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Scharterversammiung -
Mmachattendes

Der Aufsichtsrat steht bei der Berichterstattung uber 6ffentliche Unternehmen im Fokus der Me-

dien. Wenn Probleme bei grol3en Projekten der Unternehmen auftreten, wird stets die Verantwort-

lichkeit der Politiker im Aufsichtsgremium thematisiert. Nach der in der GmbH-Struktur eigentlich

viel einflussreicheren Gesellschafterversammlung wird hingegen fast nie gefragt. Zu Unrecht, wie

der Landesrechnungshof Brandenburg anlasslich seiner Ausarbeitung zur Krise beim Berliner Flug-

hafenbau unlangst feststellte. Der folgende Beitrag beleuchtet die unterschiedlichen Aufgaben bei-

der Unternehmensorgane und hinterfragt die derzeit gelebte Rollenverteilung.

Aufsichtsrat wird als mal3gebliches
Steuerungsgremium angesehen
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.Die Rolle der Gesellschafterversammlung, die eigentlich oberstes Willensbildungs-
organ einer Gesellschaft ist, wurde insgesamt auf die eines formal notwendigen Auf-
sichtsratsannexes reduziert.”" So harsch kritisiert der Landesrechnungshof (LRH)
Brandenburg die von ihm beobachtete Rollenverteilung von Gesellschafterversamm-
lung und Aufsichtsrat der Flughafen Berlin Brandenburg GmbH und wirft beiden Gre-
mien bei der Begleitung und Uberwachung des Baus des neuen Berliner Flughafens
Versaumnisse vor. Die vom Rechnungshof beklagte Rollenverteilung dirfte bei den
allermeisten offentlichen Unternehmen in GmbH-Rechtsform — und das ist immerhin
knapp jedes zweite Unternehmen im Besitz der 6ffentlichen Hand? — so oder ganz
ahnlich aussehen. Nicht zuletzt durch die Prasenz von Regierungsmitgliedern, Birger-
meistern, Dezernenten und Ratsmitgliedern sind die Aufsichtsrate die scheinbar maf3-
geblichen Gremien in den Unternehmen, wahrend die Gesellschafterversammlungen
ein regelrechtes Schattendasein flhren.

Dies ist nicht nur in den Augen der Offentlichkeit so. Auch die
Geschaftsflhrer 6ffentlicher Unternehmen selbst sehen laut
einer aktuellen Studie® den Aufsichtsrat noch vor der Gesell-
schafterversammlung als wichtigsten Steuerungsakteur an. lhm wird dabei ein deut-
lich groRerer Einfluss zugestanden als etwa dem Gemeinderat, der kommunalen Ver-
waltungsspitze, den Fachbereichen oder der Beteiligungsverwaltung. Der Aufsichts-
ratsvorsitzende stellt zudem der Studie zufolge die primare Kontaktperson fir die
Geschéftsflhrer dar. In einer Studie des Instituts fir den 6ffentlichen Sektor aus dem
Jahr 2009 wurde die Gesellschafterversammlung von keinem der Befragten als Initia-
tor weder von strategischen noch von operativen Entscheidungen genannt.* Befragt

1 LRH Brandenburg (2015a): Presserechtliche Anfrage an den Landesrechnungshof in Bezug auf die Prifung der Betatigung des Landes Brandenburg
als Gesellschafter der Flughafen Berlin Brandenburg GmbH im Zusammenhang mit den Kostensteigerungen und Verzégerungen beim Bau des
Flughafens BER, S. 3

2 Vgl. Dietrich, Irina (2012): Offentliche Unternehmen in Deutschland - Eine Analyse von Mikrodaten der amtlichen Statistik. Potsdam: Universitatsverlag
Potsdam, S. 76

3 Vgl.Krause, Tobias/Proeller, Isabella (2016): Fiihrungskraftebefragung bei 6ffentlichen Unternehmen: ,,Kommunale Beteiligungssteuerung”

4 Vgl. auch im Folgenden Institut flr den 6ffentlichen Sektor (2009): Kommunaler Gesamtabschluss —die Gestaltung des , Konzerns Kommune”, S. 25
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nach dem ausschlaggebenden Votum bei operativen Entscheidungen flihrte nur
knapp ein Zehntel die Gesellschafterversammlung an, 37 Prozent hingegen bezeich-
neten als entscheidendes Gremium den Aufsichtsrat. Lediglich bei strategischen Ent-
scheidungen rangierte die Gesellschafterversammlung deutlich vor dem Aufsichtsrat,
wenn auch mit knapp 17 Prozent weit hinter dem Gemeinderat (etwa 45 Prozent) und
der Verwaltungsflihrung (circa 26 Prozent).

