellschafterversammlung binden, sichern.

Gleiches gilt im Ergebnis auch fiir die Auswahl und Bestellung von Geschéftsfihrern in
Tochtergesellschaften. Liegt die Kompetenz bei der Gesellschafterversammlung der Toch-
tergesellschaft, besteht der Einfluss der SVV aufgrund gesellschaftsvertraglicher Regelun-
gen, die die Stimmabgabe des Geschéftsfilhrers der Muttergesellschaft von einem Gesell-
schafterbeschluss in der Muttergesellschaft abhdngig macht, auf den die SVV mittels Wei-
sungs- und Richtlinienkompetenz Einfluss nehmen kann. Ist die Kompetenz zur Geschéfts-
fuhrerbestellung dem Aufsichtsrat einer fakultativen GmbH zugewiesen, kann die Bestel-
lung durch den Aufsichtsrat von einem Beschluss der Gesellschafterversammlung abhan-
gig gemacht werden. Alternativ kénnte erwogen werden, die Kompetenz zur Bestellung der
Geschéftsfilhrer (einschlieRlich Auswahlverfahren) durch Anderung des Gesellschaftsver-

trages der Gesellschafterversammlung zuzuweisen.

Bestimmungen zur Vergutung von Geschéftsfihrern kénnen auch im Gesellschaftsvertrag
geregelt werden. Der Einfluss der SVV auf den Inhalt von Geschéftsfuhreranstellungsver-
tragen und damit auch der Vergltung lieRe sich jedoch auch mittels der Weisungs- und

Richtlinienkompetenz der SVV sichern.

Erlauterungen im Einzelnen

Zu Frage 1

a. Soweit die Gesellschaften, an denen die LHP unmittelbar oder mittelbar beteiligt ist,
in der Rechtsform der GmbH organisiert sind, weisen die Gesellschaftsvertrage die
Kompetenz zur Bestellung von Geschaftsfihrern der Gesellschafterversammlung zu.
Insofern weichen die Gesellschaftsvertrdge vom Leitbild des Aktienrechts, das die
Bestellung und Abberufung von Geschéftsfiihrern der Kompetenz des Aufsichtsrats
(vgl. 8 84 AktG) zuweist, ab. Dem Aufsichtsrat ist demgegenuber teilweise lediglich

ein Vorschlags- bzw. Empfehlungsrecht oder in Einzelféllen ein Zustimmungsrecht
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zur Bestellung und Abberufung von Geschéftsfiihrern durch die Gesellschafterver-

sammlung eingeraumt (vgl. Dritter Abschnitt zu Frage 1).

Daher kann der Einfluss der SVV betreffend die Auswahl und die Bestellung von Ge-
schaftsfihrern mittels der Weisungs- und Richtlinienkompetenz gemaf? 8§ 97 Abs. 1
Satz 6 BbgKVerf gesichert werden. Auch der Erteilung von entsprechenden Weisun-
gen bzw. der Aufstellung von Richtlinien diesbezlglich, die den Vertreter der Gesell-

schaft in der Gesellschafterversammlung binden, stehen keine Bedenken gegenuiber.

Soweit die Kompetenz zur Geschéftsfiihrerbestellung dem Aufsichtsrat zugewiesen
ist, bliebe zu erwagen, ob die Bestellung durch den Aufsichtsrat von einem Be-
schluss der Gesellschafterversammlung abhéngig gemacht werden kann. Auch dies-
bezlglich gelten die Ausfiihrungen unter Dritter Abschnitt zu Frage 2 entsprechend.

Daher gilt:

Bei Aktiengesellschaften sowie bei Unternehmen in der Rechtsform der GmbH, bei
denen ein Aufsichtsrat aufgrund Eingreifens des MitbestG oder des MontanmitbestG
zu bilden ist, liegt die Kompetenz zur Auswahl und Bestellung von Vorstanden bzw.
Geschaftsfuhrern ausschlief3lich beim Aufsichtsrat. Hiervon kann nach § 31 MitbestG
i.V.m. 8§ 84 AktG nicht abgewichen werden, so dass es nicht mdglich ist, diese Akte
von der Zustimmung der Gesellschafter- bzw. der Hauptversammlung abhéngig zu
machen (Gach, MiKo MitbestG, § 31, Rn. 5).

Abweichend hiervon kénnen bei Unternehmen in der Rechtsform der GmbH, bei de-
nen ein Aufsichtsrat nach DrittelbG oder ein fakultativer Aufsichtsrat besteht, das
Auswahlverfahren und die Bestellung von Geschéftsfilhrern, die im Gesellschafts-
vertrag dem Aufsichtsrat zugewiesenen wurden, von einem Beschluss der Gesell-
schafterversammlung abhéngig gemacht werden (vgl. Schneider in Scholz, GmbHG
852, Rn. 167). Im Gesellschaftsvertrag kann fur einen solchen Gesellschafter-
beschluss ein beliebiges Mehrheitserfordernis bestimmt werden. Zu beachten ist je-
doch, dass die entsprechende Anderung von bestehenden Gesellschaftsvertragen
eines notariell zu fassenden Gesellschafterbeschlusses mit einer Mehrheit von min-
destens drei Vierteln der abgegebenen Stimmen bedarf (vgl. § 53 Abs. 2 Satz 1

GmbHG und die Ausfiihrungen oben unter Zweiter Abschnitt zu Frage 2).

Sofern es, um die Voraussetzung eines Beschlusses der Gesellschafterversammiung
zu verankern, einer Anderung des Gesellschaftsvertrages bedarf, wére allerdings zu
erwagen, ob die Kompetenz zu Bestellung (einschlie3lich Auswahlverfahren) und

Abberufung sowie zum Abschluss, zur Anderung und zur Beendigung von Ge-
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schaftsfihreranstellungsvertragen umfassend der Gesellschafterversammlung zu-

gewiesen wird.

2. Zu Frage 2

a. Soweit in der Tochtergesellschaft die Kompetenz zur Bestellung von Geschéftsfiih-
rern bei der Gesellschafterversammlung liegt, kann der Einfluss der SVV auf die Ge-

schaftsfuhrerbestellung in der Tochtergesellschaft sichergestellt werden.

Sieht der Gesellschaftsvertrag der Muttergesellschaft vor, dass die Stimmabgabe
des Geschéftsfluhrers der Muttergesellschaft als Vertreter der Muttergesellschaft in
der Tochtergesellschaft auch betreffend die Bestellung von Geschaftsfihrern in der
Tochtergesellschaft eines Beschlusses der Gesellschafter der Muttergesellschaft be-
darf, greift wiederum die Weisungs- und Richtlinienkompetenz der SVV gemal3 § 97
Abs. 1 Satz 6 BbgKVerf. Die SVV kann den Vertreter der Gesellschafterversamm-
lung in der Muttergesellschaft anweisen, wie er betreffend die Stimmabgabe — und
damit die Bestellung des Geschéftsfiihrers in der Tochtergesellschaft — zu stimmen
hat. Entsprechend sieht der Mustergesellschaftsvertrag der LHP einer GmbH mit
Tochter- und Beteiligungsunternehmen vor, dass in der Muttergesellschaft eine Ent-
scheidung der Gesellschafterversammlung (Gesellschafterbeschluss) insbesondere
bei der Stimmabgabe der Geschéftsfiihrung in ihrer Eigenschaft als Vertreterin des
Gesellschafters in den Gesellschafterversammlungen von Tochter- und Beteiligungs-
unternehmen bei der Bestellung und Abberufung der Geschéftsfihrern sowie bei Ab-
schluss, Anderung, Aufhebung und Kindigung der Anstellungsvertrage der Ge-
schaftsfuhrer, erforderlich ist (Mustergesellschaftsvertrag 4a, 8 7 Aufgaben der Ge-

sellschafterversammlung, S. 4 ff.).

b. Soweit Gesellschaftsvertrage von Tochtergesellschaften dies nicht vorsehen, misste
der Geschaftsfuhrer der Muttergesellschaft durch den Vertreter der Gemeinde in der
Gesellschafterversammlung angewiesen werden, bei der Geschéftsfiihrerauswahl
ein vorgegebenes Verfahren einzuhalten bzw. einen bestimmten Geschaftsfihrer zu
bestellen. Aufgrund § 97 Abs. 1 Satz 6 BbgKVerf kann die SVV den Vertreter in der
Gesellschafterversammlung der Muttergesellschaft entsprechend anweisen. Der Ge-
schaftsfuhrer der Muttergesellschaft ist an diese Weisung des Gesellschafters nach
§ 37 Abs. 1 GmbHG gebunden. Da der Geschéaftsfiihrer der Muttergesellschaft die
Gesellschafterrechte in der Tochtergesellschaft ausibt (Schneider in Scholz,
GmbHG, § 37, Rn. 65), hat dieser auch die Kompetenz zur Auswahl und Bestellung

von Geschéftsfuhrern.
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C. Soweit im Gesellschaftsvertrag der betreffenden Tochtergesellschaft die Kompetenz
zur Geschéftsfilhrerbestellung einem fakultativen bzw. nach DrittelbG gebildeten
Aufsichtsrat zugewiesen ist, ist zu erwéagen, die betreffenden Gesellschaftsvertrage
dergestalt zu andern, dass die Kompetenz in der Gesellschafterversammlung kon-
zentriert wird. Sind neben der LHP an den betreffenden Gesellschaften Dritte betei-
ligt, misste jeweils im Einzelfall geprift werden, ob eine derartige Anderung des Ge-

sellschaftsvertrages ohne Zustimmung des Dritten durchgesetzt werden kann.

d. Im Ubrigen sollte stets Folgendes beachtet werden: Kommunalrechtlich ist die Griin-
dung von Tochtergesellschaften und die Beteiligung einer kommunalen Eigengesell-
schaft an Unternehmen nach § 96 Abs. 1 Nr. 9 BbgKVerf an die Zustimmung der
Gemeindevertretung gebunden. Aul3erdem muss unter anderem auch die Steue-
rungsmdglichkeit durch die Gemeinde im Gesellschaftsvertrag der mittelbaren Betei-
ligungsgesellschaft festgeschrieben sein. Auch bei Gesellschaften, an denen die
Kommune nur eine Minderheitsbeteiligung innehat, muss sie nach § 96 Abs. 3
BbgKVerf darauf hinwirken, dass Regelungen des § 96 Abs. 1 Nr. 1 bis 9 BbgKVerf
getroffen werden. Dies gilt auch bei mittelbaren Beteiligungen, wenn die Beteiligung
eines mehrheitlich der Kommune gehérenden Unternehmens tber 25 Prozent der

Anteile betragt.

3. Zu Frage 3

Gesellschaftsvertragliche Regelungen zur Vergitung von Geschaftsfihrern sind zwar un-
Ublich, gesellschaftsrechtlich aber mdglich. Da insoweit keine gesetzlichen Regelungen
entgegenstehen, ist dies vom Grundsatz der Satzungsfreiheit in der GmbH (vgl. § 45
Abs. 1 GmbHG) erfasst. In diesem Zusammenhang erscheint jedoch Uberlegenswert, den
Einfluss der SVV auf den Inhalt von Geschéftsflihreranstellungsvertrdgen vorrangig mittels
der Weisungs- und Richtlinienkompetenz der SVV durchzusetzen. Dies erméglicht groRere

Flexibilitat im Einzelfall.

Finfter Abschnitt: Verhaltnis von Gesellschafterver treter und Geschaftsfuhrer

A.  Frage
Teilweise Uben Geschaftsfihrer von kommunalen Muttergesellschaften gleichzeitig in de-

ren Tochtergesellschaften das Amt des Vertreters der Muttergesellschaft in der Gesell-

schafterversammlung der Tochtergesellschaft und das Amt des Geschéftsfuihrers in der
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Tochtergesellschaft aus. Ist es mdoglich, solche Konstellationen zu vermeiden, ohne die

steuerrechtlichen Vorteile, die sich aus der Organschaft der Téchter ergeben, einzubiRen?

Antwort in Kurzform

Im Rahmen der ertragsteuerlichen Organschaft sind die angesprochenen personellen Ver-
flechtungen zwischen kommunalen Mutter- und Tochtergesellschaften irrelevant, da die er-
tragsteuerliche Organschaft das Bestehen eines Gewinnabfiihrungsvertrages und finanziel-

le Eingliederung — nicht jedoch organisatorische Eingliederung — voraussetzt.

Im Rahmen der umsatzsteuerlichen Organschaft bildet die personelle Verflechtung der Ge-
schaftsfihrungen den Regelfall der — diesbeziiglich neben finanzieller und wirtschaftlicher
Eingliederung — vorausgesetzten organisatorischen Eingliederung. Nach richtiger Ansicht
ist organisatorische Eingliederung aber auch bei Bestehen eines Beherrschungsvertrages
zwischen Organtrager und Organgesellschaft anzunehmen, dies muisste ggf. jedoch ge-

geniber der Finanzverwaltung durchgesetzt werden.

Erlauterungen im Einzelnen

Fur die Frage, ob und ggf. inwiefern die Konzentration des Geschéftsfiihreramtes in der
Muttergesellschaft (Organtréager) und der Tochtergesellschaft (Organgesellschaft) sowie
die Vertretung des Organtragers in der Gesellschafterversammlung der Organgesellschaft
in einer Person Auswirkungen auf die Organschaft hat, ist zwischen ertragsteuerlicher Or-
ganschaft (betreffend Auswirkungen auf Kérperschafts- und Gewerbesteuer) einerseits und
umsatzsteuerlicher Organschaft andererseits zu unterscheiden. Dies liegt darin begriindet,
dass die Voraussetzungen einer ertragsteuerlichen Organschaft sich von denen einer um-

satzsteuerlichen Organschaft unterscheiden.

Die Voraussetzungen der ertragsteuerlichen Organschaft ergeben sich aus § 14 KStG so-
wie dem Verweis auf diese Bestimmung in § 2 Abs. 2, Satz 2 GewStG. Zentrale Voraus-
setzungen fir die ertragsteuerliche Organschaft sind danach die finanzielle Eingliederung
der Organgesellschaft in das Unternehmen des Organtragers (vgl. 8§ 14 Abs. 1, Satz 1 Nr. 1
KStG) und der Abschluss eines Gewinnabfihrungsvertrages gemal § 291 Abs. 1 AktG.
Die finanzielle Eingliederung liegt nach § 14 Abs. 1, Satz 1 Nr. 1 KStG vor, wenn der Or-
gantrager von Beginn des Wirtschaftsjahres an ununterbrochen im Besitz der Stimmrechts-
mehrheit an der Organgesellschaft ist. Abweichend davon verlangt die stdndige Recht-
sprechung eine hohere, qualifizierte Mehrheit, wenn der Gesellschaftsvertrag der Organ-

gesellschaft dies erfordert. Dies bezweckt, dass der Organtrager tatsachlich die Méglichkeit
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zur Durchsetzung seines Willens in der Organschaft hat (vgl. nur Herzig in Herzig, Organ-
schaft, S. 10 m.w.N).

Die angesprochene personelle Verflechtung hat keinerlei Auswirkungen auf die zentralen
Voraussetzungen (Gewinnabfiihrungsvertrag und finanzielle Eingliederung) fur das Beste-
hen einer ertragsteuerlichen Organschaft. Daher ergédben sich auch keine negativen Aus-
wirkungen auf die ertragsteuerliche Organschaft, wenn derartige Konstellationen vermie-

den wirden.

Die Voraussetzungen der umsatzsteuerlichen Organschaften ergeben sich aus § 2 Abs. 2
Nr. 2 UStG. Danach muss nach dem Gesamtbild der tatsachlichen Verhaltnisse eine finan-
zielle, wirtschaftliche und organisatorische Eingliederung des Organs in das Unternehmen

des Organtragers vorliegen.

a. § 2 Abs. 2 Nr. 2 UStG verlangt fir das Vorliegen der finanziellen Eingliederung keine
Mindestquote der Anteile der beherrschten Organgesellschaft, mafl3igebend ist der
Besitz der entscheidenden Anteilsmehrheit (vgl. UStAE [Umsatzsteuer-Anwendungs-
erlass] 2.8 Abs. 5). Wirtschaftliche Eingliederung liegt vor, wenn die Organgesell-
schaft die Tatigkeit des Organtragerunternehmens erganzt und fordert im Rahmen
des Gesamtunternehmens (vgl. UStAE 2.8 Abs. 6). Diesbeziiglich kommt es auf eine
wirtschaftliche Verflechtung zwischen Organtrdger und Organgesellschaft an (vgl.
nur Widmann in Herzig, Organschaft, S. 342 f). Dabei gentigt es, wenn zwischen der
Organgesellschaft und dem Unternehmen des Organtragers ein vernunftiger wirt-
schaftlicher Zusammenhang im Sinne einer wirtschaftlichen Einheit, Kooperation
oder Verflechtung besteht (Bunjes/Korn, UStG § 2, Rn. 124).

b. VVon organisatorischer Eingliederung der Organgesellschaft in das Unternehmen des
Organtragers ist auszugehen, wenn die tatsdchliche Geschaftsfiihrung vom Organ-
trager ausgeubt oder maR3geblich beeinflusst wird bzw. wenn der Organtréager durch
organisatorische MalRnahmen sicherstellt, dass in der Organgesellschaft sein Wille
auch tatsachlich durchgefihrt wird. Dies ist beispielsweise der Fall, wenn Personen-
identitat zwischen dem Geschéftsfuhrer des Organtragers und dem Geschaftsfihrer
der Organgesellschaft vorliegt (vgl. Widmann in Herzig, Organschaft, S. 344 und
Abschn. 21 Abs. 6 UStR). Entscheidend ist, ob die Aktivitaten der Organgesellschaft
dergestalt vom Organtrager beherrscht werden, dass eine eigene Willensbildung
beim Organ zu wesentlichen unternehmerischen Entscheidungen aufgrund des or-
ganisatorischen Einflusses des Organtragers nicht stattfindet (vgl. Widmann, a.a.O.
m.w.N; Bunjes/Korn, UStG, § 2, Rn. 131).
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Der Bundesfinanzhof (V R 32/98, BStBI 1l 08, 905) formuliert, dass die organisatori-
sche Eingliederung ,in aller Regel“ durch die personelle Verflechtung der Geschéfts-
fihrungen erfolgt, und l&sst offen, ob andere Mdglichkeiten der organisatorischen
Eingliederung bestehen. Die Finanzverwaltung scheint keine anderen Moglichkeiten
zu erkennen und setzt die Verflechtung der Geschéftsfihrungen voraus (so Bun-
jes/Korn, UStG, § 2, Rn. 121 mit Verweis auf UStAE 2.8 Abs. 7 Satz 2, wo es heil3t,
dass organisatorische Eingliederung in aller Regel die personelle Verflechtung der
Geschaftsfihrungen des Organtragers und der Organgesellschaft voraussetzt). Rich-
tig erscheint es demgegeniber, organisatorische Eingliederung inshesondere auch
bei Bestehen eines Beherrschungsvertrages gem. 8 291 AktG anzunehmen, da
durch dieses Mittel sichergestellt ist, dass eine eigene Willensbildung bei der Organ-
gesellschaft zu wesentlichen unternehmerischen Entscheidungen nicht stattfindet (so
Stadie, UStG, § 2, Rn. 217).

Festzustellen ist danach dass, (i) die angesprochene personelle Verflechtung nur ei-
nen Bezug zur Voraussetzung der organisatorischen Eingliederung aufweist, und (ii)
die personelle Verflechtung der Geschéftsfihrungen von Organtrager und Organ-
gesellschaft zwar einen Regelfall darstellt, aber richtiger Ansicht nach nicht zwingend

vorausgesetzt wird.

In diesem Zusammenhang dirfte auch zu bertcksichtigen sein, dass das Gesetz —
indem es auf das Gesamtbild der tatsachlichen Umstande abstellt — sich nicht nur
von der Fixierung auf die rechtlichen Vereinbarungen der beteiligten Personen (Or-
gantrager und Organgesellschaft) I6st, sondern zugleich die stringente Erfullung aller
Voraussetzungen aller drei Tatbestandsmerkmale (finanzielle, wirtschaftliche und or-
ganisatorische Einbindung) relativiert. Danach missen die drei Voraussetzungen
zwar vorliegen, es ist aber nicht erforderlich, dass sie gleich stark ausgepréagt sind.
Organschaft scheitert beispielsweise nicht daran, dass bei eindeutiger wirtschaft-
licher und organisatorischer Eingliederung ein geringer Betrag am Stammkapital ei-
ner GmbH (finanzielle Eingliederung) fehlt. Das vollige Fehlen einer der drei Voraus-
setzungen kann jedoch durch eine noch so starke Auspragung der anderen beiden
Voraussetzungen nicht kompensiert werden (vgl. nur Widmann in Herzig, Organ-
schaft, S. 341 m.w.N.). Dies konnte daflir sprechen, hinreichende organisatorische
Einbindung — bei eindeutigem Bestehen von finanzieller und wirtschaftlicher Einglie-
derung — auch dann anzunehmen, wenn zwar keine personelle Verflechtung der Ge-
schaftsfihrungen von Organtrager und Organgesellschaft und auch kein Beherr-
schungsvertrag vorliegen, jedoch durch einen weitreichenden Katalog zustimmungs-

bedurftiger Geschéfte, die der Zustimmung der Gesellschafterversammlung bediir-
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fen, erreicht wird, dass die Willensbildung zu allen wesentlichen wirtschaftlichen Ent-

scheidungen beim Organtrager erfolgt.

Sechster Abschnitt: Moglichst flache Hierarchien

A.

Fragen

Im Interesse der Vermeidung von Intransparenz wird eine moglichst flache Organisation
(ausschlieBlich Beteiligungsgesellschaft der LHP mit Tochtergesellschaften, jedoch ohne

Enkelgesellschaften) als vorzugswirdig erachtet.

Wie kann das Prinzip moglichst flacher Organisation am besten umgesetzt werden, soweit
die Errichtung von Enkelunternehmen aus Griinden eines steuerlichen Querverbundes un-
vermeidbar ist?

Wie tief in die Beteiligungsstruktur der LHP wirde eine Reihe von diesbeziiglichen Gesell-
schaftsvertragsanderungen (unter der Voraussetzung von Beschliissen der Gesellschafter-
versammlung mit mindestens drei Viertel Mehrheit, vgl. § 53 GmbHG) reichen und welche

Beschlisse der SVV waren hierfiir notwendig?

Antwort in Kurzform

Zur Beantwortung der Frage, ob und auf welche Weise die Organisation von Unternehmen
im Beteiligungskreis der LHP, hinsichtlich derer ein steuerlicher Querverbund besteht, ,fla-
cher* gestaltet werden kann, bedarf es vorab einer detaillierten Analyse des jeweiligen
Querverbundes. Diese Analyse kann im Rahmen dieser gutachterlichen Stellungnahme

nicht vorgenommen werden.

Jede Veranderung der Organisationsstruktur bedarf eines Beschlusses der Gesellschafter-
versammlung samtlicher Gesellschaften, in deren Organisation eingegriffen wird. Gemaf
§96 Abs. 1 Nr. 9 BbgKVerf (bei Mehrheitsbeteiligungen und deren Unterbeteiligungen)
bzw. § 96 Abs. 3 i. V. mit Abs. 1 Nr. 9 BbgKVerf (bei Minderheitsbeteiligungen und deren
Unterbeteiligungen, soweit diese mehr als 25 Prozent der Anteile betragen) muss der Ge-
sellschaftsvertrag bzw. die Gesellschaftssatzung kommunaler Unternehmen vorsehen,
dass bestimmte Anderungen bei Beteiligungen dieser Unternehmen an die Zustimmung
der SVV gebunden sind. Wie sich au3erdem aus 8 28 Abs. 2 Satz 1 Nr. 21 und 22

BbgKVerf ergibt, ist allein die Gemeindevertretung fiir wesentliche Anderungen bei kom-
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munalen Unternehmen zustandig. Daher bedirfen entsprechende Beschliisse der Gesell-

schafterversammlung jeweils der Zustimmung der SVV.

Erlauterungen im Einzelnen

Vorbemerkung: Soweit ersichtlich, sind die Beteiligungen der LHP zum grof3eren Teil zwei-
stufig organisiert, d.h. es bestehen Beteiligungsunternehmen der LHP, an denen die LHP
direkt, Uberwiegend allein oder mehrheitlich beteiligt ist, und diese Beteiligungs-
unternehmen sind, Gberwiegend allein oder mehrheitlich, Gesellschafter der Tochterunter-
nehmen. Die Bildung von Enkelgesellschaften, welche wiederum allein oder teilweise von
den Tochtergesellschaften gehalten werden, stellt sich eher als Ausnahmefall dar. Der vor-
genannte Ausnahmefall betrifft soweit ersichtlich (nur) folgende Gesellschaften: Baugesell-
schaft Bornstedter Feld mbH, Biosphare Potsdam GmbH, Energie und Wasser Dienstleis-
tungen Potsdam GmbH, local Energy GmbH, MVZ Medizinisches Versorgungszentrum
GmbH.

Ob und in welchem Umfang bei Gesellschaften, an denen die LHP unmittelbar oder mittel-
bar beteiligt ist, ein steuerlicher Querverbund besteht und ggf. in welcher Art dieser organi-
siert ist, wurde bislang nicht geprift. Ohne vollstandige Klarheit Uber diese Vorfrage kann
jedoch nicht beurteilt werden, ob und auf welche Weise die diesbezligliche Organisations-

struktur flacher gestaltet werden kann.

Wenn und soweit die Organisationsstruktur der direkten und indirekten Beteiligungen der
LHP flacher gestaltet werden sollte, bedurfte dies eines Beschlusses der Gesellschafter-
versammlungen samtlicher Gesellschaften, deren Organisation durch die Strukturverande-
rung betroffen ist. Jedenfalls nach dem ,Mustergesellschaftsvertrag fiir Gesellschaften mit
Tochter- und Beteiligungsunternehmen® (Erganzende Unterlage 4a des Kodex LHP) ware
jeweils auch ein Beschluss der Gesellschafterversammlung der mittelbar betroffenen ,Mut-

tergesellschaften® erforderlich.

Derartige Beschliisse der Gesellschafterversammlungen bedirften einer Zustimmung
durch die SVV nach folgender Mal3gabe: Nach § 96 Abs. 1 Nr. 9 BbgKVerf (bei Mehrheits-
beteiligungen und deren Unterbeteiligungen) bzw. § 96 Abs. 3 i.V.m. Abs. 1 Nr. 9 BbgKVerf
(bei Minderheitsbeteiligungen und deren Unterbeteiligungen, soweit diese mehr als
25 Prozent der Anteile betragen) missen die Gesellschaftsvertrdge bzw. Satzungen kom-
munaler Gesellschaften vorsehen, dass die Griindung und die Ubernahme von Tochterge-
sellschaften sowie die mittelbare Beteiligung an Unternehmen an die Zustimmung der Ge-
meindevertretung gebunden ist. Zugleich bestimmt § 28 Abs. 2 Satz 1 Nr. 21 und 22

BbgKVerf, dass die Gemeindevertretung u.a. fiir Entscheidungen uber die Beteiligung der
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Gemeinde an Unternehmen mit eigener Rechtspersonlichkeit in einer Form des Privat-
rechts, flr die VerauRerung von Anteilen an diesen sowie fiir die Beteiligung kommunaler
Unternehmen an anderen Unternehmen zustandig ist. Aus diesem Grunde bedarf die Neu-
gestaltung der jeweiligen gesellschaftsrechtlichen Uber- und Unterordnungs- bzw. Beteili-

gungsverhaltnisse der Zustimmung der Gemeindevertretung, also der SVV.

Im Zusammenhang mit einer Neugestaltung von gesellschaftsrechtlichen Uber- und Unter-
ordnungs- bzw. Beteiligungsverhéaltnissen erscheint es liberdies notwendig, detailliert und
im jeweiligen Einzelfall zu prifen, ob und in welchem Ausmalf? die bislang gewahlten Struk-
turen von Erwdgung und Motiven jenseits steuerlicher Griinde getragen werden. Diese
kénnen insbesondere in der Nutzbarmachung von Synergien liegen. So hat sich z.B. viel-
fach ein Verbund mehrerer kommunaler Krankenhauser bewéhrt, die zwar jeweils von ei-
ner eigenen Betriebs-GmbH gefuhrt werden, aber Uber eine Holding miteinander verbun-
den sind. Dadurch wird insbesondere die Abstimmung hinsichtlich des Vorhaltens bestimm-
ter Fachabteilungen erleichtert. Beispiel: Krankenhaus A betreibt die Radiologie, Kranken-

haus B das Labor o. &.

Teil: 2: Rechtsfragen Stand: 7. Juni 2011, S. Brédn o, Fraktion DIE ANDERE

Erster Abschnitt: Aufklarung der Ist-Situation Verg abe von Sponsoringleistungen

Fragen:

Welche vertraglichen Verpflichtungen sind die einzelnen stadtischen Betriebe seit ihrer

Griindung eingegangen?

Wie hoch war der Gewinn der Betriebe in den Einzeljahren vor Sponsoring und wie viel

Sponsoringleistungen wurden erbracht?

Welche Gremien und Organe konnten diese Sponsoringvertrdge eingehen und welchen

Kontrollen unterlagen diese jeweils?

Sind die Kontrollmdglichkeiten der Stadtverwaltung ausgeschopft worden oder hat die Ver-

waltung in gutem Treu und Glauben gehandelt?
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Ergebnisse in Kurzform

Die Beantwortung dieser Frage ist im Rahmen dieses Gutachtens nicht mdglich.

Die Beantwortung dieser Frage ist im Rahmen dieses Gutachtens nicht mdglich.