Die Rolle der Gesellschafterversammlung

Die starke Rolle der Gesellschafterversammlung in einer GmbH wird vor allem an-
hand einer Tatsache deutlich: Die Gesellschafter konnen der Geschéaftsfihrung —
in Form eines Mehrheitsbeschlusses auch aul3erhalb von Gesellschafterversammlun-
gen — Weisungen erteilen; solche Weisungen sind fir die Geschaftsflhrer verbind-
lich.5 Das Weisungsrecht erstreckt sich dabei grundsatzlich auf sdmtliche Felder der
Unternehmensleitung, Schranken sind lediglich durch gesetzliche Bestimmungen
und gegebenenfalls abweichende Vereinbarungen im Gesellschaftsvertrag gesetzt.
Allerdings verfugt nur die Gesellschaftsversammlung als Ganzes Uber das Weisungs-
recht. Dieses kann im Gesellschaftsvertrag auch einem anderen Organ — zum Beispiel
dem Aufsichtsrat — Gbertragen werden. Hinzu kommt, dass Ge-
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meindeordnungen vorsehen, dass den Vertretern in den Ge-  Dje Gesellschafterversammilung besitzt im Gegen-

sellschafterversammlungen seitens der Gemeinde VWeisungen
erteilt bzw. entsprechende Beschlisse auferlegt werden kon-
nen.® Aus diesem doppelten Weisungsrecht ergibt sich eine re-
lativ starke Einwirkungsmaglichkeit Uber die Gesellschafterversammlung auf die Ge-
schéftsleitung. Dagegen sind entsprechende Weisungsrechte gegenuiber Aufsichts-
ratsmitgliedern fUr fakultative Aufsichtsrate umstritten’” und kénnen fur obligatorische
Aufsichtsrate ganz ausgeschlossen werden.® Die Gesellschafterversammlung setzt
sich dabei grundsétzlich aus den Anteilseignern der Gesellschaft zusammen. Ist ein
Unternehmen vollstandig im Besitz einer einzelnen Gebietskdrperschaft, kann die
Gesellschafterversammlung auch nur aus dem Hauptverwaltungsbeamten, also zum
Beispiel dem Oberbirgermeister oder Landrat, bestehen. Bei &¢ffentlichen Unter-
nehmen mit mehreren Gesellschaftern ist je nach individueller Satzungsregelung
Ublicherweise mindestens ein Vertreter jedes Anteilseigners stimmberechtigtes Mit-
glied der Gesellschafterversammlung.

Die Sitzungen der Gesellschafterversammlung finden zumeist weitaus seltener statt
als diejenigen des Aufsichtsrats, in vielen Fallen nur einmal jahrlich zur Feststellung des
Jahresabschlusses und der Gewinnverwendung. Eine Sitzung muss allerdings auch
einberufen werden, wenn es ,,im Interesse der Gesellschaft erforderlich erscheint”.®
Grundsatzlich hat die Gesellschafterversammlung die Aufgaben zu erflllen, die ihr
durch den Gesellschaftsvertrag Ubertragen werden. Enthélt der jeweilige Vertrag
keine solchen Bestimmungen, gilt 8 46 GmbHG. Demzufolge hat die Gesellschafter-
versammlung neben dem Weisungsrecht unter anderem auch folgende Aufgaben:

— die Bestellung und Abberufung von Geschéftsfihrern sowie die Entlastung
derselben;

— die MaRregeln zur Priifung und Uberwachung der Geschaftsfihrung;

— die Bestellung des Abschlusspriifers.

Diese Aufgaben konnen durch die Satzung des Unternehmens auf den Aufsichtsrat
ubertragen werden. Nicht tbertragen werden kénnen jedoch Entscheidungen zur
Anderung des Gesellschaftsvertrags, die Auflosung der Gesellschaft, die , jederzei-

5 Vgl. 88 37, 47 in Verbindung mit 8 48 Abs. 2 GmbHG
6  Vgl. §97 Abs. 1 Satz 6 BbgKVerf; 8 138 Abs. 1 Satz 2 NKomVG; § 113 Abs. 1 Satz2 GO NRW

7 Vgl. fur ein Weisungsrecht Urteil BVerwG 8 C 16.10 vom 31.8.2011, § 113 Abs. 1 GO NRW, gegen ein Weisungsrecht 8§ 52 GmbHG , Verweis auf
§893, 111, 116 AktG

8  Vgl. 8893, 111,116 AktG, Urteil Hessischer Verwaltungsgerichtshof 8 A 2043/10 vom 9.2.2012
9 §49 GmbHG
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tigen” Auskunfts- und Einsichtsrechte in die Angelegenheiten bzw. Unterlagen der
Gesellschaft sowie der Beschluss zur Einforderung von Nachschissen™. Letztlich
hangt es stark vom individuellen Gesellschaftsvertrag ab, wie die Aufgaben von Ge-
sellschafterversammlung und Aufsichtsrat ausgestaltet sind.