Sponsoringvertrage werden durch die Geschaftsfiihrung geschlossen. Es kann vorgesehen
werden, den Abschluss von Sponsoringvertrdgen dem Erfordernis der (vorherigen) Zu-
stimmung durch den Aufsichtsrat oder die Gesellschafterversammlung zu unterwerfen. Auf
der Grundlage einer ersten, kursorischen Prifung weisen die Gesellschaftsvertrage der
Gesellschaften, an denen die LHP beteiligt ist, jedoch keine spezifischen, auf den Ab-
schluss von Sponsoringvertragen bezogenen Zustimmungserfordernisse auf. Teilweise ist
zwar die Zustimmung des Aufsichtsrats zur ,Hingabe von Spenden, Schenkungen und
sonstigen freiwilligen Zuwendungen® vorgesehen; es ist jedoch zweifelhaft, ob diese Be-
stimmungen Sponsoring (das eine Gegenleistung erfordert) erfassen. Die Gesellschaftsver-
trdge sehen das Erfordernis der Zustimmung durch die Gesellschafterversammlung nicht
vor. Vor diesem Hintergrund kénnte erwogen werden, die Gesellschaftsvertrage dergestalt
zu ergénzen, dass der Abschluss von Sponsoringvertrdgen der Zustimmung durch den
Aufsichtsrat unterworfen wird. Dartiber hinaus ist Kontrolle sowohl tber die Weisungsrech-
te des Vertreters der LHP in der Gesellschafterversammlung als auch mittels der Wei-
sungs- und Richtlinienkompetenz der SVV gemal § 97 Abs. 1 Satz 6 BbgKVerf denkbar.
SchlieRlich kann sich eine Kontroliméglichkeit infolge des Auskunftsanspruchs bzw. der
Auskunftspflicht gem&n § 97 Abs. 7 BbgKVerf ergeben.

Ob und ggf. inwieweit von den denkbaren Kontrollmdglichkeiten in Bezug auf Sponsoring-
leistungen in angemessenen Umfang Gebrauch gemacht wurde, kann im Rahmen dieses
Gutachtens nicht beurteilt werden.

Erlauterungen im Einzelnen

Zu Frage 1:

Im Rahmen dieses Gutachtens kann nicht geklart werden, welche (Sponsoring-)Vertrage
die Gesellschaften, an denen die LHP beteiligt ist, in der Vergangenheit abgeschlossen

haben. Die hierzu notwendigen Informationen (insb. Fotokopien von Vertragen, die Spon-

soring- oder vergleichbare Leistungen zum Gegenstand haben) liegen uns nicht vor.
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Zu Frage 2:

Die Ermittlung des Gewinns, der in den Gesellschaften, an denen die LHP beteiligt ist, er-
wirtschaftet wurde (vor Berticksichtigung von Sponsoring- oder vergleichbaren Leistungen
als Aufwand) setzt eine betriebswirtschaftliche Analyse voraus, die im Rahmen dieses Gut-
achtens nicht maglich ist. Gleiches gilt fur die Ermittlung des (Gesamt-)Umfangs von Spon-

soringleistungen.

Zu Frage 3:

a. Gesellschaften, die in der Rechtsform der GmbH organisiert sind, werden beim Ab-
schluss von Rechtsgeschaften von der Geschaftsfihrung vertreten (vgl. 8 35 Abs. 1
GmbHG); Aktiengesellschaften werden hierbei vom Vorstand vertreten. Dies gilt
auch fur den Abschluss von Sponsoringvertrdgen. Die Gesellschaften, an denen die
LHP beteiligt ist, sind nahezu ausnahmslos als GmbH organisiert (Ausnahmen
betreffen soweit ersichtlich nur die Terraingesellschaft Neubabelsberg Aktiengesell-
schaft i.L. [in Liquidation] und die WD Gesellschaft fir wasserwirtschaftliche Dienste
mbH & Co. KG). Daher beziehen sich die folgenden Ausfihrungen nur auf Gesell-

schaften in der Rechtsform der GmbH.

b. Eine Kontrolle der Geschaftsfihrung der jeweiligen Gesellschaft, die einen Sponso-
ringvertrag abschliel3t, kbnnte sich primar aus Zustimmungserfordernissen ergeben;
gesellschaftsvertraglich kann vorgesehen werden, dass der Abschluss eines solchen
Vertrages der Zustimmung durch den Aufsichtsrat oder der Zustimmung durch die

Gesellschafterversammlung bedarf (vgl. 8§ 37 Abs. 1 GmbHG).

Eine erste kursorische Durchsicht der Gesellschaftsvertrdge ergab, dass die Katalo-
ge von Geschaften, flir deren Abschluss die Geschéftsfiihrung einer Zustimmung
durch den Aufsichtsrat bedarf, keine speziellen Bestimmungen zu Sponsoringvertra-
gen enthalten. Gleiches gilt fir die Mustergesellschaftsvertrage, die eine Anlage des
Kodex LHP bilden.

Teilweise enthalten die Kataloge zustimmungspflichtiger Rechtsgeschafte jedoch
Regelungen, die — in unterschiedlichen Formulierungen im Einzelfall und offenbar in
Anlehnung an die vorgenannten Mustervertrage — die Hingabe von Spenden, Schen-
kungen und sonstigen freiwilligen Zuwendungen durch die Geschéftsfiihrung von der
Zustimmung des Aufsichtsrates abhangig machen, sofern bestimmte Wertgrenzen
(die in den Geschéftsordnungen fir die Geschéftsfihrung zu bestimmen sind) tber-

schritten werden.
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Obwohl es keine allgemein giltige Definition des Begriffs ,Sponsoring” gibt, und un-
terschiedliche Erscheinungsformen des Sponsoring existieren, bezeichnet man hier-
mit im Allgemeinen die Forderung von Veranstaltungen, Organisationen oder Einrich-
tungen durch Zuwendung von Geld, Sach- oder Dienstleistungen. Anders als beim
Mazenatentum, das auf uneigennitzigen Motiven beruht, erfolgt Sponsoring nicht
unentgeltlich. Der Sponsor erwartet eine Gegenleistung des Geforderten, regelmafig
das Recht zur einer mehr oder weniger umfangreichen Vermarktung der unterstiitz-
ten Veranstaltung oder des Umstands der Forderung selbst fir Marketing- und PR-
Zwecke des Foérdernden (vgl. nur Pelz, LMuR 2009, 50, 50f; auch steuerlich muss es
sich um Leistungen im Rahmen eines Gegenseitigkeitsverhaltnisses handeln, vgl.
BMF Rundschreiben v. 18.02.1998, Az.: BMF IV B 2 — S 2144 — 40/98, BStBI. |
S.212).

Daher ist es zweifelhaft, ob die oben genannten Zustimmungserfordernisse den Ab-
schluss von Sponsoringvertragen erfassen. Formulierungen, die sich auf ,Spenden,
Zuwendungen und sonstige freiwillige Zuwendungen* beziehen, durften wohl fur Ver-

trage, die eine Gegenleistung vorsehen, nicht einschlégig sein.

Ohne Priufung der ndheren Umstande im jeweiligen Einzelfall kann nicht beurteilt
werden, ob sonstige in den Katalogen zustimmungspflichtiger Geschafte enthaltene
Tatbestande (wie z.B. Abschluss und Anderung von Vertragen mit einem einmaligen
oder einem jahrlich wiederkehrenden Entgelt, Abschluss von Vertrdgen auf3erhalb
des gewohnlichen Geschaftsbetriebs, Ubernahme von Biirgschaften, jeweils soweit
bestimmte Wertgrenzen tberschritten werden) auch fiir den Abschluss von Sponso-

ringvertragen einschlagig sind.

Vor diesem Hintergrund kdnnte erwogen werden, die entsprechenden Kataloge zu-
stimmungspflichtiger Geschéfte um Formulierungen, die sich spezifisch auf das Pha-

nomen Sponsoring beziehen, zu erganzen.

Gesellschaftsvertragliche Bestimmungen, die den Abschluss von Sponsoringvertra-
gen der Zustimmung durch die Gesellschafterversammlung unterwerfen, sind bei der
ersten kursorischen Durchsicht der Gesellschaftsvertrdge der LHP nicht ersichtlich.
Die Gesellschaftsvertrage der LHP sehen jedoch lberwiegend vor, dass Feststellung
und Anderung des Wirtschaftsplans eines Beschlusses der Gesellschafterversamm-
lung vorsehen. Soweit die Wirtschaftsplane auch Sponsoringleistungen widerspie-

geln, unterlagen diese mittelbar einer Zustimmung der Gesellschafterversammlung
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und damit einer ,Kontrolle* durch den Vertreter der LHP in der Gesellschafter-

versammliung.

Darlber hinaus unterliegen die Geschaftsfihrer (auch bei der mitbestimmten GmbH)
bei ihrer Tatigkeit den Weisungen der Gesellschafter, denen eine Ubergeordnete Ge-
schaftsfihrungskompetenz zugewiesen ist (vgl. Schneider in Scholz, GmbHG, § 37,
Rn. 30 ff.; Kleindiek in Lutter/Hommelhoff, § 37, Rn. 17 ff.; Altmeppen in Roth/Alt-
meppen, GmbHG, 6. Auflage 2009, 8 37, Rn. 3). Denkbar ist insofern, dass hinsicht-
lich des Abschlusses von Sponsoringvertragen durch die Geschaftsfihrungen mittels
derartiger Gesellschafterweisungen Einfluss durch den jeweiligen Vertreter der LHP
in der Gesellschafterversammlung genommen wurde. Hierzu liegen uns jedoch keine

Informationen vor.

Denkbar ist auch, dass Kontrolle Giber Sponsoring mittels der Richtlinien- und Wei-
sungskompetenz der SVV gemalR § 97 Abs. 1 Satz 6 der BbgKVerf ausgetibt wird.
Die SVV ist danach berechtigt, den kommunalen Vertreter in der Gesellschafterver-
sammlung umfassend anzuweisen und ihn an Richtlinien zu binden (vgl. hierzu im
Einzelnen Teil: 1 Erster Abschnitt Frage 2). Somit hat die SVV die Kompetenz, ihrem
Vertreter in der Gesellschafterversammlung konkrete Weisungen zu erteilen und all-
gemeine Richtlinien betreffend den Abschluss von Sponsoringvertragen zu erlassen.
In diesem Rahmen ist beispielsweise denkbar, die Weisung zu erteilen, den Ab-
schluss bestimmter Sponsoringvertrage zu unterlassen, oder mittels Richtlinie ein
bestimmtes Verfahren zur Vergabe von Sponsoringleistungen vorzuschreiben. Der
Vertreter der LHP in der Gesellschafterversammlung ist dann verpflichtet, diese um-

zusetzen.

Der Abschluss von Sponsoringvertragen kann der kommunalrechtlichen Kontrolle
auch aufgrund von § 97 Abs. 7 BbgKVerf unterliegen, wonach die Vertreter der LHP
in den Gremien einer kommunalen Gesellschaft die SVV lber alle Angelegenheiten
von besonderer Bedeutung friihzeitig zu unterrichten haben und die SVV sowie der
Hauptausschuss von diesen Vertretern jederzeit Auskunft verlangen kénnen. Ob es
sich bei einem Sponsoringvertrag um eine Angelegenheit von besonderer Bedeutung
in diesem Sinne handelt, hdngt vom Umfang, dem Gegenstand und der konkreten
Ausgestaltung des Sponsorings ab und kann nicht allgemeingultig beantwortet wer-
den. Zudem ist zu erwagen, ob gesellschaftsrechtliche Verschwiegenheitspflichten
einer Informationsweitergabe oder Auskunftserteilung entgegenstehen. Wegen des
auf offentliche Wirkung gerichteten Charakters von Sponsoringleistungen dtrfte dies
jedoch zumindest fiir die Tatsache des Sponsoring und die Identitat des Gesponsor-

ten auszuschlieRen sein.
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f. Erganzend sei darauf hingewiesen, dass der Kodex LHP unter Ziffer 4.1 im Zusam-
menhang mit dem Jahresabschluss der Gesellschaften folgendes vorsehen: ,Spon-
soringleistungen und erhaltene Sponsoringmittel der Unternehmen sollen in geeigne-
ter Form mit der Jahresberichterstattung gegenuber der Gesellschafterin dargestellt
werden.” Ob und in welcher Form dieser Vorschrift in der Vergangenheit entsprochen
worden ist, kann im Rahmen dieses Gutachtens nicht beurteilt werden. Anzumerken
ist in diesem Zusammenhang, dass die genannte Vorschrift insofern auslegungs-
bedurftig erscheint, als nicht hinreichend deutlich wird, welchem Organ bzw. Vertre-
ter der LHP als Gesellschafterin (SVV, Vertreter der LHP in der Gesellschafter-

versammlung) Bericht zu erstatten ist.

4, Zu Frage 4:

a. Wie vorstehend zu Frage 3 ausgefiihrt, ergab eine erste Analyse der Gesellschafts-
vertrage der Unternehmen der LHP, dass Zustimmungsvorbehalte, die den Ab-
schluss von Sponsoringvertrage der Zustimmung des Aufsichtsrates unterwerfen,
nicht durchgangig und nur in einer Form bestehen, die zumindest der Prazisierung
zuganglich ist. Es ist nicht ersichtlich, dass der Abschluss von Sponsoringvertragen
durch die Geschaftsfihrung an die Zustimmung der Gesellschafterversammlung ge-

bunden worden ist.

Inwieweit in der Vergangenheit der Abschluss von Sponsoringvertragen sonstigen
bzw. allgemeiner formulierten Zustimmungsvorbehalten unterfiel, hdngt von einer
Mehrzahl von Einzelfallumstanden ab, die im Rahmen dieses Gutachtens nicht ge-

pruft werden konnen (beispielsweise Uberschreiten von Wertgrenzen).

b. Ob und ggf. in welcher Form der Vertreter der LHP in den Gesellschafterversamm-
lungen von seinem Recht zur Anweisung von Geschéftsfiihrungen im Zusammen-
hang mit Sponsoringleistungen Gebrauch gemacht hat, entzieht sich unserer Kennt-
nis. Gleiches gilt fur die Frage, ob die SVV in Bezug auf Sponsoringleistungen von
ihrer Weisungs- und Richtlinienkompetenz Gebrauch gemacht hat. Daher kann auch
nicht beurteilt werden, ob den Grundséatzen von Treu und Glauben entsprechend ge-

handelt wurde.
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Zweiter Abschnitt: Aufklarung der Ist-Situation Kon trolle durch Stadtverordnete

A.  Fragen:

1. Ist die gelibte Praxis des OB betreffend die Auskunftsverweigerung zu bestimmten Fragen

der Fraktion die Andere zulassig?

2. Falls eine Auskunft tatsachlich rechtlich ausgeschlossen ist: War die Wahl der privaten
Rechtsform bzw. die Beteiligung eines privaten Mitgesellschafters aus kommunalrecht-
lichen Erwagungen zuldssig, bzw. erscheint sie heute aus demokratischen und korruptions-

praventiven Griinden angemessen?

B. Ergebnisse in Kurzform

1. Der Auskunftsanspruch gemal 8§ 97 Abs. 7 Satz 2 BbgKVerf besteht nur fiur die SVV und
den Hauptausschuss, nicht jedoch fiir Fraktionen oder einzelne Stadtverordnete. Er betrifft
Uberdies nur ,Angelegenheiten von besonderer Bedeutung® fir die Gemeinde. Die Aus-
kunftspflicht der Vertreter der LHP in den Aufsichtsraten und in der Gesellschafterver-
sammlung koénnen auferdem von gesellschaftsrechtlichen Verschwiegenheitspflichten

Uberlagert sein.

2. Es spricht viel dafir, dass die Wahl einer privaten Rechtsform oder die Beteiligung privater
Mitgesellschafter kommunalrechtlich zulédssig sind. Ob diese Vorgange aus demokrati-
schen und korruptionspréaventiven Griinden angemessen erscheinen, kann von uns nicht
beantwortet werden, weil es sich hierbei in erster Linie um eine politische und nicht um eine

juristische Fragestellung handelt.

C. Erlauterungen im Einzelnen

1. Zu Frage 1:

a. Die Auskunftspflicht des OB gemal § 97 Abs. 7 Satz 2 BbgKVerf besteht nur gegen-
Uber der SVV bzw. dem Hauptausschuss. Einzelne Fraktionen und Stadtverordnete
haben keinen Auskunftsanspruch gegentiber dem OB in seiner Funktion als Vertreter
der LHP in der Gesellschafterversammlung bzw. als Vertreter im Aufsichtsrat der
betreffenden Gesellschaft, an der die LHP beteiligt ist (siehe hierzu im Einzelnen
Teil 1: Zweiter Abschnitt Frage 1).
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b. Uberdies ist zu beachten, dass sich die Auskunftspflicht sowohl des Vertreters der
LHP in der Gesellschafterversammlung als auch des Vertreters der LHP im Auf-
sichtsrat tatbestandlich nach 8§ 97 Abs. 7 Satz 1 BbgKVerf nur auf ,Angelegenheiten

von besonderer Bedeutung” fur die Gemeinde erstreckt.

Die Vorschrift des 8§ 97 Abs. 7 Satz 1 BbgKVerf enthalt allerdings keine Definition von
Tatbestdnden, die Angelegenheiten von besonderer Bedeutung darstellen. Insofern
diurfte eine weite Auslegung nach den Umstéanden des Einzelfalles mdglich sein.
Dann kénnen insbesondere groBere Geschéftsrisiken, unvorhergesehene Investitio-
nen, Markt- bzw. Absatzeinbriiche, besondere Finanzierungsmafinahmen und be-
sondere Vorgéange, die (Haushalts-)risiken fur die Gemeinde begriinden, als Angele-
genheiten von besonderer Bedeutung qualifiziert werden, die die Unterrichtungs-
pflicht bzw. den Auskunftsanspruch gemaf § 97 Abs. 7 BbgKVerf begriinden (vgl.

hierzu im Einzelnen Teil 1: Zweiter Abschnitt Frage 1).

C. Ob die in der schriftlichen Anfrage der Fraktion Die Andere vom 07.06.2011 beispiel-
haft genannten Fragen ,Angelegenheiten von besonderer Bedeutung” fur die Ge-
meinde betreffen, kann ohne néhere Informationen zu deren Bedeutung fur die Ge-

meinde bzw. zu deren Hintergrund jedoch nicht beurteilt werden.

Ferner ist im Zusammenhang mit der Auskunftsverweigerung zu beriicksichtigen,
dass gesellschaftsrechtliche Verschwiegenheitspflichten — denen der OB jedenfalls in
seiner Funktion als Mitglied des Aufsichtsrats — unterliegt, den kommunalrechtlichen
Auskunftsanspruch bzw. die kommunalrechtliche Auskunftspflicht Gberlagern kon-
nen. Ob der OB auch in seiner Funktion als Vertreter in der Gesellschafterversamm-
lung einer Unterrichtung der SVV bzw. des Hauptausschusses Uber vertrauliche An-
gelegenheiten der Gesellschaft entgegenstehenden gesellschaftsrechtlichen Ver-
schwiegenheitspflicht unterliegt, ist fraglich. Dies kann jedenfalls nicht ausgeschlos-
sen werden. Wegen der Einzelheiten zur Uberlagerung der Auskunftspflicht und des
Auskunftsrechts gemalR § 97 Abs. 7 BbgKVerf durch gesellschaftsrechtliche Ver-

schwiegenheitspflichten sei auf Teil 1: Zweiter Abschnitt Frage 2 verwiesen.

2. Zu Frage 2:

a. Die Zulassigkeit der Wahl einer Rechtsform des privaten Rechts wie auch die Beteili-
gung eines privaten Mitgesellschafters richtet sich nach 8§ 91 ff. BbgKVerf. Zunachst
darf sich eine Gemeinde nach § 91 Abs. 2 BbgKVerf zur Erledigung von Aufgaben
der ortlichen Gemeinschaft wirtschaftlich betatigen, wenn der 6ffentliche Zweck dies

rechtfertigt, wobei die Gewinnerzielung allein keinen ausreichenden o6ffentlichen
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Zweck darstellt, und die Betatigung nach Art und Umfang in einem angemessenen
Verhéltnis zur Leistungsfahigkeit der Gemeinde und zum voraussichtlichen Bedarf
steht. Die Grindung eines Unternehmens in einer Rechtsform des privaten Rechts
setzt zunachst voraus, dass die Gemeinde bestimmte formelle Anforderungen erfillt,
die sich aus § 92 Abs. 3 BbgKVerf ergeben. So muss die Gemeinde beispielsweise
ihre Absicht, ein Unternehmen in einer Rechtsform des privaten Rechts grinden zu
wollen, dffentlich bekannt machen und den 6rtlichen Industrie- und Handelskammern
beziehungsweise Handwerkskammern Gelegenheit zur Stellungnahme geben. Wei-
tere Anforderungen an die Griindung von Unternehmen in der Rechtsform des priva-
ten Rechts folgen aus § 96 BbgKVerf, wonach durch Gesellschaftsvertrag bezie-
hungsweise -satzung u. a. sicherzustellen ist, dass das Unternehmen auf den 6&ffent-
lichen Zweck ausgerichtet und die Erfiillung der Aufgabe der Gemeinde sichergestellt
ist und die Gemeinde einen ihrer Beteiligung nach angemessenen Einfluss in den
satzungsgemallen Aufsichtsgremien erhalt. Weiterhin sind bestimmte Anforderungen
an die Wirtschaftsfihrung und die Kontrolle des Unternehmens in den Gesellschafts-
vertrag bzw. die -satzung aufzunehmen. Die Grindung von Unternehmen in der
Rechtsform einer Aktiengesellschaft ist grundsatzlich unzuléassig. Nach § 100 Satz 1
Nr. 1 BbgKVerf muss die zustdndige Kommunalaufsichtsbehérde die Entscheidung
einer Gemeinde uber die Grindung und Ubernahme einer Eigengesellschaft, die Be-
teiligung an Gesellschaften in privater Rechtsform sowie die wesentliche Erweiterung

des Unternehmensgegenstandes solcher Gesellschaften genehmigen.

Die Beteiligung privater Mitgesellschafter an einer kommunalen Gesellschaft ist
ebenfalls moglich und unterliegt keinen Einschréankungen, solange die Gemeinde
ausreichende Mdglichkeiten zur Einflussnahme und Kontrolle auf die Gesellschaft
hat.

Wir kdnnen gegenwartig nicht erkennen, dass die Wahl einer privaten Rechtsform
oder die Beteiligung privater Mitgesellschafter unzuldssig gewesen ist. Ob diese Vor-
gange aus demokratischen und korruptionspraventiven Griinden angemessen er-
scheinen, ist eher eine politische als eine juristische Frage und kann daher von uns

nicht beantwortet werden.

In diesem Zusammenhang ist allerdings zu erwéagen, das kommunale Auskunftsrecht
der SVV zu starken und die Transparenz hinsichtlich der kommunalen Gesellschaf-
ten zu erh6éhen. Es besteht grundsatzlich die Mdglichkeit, die Gesellschaftsvertrage
der Gesellschaften, an denen die LHP beteiligt ist, durch einen qualifizierten Mehr-
heitsbeschluss der Gesellschafter unter Beachtung etwaiger Zustimmungserforder-

nisse von Mitgesellschaftern zu andern. Empfehlenswert erscheint es, dass die ge-
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meindlichen Vertreter in Aufsichtsraten und in der Gesellschafterversammlung — so-
weit dies gesellschaftsrechtlich zulassig ist — von ihrer Verschwiegenheitspflicht ent-

bunden werden (vgl. hierzu Teil 1: Zweiter Abschnitt Fragen 1 und 2).

Dritter Abschnitt: Demokratisierung und Transparenz in stédtischen Betrieben; Transpa-

rente Sponsoringmodelle

A.

Fragen:

Ist die Geheimhaltung von Sponsoringleistungen stadtischer Betriebe bundesweit Gblich?

In welcher Weise ist eine Demokratisierung der Vergabe von Sponsoringmitteln moglich?

Ergebnisse in Kurzform

Empirische Erhebungen hierzu liegen nicht vor. Nach unserem Eindruck sind jedoch in der
Vergangenheit (verstarkt) Bestrebungen erkennbar, Sponsoringleistungen unter Beteili-

gung kommunaler und anderer 6ffentlicher Unternehmen transparent zu machen.

Zur ,Demokratisierung” der Entscheidung Uber Sponsoringleistungen ist es moglich, dass
die SVV von ihrer Weisungs- und Richtlinienkompetenz gemald § 97 Abs.1 Satz 6
BbgKVerf (beispielsweise durch Erlass einer ,Sponsoringrichtlinie*) Gebrauch macht. Dar-
Uber hinaus ist zu erwagen, den Aufsichtsraten in Form von Zustimmungserfordernissen

eine Entscheidungskompetenz Uber die Vergabe von Sponsoringleistungen zuzuweisen.

Erlauterungen im Einzelnen

Zu Frage 1:

Zu der Frage der Geheimhaltung von Sponsoringleistungen gemeindlicher Unternehmen
liegen uns keine empirischen Erhebungen vor. Uns ist auch nicht bekannt, dass derartige
Erhebungen durchgefiihrt wurden. Nach unserem Eindruck sind jedoch in der Vergangen-
heit (verstarkt) Bestrebungen erkennbar, sowohl Sponsoringleistungen, die Gemeinden
bzw. kommunale Unternehmen erbringen, als auch solche, die diese erhalten, transparent
zu machen (vgl. z.B. den Sponsoringleitfaden der Stadtwerke Greven, abrufbar unter
www.stadtwerke-greven.de). Hingewiesen sei in diesem Zusammenhang auch auf die All-

gemeine Verwaltungsvorschrift zur Foérderung von Tatigkeiten des Bundes durch Leistun-
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gen Privater (Sponsoring, Spenden und sonstige Schenkungen, BMI vom 11.07.2003 —
O 4-634 140 — 1/7).

Zu Frage 2:

Defizite im Zusammenhang mit Sponsoringleistungen durch Unternehmen, an denen die
LHP beteiligt ist, liegen nach unserem Verstandnis vor Allem darin, dass die Entscheidung
hieriiber von der Geschéftsfilhrung gefasst wurde, ohne dass in hinreichendem Ausmal}

weitere Gesellschaftsorgane oder die SVV beteiligt wurden.

Vor diesem Hintergrund kann ,Demokratisierung” der Vergabe von Sponsoringmitteln da-
hingehend verstanden werden, dass weitere Gesellschaftsorgane bzw. die SVV in den

Entscheidungsprozess Uber neue Sponsoringvertrage einbezogen werden.

Denkbar ist, dass die SVV von ihrer Weisungs- und Richtlinienkompetenz gemald § 97
Abs. 1 Satz 6 BbgKVerf Gebrauch macht. Vorstellbar ware beispielsweise der Erlass einer
Richtlinie, die Kriterien dafur aufstellt, wer oder was gesponsert werden kann, wie das
Auswahlverfahren nédher auszugestalten ist, und in welchem Umfang Sponsoringleistungen
im Einzelfall in einem definierten Zeitraum zul&ssig sind. Eine derartige Richtlinie misste
vom Vertreter der LHP in der Gesellschafterversammlung mittels Weisung an die Ge-

schaftsfihrung umgesetzt werden.

Denkbar sind auch konkrete Weisungen der SVV an den Vertreter in der Gesellschafter-
versammlung, beispielsweise des Inhalts, dass bestimmte Sponsoringvertrage nicht ab-

geschlossen oder ggf. beendet werden.

Zu beachten ist jedoch, dass dieses Vorgehen nur fiir Gesellschaften in der Rechtsform der
GmbH in Betracht kommt. Weisungen der Hauptversammlung bzw. von Aktionaren an Vor-
stande von Aktiengesellschaften sind demgegentber nicht zulassig (vgl. Teil 1: Erster Ab-

schnitt Frage 4).

Uberdies — und ggf. in Erganzung zu Einflussnahmemaéglichkeiten der SVV mittels ihrer
Richtlinien- und Weisungskompetenz — kommt die gesellschaftsvertragliche Verankerung
von Zustimmungserfordernissen des Aufsichtsrats in Betracht. Vorstellbar ware z.B., dass
der Abschluss eines jeden Sponsoringvertrages der Zustimmung durch den Aufsichtsrat
bedarf, wenn die vom ihm umfassten Leistungen eine bestimmte Wertgrenze tbersteigen.
In diesem Zusammenhang ist es auch moglich, von der Geschaftsfihrung die Aufstellung
eines ,Sponsoring Budgets® fur das jeweils nachste Geschéftsjahr zu verlangen, das der

Zustimmung durch den Aufsichtsrat bedarf.
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Vierter Abschnitt: Demokratisierung und Transparenz in stadtischen Betrieben; Demokra-

tische Kontrolle stadtischer Betriebe

A.

10.

Fragen:

Welche Kontrollmdglichkeiten kdnnen der SVV bzw. einzelnen Stadtverordneten gegen-
Uber stadtischen Betrieben in privater Rechtsform gegeben werden (Akteneinsicht, Anfra-

gen) und welche Vorkehrungen missen dazu getroffen werden?

Unter welchen Voraussetzungen und in welchem Umfang ist eine Kontrolle der Betriebe

durch das RPA zulassig?

Besteht ein Auskunftsanspruch der Stadtverordneten gegeniiber dem RPA?

Sind kommunale Betriebe befugt, Vertrage abzuschliel3en, die eine Geheimhaltungsklausel
auch gegenuber Stadtverordneten beinhalten? Falls ja, durch welche Vorkehrungen ist dies

auszuschlieRen?

Ist es mdglich, fest zu setzen, dass die Bezlige der Vorstande und Aufsichtsréate der kom-

munalen Betriebe offenlegungspflichtig ist? Wenn ja, auf welche Weise?

Ist es moglich, die Eigenbetriebe zu einer Offenlegung ihrer detaillierten Kostenkalkulatio-

nen zu zwingen?
Kdnnen Rotationsregelungen, Wechselverbote (z.B. aus dem Beteiligungsmanagement in
stadtische Betriebe) und Amtszeitbegrenzungen fiir leitende Angestellte oder Aufsichts-

ratsmitglieder verbindlich festgelegt werden?

Wie konnen sich private Mitgesellschafter gegen Auskunftsbegehren von Stadtverordneten

wehren?

Welche Voraussetzungen mussen erfllt sein, die privaten Mitgesellschafter aus den stadti-

schen Unternehmen herauszudrangen?

Welche Transparenz- und Kontrollverluste entstehen durch Ausgrindungen von Tochter-

unternehmen (z.T. ohne eigenen Aufsichtsrat)?
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11.

Wann wird die auf unseren Antrag beschlossene jahrliche Berichtspflicht fir Vertreter/innen
der Stadt in den Organen und Gremien kommunaler Unternehmen in der SVV endlich um-

gesetzt?

Ergebnisse in Kurzform

Die kommunalen Vertreter in den Beteiligungsgesellschaften der LHP haben eine Informa-
tionspflicht gegentber der SVV, die mit einem korrespondierenden Auskunftsanspruch der
SVV einhergeht. Informationspflicht und Auskunftsanspruch bestehen nur, soweit es sich
um ,Angelegenheiten von besonderer Bedeutung® fiir die Gemeinde handelt und Uber-
lagernde gesellschaftsrechtliche Verschwiegenheitspflichten nicht entgegenstehen. Eine
Kontrolle der Gesellschaften der LHP ist der SVV zudem durch ihre Weisungs- und Richt-
linienkompetenz gegenidber kommunalen Vertretern in der Gesellschafterversammiung
nach § 97 Abs. 1 Satz 6 BbgKVerf méglich. Die Erteilung von Weisungen und der Erlass
von Richtlinien gegeniiber kommunalen Vertretern in Aufsichtsraten ist kommunalrechtlich
ebenfalls vorgesehen, begegnet aber erheblichen gesellschaftsrechtlichen Bedenken. Be-
richte des Rechnungsprifungsamts der LHP Uber die Durchfiihrung von Kontrollen bei
kommunalen Unternehmen sind dem Rechnungsprifungsausschuss zuzuleiten. Dem-
gegenlber kdonnen sich einzelne Stadtverordnete weder auf die Informationspflicht der
kommunalen Vertreter noch auf einen eigenen Auskunftsanspruch berufen. Sie haben
ebenso wenig einen eigenen Anspruch auf Bekanntgabe von Berichten des Rechnungs-

prifungsamtes.

Das Rechnungsprifungsamt kann die Gesellschaften, an denen die LHP beteiligt ist, kon-
trollieren. Das Ausmal3 der Kontrolle ist abhéngig von der Art und dem Umfang der Beteili-
gung und der konkreten gesellschaftsrechtlichen Ausgestaltung der jeweiligen Gesell-

schaft.

Ein Auskunftsanspruch einzelner Stadtverordneter oder auch Fraktionen gegeniber dem
Rechnungspriifungsamt besteht nicht. Es gentigt, dass der Prifbericht dem Rechnungs-

prufungsausschuss zugeleitet wird. Dies ist allerdings rechtlich geboten.

Geheimhaltungsklauseln, die einer Information des Gesellschafters entgegenstehen, be-
gegnen jedenfalls in personalistischen GmbHs erheblichen Bedenken, da eine Umgehung
der Informationsrechte gemall § 5la GmbHG droht. Daher kénnen Geheimhaltungs-
klauseln, die einer Information des Vertreters der Gemeinde in der Gesellschafterversamm-
lung entgegenstehen, unwirksam sein. Es kann nicht ausgeschlossen werden, dass der
Vertreter (in der Gesellschafterversammlung) einer Geheimhaltungspflicht gegeniber der

SVV unterliegt, soweit fir die Gesellschaft geheimhaltungsbediirftige Sachverhalte erfasst
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sind; Geheimhaltungsbedurftigkeit kann Folge von Geheimhaltungsabreden sein. Vor die-
sem Hintergrund kdnnte eine Lockerung der Verschwiegenheitspflicht des Vertreters (in der
Gesellschafterversammlung) durch Regelungen im Gesellschaftsvertrag erwogen werden
(val. Teil 1: Zweiter Abschnitt Frage 1 und 2). Der Abschluss von Geheimhaltungsabreden
kann mittels Weisungen und Richtlinien der SVV nach § 97 Abs. 1 Satz 6 BbgKVerf aus-

geschlossen werden.

Die Offenlegung der Bezlige von Geschaftsfihrern und Aufsichtsraten kann auf Grundlage
des Kodex LHP erreicht werden. Voraussetzung hierfur dirfte jedoch zunachst sein, dass
die Organe der betreffenden Gesellschaften (Gesellschafterversammlung, Geschéfts-
fihrung und Aufsichtsrat) Entsprechenserklarungen abgeben. Auch dann bleibt jedoch zu
beachten, dass einer Offenlegung insbesondere von Beziigen der Geschaftsfihrer deren
grundrechtlich geschitzte Geheimhaltungsinteressen entgegenstehen kénnen. Daher ist —
mangels gesetzlicher Verpflichtung zur Offenlegung, wie in dem Kodex LHP angelegt — zu-
satzlich eine Zustimmung zur Offenlegung der Vergitungen in den Dienstvertragen der
Geschaftsfuhrer zu verankern. Zwar ist nicht hinreichend geklart, ob vergleichbare Ge-
heimhaltungsinteressen der Offenlegung von Aufsichtsratsvergiitungen entgegenstehen;
es erscheint jedoch erwagenswert, in geeigneter Weise Regelungen auch zur Zulassigkeit

der Offenlegung von Vergutungen der Aufsichtsratsmitglieder zu treffen.

Eine Mdglichkeit, die Eigenbetriebe zu einer Offenlegung ihrer detaillierten Kosten-
kalkulationen zu zwingen, besteht allenfalls im Rahmen einer Priifung durch das Rech-

nungspriafungsamt der LHP.

Der Erlass von Rotationsregelungen und Wechselverbote fir leitende Angestellte oder
Aufsichtsratsmitglieder ist kommunalrechtlich durch entsprechende Richtlinien und Wei-
sungen der SVV nach § 97 Abs. 1 Satz 6 BbgKVerf moglich, wobei sich hinsichtlich leiten-
der Angestellter die kommunalen Vertreter im Aufsichtsgremium einer Gesellschaft daftr
einsetzen missen, dass die Geschaftsfiihrung Personal nur unter bestimmten Vorausset-

zungen einstellen darf.

Sofern die Befolgung von Auskunftsbegehren der SVV zu einem Versto3 gegen gesell-
schaftsvertragliche Verschwiegenheitspflichten fihrt, kbnnen sich Mitgesellschafter der

LHP hiergegen insbesondere mittels eines Unterlassungsanspruchs zur Wehr setzten.
Die Zwangseinziehung von Geschaftsanteilen bedarf gesellschaftsvertraglicher Regelun-

gen, die die Voraussetzungen fir die Einziehung festlegen (wie z.B. Insolvenz eines Ge-

sellschafters). Daneben kommt ein Ausschluss nur aus wichtigem Grund in Betracht.
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Die Ausgrindung von Tochtergesellschaften kommunaler Unternehmen fiihrt grundséatzlich
nicht zu Transparenz- und Kontrollverlusten. Bei bestimmten Minderheitsbeteiligungen ist

allerdings ein Verlust von Transparenz und Kontrollméglichkeiten denkbar.

Die Beantwortung dieser Frage ist im Rahmen dieses Gutachtens nicht mdglich.

Erlauterungen im Einzelnen

Zu Frage 1:

a. Grundsatzlich kann die SVV diejenigen Gesellschaften der LHP, die in privaten
Rechtsformen organisiert sind, durch Austibung des kommunalrechtlichen Auskunfts-
rechts gegentber den gemeindlichen Vertretern in den Aufsichtsraten und in der Ge-
sellschafterversammlung nach § 97 Abs. 7 Satz 2 BbgKVerf kontrollieren. Ein weite-
res Kontrollinstrument stellt die mit dem Auskunftsrecht korrespondierende Informati-
onspflicht der Vertreter der Gemeinde nach Satz 1 dieser Vorschrift dar. Wie bereits
dargelegt, ist Voraussetzung fir das Auskunftsrecht und die Informationspflicht, dass
es sich um ,Angelegenheiten von besonderer Bedeutung"® fiir die Gemeinde handelt.
Hierbei sind gesellschaftsrechtliche Verschwiegenheitspflichten, denen die gemeind-
lichen Vertreter in den Aufsichtsraten bzw. in der Gesellschafterversammlung unter-
liegen, zu beachten (vgl. oben Teil 2: Zweiter Abschnitt Frage 1 und Teil 1: Zweiter
Abschnitt Fragen 1 und 2).

Zur Starkung der Kontroliméglichkeiten der SVV ist zu erwégen, in die Gesellschafts-
vertrage Bestimmungen zur Lockerung von Verschwiegenheitspflichten aufzuneh-
men (siehe hierzu oben Teil 2: Zweiter Abschnitt Frage 2 und vgl. insbesondere Tell
1: Zweiter Abschnitt Fragen 1 und 2).

b. Ferner steht der SVV die Weisungs- und Richtlinienkompetenz gemal § 97 Abs. 1
Satz 6 BbgKVerf zu. Diese kann ebenfalls zur Kontrolle Gber die Gesellschaften der
LHP in der Weise nutzbar gemacht werden, dass sie die Bindung der Vertreter der
Gemeinde in der Gesellschafterversammlung an konkrete Weisungen und allgemei-
ne Richtlinien, die von der SVV erteilt bzw. erlassen werden, statuiert. Die Weisungs-
und Richtlinienkompetenz ist kommunalrechtlich unbeschrankt und gilt gegenstand-
lich fir samtliche mit der Gesellschafterstellung in der betreffenden Gesellschaft ver-
bundenen Rechte. Kommunalrechtlich ist fur die Austibung der Weisungs- und Richt-
linienkompetenz ein entsprechender Beschluss der SVV erforderlich (vgl. im Einzel-

nen Teil 1: Erster Abschnitt, Fragen 1 und 2).
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Zur Frage, ob und inwieweit Weisungen der SVV auch gegeniiber Vertretungen der
LHP in den Aufsichtsraten der Gesellschaften der LHP mdglich sind, vgl. im Einzel-
nen Teil 1. Erster Abschnitt Frage 4. Ergdnzend ist anzumerken: Eine erste kursori-
sche Durchsicht der Gesellschaftsvertrage ergibt ganz Uberwiegend, dass durch ei-
nen pauschalen Verweis auf 8 52 GmbHG die Anwendbarkeit der dort genannten ak-
tienrechtlichen Vorschriften angeordnet ist. Insoweit wére vorliegend fur die Mdglich-
keit zur Erteilung von Weisungen an gemeindliche Mitglieder des Aufsichtsrates zu-
nachst eine entsprechende Anderung der Gesellschaftsvertrage notwendig, welche

zu einer Abbedingung des Aktienrechts fir fakultative Aufsichtrate fiilhren wirde.

Darlber hinaus sind der SVV die Priifberichte des Rechnungspriifungsamtes (RPA)

bekanntzugeben (vgl. hierzu im Einzelnen nachstehende Fragen 2 und 3).

Einzelnen Stadtverordneten (und Fraktionen) steht der Auskunftsanspruch nach
§ 97 Abs. 7 Satz 2 BbgKVerf gegeniber den gemeindlichen Vertretern in Aufsichts-
raten bzw. in der Gesellschafterversammlung nicht zu. 8 97 Abs. 7 Satz 2 BbgKVerf
verdrangt als Spezialvorschrift die allgemeine Regelung in § 29 Abs. 1 BbgKVerf,
nach der jeder Stadtverordnete im Rahmen seiner Aufgabenerfiillung vom Haupt-
verwaltungsbeamten Auskunft und Akteneinsicht verlangen kann (siehe hierzu im
Einzelnen Teil 1: Zweiter Abschnitt, Frage 1). Darlber hinaus steht einzelnen Stadt-
verordneten (und Fraktionen) auch kein Anspruch auf Bekanntgabe des Prifberichts
des Rechnungsprifungsamtes nach § 103 Abs. 2 Satz 5 BbgKVerf zu (vgl. hierzu im

Einzelnen nachstehende Frage 3).

Unberihrt von Vorstehendem bleiben diejenigen Kontrollrechte, die einzelnen Stadt-
verordneten in ihrer Eigenschaft als Mitglied des Aufsichtsrats einzelner Gesellschaf-
ten zustehen. Im Hinblick auf die Weitergabe an Dritte von im Rahmen der Aufsichts-
ratstatigkeit erlangten Informationen Uber die Gesellschaft, bspw. im Rahmen der
Fraktionstatigkeit, ist jedoch die gesellschaftsrechtliche Verschwiegenheitspflicht zu

beachten (vgl. im Einzelnen Teil 1: Zweiter Abschnitt Frage 2.).

Zu Frage 2:

Die LHP kann die Gesellschaften, an denen sie beteiligt ist, Gber ihr Rechnungsprifungs-

amt kontrollieren. Der Umfang der Kontrolle hangt von der Art und dem Umfang der Beteili-

gung der LHP an der jeweiligen Gesellschaft und der konkreten Ausgestaltung des Gesell-

schaftsvertrages beziehungsweise der Satzung der Gesellschaft ab. Im Einzelnen:
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Nach § 102 Abs. 1 Satz 3 BbgKVerf obliegt dem Rechnungspriufungsamt der LHP
die Einsichtnahme geman § 54 Abs. 1 HGrG — dazu sogleich — bei Unternehmen mit
eigener Rechtspersonlichkeit in einer Form des Privatrechts, deren Anteile vollstan-
dig der Gemeinde gehoéren, sowie bei Beteiligungen an Gesellschaften in privater
Rechtsform, soweit sich die LHP eine solche Einsichtnahme jeweils vorbehalten hat.
Nach der Fachliteratur ist diese Formulierung missverstandlich. Es stehe nicht im Be-
lieben einer Gemeinde, von den lber § 54 HGrG er6ffneten Einwirkungsmaglichkei-
ten Gebrauch zu machen. Vielmehr seien diese Befugnisse gesellschaftsvertraglich

vorzusehen und auszutiben (vgl. Obermann, a.a.O., § 96, Ziffer 2.5, S. 10).

Die Gemeindevertretung kann dem Rechnungspriifungsamt in diesem Rahmen wei-
tere Prufungsaufgaben dbertragen (vgl. 8 102 Abs. 1 Satz 4 BbgKVerf). Hiervon hat
die SVV der LHP durch 8§ 3 Nr. 1 ihrer Rechnungsprifungsordnung vom 04. Juni
2009 Gebrauch gemacht und dem Rechnungsprifungsamt u. a. die Prifung der wirt-
schaftlichen Betatigung der Stadt in Eigen- und Beteiligungsgesellschaften Uber-
tragen, soweit eine solche Prifung rechtlich zuldssig ist. Nach 8 3 Nr. 5 der Rech-
nungsprifungsordnung vom 04.06.2009 wirkt das Rechnungsprifungsamt auf3erdem
bei der Korruptionsbekdmpfung mit. Zu ergénzen ist, dass aus unserer Sicht § 102
Abs. 1 Satz 4 BbgKVerf die allgemeine Regelung des § 101 Abs. 3 Satz 2 BbgKVerf
verdrangt, wonach bei sonstigen Prifungsgegenstanden neben der Gemeinde-
vertretung auch der Hauptausschuss und der Hauptverwaltungsbeamte das Recht

haben, dem Rechnungsprifungsamt Prifungsauftrage zu erteilen.

§ 54 Abs. 1 HGrG ermoglicht dem Rechnungsprifungsamt der LHP eine Prifung der
Betatigung der Kommune bei den von ihr beherrschten Unternehmen. Die Norm be-
stimmt, dass in den Fallen des 8§ 53 HGrG in der Satzung oder im Gesellschafts-
vertrag mit Dreiviertelmehrheit des vertretenen Kapitals bestimmt werden kann, dass
sich die Rechnungsprifungsbehdrde zur Klarung von Fragen, die bei einer Betéati-
gungsprifung auftreten, unmittelbar unterrichten und zu diesem Zweck den Betrieb,
die Bucher und die Schriften des Unternehmens einsehen kann. Bei einer sogenann-
ten Betatigungsprifung wird die Betétigung einer Kommune bei Unternehmen in ei-
ner Rechtsform des privaten Rechts, an denen die Kommune unmittelbar oder mit-
telbar beteiligt ist, unter Beachtung kaufmannischer Grundsatze gepriift (vgl. § 44
HGrG). Prufungsgegenstand im Rahmen des 8§ 54 Abs. 1 HGrG ist insbesondere die
Frage, ob die Anteile der LHP ordnungsgemal verwaltet werden und die Vertreter
der LHP im Aufsichtsrat ihre Mdglichkeiten zur Uberwachung und Einflussnahme mit
der gebotenen Sorgfalt und unter Beriicksichtigung der besonderen Interessen der

Gemeinde ausgelibt haben (vgl. Will, Die besonderen Prifungs- und Unterrichtungs-
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rechte der Gemeinden gegeniber ihren Kapitalgesellschaften aus 88 53, 54 HGrG,
DOV 2002, 319, 325).

8§ 53 Abs. 1 HGrG wiederum gewahrt der LHP gegenuber den von ihr beherrschten
Unternehmen einen Anspruch auf Durchfiihrung einer inhaltlich erweiterten Ab-
schlussprifung und einen Anspruch auf Ubersendung des Prufberichts der Ab-
schlussprifer. Nach dieser Bestimmung kann eine Gebietskdrperschaft, wenn ihr
entweder die Mehrheit der Anteile eines Unternehmens in einer Rechtsform des pri-
vaten Rechts gehort oder ihr mindestens 25 Prozent der Anteile gehdren und ihr zu-
sammen mit anderen Gebietskorperschaften die Mehrheit der Anteile zusteht, ver-
langen, dass das Unternehmen im Rahmen der Abschlussprifung auch die Ord-
nungsmanigkeit der Geschéftsfiihrung priifen lasst. Die Gebietskorperschaft kann
weiter verlangen, dass das Unternehmen die Abschlussprifer beauftragt, in ihren Be-
richt zusatzliche Informationen (die Entwicklung der Vermégens- und Ertragslage
sowie die Liquiditat und Rentabilitdt der Gesellschaft, verlustbringende Geschéfte
und die Ursachen der Verluste, wenn diese Geschafte und die Ursachen fir die
Vermogens- und Ertragslage von Bedeutung waren, sowie die Ursachen eines in der
Gewinn- und Verlustrechnung ausgewiesenen Jahresfehlbetrages) aufzunehmen
und ihr — der Gebietskorperschaft — den Priifungsbericht der Abschlussprifer und
ggf. auch den Priafungsbericht der Konzernabschlussprifer unverziglich nach Ein-

gang zu Ubersenden.

8§ 96 Abs. 1 Nr. 5, Abs. 3 BbgKVerf greift die Regelungen in 88 53 und 54 HGrG auf
und normiert, dass die soeben zitierten Vorschriften, die im HGrG als ,Kann-
Bestimmungen* ausgestaltet sind, fir die LHP zwingenden Charakter haben. § 96
Abs. 1 Nr. 5 BbgKVerf bestimmt, dass bei einem Unternehmen in der Rechtsform
des privaten Rechts, an welchem der Gemeinde allein oder zusammen mit anderen
kommunalen Tragern die Mehrheit der Anteile zusteht, durch Gesellschaftsvertrag
beziehungsweise -satzung sicherzustellen ist, dass die in 8 53 Abs. 1 und § 54 HGrG
normierten Rechte der Gemeinden und der Rechnungsprifungsbehoérde bei Eigen-
gesellschaften und unmittelbaren und mittelbaren Mehrheitsbeteiligungen, die eine
Gemeinde allein oder mit anderen kommunalen Tragern innehat, wahrzunehmen
sind. Bei einer geringeren Beteiligung hat die Gemeinde darauf hinzuwirken, dass die
in 8 96 Abs. 1 Nr. 5 BbgKVerf genannte Regelung getroffen wird. Die Gemeinde soll
darauf hinwirken, dass ihr durch Gesellschaftsvertrag die Befugnisse nach § 53
Abs. 1 HGrG eingeraumt werden. Dies gilt auch bei mittelbaren Beteiligungen, wenn
die Beteiligung 25 Prozent der Anteile Ubersteigt und einem Unternehmen zusteht,
an dem die Gemeinde allein oder zusammen mit anderen kommunalen Tragern die
Mehrheit der Anteile halt (vgl. § 96 Abs. 3 BbgKVerf).
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d. Demnach sollten die Gesellschaftsvertrage derjenigen Gesellschaften, deren Anteile
die LHP vollstandig halt, umfassende Kontroll- und Uberwachungsrechte fiir die LHP
enthalten. Bei Gesellschaften, an denen die LHP nur einen Teil der Anteile héalt, kon-
nen diese Rechte geringer ausgestaltet sein. Eine erste kursorische Durchsicht der
Gesellschaftsvertrage ergab, dass dem Rechnungsprifungsamt der LHP (ber-

wiegend die Prifungsrechte aus 88 53, 54 HGrG eingeraumt werden.

Zu Frage 3:

Nach 8§ 103 Abs. 2 Satz 5 BbgKVerf hat die SVV einen Anspruch auf Bekanntgabe des
Prifberichts. Die Norm bestimmt, dass der Hauptverwaltungsbeamte, dem das Rech-
nungsprifungsamt den Bericht vorzulegen hat, den Prufbericht der Gemeindevertretung
bekannt gibt. Mit dieser Verpflichtung des Hauptverwaltungsbeamten korrespondiert unse-
rer Meinung nach ein entsprechender Anspruch der SVV bzw. des Rechnungsprifungs-
ausschusses (s. sogleich). Wie zugleich aus dem eindeutigen Wortlaut der Bestimmung er-
sichtlich ist, haben einzelne Stadtverordnete oder auch Fraktionen der SVV keinen An-

spruch auf Bekanntgabe des Priifberichts.

In diesem Zusammenhang weisen wir darauf hin, dass die Regelung in 8 5 Abs. 3 Satz 5
der Rechnungsprifungsordnung der LHP vom 04. Juni 2009, wonach die Vorlagepflicht
gegenlber der SVV dadurch erfiillt wird, dass der Prifbericht dem Rechnungsprifungs-
ausschuss zugeleitet wird, wohl trotz des Wortlautes von § 103 Abs. 2 Satz 5 BbgKVerf zu-
lassig ist. Bestimmungen dieser Art werden in der Fachliteratur als kommunalverfassungs-
rechtlich unbedenklich angesehen. Es sei allerdings nicht ausgeschlossen, dass der Rech-
nungsprifungsausschuss einen Prifbericht bei Vorliegen sachlicher Grinde der Gemein-

devertretung vorlegt (vgl. Erdmann, a.a.O., § 103 Ziffer 2, S. 6).

Zu Frage 4:

Die folgenden Ausflhrungen zur Zulassigkeit des Abschlusses von Geheimhaltungsabre-
den und zu Mdglichkeiten, Geheimhaltungsabreden auszuschliel3en, beschranken sich auf
Ausfihrungen zu der Rechtsform der GmbH, da die LHP soweit bislang ersichtlich lediglich
an einer Aktiengesellschaft in Liquidation beteiligt ist (vgl. oben zu Frage 3, Erster Ab-
schnitt).

a. Der Abschluss von Vertragen, die Geheimhaltungspflichten enthalten, welche die
Auskunfts- und Einsichtsrechte des Gesellschafters gemalR § 5la GmbHG be-
schranken, wird jedenfalls bei personalistischen Gesellschaften (mit kleinem Gesell-
schafterkreis) als problematisch erachtet (vgl. K. Schmidt in Scholz, GmbHG, § 51a,
Rn. 35 m.w.N.). Hierin kann eine unzulassige Umgehung der Bestimmungen des

§ 51a GmbHG gesehen werden, so dass entsprechende Geheimhaltungsabreden
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nach 88 134, 138 BGB oder wegen Missbrauchs der Vertretungsmacht unwirksam
sein konnen (vgl. OLG Frankfurt a.M. Urteil v. 24.11.1992, NJW RR 1994, 498, 499,
welches Geheimhaltungsvereinbarungen mit Dritten grundséatzlich ablehnt; BayOLG
Beschluss v. 20.03.1996; NJW RR 1996, 994, 995, das Geheimhaltungsabreden nur
zulasst, wenn der Gesellschaft ein nicht unerheblicher Nachteil entstehen kdnnte).
Abweichendes durfte hingegen gelten, wenn ein Uberwiegendes Schutzinteresse der
Gesellschaft oder des Vertragspartners besteht; dies ist bei reinen Kapitalanleger-
Gesellschaftern, insbesondere mit Anteils-Streubesitz méglich (vgl. K. Schmidt in
Scholz, GmbHG, § 51a, Rn. 35).

Zu beachten ist jedoch, dass die Informationsrechte des Gesellschafters gemaf
8§ 51a GmbHG bei Gesellschaften, an denen die LHP beteiligt ist, in der Person des
Vertreters der LHP in der Gesellschafterversammlung konzentriert sein dirften; ins-
besondere stehen die Gesellschafterrechte nicht einzelnen Stadtverordneten zu.
Diese konnen nicht mit dem Gesellschafter gleichgesetzt werden. Es bestehen auch
Bedenken, die SVV mit dem Gesellschafter gleichzusetzen (vgl. hierzu im Einzelnen
Teil 1. Zweiter Abschnitt Frage 2).

Unabhéangig von Vorstehendem ist jedoch zu beurteilen, ob dem Vertreter der LHP in
der Gesellschafterversammlung die Weitergabe von vertraulichen Informationen Gber
die Gesellschaft an die SVV bzw. den Hauptausschuss vor dem Hintergrund der den
Gesellschafter grundsatzlich treffenden Verschwiegenheitspflicht gestattet ist (vgl.
hierzu Teil 1. Zweiter Abschnitt Frage 2). Auch die Frage, welche Informationen der
Gesellschaft vertraulich sind, wird u.a. durch vertragliche Geheimhaltungspflichten
determiniert. Vor diesem Hintergrund konnte es sich anbieten, in den Gesellschafts-
vertragen die den Vertreter der LHP in der Gesellschafterversammlung (als Gesell-
schaftervertreter) treffenden gesellschaftsrechtlichen Geheimhaltungspflichten zu lo-

ckern (vgl. hierzu Teil 1: Zweiter Abschnitt Frage 2).

Der Abschluss von Geheimhaltungsabreden kann durch Aufnahme entsprechender
Regelungen in die Gesellschaftsvertrdge verhindert werden; hierdurch wirde Ge-
schaftsfihrern der Abschluss von Geheimhaltungsvereinbarungen generell unter-

sagt.
Ferner bestiinde die Mdglichkeit, den Abschluss von Geheimhaltungsvereinbarungen

der Zustimmung des Aufsichtsrats zu unterwerfen. Auch hierfir missten entspre-

chende Anderungen in den Gesellschaftsvertragen vorgenommen werden.
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Ferner kénnen Geheimhaltungsklauseln durch die Weisungs- und Richtlinienkompe-
tenz der SVV nach § 97 Abs. 1 Satz 6 BbgKVerf ausgeschlossen werden. Derartige
Weisungen und Richtlinien missen den kommunalen Vertretern in der Gesellschaf-
terversammlung kommunaler Unternehmen vorschreiben, die Geschéftsfuhrer der
Gesellschaft anzuweisen, keine Vertrdge mit entsprechenden Regelungen einzuge-

hen.

Im Zusammenhang mit dem generellen Ausschluss von Geheimhaltungsabreden
stellt sich die Frage, ob dies zweckmalRig ist. Es kann namlich ein beachtliches Inte-
resse an Geheimhaltung bestehen, sofern Geschafts- und/oder Betriebsgeheimnisse
im engeren Sinne betroffen sind, deren Offenlegung zu erheblichen Nachteilen fur
die Gesellschaft fihren kann (vgl. auch BayOLG Beschluss v. 20.03.1996; NJW RR
1996, 994, 995).

5. Zu Frage 5:

a. Die Offenlegung der Bezlige von Mitgliedern der Geschéftsfiihrung und des Auf-
sichtsrates von Gesellschaften, an denen die LHP beteiligt ist, ist in dem Kodex LHP

vorgesehen.

Ziff. 3.4.3 Abs. 6 des Kodex LHP lautet:

.Die Vergitung der Mitglieder der Geschaftsfihrung soll — soweit von § 286
Abs. 4 HGB Gebrauch gemacht wird — nach Fixum und leistungs- und erfolgs-
bezogenen Komponenten gegeniber dem zustdndigen Organ ausgewiesen
werden. Bei Unternehmen in einer Rechtsform des privaten Rechts, an denen
die LHP mehrheitlich beteiligt ist, ist die Vergltung im Ergdnzungsband zum
Beteiligungsbericht zu verdffentlichen. Bei der Neu- oder Wiederbestellung von
Geschaéftsfuhrern/ Geschéftsfuhrerinnen hat/ haben die Gesellschafterin/ die
Gesellschafter die Aufnahme einer dahingehenden Verpflichtung in den
Dienstvertrag sicherzustellen.”

Ziff. 3.3.4 Abs. 4 Satz 4 des Kodex LHP lautet:

.Die Vergitung der Aufsichtsratsmitglieder soll im Anhang des Jahres-
abschlusses, aufgegliedert nach Bestandteilen ausgewiesen werden.”

b. Die vorstehenden Empfehlungen des Kodex LHP begriinden jedoch von selbst keine
rechtsverbindliche Verpflichtung zu einer Offenlegung von Bezligen der Geschéfts-
fuhrer und Aufsichtsratsmitglieder, denn die Vorschriften des Kodex LHP entfalten
weder eine unmittelbare noch eine mittelbare Gesetzeskraft (Semmler, MiKo, AktG,
§ 161, Rn. 29). Der Kodex LHP enthalt — Gber die Wiedergabe gesetzlicher Bestim-
mungen hinaus — lediglich unverbindliche Verhaltensempfehlungen, von denen die

Gesellschaften der LHP abweichen kdnnen (vgl. Ringleb in: Ringleb/Kremer/Lutter/
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v. Werder, Deutscher Corporate Governance Kodex, 4. Auflage 2010, Vorbem.
Rn. 58).

Der Kodex LHP sieht in Absatz 9 der Praambel einen Beschluss der Beteiligungs-
unternehmen vor, dessen Bestimmungen zu entsprechen. Ein solcher Beschluss
stellt nach dem Kodex LHP eine freiwillige Selbstverpflichtungserklarung der beteilig-
ten Unternehmensorgane dar, die Regelungen und Standards grundsatzlich anzuer-
kennen. Dem Kodex LHP selbst ist nicht zu entnehmen, durch welche Organe der
jeweiligen Gesellschaft dieser Beschluss zu fassen ist. Fir Gesellschaften mit be-
schrankter Haftung existiert auch keine dem 8§ 161 AktG, der einen diesbeziglichen
Beschluss von Vorstand und Aufsichtsrat (Entsprechenserklarung) vorsieht, entspre-
chende Vorschrift. Soweit ersichtlich, ist die Frage, durch welche Organe eine Ent-
sprechenserklarung in der GmbH abzugeben ist, bislang nicht hinreichend geklart.
Es erscheint jedoch naheliegend, bei einer GmbH anzunehmen, dass die Entspre-
chenserklarung von der Gesellschafterversammlung, der Geschéftsfihrung und —

soweit vorhanden — dem Aufsichtsrat erforderlich ist.

Sollten die Gesellschaften, an denen die LHP beteiligt ist, einen ,Beschluss®, den
Bestimmungen des Kodex LHP zu entsprechen, bislang noch nicht gefasst haben,
kann die SVV mittels ihrer Weisungs- und Richtlinienkompetenz gemaR § 97 Abs. 1
Satz 6 BbgKVerf auf die Abgabe von Entsprechenserklarungen durch samtliche Or-
gane hinwirken, soweit dies gesellschaftsrechtlich mdglich ist. Entsprechend sollte
darauf hingewirkt werden, dass die Gesellschaften der LHP nach Abgabe der Ent-
sprechenserklarungen von den Regelungen des Kodex LHP nicht abweichen. Dieser
lasst namlich gemal Absatz 9 der Prdambel nach dem Prinzip ,Einhaltung oder Er-
lauterung” Abweichungen von seinen Bestimmungen zu, wenn derartige Abweichun-

gen offengelegt werden (comply or explain).

Haben Geschaftsfihrung und Aufsichtsrat Entsprechenserklarungen abgegeben,
muss — um das Abweichen und Erlautern von unterbleibender Offenlegung von Ver-
gutungen auszuschlielRen — eine Zustimmung zur Offenlegung sichergestellt werden.
Diese kann insbesondere im Rahmen der Dienstvertrdge der Geschéftsfiihrer erteilt
werden. Hiervon geht offenbar auch der Kodex LHP in Ziff. 3.4.3 Abs. 6 Satz 3 aus.

Hintergrund dessen ist, dass die Verpflichtung zur Offenlegung von Bezligen grund-
satzlich einen Eingriff in das Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung ge-
mafn Art. 2 Abs. 1i. V. m. Art. 1 Abs. 1 GG darstellt. Ein solcher Eingriff kann nur
durch im Uberwiegenden Allgemeininteresse liegende Belange gerechtfertigt sein. Er

bedarf zudem einer verfassungsmafiigen gesetzlichen Grundlage, aus der sich die
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Voraussetzungen und der Umfang der Beschréankungen ergeben und die dem
rechtsstaatlichen Gebot der Normenklarheit entspricht. Eine derartige gesetzliche
Grundlage ist erforderlich, weil der parlamentarische Gesetzgeber alle fir das Ge-
meinwesen wesentlichen Regelungen selbst treffen muss. Hierzu gehéren auch Ein-
griffe in das Recht auf informationelle Selbstbestimmung (vgl. BVerfG, Urteil vom
15.12.1983, 1 BVR 209/83, BVerfGE 65, 1, 43 f.).

Ein Transparenzgesetz, wie es beispielsweise Ende 2009 in Nordrhein-Westfalen in
Kraft getreten ist, existiert in Brandenburg bislang nicht. Ein im Herbst 2010 in den
Landtag Brandenburg eingebrachter Entwurf eines Transparenzgesetzes (Gesetz-
entwurf der CDU-Fraktion zur Schaffung von mehr Transparenz in 6ffentlichen Un-
ternehmen im Land Brandenburg, LT-Drs. 5/2226), aus dem sich eine Offenlegungs-
pflicht von Bezligen von Vorstanden und Aufsichtsraten kommunaler Unternehmen
ergeben héatte, konnte sich im parlamentarischen Willensbhildungsprozess nicht

durchsetzen.

In Ermangelung einer gesetzlichen Regelung zur Offenlegung von Geschéftsfiihrer-
vergutungen in Brandenburg ist es deshalb erforderlich, dass entsprechende Zu-
stimmungen zur Offenlegung in den Dienstvertragen der Geschéftsfihrer der Gesell-

schaften der LHP enthalten sind.

Enthalt der Dienstvertrag des Geschaftsfiihrers eine solche Zustimmung, dirfte einer
Offenlegung der Vergitung entsprechend Ziff. 3.4.3 Abs. 6 des Kodex LHP nichts
entgegenstehen. Der im Kodex LHP vorgesehenen Mdglichkeit des diesbezliglichen
~Abweichens und Erklarens* kénnte dann durch entsprechende Weisung an den Ver-
treter der LHP in der Gesellschafterversammlung (ggf. mit dessen folgender Weisung

gegenuber der Geschaftsfihrung) begegnet werden.

Im Hinblick auf die Offenlegung der Vergiitungen von Mitgliedern des Aufsichtsrats
sieht der Kodex LHP in Ziff. 3.3.4 Abs. 4 Satz 4 vor, dass die Vergltung im Anhang
des Jahresabschlusses, aufgegliedert nach Bestandteilen ausgewiesen werden soll.
Die Hohe der Vergitung der Mitglieder des Aufsichtsrates kann nach § 52 GmbHG
i.V.m. § 113 Abs. 1 AktG in dem Gesellschaftsvertrag festgesetzt oder einseitig von
der Gesellschafterversammlung bestimmt und gedndert werden (vgl. Schneider in
Scholz, GmbHG, § 52, Rn. 357). Insoweit besteht diesbeziiglich die Mdglichkeit der
SVV, mittels ihrer Weisungs- und Richtlinienkompetenz gemafl? 8 97 Abs. 1 Satz 6
BbgKVerf Einfluss auf die Vergitung von Aufsichtratsmitgliedern zu nehmen. Der
vorstehend dargestellte Konflikt von Personlichkeitsrechten der Geschaftsfihrer und

der Offenlegung ihrer Beziige stellt sich daher bei Mitgliedern von Aufsichtraten nicht
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in gleicher Weise (vgl. hierzu auch Kremer in: Ringleb/Kremer/Lutter/v. Werder,
Deutscher Corporate Governance Kodex, Rn. 1102). In diesem Zusammenhang ist
dennoch zu erwégen, in geeigneter Weise Bestimmungen zur Zuldssigkeit der Offen-

legung von Aufsichtsratsvergiitungen zu treffen.

Zu Frage 6:

Eine solche Mdglichkeit sehen wir aus kommunalrechtlicher Sicht nicht, wobei wir davon
ausgehen, dass unter dem Begriff ,Eigenbetriebe” Eigengesellschaften im Sinne von § 92
Abs. 2 Nr. 3 BbgKVerf zu verstehen sind. Nach dieser Vorschrift sind Eigengesellschaften
Unternehmen mit eigener Rechtspersonlichkeit in einer Form des Privatrechts, deren Antei-
le vollstéandig einer Gemeinde gehdren. Da es sich bei diesen Gesellschaften um eigen-
standige juristische Personen handelt, ist ein entsprechender Zwang wohl allenfalls gesell-
schaftsrechtlich auszuiiben. Aul3erdem ist eine Eigengesellschaft zur Vorlage ihrer Kosten-
kalkulationen verpflichtet, wenn sie von der LHP mit der Erbringung bestimmter Leistungen
gegen Entgelt beauftragt wird und fur diese Leistungen kein Marktpreis feststellbar ist.
Dann muss sich die Vergitung an den ansatzfahigen Selbstkosten der Auftragnehmerin
orientieren, was nur durch Prifung der Kostenkalkulation zu ermitteln ist. Von diesem Fall
abgesehen, diirfte es aufgrund der oben zitierten Bestimmungen Uber die Prifungskompe-
tenzen des Rechnungsprifungsamts der LHP aber mdglich sein, hinreichende Auskiinfte

Uber die detaillierten Kostenkalkulationen der betroffenen Gesellschaften zu erhalten.

Zu Frage 7:

Rotationsregelungen und Wechselverbote (z.B. aus dem Beteiligungsmanagement in Ge-
sellschaften an der die LHP beteiligt ist) fir gemeindliche Vertreter in Aufsichtsraten und
leitende Angestellte lie3en sich kommunalrechtlich tber den Erlass entsprechender Richtli-
nien und die Erteilung von Weisungen oder den Erlass von Richtlinien gemaR § 97 Abs. 1
Satz 6 BbgKVerf durch die SVV festlegen. Infolge der Erteilung von Weisungen oder des
Erlasses von Richtlinien waren entsprechende Regelungen in die Gesellschaftsvertrage
aufzunehmen und ggf. beim Abschluss von Geschéftsfiihreranstellungsvertragen umzuset-
zen. Im Hinblick auf leitende Angestellte missten die Geschéftsfiihrer, die zum Abschluss
der Arbeitsvertrage befugt sind, entsprechend angewiesen werden, nur unter bestimmten
vertraglichen Voraussetzungen Personal einzustellen. Zudem konnten gesellschafts-

vertraglich die Amtszeiten von Aufsichtsraten entsprechend festgelegt werden.

Im Zusammenhang mit Rotationsregelungen ist jedoch aus unserer Sicht zu bedenken,
dass hierdurch die Kontinuitat und Qualitdt der organschaftlichen Tatigkeit beeintrachtigt

werden konnte. Insbesondere bei einem turnusmafigen Wechsel der gemeindlichen Ver-
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treter in Aufsichtsraten konnte die Qualitat der Uberwachung beeintrachtigt werden. Mit

Blick auf leitende Angestellte kénnte sich die Rekrutierung hochqualifizierter Bewerber

schwieriger gestalten, wenn diese Rotationsregelungen unterliegen oder Wechselverbote

eingreifen.

Zu Frage 8:

a.

Mitgesellschafter einer GmbH kdnnen sich gegen Auskunftsbegehren der SVV ge-
richtlich durch Unterlassungsklagen zur Wehr setzen (vgl. BGH Urteil v. 11.11.2003,
WM 2003, 345 ff, in dem der in Rede stehende Unterlassungsanspruch auf § 1004
BGB gestitzt wird). Dies gilt insbesondere dann, wenn zu besorgen ist, dass die ge-
meindlichen Vertreter in Aufsichtsraten bzw. in der Gesellschafterversammlung durch
Erteilung bestimmter Auskiinfte gegentiber der SVV gegen die ihnen obliegende ge-
sellschaftsrechtliche Verschwiegenheitspflicht versto3en wirden. Wie bereits aus-
gefuhrt, kann die gesellschaftsrechtliche Verschwiegenheitspflicht den kommunal-
rechtlichen Auskunftsanspruch der SVV uberlagern (vgl. im Einzelnen Teil 1: Zweiter
Abschnitt Frage 2).

Ferner kann auch die Gesellschaft gegen den Gesellschafter (Gemeinde) aus einer
(drohenden) Treupflichtverletzung einen Unterlassungsanspruch haben, wenn dieser
gegen das Verbot der Weitergabe bestimmter der Geheimhaltung unterliegender In-
formationen der Gesellschaft versto3t oder ein solcher VerstoR droht (Lutter in Lut-
ter/Hommelhoff, GmbHG, 8§ 51a, Rn. 24a). Dies wére vorliegend bspw. durch ein
entsprechendes Auskunftsbegehren der SVV denkbar. Da es sich hierbei um einen
Anspruch der Gesellschaft gegen einen Gesellschafter handelt, ware mdglich, dass
eine Unterlassungsklage durch einen Mitgesellschafter fur die Gesellschaft im Rah-
men der actio pro socio erhoben werden kdnnte (K. Schmidt in Scholz, GmbHG,
§ 46, Rn. 161; Lutter, a.a.0., § 13, Rn. 49 ff.; Altmeppen, a.a.O., § 13, Rn. 15). Der
Unterlassungsanspruch kann auch im Wege einer einstweiligen Verfiigung geltend

gemacht werden (Lutter, a.a.0O., § 51a, Rn. 24).

Fuhrt die Verletzung von gesellschaftsrechtlichen Verschwiegenheitspflichten zu ei-
nem Schaden der Gesellschaft, kommen zusétzlich Schadensersatzanspriiche in Be-
tracht (nicht nur ein Anspruch der Gesellschaft gegen das die Pflicht verletzende Or-
gan, welcher im Wege der sog. actio pro socio geltend gemacht werden kann, son-
dern auch des Mitgesellschafters gegen die LHP wegen der Verletzung der gesell-

schaftsrechtlichen Treuepflicht).
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Auch vor dem Hintergrund denkbarer gerichtlicher Auseinandersetzungen wegen der
Verletzung von Verschwiegenheitspflichten erscheint es erwagenswert, mittels Rege-
lung in den Gesellschaftsvertragen die gesellschaftsrechtlichen Verschwiegenheits-
pflichten der Vertreter der SVV im Aufsichtsrat bzw. in der Gesellschafterversamm-
lung zu lockern (vgl. hierzu im Einzelnen Teil 1: Zweiter Abschnitt Frage 2). Die An-
derung des Gesellschaftsvertrags in Fallen, in denen ein Mitgesellschafter beteiligt
ist, bedarf moglicherweise dessen Mitwirkung bei der Anderung des Gesellschafts-

vertrages (vgl. Teil 1: Zweiter Abschnitt Frage 2).

9. Zu Frage 9:

a. Hinsichtlich des Zwangsausschlusses von (privaten) Mitgesellschaftern ist grundsatz-
lich zwischen den Rechtsformen der Aktiengesellschaft und der GmbH zu differen-
zieren. Bei der Aktiengesellschaft besteht fir den Hauptaktionar (Beteiligung von 95
Prozent am Grundkapital) grundsatzlich die Mdoglichkeit, durch den so genannten
squeeze out nach 88 327a ff. AktG Minderheitsaktionare zwangsweise aus der Ge-
sellschaft auszuschlieRen. In der personalistisch gefiihrten Rechtsform der GmbH ist
der Zwangsausschluss von Mitgesellschaftern durch den aktienrechtlichen squeeze
out hingegen nicht mdéglich (vgl. hierzu Hiffer, AktG, § 327a, Rn.1 ff.).

Im Folgenden beschranken sich die Ausfilhrungen zum Zwangsausschluss von Ge-
sellschaftern auf die Rechtsform der GmbH, da die LHP nach hiesiger Kenntnis le-
diglich an einer Aktiengesellschaft in Liquidation beteiligt ist (vgl. oben Erster Ab-

schnitt Frage 3).

b. Die Mdglichkeit, Mitgesellschafter einer GmbH zwangsweise auszuschliel3en, ist auf
gesellschaftsvertraglich festgelegte Regelungen und den Ausschluss aus wichtigem

Grund beschréankt.

Die Einziehung eines Geschéftsanteils und damit der Ausschluss eines Gesellschaf-
ters kann nach 8§ 34 Abs. 2 GmbHG grundsatzlich im Gesellschaftsvertrag geregelt
werden. Die Voraussetzungen der Zwangseinziehung missen jedoch vor dem Beitritt
des betroffenen Gesellschafters mit hinreichender Bestimmtheit festgelegt sein (Lut-
ter, a.a.0., 8 34, Rn. 22). Als nicht ausreichend fir die Zwangseinziehung wird es
daher erachtet, wenn der Ausschluss gesellschaftsvertraglich in das ,freie Belieben*
der Gesellschafter gestellt ist und diese willkiirlich durch Beschluss mit einfacher
oder qualifizierter Mehrheit einen Mitgesellschafter aus der Gesellschaft ausschlie-
Ren konnen. Ublich sind Klauseln in Gesellschaftsvertragen, welche die Einziehung

von Geschéftsanteilen bspw. bei Insolvenz eines Gesellschafters (Bayer in Lut-
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ter/Hommelhoff, § 3, Rn. 62) oder VollstreckungsmafRnahmen betreffend den Ge-
schaftsanteil vorsehen. Eine erste, kursorische Durchsicht der Gesellschaftsvertrage
der Gesellschaften, an denen die LHP und weitere Mitgesellschafter beteiligt sind,
ergab, dass solche grundsatzlich zulassigen Klauseln zur Einziehung von Geschéfts-

anteilen bzw. dem Ausschluss von Gesellschaftern teilweise enthalten sind.

Darlber hinaus ist der Ausschluss von Gesellschaftern aus wichtigem Grund mdglich
(vgl. nur Lutter, a.a.0., 8 34, Rn. 53 m.w.N.). Ein wichtiger Grund liegt grundsatzlich
dann vor, wenn die Person oder das Verhalten des auszuschlieRenden Gesellschaf-
ters die Erreichung des Gesellschaftszwecks erheblich geféahrdet oder gar unméglich
macht und deswegen sein Verbleib in der Gesellschaft bei einer Gesamtwirdigung
untragbar erscheint (BGH Urteil v. 10.06.1991, GmbHR 1991, 362 ff.). Dies kann
bspw. bei einem schwerwiegenden Verstol3 gegen die gesellschaftsrechtliche Treue-
pflicht oder einer schweren Stérung des gesellschaftsrechtlichen Vertrauensverhalt-
nisses der Fall sein, so dass den Mitgesellschaftern eine Fortsetzung der Gesell-
schaft mit dem auszuschlieRenden Gesellschafter unzumutbar ist (Lutter, a.a.O.,
§ 34, Rn. 54). Der Ausschluss von Gesellschaftern aus wichtigem Grund ist daher

auf Ausnahmefélle beschrankt.

Ferner ist bei dem Zwangsausschluss von Mitgesellschaftern zu beriicksichtigen,
dass dem auszuschlieRenden Gesellschafter eine Abfindung zusteht. Enthalt der
Gesellschaftsvertrag diesbeziiglich keine Regelung, ist der Abfindungsbetrag nach
dem vollen wirtschaftlichen Wert (Verkehrswert) des Geschéaftsanteils zu bemessen.
Abweichend hiervon kann gesellschaftsvertraglich grundsatzlich eine den Abfin-
dungsanspruch beschrankende Abfindungsklausel vereinbart werden, die im Einzel-

nen unterschiedlich ausgestaltet sein kann (Lutter, a.a.O., § 34, Rn. 78).

10. Zu Frage 10:

a.

Kommunalrechtlich entstehen der LHP durch die Ausgriindung von Tochtergesell-
schaften grundsatzlich keine Transparenz- und Kontrollverluste. Die Ausgrindung
von Tochtergesellschaften durch eine kommunale Gesellschaft ist nur unter
erschwerten Voraussetzungen zulassig, die der SVV der LHP bereits ein hohes Mafl3
an Mitwirkungs- und damit auch an Kontrollmdglichkeiten ertffnen. Dariiber hinaus
unterliegt auch die Tochtergesellschaft selbst der kommunalen Kontrolle. § 96 Abs. 1
Nr. 9 BbgKVerf bestimmt, dass bei einem Unternehmen in der Rechtsform des
privaten Rechts, an der eine Gemeinde allein oder zusammen mit anderen
kommunalen Tragern die Mehrheit der Anteile halt, durch Gesellschaftsvertrag

beziehungsweise -satzung sicherzustellen ist, dass die Griindung und Ubernahme
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11.

von Tochtergesellschaften sowie die Beteiligung an Unternehmen an die Zu-
stimmung der Gemeindevertretung gebunden ist. AuRerdem muss in dem Gesell-
schaftsvertrag bzw. der Gesellschaftssatzung einer solchen mittelbaren Beteiligung
u. a. festgeschrieben sein, dass auch diese auf einen o6ffentlichen Zweck aus-
gerichtet ist, die Gemeinde einen ihrer Beteiligung nach angemessenen Einfluss in
den satzungsgemaRen Aufsichtsgremien erhalt und die in 8 53 Abs. 1 und § 54
HGrG normierten Rechte der Gemeinde und der Rechnungsprifungsbehérde wahr-

zunehmen sind.

Etwas anderes kann allerdings gelten, wenn die LHP weder alleine noch zusammen
mit anderen kommunalen Tragern die Mehrheit der Anteile an einer Gesellschaft halt
und diese Gesellschaft Tochtergesellschaften grindet. In diesem Falle muss die LHP
nur dann darauf hinwirken, dass die soeben genannten Regelungen in den Gesell-
schaftsvertrag bzw. die Gesellschaftssatzung der Tochtergesellschaft aufgenommen
werden und ihr — der LHP — die Befugnisse nach § 53 Abs. 1 HGrG eingeraumt wer-
den, wenn die Beteiligung 25 Prozent der Anteile tbersteigt und einem Unternehmen
zusteht, dessen Anteile seinerseits mehrheitlich von der LHP und ggf. anderen kom-

munalen Tragern gehalten werden (vgl. 8 96 Abs. 3 BbgKVerf).

Die soeben zitierten Regelungen aufgreifend, bestimmt daher § 13 Abs. 3 der Haupt-
satzung der LHP vom 27. Marz 2009, dass die SVV Uber den wesentlichen Inhalt von
Satzungen von Gesellschaften entscheidet, an denen die LHP unmittelbar oder mit-
telbar mehr als ein Viertel der Anteile hélt. Wesentlicher Inhalt von Gesellschafts-
satzungen ist dabei: Firma und Sitz der Gesellschaft, Gegenstand des Unterneh-
mens, Betrag des Stammkapitals, Betrag der Stammeinlage, Regelungen zur Bil-
dung und Besetzung von Aufsichtsraten und Beiraten, Regelungen Uber die Bestel-
lung und Zustandigkeit von Geschéftsfihrern, Gesellschafterversammlungen, Auf-

sichtsraten und Beiraten.

Zu Frage 11:

Hierbei handelt es sich nicht um eine Rechtsfrage, die im Rahmen dieses Gutachtens be-
handelt werden kann. Es sei jedoch darauf hingewiesen, dass einer kommunalrechtlichen
Jahrlichen Berichtspflicht der gemeindlichen Vertreter in Aufsichtsraten und in Gesell-
schafterversammlungen gegentber der SVV, hinsichtlich der Bekanntgabe bestimmter In-
formationen und Erteilung diesbeziglicher Auskilnfte, die bundesrechtlich verankerte ge-
sellschaftsrechtliche Verschwiegenheitspflicht entgegenstehen kann (vgl. hierzu auch
Teil 1: Zweiter Abschnitt Frage 2).
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Teil 1: Rechtsfragen Stand: 19.07.2011, P. Schiller  und H. Wegewitz

Erster Abschnitt: Vertretung der Gemeinde, Gesellsc  hafterversammlung

A.

Fragen

§ 97 Abs. 1 Satz 1 der Kommunalverfassung des Landes Brandenburg (,BbgKVerf “) lau-
tet:

.Der Hauptverwaltungsbeamte vertritt die Gemeinde in der Gesellschafterversamm-
lung oder in dem der Gesellschafterversammlung entsprechenden Organ eines Un-
ternehmens mit eigener Rechtspersonlichkeit; er kann einen Beschaftigten der Ge-
meinde mit der Wahrnehmung dieser Aufgaben betrauen.”

§ 97 Abs. 1 Satz 6 BbgKVerf bestimmt:

.Die Gemeindevertretung kann den Vertretern der Gemeinde in diesem Organ Richt-
linien und Weisungen erteilen.”

Bezieht sich dieser Satz 6 auch auf § 97 Abs. 1 Satz 1 BbgKVerf?

Kann die Stadtverordnetenversammlung (,SVV*“) dem Oberbirgermeister (,OB*) der Lan-
deshauptstadt Potsdam (,LHP*) in Form einer Richtlinie vorschreiben, wie und in welchem

Umfang er seine Vertretungsmacht in der Gesellschafterversammlung auszuiiben hat?

Kann die SVV den OB verpflichten, dies nicht selbst zu tun und einen Beschaftigten zu
betrauen sowie dem OB einen solchen Beschaftigten konkret vorschreiben (z.B. den jewei-

ligen Leiter der Beteiligungsverwaltung der Stadt nach § 98 BbgKVerf)?

8 97 Abs. 2 BbgKVerf bestimmt:

LAbsatz 1 gilt entsprechend auch fir die von der Gemeinde bestellten Mitglieder des
Aufsichtsrates; dabei kdnnen auch Beschéftigte der Gemeinde wie auch sach-
kundige Dritte benannt werden.*

Kann die SVV den von der Gemeinde bestellten Aufsichtsratsmitgliedern Weisungen ertei-

len bzw. deren Handlungen im Aufsichtsrat Richtlinien unterwerfen?

Ergebnisse in Kurzform

Die Weisungs- und Richtlinienkompetenz der SVV nach § 97 Abs. 1 Satz 6 BbgKVerf be-
zieht sich auch auf § 97 Abs. 1 Satz 1 BbgKVerf. Die Norm statuiert die Bindung der Ver-

Seite 3 von 16



treter der Gemeinde in der Gesellschafterversammlung an konkrete Weisungen und all-

gemeine Richtlinien, die von der SVV erteilt bzw. erlassen werden.

2. Die Weisungs- und Richtlinienkompetenz der SVV gilt gegenstandlich fir samtliche mit der
Gesellschafterstellung der LHP in der betreffenden Gesellschaft verbundenen Rechte; sie

ist gegenstandlich unbeschrankt.

3. Die SVV kann dem OB nicht vorschreiben, die Vertretung in der Gesellschafterversamm-
lung nicht selbst wahrzunehmen, sondern einen Beschaftigten der Gemeinde damit zu
betrauen. Entsprechend kann die SVV den OB auch nicht anweisen, einen bestimmten Be-
schaftigten mit der Vertretung der Gemeinde in der Gesellschafterversammlung zu betrau-

en.

4, Die Weisungs- und Richtlinienkompetenz der SVV gegentuber Mitgliedern von Aufsichts-
raten gem. 8§ 97 Abs. 2 i.V.m. 8 97 Abs. 1 BbgKVerf wird durch den bundesrechtlich gelten-
den Grundsatz der ,Weisungsfreiheit des Aufsichtsrates* Uberlagert. Weisungen an Auf-
sichtsrate sind nicht mdglich, wenn die kommunale Gesellschaft als Aktiengesellschaft or-
ganisiert ist oder es sich um eine GmbH handelt, bei der die Mitbestimmungsgesetze gel-
ten (und daher ein ,obligatorischer Aufsichtsrat* zu bilden ist). Ob und unter welchen Vor-
aussetzungen Weisungen an Mitglieder eines fakultativen Aufsichtsrates einer GmbH auf-
grund entsprechender gesellschaftsvertraglicher Regelungen méglich sind und welche An-
forderungen an derartige gesellschaftsvertragliche Regelungen zu stellen sind, ist in der Li-
teratur umstritten. Zwar hat das BVerwG in einer aktuellen Entscheidung vom 31.08.2011
die Zulassigkeit von Weisungen an Aufsichtsratsmitglieder einer GmbH mit fakultativem

Aufsichtsrat bestatigt; aus gesellschaftsrechtlicher Sicht bleiben jedoch Bedenken.

Zweiter Abschnitt: Unterrichtungspflicht vs. Geheim haltungspflicht

A.  Fragen

1. § 97 Abs. 7 BbgKVerf bestimmt:

.Die Vertreter der Gemeinde haben die Gemeindevertretung Uber alle Angelegenhei-
ten von besonderer Bedeutung friihzeitig zu unterrichten. Der Hauptausschuss bzw.
die Gemeindevertretung kann von den Vertretern der Gemeinde jederzeit Auskunft
verlangen. Die Unterrichtungspflicht und das Auskunftsrecht bestehen nur, soweit
durch Gesetz nichts anderes bestimmt ist.”

Wie weit reicht der Auskunftsanspruch der Gemeinde bzw. einzelner Gemeindevertreter?
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Inwieweit sind Auskunftsanspruch und Auskunftspflicht durch das Gesellschaftsrecht
(GmbHG und AktG) beschrankbar und konkret beschrankt? Welchen Einfluss auf das Aus-
kunftsrecht haben Beteiligungen Dritter (in Form von Minderheits- bzw. Mehrheitsbeteili-

gungen Dritter)?

Ergeben sich aus der geplanten Anderung des § 394 AktG Auswirkungen auf die gesell-

schaftsrechtlichen Beschrankungen von Auskunftsanspruch und Auskunftspflicht?

Ergebnisse in Kurzform

Der Auskunftsanspruch des Hauptausschusses bzw. der Gemeindevertretung (SVV) betrifft
nur ,Angelegenheiten von besonderer Bedeutung" fir die Gemeinde, es bestehen kein ,all-
gemeiner* Auskunftsanspruch und keine ,allgemeine* Auskunftspflicht. Auskunftsverpflich-
tet sind die Vertreter der Gemeinde in der Gesellschafterversammlung (bzw. Hauptver-
sammlung) sowie die gemeindlichen Vertreter in den Aufsichtsraten. Auskunftsberechtigt
sind nur der Hauptausschuss und die Gemeindevertretung, nicht jedoch Fraktionen oder

einzelne Mitglieder der Gemeindevertretung (Hauptausschuss).

Es ist zwischen Vertretern der Gemeinde in Aufsichtsraten und Vertretern in der Gesell-

schafterversammlung bzw. Hauptversammlung zu differenzieren:

a. Aufsichtsratsmitglieder unterliegen gesellschaftsrechtlich normierten Verschwiegen-
heitspflichten. Soweit die gesellschaftsrechtliche Verschwiegenheitspflicht besteht,
schlie3t diese den kommunalrechtlichen Auskunftsanspruch bzw. die kommunal-
rechtliche Auskunftspflicht grundsatzlich aus. Die Verschwiegenheitspflicht der Auf-
sichtsratsmitglieder in Aktiengesellschaften kann in der Satzung nicht beschrankt
werden. Gleiches gilt im Bereich der GmbHs mit obligatorischem Aufsichtsrat, dies-
beziglich kann die Verschwiegenheitspflicht nicht im Gesellschaftsvertrag be-
schrankt werden. Ob und inwieweit die den Aufsichtsratsmitgliedern einer GmbH mit
fakultativem Aufsichtsrat obliegende Verschwiegenheitspflicht der Offenbarung von
vertraulichen Informationen gegentber dem Hauptausschuss bzw. der Gemeindever-
tretung entgegensteht, ist umstritten. Die den Aufsichtsratsmitgliedern in einer GmbH
mit fakultativem Aufsichtsrat obliegende Verschwiegenheitspflicht kann jedoch - an-
ders als bei der Aktiengesellschaft und der GmbH mit obligatorischem Aufsichtsrat —
im Gesellschaftsvertrag beschrankt werden. Um den kommunalrechtlichen Aus-
kunftsanspruch zu starken, ist eine derartige gesellschaftsvertragliche Beschrankung
der Verschwiegenheitspflicht zu erwégen; ggf. sollten hierbei wohl bestehende ge-

sellschaftsrechtliche Grenzen beriicksichtigt werden. Entsprechende Anderungen der
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Gesellschaftsvertrage bediirfen eines notariell zu beurkundenden Beschlusses der
Gesellschafterversammlung mit einer Mehrheit von (mindestens) drei Vierteln der
abgegebenen Stimmen. Soweit neben der LHP weitere Gesellschafter beteiligt sind,
kann nicht ausgeschlossen werden, dass die Anderung des Gesellschaftsvertrages

einer Zustimmung durch den weiteren Gesellschafter bedarf.

b. Vertreter der Gemeinde in der Hauptversammlung einer Aktiengesellschaft unter-
liegen keinen gesellschaftsrechtlichen Verschwiegenheitspflichten. Ob und inwieweit
Vertreter der Gemeinde in der Gesellschafterversammlung einer GmbH gesell-
schaftsrechtlichen Verschwiegenheitspflichten unterliegen, die einer Unterrichtung
der Gemeindevertretung bzw. des Hauptausschusses entgegenstehen, ist fraglich.
Dieses Problem wird in der Literatur nur oberflachlich behandelt und Rechtsprechung
hierzu ist nicht ersichtlich. Vor diesem Hintergrund erscheint es empfehlenswert,
auch die Weitergabe von vertraulichen Informationen durch den Vertreter in der Ge-
sellschafterversammlung in den Gesellschaftsvertrdgen zu regeln. Insoweit dirften
die Ausfuhrung zur Beschrankung von Verschwiegenheitspflichten, die Mitgliedern
des Aufsichtsrats einer GmbH mit fakultativem Aufsichtsrat obliegen, entsprechend

gelten.

Sollte § 394 AktG-RefE in der aktuell diskutierten Fassung in Kraft treten, kbnnten auch
kommunale GmbHs — unabhéngig davon, ob diese obligatorisch mitbestimmt sind — durch
entsprechende Bestimmungen in den Gesellschaftsvertrdgen die Verschwiegenheitspflicht
von Aufsichtsratsmitgliedern und die Offentlichkeit der Aufsichtsratssitzungen regeln. Dann
konnte die den Aufsichtsratsmitgliedern gesellschaftsrechtlich obliegende Verschwiegen-

heitspflicht umfassend beseitigt werden.

Dritter Abschnitt: Geschaftsfihrerabberufung

A.

Fragen

Kann die SVV den kommunalen Aufsichtsratsmitgliedern in Form von Richtlinien nach § 97
Abs. 1 Satz 6 BbgKVerf und ggf. auch dem OB wirksame Anweisungen zum generellen

Verfahren von Geschaftsfihrerabberufungen geben?
Koénnte ein Genehmigungsvorbehalt mit 3/4-Mehrheitsbeschluss der Gesellschafter (analog

8§ 53 GmbHG) fur Abfindungsvereinbarungen bei vorzeitigen Geschaftsfuhrervertragsauf-

I6sungen durchgesetzt werden?
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Ergebnisse in Kurzform

Die Gesellschaftsvertrdge der GmbHs, an denen die LHP beteiligt ist, weisen das Recht
zur Abberufung von Geschéftsfihrern weit tUberwiegend der Gesellschafterversammlung
zu. Der Gemeindevertretung (SVV) steht gegeniiber dem gemeindlichen Vertreter in der
Gesellschafterversammlung die Weisungs- und Richtlinienkompetenz gemafl § 97 Abs. 1
Satz 6 BbgKVerf zu. Diese umfasst die Mdglichkeit, (konkrete) Weisungen und (allgemei-
ne) Richtlinien betreffend die Abberufung von Geschaftsfiihrern zu erteilen bzw. aufzustel-
len. Soweit das Recht zur Abberufung von Geschéftsfiihrern hingegen dem Aufsichtsrat
zugewiesen ist, ist zu erwagen, diese Kompetenz mittels Anderung des Gesellschaftsver-

trages auf die Gesellschafterversammlung zu Ubertragen.

Die Gesellschaftsvertrage der GmbHs, an denen die LHP beteiligt ist, weisen die Kompe-
tenz zum Abschluss von Abfindungsvereinbarungen tberwiegend der Gesellschafterver-
sammlung zu. Insoweit bedarf es keiner gesellschaftsvertraglichen Regelung, die den Ab-
schluss von Abfindungsvereinbarungen durch den Aufsichtsrat der Voraussetzung eines
Gesellschafterbeschlusses mit qualifizierter Mehrheit unterwirft. Soweit in GmbHs mit fakul-
tativem Aufsichtsrat die Kompetenz zum Abschluss von Abfindungsvertrdgen dem Auf-
sichtsrat zugewiesen wird, ist zu erwagen, diese Kompetenz mittels Anderung des Gesell-
schaftsvertrages auf die Gesellschafterversammiung zu ubertragen. Uberdies ist es mog-
lich, bei GmbHs mit fakultativem Aufsichtsrat (bzw. bei Eingreifen des DrittelbG) den Ab-
schluss von Abfindungsvereinbarungen der Voraussetzung eines Beschlusses der Gesell-
schafterversammlung mit der Mehrheit von mindestens drei Vierteln der abgegebenen

Stimmen zu unterwerfen.

Vierter Abschnitt: Geschaftsfihrerauswahl, Geschaft sfuhrerbestellung, Geschaftsfuhrer-

vergltungen
A. Fragen
1. Wie kann ein Einfluss der SVV auch auf die Geschéaftsfihrerauswahlverfahren und die Ge-

schaftsfuhrerbestellungen unter Beriicksichtigung der derzeitigen Gesellschaftsvertrage
und deren mdoglichen zukiinftigen Anpassungen auf diese Einflussmdglichkeit hin gesichert

werden?

Kann ein solcher Einfluss der SVV auch auf Geschaftsfuhrerverhaltnisse fir Tochtergesell-

schaften mit eigenem Aufsichtsrat und Minderheitenbeteiligungen Dritter gesichert werden?
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Konnen Geschaftsfiihrervergitungsobergrenzen, bspw. als bestimmtes Vielfaches des

Durchschnittsgehaltes der Beschéftigten, im Gesellschaftsvertrag festgelegt werden?

Ergebnisse in Kurzform

Die Auswahl und die Bestellung von Geschéftsfiihrern sind nach den derzeitigen Gesell-
schaftsvertragen Uberwiegend dem Kompetenzbereich der Gesellschafterversammlung
zugeordnet. Daher lieRe sich ein Einfluss der SVV durch Erteilung entsprechender Wei-
sungen und Aufstellung entsprechender Richtlinien, die den Vertreter der Gemeinde in der

Gesellschafterversammlung binden, sichern.

Gleiches gilt im Ergebnis auch fir die Auswahl und Bestellung von Geschéaftsfiihrern in
Tochtergesellschaften. Liegt die Kompetenz bei der Gesellschafterversammlung der Toch-
tergesellschaft, besteht der Einfluss der SVV aufgrund gesellschaftsvertraglicher Regelun-
gen, die die Stimmabgabe des Geschéftsfilhrers der Muttergesellschaft von einem Gesell-
schafterbeschluss in der Muttergesellschaft abhdngig macht, auf den die SVV mittels Wei-
sungs- und Richtlinienkompetenz Einfluss nehmen kann. Ist die Kompetenz zur Geschéfts-
fuhrerbestellung dem Aufsichtsrat einer fakultativen GmbH zugewiesen, kann die Bestel-
lung durch den Aufsichtsrat von einem Beschluss der Gesellschafterversammlung abhan-
gig gemacht werden. Alternativ kénnte erwogen werden, die Kompetenz zur Bestellung der
Geschéftsfilhrer (einschlieRlich Auswahlverfahren) durch Anderung des Gesellschaftsver-

trages der Gesellschafterversammlung zuzuweisen.

Bestimmungen zur Vergutung von Geschéftsfihrern konnen auch im Gesellschaftsvertrag
geregelt werden. Der Einfluss der SVV auf den Inhalt von Geschéftsfuhreranstellungsver-
tragen und damit auch der Vergltung lieRe sich jedoch auch mittels der Weisungs- und

Richtlinienkompetenz der SVV sichern.

Finfter Abschnitt: Verhaltnis von Gesellschafterver treter und Geschaftsfuhrer

A.

Frage

Teilweise Uben Geschaftsfihrer von kommunalen Muttergesellschaften gleichzeitig in de-
ren Tochtergesellschaften das Amt des Vertreters der Muttergesellschaft in der Gesell-
schafterversammlung der Tochtergesellschaft und das Amt des Geschéftsfiihrers in der
Tochtergesellschaft aus. Ist es moglich, solche Konstellationen zu vermeiden, ohne die

steuerrechtlichen Vorteile, die sich aus der Organschaft der Téchter ergeben, einzubiiRen?
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Antwort in Kurzform

Im Rahmen der ertragsteuerlichen Organschaft sind die angesprochenen personellen Ver-
flechtungen zwischen kommunalen Mutter- und Tochtergesellschaften irrelevant, da die er-
tragsteuerliche Organschaft das Bestehen eines Gewinnabfiihrungsvertrages und finanziel-

le Eingliederung — nicht jedoch organisatorische Eingliederung — voraussetzt.

Im Rahmen der umsatzsteuerlichen Organschatft bildet die personelle Verflechtung der Ge-
schaftsfihrungen den Regelfall der — diesbezlglich neben finanzieller und wirtschaftlicher
Eingliederung — vorausgesetzten organisatorischen Eingliederung. Nach richtiger Ansicht
ist organisatorische Eingliederung aber auch bei Bestehen eines Beherrschungsvertrages
zwischen Organtrager und Organgesellschaft anzunehmen, dies muisste ggf. jedoch ge-

genuber der Finanzverwaltung durchgesetzt werden.

Sechster Abschnitt: Moglichst flache Hierarchien

A.

Fragen

Im Interesse der Vermeidung von Intransparenz wird eine méglichst flache Organisation
(ausschlieRlich Beteiligungsgesellschaft der LHP mit Tochtergesellschaften, jedoch ohne

Enkelgesellschaften) als vorzugswiirdig erachtet.

Wie kann das Prinzip moglichst flacher Organisation am besten umgesetzt werden, soweit
die Errichtung von Enkelunternehmen aus Griinden eines steuerlichen Querverbundes un-

vermeidbar ist?

Wie tief in die Beteiligungsstruktur der LHP wirde eine Reihe von diesbeziiglichen Gesell-
schaftsvertragsanderungen (unter der Voraussetzung von Beschliissen der Gesellschafter-
versammlung mit mindestens drei Viertel Mehrheit, vgl. § 53 GmbHG) reichen und welche

Beschlisse der SVV wéren hierfir notwendig?

Antwort in Kurzform

Zur Beantwortung der Frage, ob und auf welche Weise die Organisation von Unternehmen
im Beteiligungskreis der LHP, hinsichtlich derer ein steuerlicher Querverbund besteht, ,fla-
cher* gestaltet werden kann, bedarf es vorab einer detaillierten Analyse des jeweiligen
Querverbundes. Diese Analyse kann im Rahmen dieser gutachterlichen Stellungnahme

nicht vorgenommen werden.
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Jede Veranderung der Organisationsstruktur bedarf eines Beschlusses der Gesellschafter-
versammlung samtlicher Gesellschaften, in deren Organisation eingegriffen wird. Gemaf
§96 Abs. 1 Nr. 9 BbgKVerf (bei Mehrheitsbeteiligungen und deren Unterbeteiligungen)
bzw. § 96 Abs. 3 i. V. mit Abs. 1 Nr. 9 BbgKVerf (bei Minderheitsbeteiligungen und deren
Unterbeteiligungen, soweit diese mehr als 25 % der Anteile betragen) muss der Gesell-
schaftsvertrag bzw. die Gesellschaftssatzung kommunaler Unternehmen vorsehen, dass
bestimmte Anderungen bei Beteiligungen dieser Unternehmen an die Zustimmung der SVV
gebunden sind. Wie sich aulerdem aus § 28 Abs. 2 Satz 1 Nrn. 21 und 22 BbgKVerf er-
gibt, ist allein die Gemeindevertretung fir wesentliche Anderungen bei kommunalen Unter-
nehmen zustdndig. Daher bedirfen entsprechende Beschlisse der Gesellschafter-

versammlung jeweils der Zustimmung der SVV.

Teil: 2: Rechtsfragen Stand: 7. Juni 2011, S. Brédn o, Fraktion DIE ANDERE

Erster Abschnitt: Aufklarung der Ist-Situation Verg abe von Sponsoringleistungen

Fragen:

Welche vertraglichen Verpflichtungen sind die einzelnen stadtischen Betriebe seit ihrer

Griindung eingegangen?

Wie hoch war der Gewinn der Betriebe in den Einzeljahren vor Sponsoring und wie viel

Sponsoringleistungen wurden erbracht?

Welche Gremien und Organe konnten diese Sponsoringvertrdge eingehen und welchen

Kontrollen unterlagen diese jeweils?

Sind die Kontrollmdglichkeiten der Stadtverwaltung ausgeschopft worden oder hat die Ver-

waltung in gutem Treu und Glauben gehandelt?

Ergebnisse in Kurzform

Die Beantwortung dieser Frage ist im Rahmen dieses Gutachtens nicht mdglich.

Die Beantwortung dieser Frage ist im Rahmen dieses Gutachtens nicht mdglich.
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3. Sponsoringvertrage werden durch die Geschaftsfiihrung geschlossen. Es kann vorgesehen
werden, den Abschluss von Sponsoringvertrdgen dem Erfordernis der (vorherigen) Zu-
stimmung durch den Aufsichtsrat oder die Gesellschafterversammlung zu unterwerfen. Auf
der Grundlage einer ersten, kursorischen Prifung weisen die Gesellschaftsvertrage der
Gesellschaften, an denen die LHP beteiligt ist, jedoch keine spezifischen, auf den Ab-
schluss von Sponsoringvertragen bezogenen Zustimmungserfordernisse auf. Teilweise ist
zwar die Zustimmung des Aufsichtsrats zur ,Hingabe von Spenden, Schenkungen und
sonstigen freiwilligen Zuwendungen“ vorgesehen; es ist jedoch zweifelhaft, ob diese Be-
stimmungen Sponsoring (das eine Gegenleistung erfordert) erfassen. Die Gesellschaftsver-
trage sehen das Erfordernis der Zustimmung durch die Gesellschafterversammlung nicht
vor. Vor diesem Hintergrund kénnte erwogen werden, die Gesellschaftsvertrage dergestalt
Zu erganzen, dass der Abschluss von Sponsoringvertrdgen der Zustimmung durch den
Aufsichtsrat unterworfen wird. Dartiber hinaus ist Kontrolle sowohl tber die Weisungsrech-
te des Vertreters der LHP in der Gesellschafterversammlung als auch mittels der Wei-
sungs- und Richtlinienkompetenz der SVV gemal § 97 Abs. 1 Satz 6 BbgKVerf denkbar.
SchlieRlich kann sich eine Kontroliméglichkeit infolge des Auskunftsanspruchs bzw. der
Auskunftspflicht gemaR § 97 Abs. 7 BbgKVerf ergeben.

4, Ob und ggf. inwieweit von den denkbaren Kontrollmdglichkeiten in Bezug auf Sponsoring-

leistungen in angemessenen Umfang Gebrauch gemacht wurde, kann im Rahmen dieses

Gutachtens nicht beurteilt werden.

Zweiter Abschnitt: Aufklarung der Ist-Situation Kon trolle durch Stadtverordnete

A.  Fragen:

1. Ist die gelibte Praxis des OB betreffend die Auskunftsverweigerung zu bestimmten Fragen

der Fraktion die Andere zuldssig?

2. Falls eine Auskunft tatsachlich rechtlich ausgeschlossen ist: War die Wahl der privaten
Rechtsform bzw. die Beteiligung eines privaten Mitgesellschafters aus kommunalrecht-
lichen Erwagungen zuldssig, bzw. erscheint sie heute aus demokratischen und korruptions-

praventiven Griinden angemessen?

Seite 11 von 16



Ergebnisse in Kurzform

Der Auskunftsanspruch gemal 8§ 97 Abs. 7 Satz 2 BbgKVerf besteht nur fir die SVV und
den Hauptausschuss, nicht jedoch fiir Fraktionen oder einzelne Stadtverordnete. Er betrifft
Uberdies nur ,Angelegenheiten von besonderer Bedeutung® fir die Gemeinde. Die Aus-
kunftspflicht der Vertreter der LHP in den Aufsichtsrdten und in der Gesellschafterver-
sammlung koénnen aufRerdem von gesellschaftsrechtlichen Verschwiegenheitspflichten

Uberlagert sein.

Es spricht viel dafir, dass die Wabhl einer privaten Rechtsform oder die Beteiligung privater
Mitgesellschafter kommunalrechtlich zulédssig sind. Ob diese Vorgange aus demokrati-
schen und korruptionspréaventiven Griinden angemessen erscheinen, kann von uns nicht
beantwortet werden, weil es sich hierbei in erster Linie um eine politische und nicht um eine

juristische Fragestellung handelt.

Dritter Abschnitt: Demokratisierung und Transparenz in stadtischen Betrieben; Transpa-

rente Sponsoringmodelle

A.

Fragen:

Ist die Geheimhaltung von Sponsoringleistungen stadtischer Betriebe bundesweit Gblich?

In welcher Weise ist eine Demokratisierung der Vergabe von Sponsoringmitteln moglich?
Ergebnisse in Kurzform

Empirische Erhebungen hierzu liegen nicht vor. Nach unserem Eindruck sind jedoch in der
Vergangenheit (verstarkt) Bestrebungen erkennbar, Sponsoringleistungen unter Beteili-
gung kommunaler und anderer 6ffentlicher Unternehmen transparent zu machen.

Zur ,Demokratisierung” der Entscheidung tber Sponsoringleistungen ist es moglich, dass
die SVV von ihrer Weisungs- und Richtlinienkompetenz gemal3 §97 Abs.1 Satz6
BbgKVerf (beispielsweise durch Erlass einer ,Sponsoringrichtlinie*) Gebrauch macht. Dar-

Uber hinaus ist zu erwagen, den Aufsichtsraten in Form von Zustimmungserfordernissen

eine Entscheidungskompetenz Uber die Vergabe von Sponsoringleistungen zuzuweisen.
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Vierter Abschnitt: Demokratisierung und Transparenz in stadtischen Betrieben; Demokra-

tische Kontrolle stadtischer Betriebe

10.

Fragen:

Welche Kontroliméglichkeiten kénnen der SVV bzw. einzelnen Stadtverordneten gegen-
Uber stadtischen Betrieben in privater Rechtsform gegeben werden (Akteneinsicht, Anfra-

gen) und welche Vorkehrungen missen dazu getroffen werden?

Unter welchen Voraussetzungen und in welchem Umfang ist eine Kontrolle der Betriebe

durch das RPA zulassig?

Besteht ein Auskunftsanspruch der Stadtverordneten gegeniber dem RPA?

Sind kommunale Betriebe befugt, Vertrdge abzuschliel3en, die eine Geheimhaltungsklausel
auch gegenuber Stadtverordneten beinhalten? Falls ja, durch welche Vorkehrungen ist dies

auszuschlieRen?

Ist es mdglich, fest zu setzen, dass die Bezlige der Vorstande und Aufsichtsréate der kom-

munalen Betriebe offenlegungspflichtig ist? Wenn ja, auf welche Weise?

Ist es moglich, die Eigenbetriebe zu einer Offenlegung ihrer detaillierten Kostenkalkulatio-

nen zu zwingen?
Kdnnen Rotationsregelungen, Wechselverbote (z.B. aus dem Beteiligungsmanagement in
stadtische Betriebe) und Amtszeitbegrenzungen fiir leitende Angestellte oder Aufsichts-

ratsmitglieder verbindlich festgelegt werden?

Wie konnen sich private Mitgesellschafter gegen Auskunftsbegehren von Stadtverordneten

wehren?

Welche Voraussetzungen mussen erfillt sein, die privaten Mitgesellschafter aus den stadti-

schen Unternehmen herauszudréangen?

Welche Transparenz- und Kontrollverluste entstehen durch Ausgriindungen von Tochter-

unternehmen (z.T. ohne eigenen Aufsichtsrat)?
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11.

Wann wird die auf unseren Antrag beschlossene jahrliche Berichtspflicht fir Vertreter/innen
der Stadt in den Organen und Gremien kommunaler Unternehmen in der SVV endlich um-

gesetzt?

Ergebnisse in Kurzform

Die kommunalen Vertreter in den Beteiligungsgesellschaften der LHP haben eine Informa-
tionspflicht gegentber der SVV, die mit einem korrespondierenden Auskunftsanspruch der
SVV einhergeht. Informationspflicht und Auskunftsanspruch bestehen nur, soweit es sich
um ,Angelegenheiten von besonderer Bedeutung® fiir die Gemeinde handelt und Uber-
lagernde gesellschaftsrechtliche Verschwiegenheitspflichten nicht entgegenstehen. Eine
Kontrolle der Gesellschaften der LHP ist der SVV zudem durch ihre Weisungs- und Richt-
linienkompetenz gegenidber kommunalen Vertretern in der Gesellschafterversammiung
nach § 97 Abs. 1 Satz 6 BbgKVerf méglich. Die Erteilung von Weisungen und der Erlass
von Richtlinien gegeniiber kommunalen Vertretern in Aufsichtsraten ist kommunalrechtlich
ebenfalls vorgesehen, begegnet aber erheblichen gesellschaftsrechtlichen Bedenken. Be-
richte des Rechnungsprifungsamts der LHP Uber die Durchfiihrung von Kontrollen bei
kommunalen Unternehmen sind dem Rechnungsprifungsausschuss zuzuleiten. Dem-
gegenlber kdonnen sich einzelne Stadtverordnete weder auf die Informationspflicht der
kommunalen Vertreter noch auf einen eigenen Auskunftsanspruch berufen. Sie haben
ebenso wenig einen eigenen Anspruch auf Bekanntgabe von Berichten des Rechnungs-

prifungsamtes.

Das Rechnungsprifungsamt kann die Gesellschaften, an denen die LHP beteiligt ist, kon-
trollieren. Das Ausmal3 der Kontrolle ist abhdngig von der Art und dem Umfang der Beteili-
gung und der konkreten gesellschaftsrechtlichen Ausgestaltung der jeweiligen Gesell-

schaft.

Ein Auskunftsanspruch einzelner Stadtverordneter oder auch Fraktionen gegeniber dem
Rechnungspriifungsamt besteht nicht. Es gentigt, dass der Prifbericht dem Rechnungs-

prufungsausschuss zugeleitet wird. Dies ist allerdings rechtlich geboten.

Geheimhaltungsklauseln, die einer Information des Gesellschafters entgegenstehen, be-
gegnen jedenfalls in personalistischen GmbHs erheblichen Bedenken, da eine Umgehung
der Informationsrechte gemall § 5la GmbHG droht. Daher kénnen Geheimhaltungs-
klauseln, die einer Information des Vertreters der Gemeinde in der Gesellschafterversamm-
lung entgegenstehen, unwirksam sein. Es kann nicht ausgeschlossen werden, dass der
Vertreter (in der Gesellschafterversammlung) einer Geheimhaltungspflicht gegeniber der

SVV unterliegt, soweit fir die Gesellschaft geheimhaltungsbediirftige Sachverhalte erfasst
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sind; Geheimhaltungsbedurftigkeit kann Folge von Geheimhaltungsabreden sein. Vor die-
sem Hintergrund kdnnte eine Lockerung der Verschwiegenheitspflicht des Vertreters (in der
Gesellschafterversammlung) durch Regelungen im Gesellschaftsvertrag erwogen werden
(val. Teil 1: Zweiter Abschnitt Frage 1 und 2). Der Abschluss von Geheimhaltungsabreden
kann mittels Weisungen und Richtlinien der SVV nach § 97 Abs. 1 Satz 6 BbgKVerf aus-

geschlossen werden.

Die Offenlegung der Bezlige von Geschaftsfihrern und Aufsichtsraten kann auf Grundlage
des Kodex LHP erreicht werden. Voraussetzung hierfur dirfte jedoch zunachst sein, dass
die Organe der betreffenden Gesellschaften (Gesellschafterversammlung, Geschéfts-
fihrung und Aufsichtsrat) Entsprechenserklarungen abgeben. Auch dann bleibt jedoch zu
beachten, dass einer Offenlegung insbesondere von Beziigen der Geschaftsfihrer deren
grundrechtlich geschitzte Geheimhaltungsinteressen entgegenstehen kénnen. Daher ist —
mangels gesetzlicher Verpflichtung zur Offenlegung, wie in dem Kodex LHP angelegt — zu-
satzlich eine Zustimmung zur Offenlegung der Vergitungen in den Dienstvertragen der
Geschaftsfuhrer zu verankern. Zwar ist nicht hinreichend geklart, ob vergleichbare Ge-
heimhaltungsinteressen der Offenlegung von Aufsichtsratsvergiitungen entgegenstehen;
es erscheint jedoch erwagenswert, in geeigneter Weise Regelungen auch zur Zulassigkeit

der Offenlegung von Vergutungen der Aufsichtsratsmitglieder zu treffen.

Eine Mdglichkeit, die Eigenbetriebe zu einer Offenlegung ihrer detaillierten Kosten-
kalkulationen zu zwingen, besteht allenfalls im Rahmen einer Priifung durch das Rech-

nungspriafungsamt der LHP.

Der Erlass von Rotationsregelungen und Wechselverbote fir leitende Angestellte oder
Aufsichtsratsmitglieder ist kommunalrechtlich durch entsprechende Richtlinien und Wei-
sungen der SVV nach § 97 Abs. 1 Satz 6 BbgKVerf moglich, wobei sich hinsichtlich leiten-
der Angestellter die kommunalen Vertreter im Aufsichtsgremium einer Gesellschaft daftr
einsetzen missen, dass die Geschaftsfiihrung Personal nur unter bestimmten Vorausset-

zungen einstellen darf.

Sofern die Befolgung von Auskunftsbegehren der SVV zu einem Versto3 gegen gesell-
schaftsvertragliche Verschwiegenheitspflichten fihrt, kbnnen sich Mitgesellschafter der

LHP hiergegen insbesondere mittels eines Unterlassungsanspruchs zur Wehr setzten.
Die Zwangseinziehung von Geschaftsanteilen bedarf gesellschaftsvertraglicher Regelun-

gen, die die Voraussetzungen fir die Einziehung festlegen (wie z.B. Insolvenz eines Ge-

sellschafters). Daneben kommt ein Ausschluss nur aus wichtigem Grund in Betracht.
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10.

11.

Die Ausgrindung von Tochtergesellschaften kommunaler Unternehmen fiihrt grundséatzlich
nicht zu Transparenz- und Kontrollverlusten. Bei bestimmten Minderheitsbeteiligungen ist

allerdings ein Verlust von Transparenz und Kontrollméglichkeiten denkbar.

Die Beantwortung dieser Frage ist im Rahmen dieses Gutachtens nicht mdglich.
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zum Schlussbericht der Kommission zur
Erarbeitung von Transparenzregelungen in
stadti schen Unternehmen

Erklarung des Oberblrgermeisters vom 9.
November 2011



Der Oberblrgermeister

Erklarung zur Zukunft der Vertretung der Verwaltungsspitze in den stadtischen
Beteiligungen

Wie Sie wissen, tagt die Transparenzkommission nur noch zwei Mal. Ich mochte daher die
Gelegenheit heute nutzen, zur Zukunft der Vertretung der Verwaltungsspitze in den stadtischen
Beteiligungen Entscheidungen meinerseits bekannt zu geben. Ich denke, der Hauptausschuss ist
dazu das richtige Forum. Die Transparenzkommission kann dann mit diesem Wissen |lhre Arbeit zu
Ende bringen.

Um Klarheit zu schaffen, eine eindeutige Aufgabenteilung zwischen Oberbirgermeister und
Beigeordneten herzustellen und um die Aufgaben breiter zu verteilen, werde ich alle meine
Aufsichtsratsvorsitze, die ich Kraft des Amtes als Oberbirgermeister inne habe, an die
Beigeordneten delegieren. Das betrifft die Pro Potsdam, die EWP und die SWP.

Gleichzeitig werde ich mich als Oberbirgermeister auf die Funktion des Gesellschaftervertreters
konzentrieren. Ich werde zu diesem Zweck den Bereich Beteiligungssteuerung vom GB1 in den
Geschéftsbereich des Oberblrgermeisters verlagern.

Damit werden die zentrale Bedeutung und die Querschnittsaufgaben gestarkt, die dieser Bereich
fur die Landeshauptstadt Potsdam hat. Die Leitung des Bereichs wird in nachster Zeit neu besetzt.

Mich auf die Funktion des Gesellschaftsvertreters zu konzentrieren heil3t in diesem
Zusammenhang auch, dass ich die Gesellschafterfunktion der Pro Potsdam, die derzeit Herr Exner
inne hat, wieder an mich ziehe.

Zum Aufsichtsratsvorsitzenden der Pro Potsdam werde ich Herrn Klipp bestellen. Zum
Aufsichtsratsvorsitzenden der EWP und der SWP beabsichtige ich ab 1. Januar 2012 Herrn Exner
zu ernennen.

Wie Sie wissen, endet die Geschaftsfihrerfunktion von Herrn Exner bei der SWP mit dem
31.12.2011. Wir beabsichtigen nicht, diese zu verlangern. Vielmehr beabsichtige ich, den Leiter
der Beteiligungssteuerung mit dieser Funktion zu betrauen.

Herr Exner wird seinen Aufsichtsratsvorsitz beim Sanierungstrager und beim Entwicklungstrager
abgeben, um sich zu entlasten. Frau Miuller-Preinesberger bleibt Aufsichtsratsvorsitzende des
Klinikums und der STEP. Frau Magdowski wird weiter die Aufsichtsfunktionen beim Hans-Otto-
Theater und beim Nikolaisaal wahrnehmen. In den Zustandigkeitsbereich von Frau Magdowski fallt
dann in Zukunft auch der neu zu bildende Aufsichtsrat der Luftschiffhafen GmbH.

Wie Sie sehen konnen, werden damit die Aufsichtsratsfunktionen gemafr der Zustandigkeiten der
Beigeordneten verteilt. Dies entspricht einer logischen Aufgabenteilung im ,Konzern Stadt".

Ich als Oberbirgermeister nehme als Gesellschaftervertreter weiterhin die Eigentimerfunktion
wahr und kann lhnen gegeniber, wenn Sie das winschen, Auskunft zu wesentlichen Fragen
erteilen. Das entspricht auch am ehesten meinem Amt.

Bereits zu Beginn der Diskussion Uber die Zukunft der stadtischen Beteiligungen und des
Sponsorings um die EWP habe ich deutlich gemacht, dass ich nicht an Funktionen hé&nge.
Vielmehr geht es darum eine Struktur zu schaffen, die 1. fur alle verstandlich und nachvollziehbar
ist, die 2. die Aufgaben klar verteilt und Verantwortlichkeiten zuweist und die 3. gegen den
Vorwurf der Kungelei oder der Intransparenz erhaben ist. So habe ich auch die Aufgabe der
Transparenzkommission immer verstanden.



Die oben erlauterten Entscheidungen konnen Sie jedoch nicht beschlieRen, Sie kdnnen mir auch
nicht von einer Kommission verordnet werden. Ich kann Sie nur selbst als Oberbirgermeister

treffen.

Das habe ich getan und wollte Ihnen dies mitteilen. Ich hoffe, dass wir damit einen Schritt weiter
sind.
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Alter native Compliance-Modelle



1. Alternatives Szenario 1
Die Landeshauptstadt Potsdam gibt einen Rahmen fir die Richtlinien von Compliance und
Governance vor, die Holdinggesellschaften der stadtischen Unternehmen konnen und
sollen diese in Anbetracht ihrer eigenen Spezifitat konkretisieren und auf deren Einhaltung
hinwirken. Zudem stellt die Landeshauptstadt Potsdam ihr bereits installiertes
Ombudssystem den Holdinggesellschaften und den stadtischen Gesellschaften as eine
zentrale Anlaufstelle fiir Hinweisgeber zur Verfiigung. Die Uberpriifung der sie selbst
betreffenden Hinweise hat jede Holdinggesellschaft fur sich selbst Uber die eigene
Revision zu verantworten. Dieses Szenario korrespondiert mit dem bisherigen Vorschlag
des Oberbirgermeisters der Landeshauptstadt Potsdam zur Bereitstellung der Potsdamer
Ombudsfrau fur alle stadtischen Gesellschaften mit der Ergéanzung um eine anonyme
Hinwei sgebermoglichkeit.

Das Szenario lasst sich grafisch wie folgt vereinfacht darstellen:

Ombudsfunktion
mit anonymer
Hinweis geber-Moglichkeit

Vorteilhaft an diesem Szenario ist die klar definierte zentrale Anlaufstelle for
Hinweisgeber, die gut kommunizierbar und verstandlich fur Mitarbeiter und Dritte ist.
Hinweise werden zwar nach ,auflen* — also aullerhalb des jeweiligen stadtischen
Unternehmens getragen —, sofern sich diese Unternehmen dem System aber anschlief3en,
kann dieser Weg dennoch as ,,interner Hinweiskanal® genutzt und verstanden werden, so
dass die Hinwel sgeber keine Befurchtungen wegen potenzieller
Geheimnisverratsvorwirfe haben missen.



Jedoch steht dem gegeniliber, dass die Holdinggesellschaften respektive stadtischen
Unternehmen mit der Aufarbeitung der gegebenen Hinweise befasst sein werden und
hierin zumeist keinerlel Erfahrungen haben, um die Aufarbeitung gerichtsfest (sowohl
arbeitss und zivil-, aber auch strafrechtlich) darzustellen. Die Wahrung dieser
entsprechenden Fristen liegt bel den einzelnen Unternehmen bzw. dessen Internen
Revisionen, sofern sie Uber eine solche Uberhaupt verfligen. Dabel gibt die
Transparenzkommission zu bedenken, dass be der eigenen Aufarbeitung von
Compliance-Versttl3en hier besondere Risiken bel der gerichtsfesten Beweissicherung

liegen.

2. Alternatives Szenario 3

Die Landeshauptstadt Potsdam gibt einen Rahmen fir die Richtlinien von Compliance und
Governance vor, die stadtischen Unternehmen kénnen und sollen diese in Anbetracht ihrer
eigenen Spezifitdt konkretisieren und auf deren Einhaltung hinwirken. Zudem stellt die
Landeshauptstadt  Potsdam  ihr  bereits installietes  Ombudssystem  den
Holdinggesellschaften und den stédtischen Gesellschaften als eine zentrale Anlaufstelle
fir Hinweisgeber zur Verfiigung. Die Uberpriifung der eintreffenden Hinweise in Bezug
auf VerstolRe gegen die Rahmen- und konkreteren eigenen Richtlinien werden zentral von
einer Compliance-Revision durchgefihrt. Jede Holdinggesellschaft und jedes stédtische
Unternehmen unterstiitzen diese Uberprifungen, fulhren diese jedoch nicht in Eigenregie
durch.

Das Szenario |&sst sich grafisch wie folgt vereinfacht darstellen:

7 . . Ombudsfunktion
Zentrale Revision fiir *
rale on iU M mit anonymer
Compliance Priifung Hinweisgeber.Maglichkeit

Rahmenwerk Compliance und PCGK



Einen klaren Vorteil weist dieses Szenario deshalb auf, weil es Sachkompetenzen bindelt,
gut kommunizierbar ist und transparent auf Funktionstrennungen setzt. Die Internen
Revisionen der stadtischen Unternehmen oder Holdinggesellschaften werden nicht mit der
Falaufbereitung betraut, so dass auch keine Mitarbeiter und Kollegen einer internen
Uberpriifung unterzogen werden miissen. Schwei gepflichten miissen nicht neu vereinbart
oder Funktionstrennungen instaliert werden. Die von Hinweisen betroffenen
Unternehmen werden nach der Verifizierung oder Fasifizierung einer Meldung
unterrichtet und erhalten Handlungsoptionen, sofern eine Reaktion erforderlich ist.

Nachteilig kann sich die Akzeptanz einer gefiihlten externen Uberpriifung auswirken auf
die Bereitschaft der von einem Hinwels betroffenen stédtischen Unternehmen, da die
Uberpriifung nicht mehr unter der Regie der Geschéftsfiihrung liegt. Zudem erfordert eine
zentrale Revision fur konkrete Hinweise mit unterschiedlichen juristischen Bezugsrahmen
spezielle fachliche und weitergehende zeitliche Ressourcen, die mit den derzeitigen

Ressourcen kaum darstel lbar sind.
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Qualifikation, Rechte und Pflichten

der Aufsichtsratsmitglieder in kommunalen Unternehmen

Leitfaden

fur Mitglieder in kommunalen Vertretungen,
Aufsichtsratsmitglieder in kommunalen Unternehmen
sowie

Mitarbeiter in den Beteiligungsverwaltungen der Kommunen
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fachliche Qualifikation der kommunalen Aufsichtsratsmitglieder noch an Bedeutung.
Kommunale Monopole wurden oder werden teilweise abgeschafft, die Kommunen se-
hen sich mit veranderten Wettbewerbssituationen sowie neuen Ordnungsrahmen kon-
frontiert. Von daher wirde es sich anbieten, zunehmend auch unabhangige Fachleute in
die Aufsichtsrate zu berufen.

Il Qualifikation des Aufsichtsratsmitglieds

Der Gesetzgeber und die Rechtsprechung haben die sich aus dem Aktiengesetz erge-
benden allgemeinen Anforderungen in den vergangenen Jahren prazisiert und auch ver-
scharft. Vor der Annahme des Mandats sollte daher jedes potentielle Aufsichtsratsmit-
glied priifen, ob es folgenden Anforderungen entsprechen kann:’

1. Erforderliche Kenntnisse

Die ordentliche und gewissenhafte Wahrnehmung des Amtes setzt gewisse Min-
destkenntnisse voraus, um personlich und eigenverantwortlich das Amt austiben
zu koénnen. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes (BGH) sind dies
~,Mindestkenntnisse allgemeiner, wirtschaftlicher, organisatorischer und rechtlicher
Art, die erforderlich sind, um alle normalerweise anfallenden Geschaftsvorgéange
auch ohne fremde Hilfe verstehen und sachgerecht beurteilen zu kénnen* (amtliche
Sammlung der Entscheidungen des BGH - BGHZ 85, S. 293, 295).

Hierzu gehoren nach herrschender Meinung in der Fachliteratur insbesondere:

- die Kenntnisse der gesetzlichen und satzungsmaliigen Aufgaben des Aufsichts-
rats;

- die Kenntnisse der Rechte und Pflichten als Aufsichtsratsmitglied,;

- die Kenntnisse, um die dem Aufsichtsrat vorliegenden Berichte verstehen, be-
werten und daraus Schlu3folgerungen ziehen zu kénnen;

- die Kenntnisse fur die Prifung des Jahresabschlusses mit Hilfe des
Abschlul3prifers;

- die Kenntnisse zur Beurteilung der Ordnungsmaigkeit, Wirtschaftlichkeit,
Zweckmaligkeit und RechtmalRigkeit von Fihrungsentscheidungen;

- nach Mdglichkeit eigene unternehmerische Erfahrungen.

Allein schon aus haftungsrechtlichen Grinden sollte jedes Aufsichtsratsmitglied be-
reits bei Amtsantritt diese Mindestkenntnisse besitzen. Sie sind zu trennen von den
Fachkenntnissen, zu denen alle Gber den Rahmen der Mindestkenntnisse hinaus-
gehenden Kenntnisse fir die Beurteilung komplizierter und besonderer Unterneh-
mensprobleme (z.B. Krisen) oder Geschéftsvorfélle gehdren (z.B. fur spezielle steu-
erliche, bilanzielle oder technische Fachprobleme). Die Aneignung von speziellen
Fachkenntnissen liegt im Interesse des Unternehmens; entsprechende Fortbil-
dungskosten der AR-Mitglieder sollten daher von den Unternehmen Glbernommen
werden.

° Im wesentlichen in Anlehnung an Potthoff/Trescher, a.a.O. (Fn. 7), S. 108 ff.



Jedes Aufsichtsratsmitglied sollte insbesondere die kritischen Erfolgs- und Risiko-
faktoren des Unternehmens erkennen und in ihren wesentlichen Zusammenhangen
und Veranderungen zutreffend beurteilen kdnnen. Nur dann wird es in der Lage
sein, Entwicklung und Erfolg der Geschéftstatigkeit des Unternehmens, den Einfluf
des relevanten Unternehmensumfeldes und die Risiken seiner kiinftigen Entwick-
lung einschatzen zu kénnen. Zu Beginn seiner Amtszeit muf3 sich jedes AR-Mitglied
daher mit den gesamtwirtschaftlichen Rahmenbedingungen, der Branchensituation
und -entwicklung, der Organisation und FUhrungsstruktur des Unternehmens, seiner
Geschaéftsaktivitdten und deren Risikostruktur sowie mit der finanziellen Lage und
Leistungskraft vertraut machen.*

Erste grundlegende Informationen uber ,sein Unternehmen*® sollte das AR-Mitglied
bereits dem gemal3 § 73 Abs. 3 KV M-V vorgeschriebenen Beteiligungsbericht
entnehmen kdnnen. Die mit der Verwaltung der Beteiligungen einer Gebietskorper-
schaft betrauten Personen sind im Ubrigen gehalten, die Vertreter in den Aufsichts-
raten in fachlicher Hinsicht zu unterstutzen und zu beraten.

2. Ausreichend verflugbare Zeit

Eine ordentliche und gewissenhafte Uberwachung bedingt, daR das AR-Mitglied -
ber die zur Amtsausfihrung erforderliche Zeit verfiigt, um mit der gebotenen Sorgfalt
und dem notwendigen Engagement den AR-Pflichten nachkommen zu kénnen. Ist
diese Zeit nicht verfiigbar, ist von der Ubernahme des Mandats abzuraten; ergibt
sich eine der Amtsausiibung schadliche Uberlastung spéater, dann muRR das
AR-Mitglied den Rucktritt erwagen.

3. Gewissenhafte Aufgabenwahrnehmung

Das AR-Mitglied muf alles Mdgliche und Zumutbare tun, damit der AR seine Auf-

gaben in bestmdglicher Weise erfillt. Es reicht deshalb nicht aus, sich einfach auf

die Rolle eines interessierten Beobachters zu beschranken; erforderlich ist es viel-
mehr, durch eigene Initiativen und Sachbeitrdge die Arbeit des AR zu fordern (N&-
heres s. unter IV, 2c).

4. Eigenverantwortlichkeit und Unabhéngigkeit

Der Vertreter der Gemeinde in der privatrechtlichen Gesellschaft wird innerhalb
zweier Rechtsverhaltnisse tatig. Neben den Statuten des Gesellschaftsrechts
(z.B. GmbH-Gesetz, Aktiengesetz) hat er verschiedene 6ffentlich-rechtliche Be-
stimmungen zu beachten (z.B. Landesbeamtengesetz, Kommunalverfassung). Ent-
scheidend ist letztlich, in welcher Eigenschaft die betreffende Person tatig wird.

Die Tatigkeit als Aufsichtsratsmitglied wird durch gesellschaftsrechtliche Vorgaben
gepragt. Hierzu gehéren die Grundsatze der Eigenverantwortlichkeit und Unabhan-
gigkeit, die auch gegenuber dem kommunalen Anteilseigner gelten. In einer
Grundsatzentscheidung hat der BGH die Lehre vom ,Vorrang des Gesellschafts-
rechts* entwickelt. Woértlich fuhrt der BGH aus: ,Entsandte Aufsichtsratsmitglieder
haben dieselben Pflichten wie die gewéhlten Aufsichtsratsmitglieder. Als Angehori-
ger eines Gesellschaftsorgans haben sie den Belangen der Gesellschaft den Vor-

05, Scheffler, a.a.0. (Fn. 5), S. 434
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zug vor denen des Entsendungsberechtigten zu geben und die Interessen der Ge-
sellschaft wahrzunehmen, ohne an Weisungen des Entsendungsberechtigten ge-
bunden zu sein.” (BGHZ 36, 296, 306)

Auch aulRerhalb der Gesellschaft stehende Dritte mussen auf die Kontrolle seitens
des Uberwachungsorgans vertrauen kénnen. In einem Beitrag ,Die kommunale
GmbH - Gesellschaftsrechtliche Grenzen und politische Instrumentalisierung” fuhrt
KeRler'" zutreffend aus, daR es den Geboten einer funktionalen Unternehmenspub-
lizitdt widersprache, durch die Einrichtung eines ,Aufsichtsrats” den Anschein aus-
reichender Risikovorsorge bei der Uberwachung der Leitungstatigkeit zu erwecken
und andererseits die Mitglieder des Uberwachungsorgans in Abh&ngigkeit von
fremden Gesetzen der zentralen Funktionsbedingung ihrer Tatigkeit zu berauben.

Die Vorgaben des Gesellschaftsrechts begrenzen mithin die Verpflichtung von Auf-
sichtsratsmitgliedern, Weisungen und Richtlinien der Gemeindevertretung zu befol-
gen. 8 71 Abs. 2 KV M-V tragt dem durch die Formulierung ,soweit nicht gesetzli-
che Bestimmungen des Gesellschaftsrechts entgegenstehen* Rechnung.

Das bedeutet, dafl} Weisungen des o6ffentlichen Anteilseigners kommunalrechtlich
zwar zulassig, aber gesellschaftsrechtlich unverbindlich sind. Eine Weisung entfaltet
lediglich im Verhéltnis zur entsendenden Gebietskérperschaft Bindungswirkung.*?
Verstol3e gegen Weisungen entfalten keine Rechtswirkungen nach aul3en, sie fih-
ren nicht zur Unguiltigkeit der Stimmabgabe im Aufsichtsrat. Werden Weisungen
nicht befolgt, kbnnen gem. 8 172 Abs. 1 KV M-V Ordnungsgelder verhangt oder die
betreffende Person abberufen werden (§ 32 Abs. 3 KV M-V)."

Ergehen Weisungen, deren Inhalte fir das Unternehmen nachteilig sind und werden
sie befolgt, so schuldet die Gebietskorperschaft u.U. Schadensersatz (s. 88 117,
311, 317 f. AktG, 8§ 71 Abs. 3 Satz 2 KV M-V).

Die fur das Amt eines Aufsichtsratsmitglieds erforderliche Unabh&ngigkeit kann
nicht nur durch Weisungen und Vertrage, sondern auch durch eine Fille anderer
Faktoren beeintrachtigt werden, die gesetzlich schwer zu fassen sind, z.B. durch
familiare oder andere personliche Bindungen oder Ricksichtnahmen. Gesetzlich
sind nur einzelne Aspekte dieser Problematik geregelt (s. z.B. 88 105 Abs. 1, 114,
115 AktG). Im Ubrigen verlal3t der Gesetzgeber sich darauf, dal3 die Bestellungs-
gremien die richtigen Personen auswahlen und diese fur Verletzungen der Treue-
pflicht ggf. haften.**

V. Rechte und Pflichten von Aufsichtsratsmitgliedern

1. Allgemeines
Das einzelne Aufsichtsratsmitglied hat ebenso wie der Aufsichtsrat selbst zahlrei-
che Pflichten und Rechte zu beachten. Im Mittelpunkt aufsichtsratlicher Pflichten
steht die Uberwachung der Geschaftsfihrung (8 111 Abs. 1 AktG). Dies gilt
nicht nur fr den Aufsichtsrat der AG, sondern auch der GmbH, unabhangig davon,

" GmbHR 2000 S. 71 (77)

2 Naheres hierzu s. z.B. Darsow in: Schweriner Kommentierung, § 71 Rz 8 bzw. Schroder, KVR M-V Nr. 6 zu §71
3 Naheres hierzu s. z.B. Matzick in: Schweriner Kommentierung, § 172 Rz 17 bzw. Gentner, ebenda, § 32 Rz 18
“ vgl. Potthoff/Trescher, a.a.0. (Fn. 7), S. 111
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Eckpunktepapier , Anforderung an Complianceprogramm® (siehe Zi. 2
Diskussionspapier vom 07.09.2011, Taylor Wessing)

Empfehlungen der Transparenzkommission zum Mindestinhalt:

Kodifizieren
Bekenntnis der Unternehmensleitung zu Grundwerten und Leitlinien:
Ethikregeln, Unternehmensleitbild, Fuhrungsgrundsatze, Vorrang kommunaler
Aufgabenerfullung, Erklarung zur Tariftreue bei etwaigen Ausgrindungen ware
sinnvoll; Bekenntnis wére oOffentlich zu kommunizieren, z.B. homepage)

Klare Aussage der Unternehmensleitung nach innen und auf3en, dass Compliance
gewollt ist (,Commitment®).

Organisation
Einrichtung von Complianceabteilungen bzw. die Benennung eines Complinaceofficer
in den Holdinggesellschaften bei direkter Unterstellung unter die Geschéftsfuhrung
(ggf. Compliance Comittee).

Die Zustéandigkeit sollte sich auf den gesamten Unternehmensverbund erstrecken
und die Aufgaben des Complianceofficer in einer Stellenbeschreibung eindeutig
definiert werden. Weisungsfreiheit und Unabhangigkeit wére sinnvoll.

Bei Tochtergesellschaften mit Minderheitsbeteiligungen sollte auf die Akzeptanz
dieser Complianceorganisation oder der Einrichtung einer der jeweiligen
Unternehmensstruktur angepassten Organisationsform hingewirkt werden.

Regelungen
Die Holdinggesellschaft sollte Richtlinien erlassen, die fir den gesamten
Unternehmensverbund gelten. Zumindest sollten solche unternehmsverbundweit
geltenden Regelungen zur
¢ Annahme von Geschenken,
¢ Information und Schulung der Belegschatft,
e rechtskonformen Vergabe von Lieferungen wund Leistungen sowie
Bauleistungen,
e Umgang mit Geschaftspatnern (ggf. Integritatspakt mit Mitgesellschaftern),
e rechtlichen Gegenkontrolle oder einem Mitzeichungsverfahren vor Abschluss
von Beratervertragen,
e Zulassigkeit von Nebentatigkeiten,
e Einhaltung des Datenschutzes/Fernmeldegeheimnisses,
e zum Sponsoringverfahren sowie
e Umgang bei Vorliegen eines Interessenkonfliktes
getroffen werden.

Ferner sollten Informationen zum Hinweissystem, zur Zustandigkeit des
Antikorruptionsbeauftragten  gegeben werden. Eine Anlehnung an die
Dienstanweisung der LHP wird beflrwortet.



Liegen auf Grund spezifischer Unternehmensbesonderheiten bei den Tdchtern
zusatzliche  Regelungsbedirfnisse  bzw.  besondere  Compliance-relevante
Risikobereiche vor, sollte die Moglichkeit erdffnet werden, dariiberhinausgehende
eigene Richtlinien zu erlassen. (z. B. beim Klinikum die Einhaltung des
Arbeitszeitgesetzes, bei der ProPotsdam Richtlinien zu immobilienwirtschaftlichen
Belangen)

Hinsichtlich der Vorgehensweise wird empfohlen, zundchst eine Bestandsaufnahme
samtlicher bereits vorhandenen Richtlinien durch die jeweilige Complianceabteilung,
Revision oder Rechtsabteilung zu veranlassen. Ferner ist organisatorisch
sicherzustellen, dass die Regeln laufend analysiert und entsprechend des
Anderungsbedarfes friihzeitig aktualisiert werden.

Berichterstattung und Prifung, Sanktionen
Es bedarf klarer Festlegungen von Rollen und Verantwortlichkeiten inkl. Berichtslinien
(z. B. an Geschaéftsfuhrung, Aufsichtsrat, LHP).

Beflrwortet wird eine Betriebsvereinbarung (Muster BASF) zu schlieRen, die
insbesondere Rechte Pflichten der Beschaftigen und Sanktionen bei etwaigen
Verstollen beinhaltet. Zudem sind arbeitsvertragliche Sanktionsregelungen bei der
Geschaftsfiihrung vorzusehen.

Die Einhaltung des Complianceprogramms ist durch eine neutrale Stelle zu
Uberwachen. Als Kontrollinstanz wird zundchst die Interne Revision aber auch das
kommunale Rechnungsprifungsamt gesehen.

Instrumente
Internetplattform
Dokumentation des Werte- Complinacemanagements
Hinweisgebersystem, Bestellung eines Antikorruptionsbeauftragten, Broschtiren

Anlage: Betriebsvereinbarung BASF
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DIE ANDERE

Minderheitenvotum der Fraktion D IE ANDERE zum
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Landeshauptstadt Potsdam

Eingebracht von Anke Lehmann, Fraktion DIE ANDERE.

Potsdam, 16. Dezember 2011



Inhalt

1. Erfolge und Grenzen der Kommissionsarbeit 1
1.1. Erfolge 1
1.2. Grenzen 2

2. Strukturprobleme der Kommission 3
2.1. Missachtung des Doppelcharakters offentli¢haernehmen 3
2.2. Gleichsetzung von Regelungen auf dem Papiereadien Verdnderungen 5

2.3. Konzentration auf juristische Aspekte statrdisziplinarer Problemanalyse 6

2.4. Mangelndes Verstandnis der ,abgeschottetatikPalls Grundproblem 7
3. Kommentar zu einzelnen Punkten und EmpfehlugsmBerichts 8
3.1. Sponsoring 8
3.2. ,Compliance” — Eine Selbstverstandlichkeit 11
3.3. Kontrollrechte und Geschaftsfuhrer-Doppelspitz 12
3.4. Qualifikation von Mitgliedern des Aufsichtsat 14
3.5. GroRRe des Aufsichtsrats 15
4. Zwischenfazit 16
5. Der partizipative Eigenbetrieb 16
5.1. Partizipatives Sponsoring 17
5.2. Pluraler Werksausschuss mit Einbeziehung wame$ und Umweltverbanden 18
5.3. Preistranzparenz 19
5.4. Nutzerreferendum 20
6. Transparenz mit echter Burgerbeteiligung 20
Anhange:

a. Musterantradge zur Umsetzung des partizipativgarbetriebs

b. Transparente Darstellung von Preiserh6huners{0@/0083)

c. Partizipatives Sponsoring von SWP und EWP (0%/8Y68)

d. Konzept zur Rickgewinnung von EWP-Kund/innen $39//0169)
e. Keine Tarifflucht in stadtischen Unternehmen/§306v//0482)



Mitgliedschaft stadtischer Unternehmen bei Tpamency International
(10/SVVI0273)

Rekommunalisierung stadtischer Betriebe (10/9644)

Begrenzung von Geschéaftsfuhrergehaltern inistidin Betrieben (11/SVV/0387)
Erweiterung Aufsichtsrate (11/SVV/0474)



1. Erfolge und Grenzen der Kommissionsarbeit

Das vorliegende Gutachten stellt das Minderheitémvoder Fraktion e ANDERE Uber

den Abschlussbericht der von der Landeshauptstathidam eingesetzten Kommission
zur Erarbeitung von Transparenzregelungen in stitieen Unternehmen dar. Das Vo-
tum ist entsprechend der Geschéftsordnung der Kesiom dem Abschlussbericht in

ungekdrzter und unveranderter Form beizulegen.

Die Fraktion DE ANDERE hat die Einladung zur Mitarbeit in der Transpak&mamissi-

on gern angenommen. Bereits im Wahlkampf 2008 hatANDERE mit dem Slogan
.Stadtwerke unter Burgerkontrolle* auf Intranspareimd mangelnde demokratische
Kontrolle kommunaler Unternehmen in privater Refdrta hingewiesen. Wir haben ein
Modell fir ein transparentes Unternehmen ausgedeatbend zur Umsetzung entspre-
chende Antrage in der Stadtverordnetenversammlunggleracht. Ausgangspunkt unse-
rer Aktivitdten war die Tatsache, dass in Potsdantrale Bereiche der Daseinsvorsorge
(Strom, Gas, Wasser, Nahverkehr, Gesundheit atecchdkommunale GmbHSs sicherge-
stellt werden. Die private Rechtsform und die Eamgrung der Kontrolle auf Aufsichts-
rate haben wir bereits damals als eine Einengumgokiatischer Rechte verstanden.
Leider wurden durch die jingsten Skandale unsdménsmsten Beflirchtungen besta-
tigt: Der Geschaftsfuhrer der Stadtwerke und desr&e- und Wasserbetriebe Potsdam
GmbH wurde auf Grund von Vorwirfen hinsichtlich @ehburgschaften fir einen ort-
lichen Ful3ballverein, die Bespitzelung von Gesdifidlfirern anderer kommunaler Un-
ternehmen und mangelnden Verwendungsnachweisenmareren Hunderttausend
Euro abberufen. Derzeit klaren Gerichte die Beigahyg dieser Vorwiirfe. Die Ereig-
nisse bestatigen jedoch jetzt schon zweifelsfragsdkommunale Unternehmen einen
besonders sensiblen Bereich darstellen, dessenrdflentlurch Stadtverordnete und

Blrgerschaft verbessert werden muss.

1.1 Erfolge

Vor diesem Hintergrund hat die FraktionEDANDERE die Einsetzung einer Transpa-
renzkommission grundsatzlich begrift und durch fifighng von zahlreichen Anfra-

gen, Vorschlagen und Expertisen ihr Interesse arstkoktiver Zusammenarbeit de-



monstriert. Einige Ergebnisse der Kommission siasitpy zu beurteilen: Besonders ist
die Auseinandersetzung mit juristischen Fragenmermation, Kontrolle und der Wei-
sung zu begruf3en, die in der Vergangenheit fltatronen und Meinungsverschieden-
heiten zwischen Stadtverordneten, Verwaltungslgitund Management kommunaler
Unternehmen geflihrt habenIiEDANDERE hat hierzu einen umfangreichen Fragenkata-
log eingereicht, mit dem sich die Kommission auaeder gesetzt hat, woflr wir allen
Beteiligten herzlich danken. Wir begrufRen die dfiehe Diskussion, welche die
Transparenzkommission allein durch ihre blof3e Elriting (samt aller damit verbun-

denen Kontroversen) ausgeldst hat.

1.2 Grenzen

In seiner Gesamtheit ist der Abschlussbericht jeduater den ErwartungeneR AN-
DEREN weit zurlickgeblieben. Mit den in dem Bericht aridefen Empfehlungen kann
eine wirksame Kontrolle kommunaler Unternehmen kludee Stadtverordnetenver-
sammlung in Zukunft nicht erreicht werden. Diegyieisich bereits bei der Bildung der
Kommission. Ihre Strukturprobleme fuhren dazu, daske Vorschlage des Abschluss-
berichtes eine symbolische Bedeutung haben undrsidar Realitat kaum niederschla-
gen werden. Das werden wir in dem vorliegenden WMogu6rtern. Die Kommission hat
somit ihr Ziel verfehlt, das laut Schlussberichtder ,Herstellung eines neuen Gleich-
gewichts zwischen den Informations- und Steueruedigtinissen der Politik und der
Offentlichkeit auf der einen Seite und den Intezesser stadtischen Beteiligungen unter
Berucksichtigung der gesellschafts-, handels- upmrkunalrechtlichen Voraussetzun-
gen auf der anderen Seite” liegen sollte (Schlugditeder Kommission vom 7. Dez.
2011, S. 6).

» Die Kommission versaumte ihre historische Chance Rdtsdam
ein innovatives Verfahren auszuarbeiten, das diesadhen der
zuruckliegenden Transparenzprobleme und Skandaigatdlich
beseitigt. Aus diesem Grunde hat die Fraktion DiadA&re das
vorliegende Minderheitenvotum zum Abschlussbericider

Transparenzkommission verfasst.



Der Bericht beginnt mit der Darlegung der Struktalppeme der Kommission, die von
vornherein eine Umsetzung der oben formulierteneZiker Kommission behindert ha-
ben (Kapitel 1). Darauf aufbauend konkretisieren uvisere Kritik an einzelnen Punk-
ten des Berichtes (Kapitel 2). Wir sehen uns jedodter Pflicht, nicht nur auf Schwa-
chen der Kommissionsarbeit hinzuweisen, sondererenkginzelvorschlage zu einem
umfassenden Modell zusammenzufassen, das alsipatitrer Eigenbetrieb vorgestellt
wird (Kapitel 3). Im Schlusskapitel geben wir emgHinweisen zur Umsetzung des
von uns bevorzugten Ansatzes Raum, der durch Mardgtéige im Anhang weiter kon-

kretisiert wird.

2. Strukturprobleme der Kommission

Fur eine erfolgreiche Arbeit der Kommission warengshtig gewesen, von Anfang an
die richtigen Rahmenbedingungen zu schaffen. Digsl&jedoch versdumt, was sich in
der Ausarbeitung von einseitigen und oft wirkungslo Vorschlagen und Empfehlun-
gen der Kommission niederschlagt. Bevor es zu aleéaillierten Auseinandersetzung
mit einzelnen Punkten kommt, mochten wir deshakllrstuauf die strukturellen Proble-
me der Kommission hinweisen. Insgesamt sind mietasvier Kardinalfehler zu be-
nennen, die auf den nachfolgenden Seiten erlawenden: MissachtungdesDoppel-
charaktersoffentlicher Unternehmen zwischen Markt und Staa@ntwortung, die nai-
ve Gleichsetzungrzon Regelungen und Leitlinieauf dem Papier mitealen Verande-
rungenin der Praxis, die Konzentration gufistische Aspekteanstelle einer wirklich
pluralen undnterdisziplindren Zusammensetzutdgr Kommission, und schlie3lich die
Weigerung eine Ursachenanalyseler zuriickliegendeskandalevorzunehmen, bevor

die Ausarbeitung voEmpfehlungeteginnt.

2.1 Missachtung des Doppelcharakters 6ffentlicher kternehmen

Offentliche Unternehmen sind als hybride Organigein anzusehen, die von Staat und
Markt gepragt sind. Das bedeutet, dass auch dffeatlUnternehmen angesichts einer
Wettbewerbssituation auf einem Markt agieren misaahder anderen Seite sind sie
jedoch im Besitz der Kommune und damit dem Allgem@ihl und den demokratischen

Anspriichen nach Transparenz verpflichtet. Offendit/nternehmen haben somit eine



.besondere Stellung“, wie in den Gutachten der Kassian richtig erkannt wurde. Je-

doch wurden daraus keine Konsequenzen abgeleitet.

Einige Dienstleistungen wie Strom-, Gas- und Wa&ssprgung, offentlicher Nahver-
kehr, Krankenhauser und Wohnungsbau werden vomtbffieen Unternehmen er-
bracht, da die Besonderheiten der Infrastruktudkosind der Grof3envorteile zu einer
strukturellen Unterversorgung fuhrten, wenn diesggAben lediglich privaten Unter-
nehmen Ubertragen wirde. Die 6ffentlichen Versoggunternehmen stehen in einge-
schrankter Weise im Wettbewerb mit privaten Anbigtelie vergleichbare Dienstleis-
tungen anbieten (z.B.: Tram vs. Auto). Diese Besdmeiten fiihren zu der Situation,
dass die Preise fur die Dienstleistungen uUber dakekdeckende Mal3 hinaus angehoben
werden kdnnen und somit Gewinne entstehen, digalkus der Sonderstellung heraus
gerechtfertigt sind. Von der rechtlichen Seite betrachtet werden diese offentlichen
Aufgaben an Unternehmen Ubertragen, die privateheglich organisiert sind. Die Ge-
schéaftsfuhrung kann zwar privatrechtliche VertradpschlieRen. Dazu gehdren einer-
seits Vertrage, die den allgemeinen Geschaftsbebe¢reffen, und andererseits Vertra-
ge, die weitergehende offentliche Belange angelenzum Beispiel Sponsoringvertra-
ge.

Fur die Offentlichkeit ist es von besonderem Irgseedie Preise mit den Kosten zu ver-
gleichen und Uber die Verwendung der Gewinne mitegtimmen. Deswegen ist es ge-
rechtfertigt, die Autonomie der Geschaftsfuhrungkdentrolle des Eigentimers der 6f-
fentlichen Unternehmen zu unterstellen. Dieser Bogmarakter aus privatwirtschatftli-
cher Geschaftfihrung und o6ffentlicher Eigentimeaficler Unternehmen ist von ent-
scheidender Bedeutung bei der Ausgestaltung vonspeaenzregeln, die die Stadt als

Eigentimerin der Geschaftsfihrung auferlegt.

Bei der Suche nach Lésungen hat man sich stetsiwatgn Unternehmen orientiert —
also an der Seite des Marktes. Das ist eine eigsdtevorzugung der Interessen der
Geschaftsfiuhrung und ignoriert die Interessen dgerlimerin: der Stadt und ihrer
Stadtverordnetenversammlung. Es wurden Best-PeaBiispiele prasentiert, wie es
z.B. bei den Compliance-Regelungen der Fall warQegensatz dazu wurden Erfah-
rungen der Verwaltung und der Zivilgesellschaft mransparenz, Partizipation und

birgerschaftlicher Kontrolle nicht genutzt.



» Der Doppelcharakter von 6ffentlichen Unternehmenreel somit
ignoriert. Man hat einen ganzen Ressourcenschatenntzt ge-
lassen. Der von der Kommission eingeschlagene Weidhindert
vor allem, dass die tatsachlichen Probleme beholwenden kén-
nen. Hierzu ware es notwendig gewesen, Erfahrunges beiden
Bereichen — Staat und Markt — zusammenzufihren. oenmis-
sion, die von der Eigentimerseite her eingerichtatrde, hat
somit die Interessen der Geschaftsfihrung angenommeas ih-

rer originaren Funktion als Eigentimerin entgegesajet ist.

2.2 Gleichsetzung von Regelungen auf dem Papier méalen Veranderungen

In ihren Empfehlungen konzentriert sich die Komnassvor allem auf die Ausarbei-
tung von Richtlinien fir Sponsoring und Complianégne Diskussion hiertiber ist
grundsatzlich richtig und wird auch von der FraktiDIE ANDERE begrif3t. Allerdings
werden dabei wesentliche Erkenntnisse des institalien Wandels unbericksichtigt
gelassen, die besagen, dass eine Anderung auf dpiarzw. die Erarbeitung von
Richtlinien allein sich nicht unbedingt in der Pisaxiederschlagen. Denn Institutionen
tun sich schwer, eingeschlagene Wege zu verlagses.zeigt sich u. a. in den Bemu-
hungen um die Reform der 6ffentlichen VerwaltungDieutschland. Trotz umfangrei-
cher MalRnahmen und Programme waren Reformbestrebwan Kommunen lange
Zeit unbefriedigend.

Die Frage ist also: Wie kdnnen Institutionen tlB&formresistenz zu einem Wandel ih-
res Verhaltens gebracht werden? In der Verwaltwaigsich die Beteiligung von Blrge-
rinnen und Birgern als ,Reform-Verstarker* bewalenn es sind Burgerinnen und
Birger, die nachfragen, die Rickmeldungen gebendibeErreichung von Zielen, und
die durch ihre Vorschlage und Forderungen innerfelnstitutionen neue Formen der

Zusammenarbeit fordern.

» Um Reformen also nicht nur auf dem Papier erscheina las-
sen, sondern sie in der Wirklichkeit umzusetzenddrd es einer
Offnung zur Seite der Biirgerschaft, die einen enéghenden

Druck ausibt und mit der Verwaltung bzw. dem Untelimen



die Umsetzung der neuen Verfahrensregelungen gesagmnn
vollzieht. Die Andere fordert aus diesem Grundeesgtarke par-
tizipative Ausrichtung kommunaler Unternehmen, sass der in
der Verwaltung bewéahrte Ansatz einer partizipativeloderni-

sierung wirken kann.

2.3 Konzentration auf juristische Aspekte statt inerdisziplindre Problemanalyse

Der Bericht hat, wie bereits oben genannt und geigtjrzur Klarung wichtiger juristi-
scher Fragen beigetragen. Das Problem bestehthedlin, dass die Schaffung von
mehr Transparenz, wie bereits gezeigt, nicht ngrjadstischen Aspekten besteht. Die
Experten haben dieses Problem in ihren Einzelgteactelbst benannt: Sie schrieben,
dass sie zu Erfahrungen und Wirkungen partizipativesatze keine Aussagen machen
konnen.Allerdings wurden keine weiteren Untersuchungemiritrag geben, um die
noch fehlenden Aussagen eines Tages treffen zuekdmdieses Versdumnis fuhrte da-
zu, dass Alternatividosungen — wenn tUberhaupt €tiadsngeschatzt wurden. Alternative
Ansatze wurden nicht ausreichend ausgelotet, unSgaktrum der Moglichkeiten auf
Zu zeigen.

Die Kommentare zu den Nachteilen von Partizipatterfehren (z. B. einseitige Betei-
ligung der Mittelschicht etc.) bleiben hinter derk&ntnissen der heutigen Blrgerbetei-
ligungsforschung weit zuriickAlle von der Kommission angefithrten Nachteile kémn
durch entsprechende MalRhahmen ausgeglichen werldgter wurde sich hier fir das

Beharren auf naiven Ansichten beschrankt.

» Um die Probleme der Transparenz wirklich angehenkdanen,
ware ein interdisziplindrer Ansatz notwendig geweséer ver-

waltungssoziologische und sozialwissenschaftlich&efntnisse

1 vgl. dazu: Erganzungsgutachten zu Rechtsfrage dersparenzkommission der Landeshauptstadt Potsdam
Fraktion Die Andere, Juni 2011, p. 10 f. Die Mdgkeit, demokratische Verfahrensweisen zu etablieremde
allein auf den Aufsichtsrat bezogen. Demokratigigruso, wie die Fraktion IB ANDERE es versteht, bedeutet
aber auch die Schaffung von Kontroliméglichkeitarwah Gemeinderatsmitgliedehne Aufsichtsratsmandat.
Ebenso bedeutet Demokratisierung eine aktive Bgiei und Einbeziehung der Burgerschaft, wozu berei
internationale Studien vorliegen.

2vqgl. dazu die Projektarbeitsberichte des Deutsdhstituts fiir Urbanisitik im Programm Soziale Staths die
Integration von sozial Benachteiligten in Partizipasprozesse thematisiert. Ebenso zu beachtematienale
Forschungsergebnisse zu Birgerhaushalten, beiittgeBnnen - ahnlich wie beim partizipativen Spairsp -
Geldmittel verfligen, ohne dass es zu SchieflageddyeVerteilung kommt.



gleichberechtigt einbezieht. Diese Ausrichtung fteith Bericht.
Es dominiert eine juristische bzw. betriebswirtstihi@he Be-
wertung. Damit kdnnen die Ursachen von Intransparencht
vollstandig erfasst werden und die Empfehlungenildea auf

Grund der eingeschrankten Herangehensweise wirkhosgs

2.4 Mangelndes Verstandnis der ,abgeschotteten Pok" als Grundproblem

Die Transparenzkommission hat bewusst auf einel@ramnalyse verzichtet: Die Grin-
de, die zu den Problemen bzw. zum Stadtwerke-Skayefahrt haben, sollten aus-
dricklich nicht ermittelt werden. Diese Haltungighe der einer Chirurgin, die operie-

ren soll, ohne genau zu wissen, an welcher KrahklegiPatient eigentlich leidet.

Das Grundproblem in Potsdam ist, dass die kommuonateernehmen zum ,abgeschot-
teten Regieren” benutzt werden: Antrage von Stadtdeeten mit der Bitte um Aus-
kiinfte Uber kommunale Unternehmen werden regelmaiffgglehnt. Diese Geheimnis-
kramerei wird dadurch verstérkt, dass in PotsdarmemuTeil der Parteien und Gruppie-
rungen des Gemeinderates in den Aufsichtsratenetentist. Lediglich eine privilegier-
te Minderheit der Gemeinderatsmitglieder, namli¢gjeshigen mit einem Aufsichts-
ratsmandat (derzeit 6 von 56 bei Stadtwerken uretdi® und Wasser Potsdam GmbH),
erhalten tiefergehende Informationen Uber das detenen, wahrend die Mehrheit kei-
ne demokratische Kontrolle austiben kann. Von didgerdes Regierens haben die
Verwaltungsspitze und die Fraktionsvorsitzenden gltef3en Parteien profitiert: Man
hatte sich gut eingerichtet mit den Arrangementkli@enen Kreis. Genau das ist eine

der Hauptursachen fur die zurtickliegenden Skandale.

Die vorgeschlagenen MalRBhahmen erkennen das Prohleteilweise an. Zwar wach-
sen die Chancen, dass Aufsichtsrate vergroRerdigndusgaben fir Sponsoring verof-
fentlicht werden, doch gehen diese Forderungen sioiveit, dass sie grundsatzlich et-
was an der alten, vom Klientelismus gepragten Brardern werden. Denn die Auf-
sichtsrate werden in einer Weise vergrof3ert, digskhe Gruppierungen weiterhin
drauf3en hélt. So wachst vor allem die Macht deRBgnoParteien, welche die bisherige

Verteilung der Sponsoring-Gelder beeinflusst unatialiert haben.



» Entsprechend der doppelten Aufgabe von Staat untethehmen
mussten die institutionellen Reformen umfangreichsai: Of-
fentliches Tagen des Aufsichtsrates oder zumindest Zugang
fur alle Stadtverordnete ware ein Schritt in Richgustadtischer
Betriebe durch demokratisch legitimierte Gremierr degislati-
ve. Die Rechtsgutachten, die von der Transparenzakogsion in
Auftrag gegeben wurden, erkennen teilweise an, dessetwas
auf Grund der privaten Rechtsform nicht maglich. istier ware
die Uberfuhrung in eine 6ffentliche Rechtsform diensequente
Empfehlung einer Transparenzkommission, die melsrMbakula-
tur sein will, gewesen. Auch wurde die juristischopate Mdg-
lichkeit, fakultative Aufsichtsrate privatrechtlien Unterneh-

men zu 6ffnen, nicht genutzt.

3. Kommentar zu einzelnen Punkten und Empfehlungedes Berichtes

Die oben beschriebenen Strukturprobleme schlugdgnuwsimittelbar in der Arbeitsweise
der Kommission und in den von ihr im Abschlusshdrignterbreiteten Empfehlungen
nieder. DE ANDERE sieht sich daher aufgefordert, ihre grundsatzhcBedenken an

konkreten Punkten des Berichtes zu prazisieren.Reibenfolge orientiert sich an der
Gliederung des Abschlussberichtes der Transparemzkssion. Insbesondere sehen wir
Probleme bei der Verteilung von Sponsoring-Gelderi, der Geisterdiskussion tber
Compliance, mangelnde Kontrollrechte fur Stadtwémete ohne Aufsichtsratsmandat,
der Qualifizierung von Aufsichtsratsmitgliedern uddr GroRe des Aufsichtsrats an

sich.

3.1 Sponsoring

Im Bericht der Transparenzkommission sind Leitinfér die Vergabe von Sponsoring-
Betragen vorgesehen. Die Erstellung solcher Léthinst wichtig und zu begrifR3enieD
ANDERE merkt hierzu an, dass die derzeit erfolgte Veriffehung von Sponsoring-
Leistungen auch in der Zukunft fortzusetzen ist. Betragund derfEmpféangersind an-

zufiihren. Dies sollte am besten auf der Homepaggeseeiligen Unternehmens sowie



in einem alle Unternehmen zusammenfassenden atfeerti Bericht des Beteiligungs-

managements geschehen, z. B. im Beteiligungsbericht

Die Offenlegung berihrt noch nicht die Verteilubger Bericht sieht zwar vor, dass der
Aufsichtsrat des Unternehmens die Vergabe kongrb)lidoch sitzen in diesem Gremi-
um dieselben Vertreter, die auch in der Vergangeémiredie einseitige Verteilung ver-

antwortlich waren (denn auch in der Vergangenheitde der Aufsichtsrat Uber Spon-
soring informiert). Das Problem ist, dass Spongprm Potsdam von klientelistischen
Ansatzen gepragt ist: Die grof3en Parteien dominiareht nur die Aufsichtsrate wich-

tiger kommunaler Unternehmen, sie haben ihre Mtertrauch in den Vorstadnden der
Vereine, die von dem Sponsoring im groRen MalRatman. Die Kommission hat zur

Minderung derartiger Probleme vorgeschlagen, dasgike nicht vom Sponsoring ab-
hangig und in der Lage sein sollten, andere Mitelkquirieren. Das ist zwar begri-
Renswert, aber auf Grund der Finanzsituation deeiWe bedauerlicherweise unrealis-

tisch.

» Vor diesem Hintergrund kritisiert die Die Andereask die Ent-
scheidungen, welche Initiativen, Gruppen, Vereirie.gefordert
werden, weiterhin unklar bleiben. Erforderlich isin Verfahren,
das Biurgern, Initiativen und Antragstellern die Pedur der
Entscheidungen nachvollziehbar macht. Die Anderkl&gt vor,
Sponsoring-Betrage (seien es alle oder ein wesehél Teil)
durch die Nutzerinnen und Kunden selbst zu verteilAuf diese
Weise hat jede Antragstellerin eine faire Chancd Rinanzie-
rung. Die Entscheidung wirde durch das Votum derrd®i
nachvollziehbar und fande nicht mehr hinter densedossenen
Tiren eines Aufsichtsrates statt. Zudem wiuirde dastipipative
Sponsoring Blrgerinnen intensiv in die Werbung tlas Unter-
nehmen einbeziehen: Um Unterstitzung zu bekommeiassten

sie andere von ihren ldeen Uberzeugen.

Mit dem partizipativen Sponsoring wurde sich vom B@mmission nicht tiefgehend
auseinander gesetzt. Die inzwischen verdffentlickénderungen der NERGIE UND

WASSER POoTsbAM GMBH (EWP) zeigen, dass das Frauenhaus nur ein Bilicioie



10

dem erhéalt (10.000 Euro), was Sportvereine wie S¥dbsberg (102.000 Euro) oder
ViL Potsdam (100.400 Euro) auf sich vereinigen éirfinsgesamt erhalt von den im
Jahr 2010 verteilten Sponsoring-Geldern in der Héte 469.064 Euro der Bereich
Sport 91 Prozent, wahrend der Bereich Soziales Bfd2ent bekommt. Der Bereich
Kultur muss sogar nur mit einem 1 Prozent auskomomehBildung erhélt 3,5 Prozent
(Die Angaben wurden auf der Grundlage der Zahleacknet, die auf der Homepage
der EWP veroffentlicht wurden). Auf Grund dieserrdédung kénnen populistische
AuBerungen gegen ein partizipatives Sponsoringal@m dahingehend interpretiert
werden, dass sie beabsichtigen, die bisherige Mertezu zementieren statt zu demo-

kratisieren.

Dem partizipativen Sponsoring wurde vorgeworferssdaestimmte Gruppen und Felder
bevorzugt wiirden. Diese AuRerungen sind aber lietliglie Konsequenz einer einseiti-
gen Besetzung der Kommission, denn eine Experbge Bartizipationsmdglichkeiten
wurde nicht eingeholt. Nattrlich gibt es die Mogkeit, Garantiebetrage oder Quoten
fur einzelne Bereiche (Soziales, Sport etc.) zeimaren und zur Verfiigung zu stellen.
Auch ware es moglich, Uber spezielle VerfahrenMebilisierung und Ansprache jene
Blrgerinnen und Blrger mit einzubeziehen, die smihst nicht beteiligen. Es ist denk-
bar, partizipatives Sponsoring zunachst fur einethder zu vergebenden Summe einzu-
fuhren. Dieser sollte einen wesentlichen Teil desaghiten Sponsoring-Volumens um-

fassen — und kein symbolischer Betrag sein.

» Da die Argumente, die in dem Transparenzbericht wednen
Anhangen gegen das partizipative Sponsoring angefierden,
allesamt widerlegt werden kdnnen, ist die Ablehnumaytizipa-
tiven Sponsorings als eine politische Entscheidangverstehen,
mit der alte Strukturen verfestigt werden sollenmWem zu be-
gegnen, hat Die Andere ein praktikables Verfahrem Rahmen
eines Gesamtmodells entwickelt, das in Simulatioeefolgreich
getestet wurde und der Erprobung in der Wirklichkdiarrt.
(Nahere Ausfihrungen dazu in Kapitel 5.)



11

3.2 ,Compliance” — Eine Selbstverstandlichkeit

Der Begriff ,Compliance”, dem ein Groldteil des Bdates gewidmet ist, symbolisiert
am besten die lllusionen, die mit dem Bericht dean§parenzkommission verbunden
sind. Zunachst ist zu sagen, dass um diesen Bagniéf ausgedehnte ,Geisterdebatte”
gefuhrt wurde. Er wurde von externen Consultantsder Vorsitzenden der Kommissi-
on in die Diskussion eingefuhrt und nahm viel Raeim Dabei kann davon ausgegan-
gen werden, dass einem Grof3teil der Kommissiongtdder gar nicht klar war, was
mit diesem Begriff, der beeindruckend und modeingt] eigentlich gemeint war. Er
bedeutet namlich lediglich, dass aufgestellte Regé&lgehalten werden. Es wurde eine
abstrakte Diskussion gefiuhrt, die wohl vor allenmzdiel hatte, zu beeindrucken, im

Kern wenig reale Veranderungen mit sich brachte.

Im Grunde hatte die Kommissionsvorsitzende von Agfan fur Klarheit sorgen mis-
sen, statt einer Geisterdebatte den Weg zu ebr@npliance, so letztlich die Interpre-
tation der Kommission, ist hier vor allem als eirrWaltenskodex zur Korruptionspréa-
vention zu verstehen. Damit ist also eine Anleitugige Orientierung fur Mitarbeiter
des Unternehmens gemeint, wie sie mit Geschenkdranderen Angeboten umgehen
sollen, die zu Ubervorteilung Einzelner fiihren ki Wer in 6ffentlichen Institutio-
nen gearbeitet hat, weil3, dass solche Regelungenggind — also nicht wirklich etwas
besonders Originelles darstellen, wie es der Alsshiericht suggeriert. Wer einmal
solche Regelungen unterschrieben hat, weil3 jedoch, alass sie leicht in Vergessen-
heit geraten und die Gefahr grol} ist, dass alleimesn gewohnten Gang“ geht.

Die ANDERE kritisiert nicht die Ausarbeitung eines Verhaltemdex’ — nur darf man da-
von nicht zu viel erwarten. Die Diskussion uber @tiance wurde von der Kommissi-
on benutzt, um von tatsachlich wichtigen Themenubdrken: Statt den politischen
Rahmen und die daraus resultierenden Regeln zutaiskn, wurde alle Aufmerksam-
keit auf die Einhaltung der Regeln des vorhandd®&mmens gelenkt — genau des poli-
tischen Rahmens, der zur Debatte stehen solltehtityez wére es aus unserer Sicht ge-
wesen, das wirkliche Zusammenspiel von Verwaltund Wnternehmen bei der Ver-
weigerung von Informationen zu analysieren. Bisherde sich einseitig mit dem Un-

ternehmen beschaftigt, doch das ,System Paffhausan‘hur méglich, weil es von der
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Verwaltungsspitze, dem Oberbiurgermeister und dengdBineister (beide SPD) getra-
gen wurde. Das politische Arrangement zwischenedieSunktionen hétte analysiert

werden mussen, was nicht verlangt hatte, die Personden Mittelpunkt zu stellen.

» Compliance — Verhaltensregeln zur Korruptionsabwetratte mit ,echter”
Partizipation verbunden werden mussen, um meheiruads symbolische Po-
litik auf dem Papier. Mit ,echter” Partizipationt isine Beteiligung von Blrge-
rinnen und Birgern gemeint, die Uber die Rolle kaaden hinausgeht und
den Nutzerinnen gegeniber der EWP und anderen kaaletuUnternehmen
tatsachliche Kontrollrechte einrdumt, wie z.B. eidgisenz im Aufsichtsrat
und die Einrichtung weiterer Kontrollmechanismeviefir dazu in Kapitel 3.)

3.3 Kontrollrechte und Geschaftsfiihrer-Doppelspitze

Die Transparenzkommission hat sich unter dem Begkiiterkonzentration“ mit der
Vereinigung mehrere Amter auf einzelne Personechidgtgt und empfiehlt zur Ent-
flechtung von Amtern und Interessen verschieden8ridamen. Dabei hat sie sich vor
allem wieder an der Unternehmensseite orientiedt het Erfahrungen vernachlassigt,
die auf der Seite der Verwaltung gemacht wurden. liier der 6ffentlichen Kontrolle

und einer Allgemeinwohlorientierung entgegen kommen

So wurde eine Doppelspitze fur den Geschaftsfibetem vorgeschlagen. Diese Mal3-
nahme mag, isoliert betrachtet, Vorteile habenisfanzunehmen, dass die Gefahr von
zweideutigen Geschaften abnimmt, wenn die Unterfschehrerer Personen notwendig
ist. Man kdnnte vermuten, dass GeheimbirgschafsnGeschaftsfihrers an Ful3ball-
vereine weniger moglich sind, wenn auch der Compagrinbezogen werden muss. Al-
lerdings gibt es auch Nachteile, die anzufiihred:sfium Beispiel, dass bei einer Dop-
pelspitze Verantwortung diffus geteilt wird und dach Haftbarkeiten zwischen Perso-
nen unklar bleiben. Das kdnnte zur Flucht in digopeispitze minden, da in Zweifels-
fallen kann jeweils ein Geschaftsfuhrer immer derdesen die Verantwortung zuwei-
sen kann, ohne dass wirklich klar ist, wer zur Reslchaft gezogen werden kann. In der
Verwaltung hat man u. a. deshalb auf eine Doppelspierzichtet. Unter finanziellen

Gesichtspunkten ist zu sagen, dass eine DoppespitzMehrausgaben fihrt: Da in
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Potsdam der Geschaftsfuhrer eines grofien kommuhhieearnehmens ein Vielfaches

vom Oberbiurgermeistergehalt verdient, missen digi§e erheblich sein.

Das eigentliche Problem ist jedoch nicht die Diskws Giber eine Doppelspitze. Wichti-
ger sind aus unserer Sicht die Kontrollrechte, elizelne Stadtverordnete (und nicht
nur der Aufsichtsrat) gegentiber den Geschaftsfilhmasiben kdnnen. Es sind vor al-
lem auch die Einsichtsrechte der Stadtverordnetestérken, die nicht im Aufsichtsrat

vertreten sind. Denn ein Aufsichtsrat 16st das Rmobder Intransparenz nicht: Die Er-
eignisse um den jingsten Skandal zeigen, dass elehdit des Aufsichtsrates (auch die
Vertreter der Linkspartei im Aufsichtsrat) kein Bilem mit dem Agieren des ehemali-
gen Geschaftsfuhrer der EWP hatten. Das Gremiunte st bereits einen ,Persil-

schein® ausgestellt und ihn im Amt entlastet. Eistdie Diskussion in der Gemeinde-
vertretung hochkochte und diese sich fur eine Adwsef aussprach, revidierte der Auf-
sichtsrat — bevor es vor der Offentlichkeit zu fielnwurde - die zuvor erklarte Entlas-

tung.

» Die aus den Transparenzskandalen zu ziehenden ¢logrszen sind vielfaltig.
Grundlegend zeigen die Rechtsgutachten der Komonisdiass einer Kontrol-
le und einer Weisung durch die Stadtverordneteawensung aufgrund des
privaten Gesellschaftsrechts (GmbH- und AG-Gesetnge Grenzen gesetzt
sind. Konsequent ware es deshalb gewesen, dietgiRechtsform zu verlas-
sen und die Empfehlung zu einer Umwandlung in éifentliche Rechtsform
wie den Eigenbetrieb auszusprechen. Denn im Gegengalen Sitzungen des
Aufsichtsrates (die bei GmbHs bestimmter Grolie tgkske verpflichtend un-
ter Ausschluss weiterer Gemeinderatsmitgliederlgefo missen) kdénnen die
Versammlungen des Kontrollgremiums des Eigenbedséiffentlich durchge-
fuhrt werden. Zugang ware fur alle Stadtverordneted fir interessierte Of-

fentlichkeit und Burger moglich.

Was wir von der Kommission zu mindestens erwarkgmss sie sich dafir ausspricht,
den Aufsichtsratsmitgliedern, die den alten Gedsh#irern den Persilschein ausge-

stellt hatten, die Teilnahme in solchen Gremienindkg zu verweigern.



14

3.4 Quialifikation von Mitgliedern des Aufsichtsrates

Die Transparenzkommission empfiehlt die Schulung aifsichtsratsmitgliedern und
verweist hierzu auf Leitlinien fir kommunale Untehmen, die vom Land Mecklen-
burg-Vorpommern erstellt worden sind. Trager deral@paierung soll das Beteili-

gungsmanagement der Landeshauptstadt Potsdam sein.

Die ANDERE sieht die Qualifikation von Aufsichtsratsmitgliedeals einen zentralen
Punkt an. Allerdings erfasst der Bericht der Tramepzkommission nicht das zentrale
Problem, sondern verschlief3t sich auch hier wiggerErkenntnis, dass die zurticklie-
genden Skandale auf einem Zusammenwirken von Vemglund Unternehmen beru-
hen. Sie nimmt nicht zur Kenntnis, dass auch inMgangenheit bereits Schulungen
durchgefuhrt wurden. Wer sich jedoch mit einer g=en Distanz mit den Materialen
auseinander setzt, wirde sehr schnell zu erkerttass, die Schulungen vor allem der
Unternehmensleitung und dem Vorsitzenden des Aufsiates zugute kommen. Indem
sie vor allem auf Grenzen des Informationszugangeseisen und Konsequenzen des
Geheimnisverrates betonen, schichtern sie Mita@iten ein und disziplinieren sie

allein im Sinne der Unternehmen — nicht im Sinnmdleratischer Kontrolle.

» Die Andere vertritt einen entgegen gesetzten ditgsdten An-
satz: Bei der Schulung von Aufsichtsratsmitgliedesallte die
Befahigung zum Handeln und Wirken im Aufsichtsrat Mittel-
punkt stehen. Das hei3t, die Schulung sollte zejgere Mit-
glieder des Aufsichtsrates Themen auf die Tagesondnsetzen,
Kontrollrechte fur sich nutzen, wo sie Beratung leohen und
welche Informationen sie bedenkenlos nach aullegetmakdn-
nen, um entsprechend demokratischen Ansprichen Qifffent-

lichkeit angemessen zu informieren.

Aufgrund von Erfahrungen in der Vergangenheit ishthizu erwarten, dass ein solcher
Ansatz durch Vertreter der Landeshauptstadt Potaatagesetzt wird und auch nicht
durch die von ihr hierzu bisher beauftragten Caasis. DE ANDERE fordert deshalb

Schulungen, die von gewerkschaftlicher Seite vargenen werden. Um aber eine
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wirkliche Unabhéangigkeit zu erreichen, sollte dieandeshauptstadt Potsdam auf das
Recht einer Rechtsberatung durch selbst gewahlteda hinweisen. Die Mitglieder
von Aufsichtsraten sollen darauf aufmerksam gemaahrtlen, dass Kosten fur Schu-
lung und Beratung vom Unternehmen zu tragen sind.riotwendigen Abrechnungs-
formulare sind Aufsichtsratsmitgliedern unaufgetatdauszuhandigen, so dass einer

unabhangigen Beratung keine Hindernisse entgegémprst

3.5 Grof3e des Aufsichtsrats

Die Transparenzkommission beschaftigte sich mitGéfie von Aufsichtsraten und er-
kennt damit grundsatzlich das Problem an, dasst milbd politischen Gruppierungen
und Fraktionen der StadtverordnetenversammliungemAlfsichtsraten der kommuna-

len Gesellschaften vertreten sind.

Die Transparenzkommission vertritt — verninftigesge— den Standpunkt, dass auf-
grund von ,einzelfallabhangigen Faktoren* keine gage Uber die optimale GroRe ge-
geben werden kann. Das heil3t, dass fur die Arlbigieit des Aufsichtsrates die An-
zahl der Mitglieder nuein Kriterium unter vielen anderen ist, wie z.B. eqée Vorbe-
reitung der Sitzung, Schulung der Mitglieder, Vaugnsverhéaltnis zum Geschaftsfihrer
etc. Entgegen diesen Erkenntnissen wird von dett&teordnetenversammliung derzeit
nur eine begrenzte VergroRerung der Aufsichtsrigeutlert, die jedoch die Mehrheiten

der grof3en Parteien zementiert.

» Die Andere fordert von der Kommission, dass sieeitHErkennt-
nisse deutlich macht und damit Argumentationen ier Gtadt-
verordnetenvertretung entgegen tritt, die Grol3e varfsichtsra-
ten als ein Problem der Arbeitsfahigkeit darstelldderner for-
dert Die Andere eine garantierte ReprasentatioreralGruppie-
rungen und Fraktionen in den Aufsichtsraten der wigen
kommunalen Unternehmen. Die Andere geht davon alass ei-
ne politische Reprasentation entscheidend zum Abkano 06f-
fentlichen Kontroversen beitrdgt und somit den kommalen Un-

ternehmen und ihrem Ruf zu Gute kommen.
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Moglich ware, eine offentliche Rechtsform zu wéhleie eine Anwesenheit aller politi-

schen Gruppierungen und Fraktionen in den Kontretigen ermaoglicht.

4. Zwischenfazit

Aufgrund der angefiihrten Probleme hinsichtlich alegleichen Verteilung beim Spon-
soring, der Geisterdiskussion tiber Compliance ndgt analysierten Verflechtung von
Verwaltung und Unternehmen bei den zurtckliegerskandalen in der EWP, der wei-
terhin eingeschrankten Kontroll- und Mitwirkungsnitigkeiten einzelner Stadtverord-
neter, kann die B ANDERE sich den Empfehlungen der Transparenzkommissicint ni
anschlie3en. Uns geht es darum, disachender zuriickliegenden Skandale zu erken-
nen und zu beseitigen, statt einigen ilBgmptomewuf dem Papier durch Richtlinien zu
begegnen. Auch wenn einige der von uns aufgesteitapfehlungen durchaus in der
bestehenden Rechtsform der kommunalen Unternehmensetzen waren und wir die
Kommission auffordern, sich diesen Empfehlungenuadaliel3en, sehen wir einen
langfristigen Erfolg der kommunalen Unternehmen inuginer 6ffentlichen Rechtsform
gesichert. Denn viele unserer Forderungen — da@ezalie juristischen Gutachten der
Kommission — werden durch das Privatrecht eingeajrefllerdings verzichtet die
Kommission darauf, daraus die notwendige Konsequenziehen und eine Rickum-
wandlung in eine oOffentliche Rechtsform zu forddbme ANDERE erhebt jedoch nicht
nur diesen Anspruch, sie nimmt auch die Verantwuaytan, hierzu konkrete Vorschlage
zu entwickeln. Diesem Anspruch kommen wir in deraciiiel3enden Kapitel zum par-

tizpativen Eigenbetrieb nach.

5. Der partizipative Eigenbetrieb

Das Modell des partizipativen Eigenbetriebs istsemden durch die Analyse einiger
Expertinnen der Fraktion ID ANDERE. Ziel war es, ein Unternehmensmodell zu entwi-
ckeln, das sowohl auf die Herausforderungen desktielaeingeht, als auch den Anspri-
chen nach Allgemeinwohlorientierung und demokragscKontrolle nachkommt. Das
Modell vereinigt, anders als es die Empfehlungen Tdansparenzkommission vorse-
hen, sowohl die Marktseite als auch die StaatssBé@les wird durch die Einfihrung

.echter® Partizipation erreicht. Dadurch werdeni&énz, Effektivitat und Kundenbin-
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dung zu verbessert, und Mitsprache- und Kontrollinbigeiten fir Stadtverordnete,
Verbé&nde und Burgerschaft ausgeweitet. Der padizip Eigenbetrieb basiert auf der
derzeitigen Rechtslage: Seine Einfuhrung ist austischer Sicht moéglich, wenn der
politische Wille besteht. Konkret besteht diesesiMbaus vier Elementen (siehe unten-
stehende Grafik): dem bereits angekindigten ppdizien Sponsoring; dem pluralen,
Umwelt- und Sozialverbande einbeziehenden Aufsiahithier Werksausschuss); einer
tatséchlichen Transparenz bei Preisen fur Strors, Basser etc.; und einem Nutzerre-
ferendum, das allen interessierten BlrgerinnenRiimdern die Teilnahme an Diskussi-
onen Uber strategische Entscheidungen ermdglidet.vier Strukturelemente sind als
Richtungsanweisungen zu verstehen. Ihre Ausfihkang entsprechend von Interessen

und Vorschlagen variiert werden.

Der partizipative Eigenbetrieb

partizipativer
Eigenbetrieb

5.1 Partizipatives Sponsoring

Unternehmen, die grolBere Gewinne erwirtschaftempn&n es sich leisten, Geld flr
Werbung und Sponsoring auszugeben. Auch die EnergieWasser Potsdam GmbH
fordert Einrichtungen und Initiativen. Wie viel gdbekommt und wie das Geld verteilt
wird, ist jedoch unklar — was in der Offentlichkeit wilden Spekulationen fiihrt. An-

stelle eines Imagegewinns leidet der Ruf des Uatenens. Genau dies ist bei einer

Umwandlung in einen partizipativen EigenbetriebeasdDer Férdertopf wird offen ge-
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legt, die Nutzerinnen (deren Geld es schlie3lithaatscheiden selbst tGber die Vertei-
lung, und zwar ohne grof3en Aufwand: Mit dem Erlo@t Stromrechnung bekommen
sie ihren Stimmzettel. Sie miussen dann nur noclzddgrdernde Projekt und die Spar-
te ankreuzen. Eine Ubersicht Uiber die Vergabe @dua? wird im Internet sowie in der
Nutzerzeitschrift des Betriebes veroffentlicht. Marteil einer solchen Direktverteilung
liegt darin, dass jedes Projekt eine Forderunglierhit jedem Kreuz auf der Vor-
schlagsliste wird praktisch eine Uberweisung voogemen, da die Verteilung der Gel-
der prozentual zu den erhaltenen Stimmen erfolggs Borgt nicht nur fir Transparenz,
mit der allgemeinwohlorientierten Forderung kénnéeich neue Nutzerinnen gewonnen

werden.

5.2 Pluraler Werksausschuss mit Einbeziehung von 3ial- und Umweltverbanden

Beim partizipativen Eigenbetrieb wird die Geschétisung (Werksleitung) durch den
Runden Werkstisch (Werksausschuss) wirtschatftlichtriolliert. Es geht also darum,
sich mit den Bilanzen des Betriebes auseinandarzarsend sich ein umfassendes Bild
Uber den Erfolg, die Risiken und Verluste der win&ftlichen Tatigkeit des
Dienstleisters zu verschaffen. Damit Ubernimmt \d&srkstisch die Funktion, die mit
der eines Aufsichtsrates vergleichbar ist. Allegdinveist der Runde Werkstisch gegen-
uber einem herkdmmlichen Aufsichtsrat entscheidevideeile auf: Seine Mitglieder
sind nicht isoliert, die Bilanzen sind jedem (awem nicht im Werksausschuss vertrete-
nen) Mitglied des Gemeinderates zuganglich, woduteh Kontrollfunktion und die
Mobilisierung von zusatzlichem Fachwissen gest@r&tden. Dariber hinaus soll im
Werksausschuss ein angemessenes Gleichgewichthewrisikonomischen Interessen
auf der einen, und sozialer und 6kologischer Vevartung auf der anderen Seite ge-
funden werden. Aus diesem Grund gehéren ihm nicht Vertreter aller Fraktio-
nen/Gruppen der Gemeindevertretung an, sondern Reprasentanten gemeinnutziger
Gruppen wie Umweltinitiativen, WohlfahrtsverbandeduBeschéftigtenvertreterinnen

an.

Konkret kdnnte sich der Werkstisch wie folgt zusagnsetzenZwischen Gemeinderat,
Beschéftigtenvertreterinnen und sozialen/6kologecGruppen werden die Sitze zu je-
weils einem Drittel aufgeteilt. Dabei verfligt deretWsausschuss Uber so viele Sitze,

dass jede Fraktion/Gruppe mit mindestens einemliditgrertreten ist. Nach dem die
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Beschaftigten ihre Vertreterinnen gewahlt habemdwlas letzte Drittel durch die Nut-
zerinnen bestimmt. Das Vorschlagsrecht fur die Kaatén/Kandidatinnen liegt bei ge-
sellschaftlichen Gruppen aus dem Sozial-, Okologiet Verbrauscherschutzberefch.

5.3 Preistransparenz

Viele Nutzer fragen sich, wie sich Strom- und Gag®m zusammensetzen. Dies ist ins-
besondere dann der Fall, wenn Erhéhungen ins Hahers Wie kommen sie zustande?
Sind sie gerechtfertigt oder wird die Burgerin utiqp@ur Kasse gebeten? Die bisheri-
gen Versuche, dartber aufzuklaren, hatten in Potsda einen magigen Erfolg. Zwar
gibt es inzwischen vage Angaben zur Preiszusamrmemgeund werden in der Regel
die Preisanhebungen begriindet. Vielen Nutzerineahtr dies jedoch nicht aus. Sie
wollen selbst nachrechnen, wie sich ein AnstiegElakaufspreises beim Gas, aus dem
im Heizkraftwerk Strom erzeugt wird, auf den eigeB&zugspreis niederschlagt. Unser
Vorschlag macht es moglich, dass in einem partixipa Eigenbetrieb fir den Verbrau-
cher/die Verbraucherin eine Preisanderung Einsimg-Bachvollziehbar sein wird. Zur
Umsetzung dieses Ziels bietet der partizipativeeBlgetrieb eine Einsicht in die Preis-
kalkulation. Dies geschieht in Begleitung von kigein Fachpersonal — Gemeinderats-
mitglieder des Vertrauens kénnen dabei einbezogaden. Bei groRerer Nachfrage ist
auch die Durchfihrung von Workshops denkbar, baedeGruppen von interessierten

Nutzern/Nutzerinnen sich gemeinsam mit der Prems#ii beschéaftigen.

Oft wird als Begruindung fur die Geheimhaltung déinGng der Preiszusammensetzung
der Schutz vor privater Konkurrenz genannt. Widgadoch der Meinung, dass Gefahr,
dass andere mit diesen Informationen dem Betridtaden konnten, nicht besteht.
Denn: Die offen gelegten Informationen stellendiiren tber das Ubliche Branchenwis-
sen verfugenden Konkurrenten keine Neuigkeiten ldarGegenteil: Wére eine Offen-

legung gesetzlich vorgeschrieben, wiirden sogardswneit die Preise sinken.

% Nach der giiltigen Gemeindeordnung dirfen Vertirmten der Beschéftigten und sachkundige Einwohner
zusammemaximal nur 50 Prozent der AusschussmitglieddlesteWir halten eine weitreichendere Regelung
fur notwendig und weichen an dieser Stelle bewwumst rechtlichen Rahmen ab.



20

5.4 Nutzerreferendum

Es gibt immer wieder grundlegende Fragen, Ubemdiker hinter den verschlossenen
Tlren des Aufsichtsrates entschieden wurde: Saimstrom eingekauft werden, wenn
die eigenen Kapazitaten nicht reichen? Wie weit del Okostromsektor ausgebaut
werden? Und wird ein Sozialtarif fir besonders Béaje eingefihrt? Bei unserem

Modell des partizipativen Eigenbetriebs kénnen Nigzerinnen eine Entscheidung
selbst herbeifihren. Der Weg dazu ist einfach ugichbnt: Wie bei einem Birgerent-
scheid sind hierzu Unterschriften zu sammeln, waazch das Internet genutzt werden
kann. Zur Diskussion der Fragestellung und ggf. Ausarbeitung von Alternativvor-

schlagen empfiehlt sich die Durchfihrung von Vensdmmgen und Workshops bzw.

die Einrichtung entsprechender Online-Plattforn@enerell sind zwei Arten von Refe-
renden mdglich: Zum einen sollen konkrete mit ,jader ,nein“ zu beantwortende Fra-
gen zur Abstimmung gestellt werden, wie es bei lisherigen Burgerentscheiden der
Fall ist; zum anderen soll bei geeigneten Fallee élierarchisierung von mehreren Al-
ternativen moglich sein. Auf letzterem Wege konnadso Prioritdten angegeben wer-
den, ohne dass ein Vorschlag ganzlich ausgeschlogsd wie es bei der Ja-/Nein-

Abstimmung der Fall wére.

» Voraussetzung fiur die Zulassung eines Nutzerrefdoems ist
ein bestimmtes Quorum. Es soll bewusst niedrig,euhalb der
sonst ublichen Schwelle fur kommunale Bilrgerentsdaegehal-
ten werden. Das Gleiche gilt fur das zur Anerkenguler Ab-
stimmung notwendige Quorum. Mit den niedrigen Humdsoll

zur Partizipation angeregt werden.

6. Transparenz mit echter Blrgerbeteiligung

Die ANDERE hat in diesem Minderheitenvotum Vorschlage zusangegagen, wie eine
offentliche Kontrolle am besten in der 6ffentlichBechtsform zu verwirklichen ist.
Gleichzeitig weist sie daraufhin, dass und weshkahbvon der Kommission erarbeiteten

Reformmalnahme schwer haben werden. Die Kommissilhie nicht nur eine Loésung



21

auf dem Papier, sondern auch in der Wirklichkegtaben. Damit eingetretene Pfade
tatsachlich verlassen werden, braucht es den Deimek kritischen Offentlichkeit. Diese

kann und wird durch echte Partizipationsmoéglichkegeschaffen.

Wir begrifRen daher, dass die Energie- und Wasdsd&n GmbH (EWP) sich dieser
Option nicht mehr grundséatzlich verschlief3t. Fin @=ginn des Jahres 2012 wird die
Einrichtung eines Kundenbeirates angekiindigt, adessggabe es sein soll, bestimmte
Produkte und Leistungen des Unternehmens zu bewehigf diese Weise wird ein

Wissen genutzt, das sonst mit relativ groRem Authermoben werden musste.

» Die Andere ermuntert die EWP den eingeschlagenemy Wetzu-
setzen und Beteiligung tUber die Rolle des Kundeszauwehnen.
Denn bislang hat dieser Beirat keine Kontrollrechied kann
weder eigene Untersuchungen einleiten, noch Vorgahe stra-
tegische Entscheidungen machen. Auch die Auswahl Met-
glieder wird durch die EWP kontrolliert. Der Beirast von der
Geschéaftsfuhrung abhangig, er besitzt keine Autoreoond kei-
ne Kompetenzen. Die Gefahr ist grof3, dass er zweresymboli-
schen Partizipationspolitik herhalten muss, ohnessdaich die
Grundstrukturen und damit an Intransparenz und eitnger Ver-
teilung von Sponsoring-Geldern etwas andert. DiedAre for-
dert deshalb ,echte” Partizipation, wie sie im Mdlddes parti-
zipativen Eigenbetriebes vorgesehen ist. Hier gabtein Nutzer-
referendum fir strategische Unternehmensfragen,s&ra und
Stimme von Umwelt- und Sozialverbdnden in den Aafdsraten
sowie ein partizipatives Sponsoring und weitreicdenPreis-

transparenz.

Die ANDERE fordert die Kommission auf, diese Eckpfeiler eipastizipativen Eigenbe-

triebes, was eine Umwandlung der Rechtsform voemsszu Gibernehmen. Hierzu sind
im Anhang Antrage zu finden, die von der Wahlergeugestellt wurden. Sie kbnnen
als Musterantrdge herangezogen werden, um einekt@tvandel der kommunalen Un-
ternehmen zu vollziehen, der tatsachlich eine eieitende demokratische Kontrolle

ermoglicht und damit Intransparenz und Korruptiaiagr begegnet.
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Anhéange: Musterantrdge zur Umsetzung des partivgpaEigenbetriebs

a) Transparente Darstellung von PreiserhdhungenS¥v/09/0083)

b) Partizipatives Sponsoring von SWP und EWP (NiV/$9/0168)

c) Konzept zur Ruckgewinnung von EWP-Kunden/innén §VV/09/0169)
d) Keine Tarifflucht in stadtischen Unternehmen.(8vV 09/SVV/0482)

e) Mitgliedschaft stadtischer Unternehmen bei Tpamsncy International
(SVV/10/0273)

f) Rekommunalisierung stadtischer Betriebe (SVVSMV//0644)
g) Begrenzung von Geschaftsfihrergehaltern inistittn Betrieben (SVV/11/0387)

h) Erweiterung Aufsichtsrate (Nr. SVV/11/0474)



von: anke Lehmann [

Gesendet: Dienstag, 10. Januar 2012 09:10
An: RPA
Betreff: Aw: Schlussbericht

Sehr geehrte Frau Schafer,

ich lege Wert darauf, dass ich nicht, wie im Bericht dargestellt, bei Eintritt von Herrn Dr. Frisch in die
Kommission tber die Hohe der fir seine Arbeit anfallenden Stundensétze unterrichtet wurde und
verweise dazu auf die Ausfiihrungen in den Protokollen zu dieser Thematik. Ebenfalls nicht
einverstanden bin ich mit der Darstellung zum Thema Herstellung der Offentlichkeit der
Transparenzkommission im Abschlussbericht Ausserdem bin ich der Meinung, dass anlasslich der
Ubergabe eine Pressekonferenz, an der auch die Kommissionsmitglieder teilnehmen kénnen und nicht
nur ein Fototermin angemessen ware.

Mit freundlichen Griissen

Anke Lehmann
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Anlage 8/2

zum Schlussbericht der Kommission zur
Erarbeitung von Transparenzregelungen in
stadti schen Unternehmen

Minderheitenvotum der Fraktion DIE LINKE



Abschnitt im Schlussbericht Ziff. 3.1.4.1

Minderheitsvotum DIE LINKE

Die Transparenzkommission vertritt das
grundsétzliche Verstdndnis, dass es der

von den Unternehmen der
Landeshauptstadt ~ Potsdam  verfolgte
Offentliche Zweck ermoglicht, nach
sachlichen Kriterien im
Unternehmensinteresse Mittel
insbesondere far soziale,

umweltpolitische, wissenschaftlich und/
oder kulturelle Zwecke einzusetzen,
sofern die eingesetzten Mittel im
Verhdtnis zur finanziellen Situation des

Unternehmens angemessen sind.

Die Transparenzkommission vertritt das
grundsétzliche Verstandnis, dass es der

von den Unternehmen der
Landeshauptstadt  Potsdam  verfolgte
Offentliche  Zeck  ermdglicht, nach
sachlichen Kriterien im
Unternehmensinteresse Mittel
insbesondere far soziae,

umweltpolitische, wissenschaftliche und/

oder kulturelle Zwecke sowie zum Zweck

der Unterstiitzung sportlicher Aktivitaten
und Malnahmen in der Landeshauptstadt
Potsdam
eingesetzten Mittel

e nzusetzen, sofern die
im Verhdltnis zur
finanziellen Situation des Unternehmens

angemessen sind.
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zum Schlussbericht der Kommission zur
Erarbeitung von Transparenzregelungen in
stadti schen Unternehmen

Minderhatenvotum der Fraktion Potsdamer
Demokraten



Potsdamer

Demokraten
Freie Fraktion

Potsdam, den 18. 12. 2011

Potsdamer Demokraten
Friedrich-Ebert-Str. 79/81 14469 Potsdam

Minderheitsvotum

Zum Schlussbericht der Transparenzkommission gibt die Fraktion der Potsdamer
Demokraten folgendes Minderheitenvotum ab:

1. Zu Ziff. 1.4 Rechtsfragen

Die Transparenzkommission ist dem vorgelegten Rechtsgutachten gefolgt,
das von einer strikten Verschwiegenheitspflicht der Aufsichtsratsmitglieder
ausgeht. Sie wirdigt dabei nicht in ausreichendem Mal3e die Vorschrift des §
394 AktG, der fur von der SVV gewéhlte Mitglieder des Aufsichtsrates
kommunaler Gesellschaften die Verschwiegenheitspflicht aufhebt bzw. nur auf
vertrauliche Angaben und Geheimnisse der Gesellschaft, namentlich Betriebs-
oder Geschaftsgeheimnisse, beschrankt, wenn ihre Kenntnis fur die Zwecke
der Berichte nicht von Bedeutung ist.

Dadurch kommt sie zu dem Schluss, dass eine Informationspflicht sowie ein
Auskunftsrecht ausschlie3lich Angelegenheiten von besonderer Bedeutung fur
die LHP betrafen.

Dies widerspricht jedoch dem Text der 0. a. Vorschrift.

Auch die Aussage auf S. 11, ,die SVV kann dem OB nicht vorschreiben, ..." ist
zwar juristisch richtig, wéare aber durch eine Formulierung ,Sie kann dem OB
aber raten,...” dem politischen Charakter des Schlussberichts gerechter
geworden.

2. Zu Ziff. 2.1 Sponsoring

Die Fraktion Potsdamer Demokraten hélt es flr richtig, die Vergabe von
Sponsoring-Mitteln auf Grund von stadtischen oder gesellschaftsinternen
Vorschriften durch eine bestimmte Organisationseinheit der stadtischen
Gesellschaft bearbeiten zu lassen.

Eine Aufweichung dieser Regelung, wonach alleinige Entscheidungen eines
Unternehmensleiters bei einem Sponsoring unter einer bestimmten
Wertgrenze mdoglich sind, halten wir fur bedenklich (vgl. Ziff. 2.1.4.1 sowie
2.1.5.2). Einerseits kann man auch mit vielen kleinen Gaben eine grél3ere
Summe erzielen, andererseits soll ja gerade die Vergabe nach ,Gutsherrenart”
unterbunden werden.

Peter Schulthei? Vorsitzender www.Potsdamer-Demokraten.de Wolfgang Cornelius Schatzmeister
Schultheiss@Potsdamer-Demokraten.de info@Potsdamer-Demokraten.de Cornelius@Potsdamer-Demokraten.de
Telefon 0331/95 10 730 Telefon 0331/58 17 38 44

Fax 0331/9510 734
Mobil 0170/562 14 18 0172/30 25 725
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Potsdamer

Demokraten
Freie Fraktion

Potsdamer Demokraten
Friedrich-Ebert-Str. 79/81 14469 Potsdam

3. Zu Ziff. 2.2.5.1 Compliance-Regeln

Die einzurichtende Compliance-Organisationseinheit sollte gegentber der
Geschaftsfuhrung, dem Aufsichtsrat, dem Gesellschaftervertreter (-
versammlung) sowie der SVV bzw. dem Hauptausschuss berichtspflichtig
sein.

4. Zu Ziff. 2.4.1.2 Weisungsfreiheit der Aufsichtsratsmitglieder

Die Aussage in dem Bericht, dass die Aufsichtsratsmitglieder keinen
Weisungen durch die SVV unterworfen werden sollten, tragt die Fraktion
Potsdamer Demokraten nicht mit. Einerseits ist es unstrittig, dass es ein
Weisungsrecht gegentber dem OB als Gesellschaftervertreter gibt, so dass
eine unterschiedliche Behandlung der Aufsichtsratsmitglieder nicht
nachvollziehbar ist; andererseits werden die Aufsichtsratsmitglieder von der
SVV gewahlt, so dass eine Abhangigkeit gegeben ist.

Mindestens in politischen Fragen (im Gegensatz zu gesellschaftsinternen
Vorgéngen), z.B. Stadtteilentwicklungen, Umweltschutzfragen, Preisgestaltung
usw., sollte auf eine Weisungsmaglichkeit nicht verzichtet werden.

5. Zu Ziff. 2.4.1.3 Qualifikation der Aufsichtsratsmitglieder

Im Schlussbericht wird zur unverzichtbaren Integritat der gewahlten
Aufsichtsratsmitglieder kein bzw. wenig Bezug genommen. Der (richtige)
Hinweis auf eine entsprechende Regelung des Landes MV ist zu wenig; hier
sollten die Dinge, die Zweifel an der Integritat entstehen lassen kbnnen,
deutlicher angesprochen und expressis verbis genannt werden, damit bei
kunftigen Wahlen Kandidaten mit Zweifeln an ihrer Integritat gar nicht erst
aufgestellt werden.

6. Zu Ziff. 2.5.2 Gesellschaftsstruktur

Die Fraktion Potsdamer Demokraten halt es fur richtig, die
Gesellschaftsstruktur der stadtischen Gesellschaften zu tberprufen.
Einschlief3lich der Tochter- und Enkelgesellschaften gibt es insgesamt 44
Unternehmen, die zum Teil weder Mitarbeiter noch Umsatze haben.'

Sicher hat es fur die Einrichtung gute Grinde gegeben; gleichwohl sollte
Uberpruft werden, ob diese Griinde noch heute vorliegen und welche Tochter-
und Enkelgesellschaften aufgeldst und in die Muttergesellschaft
organisatorisch zurtickgefuhrt werden kénnen.
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7. Zu Ziff. 3.1 Sponsoring-Richtlinie

Es gibt Arten von Sponsoring, die eine deutliche sport-, kultur- oder
sozialpolitische Komponente haben. In diesen Fallen sollte tber den
Aufsichtsrat hinaus (der ja auf Grund des Schlussberichts der TK keine
Weisungen erhalten darf und auch weiterhin zur Geheimhaltung verpflichtet
ist) die SVV bzw. der jeweils zustandige Ausschuss beteiligt werden.

Die Fraktion Potsdamer Demokraten steht auf dem Standpunkt, dass
politische Entscheidungen beim verfassungsmaRigen Entscheidungstrager
liegen mussen.

(Peter Schultheil3)
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i Entwicklungstréger Bornstedter Feld GmbH
Baugesellschaft Bornstedter Feld GmbH
Betriebs- und Veranstaltungsgesellschaft mbH
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