Die Aufgaben des Aufsichtsrats im Vergleich

Ein Aufsichtsrat ist bei der GmbH gesellschaftsrechtlich nicht zwingend vorgesehen.

Das Erfordernis, einen Aufsichtsrat einzurichten, ergibt sich lediglich bei Unterneh-

men mit mehr als 500 Mitarbeitern aus dem Mitbestimmungsrecht (obligatorischer

Aufsichtsrat); in diesem Fall richtet sich seine Zustandigkeit weitgehend nach dem
Aktiengesetz. Bei kleineren Unternehmen kann allerdings die

Wenige oder viele Rechte: Gesellschafter Unternehmenssatzung die Einrichtung eines sogenannten fa-

bestimmen zumeist Kompetenzen des Aufsichtsrats
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kultativen Aufsichtsrats vorsehen — eine gerade bei 6ffentli-
chen Unternehmen haufig genutzte Option, da Haushalts- und
Kommunalrecht jeweils die Bildung eines Aufsichtsrats nahele-
gen. In diesem Fall sind die Gesellschafter einer GmbH bei der Kompetenzverteilung
mit den oben genannten Ausnahmen relativ frei: Nach ihrem Ermessen kénnen sie
das Aufsichtsgremium als reines , Friihsticksdirektorium™ oder als starke ,,Unterneh-
mensregierung”, die zahlreiche Rechte der Gesellschafter wahrnimmt, ausgestalten.

Grundsatzlich obliegen einem Aufsichtsrat aktienrechtlicher Pragung folgende Aufga-
ben: die Uberwachung, Beratung und Bestellung bzw. Abberufung der Geschaftslei-
tung sowie die Bestellung des Abschlussprifers und die Prifung der jahrlichen Fi-
nanzberichterstattung inklusive Jahres- und Konzernabschluss."" Beachtet werden
muss, dass die Uberwachungsfunktion des Aufsichtsrats auch Grenzen hat, da er im
Gegensatz zur Gesellschafterversammlung nicht direkt in die Geschaftsleitung ein-
greifen kann (Ausnahme: Geschéfte unter seinem Zustimmungsvorbehalt) und nur
die Moglichkeit hat, beratend auf die Geschaftsfiihrung einzuwirken. Neben der Uber-
wachung der Geschaftsleitung kommt dem Aufsichtsrat auch die Aufgabe zu, diese
in Fragen der zukinftigen Geschéftspolitik zu beraten. Beratungsthematiken kénnen
etwa die Unternehmensstrategie sowie der Erwerb oder die Veraufserung von Unter-
nehmensbereichen darstellen. Zudem hat der Aufsichtsrat jahrlich einen Bericht fir
die Anteilseigner (bei 6ffentlichen Unternehmen in der Regel die Gesellschafterver-
sammlung) anzufertigen.’?

Zusammenwirken von Aufsichtsrat und Gesellschafterversammlung
Dieser Berichterstattung sollte der Aufsichtsrat besondere Aufmerksamkeit schen-
ken, weil die Gesellschafter nur so dessen Uberwachungstatigkeit beurteilen und
Uber seine Entlastung beschliefien kdnnen. Im Mittelpunkt stehen die Beurteilung der
Rechnungslegung durch den Aufsichtsrat einerseits und das Ergebnis der Abschluss-
prufung andererseits. Auf dieser Basis entscheidet die Gesellschafterversammlung
Uber die Feststellung des Jahresabschlusses und die Gewinnverwendung. Auch aus
dem Prifungsbericht des Abschlussprifers, der den Gesellschaftern eines offentli-
chen Unternehmens in der Regel unmittelbar zugesandt wird, muss erkennbar sein,
dass und wie der Aufsichtsrat seiner Prifungspflicht nachgekommen ist, etwa wel-
che MaRRnahmen und Methoden er bei seiner Uberwachungstétigkeit eingesetzt hat
oder ob alle wesentlichen Themen im Aufsichtsrat behandelt wurden.

Die Kritik des Brandenburger Rechnungshofs

Der Rechnungshof des Landes Brandenburg hat in einem im Jahr 2015 verfassten
Prifbericht die Betatigung des Landes Brandenburg als Gesellschafter der Flughafen
Berlin Brandenburg GmbH (FBB) im Zusammenhang mit den Kostensteigerungen
und Verzogerungen beim Bau des neuen Berliner Flughafens geprift. Dabei hat er

10 Unter Nachschissen versteht man die gesetzlich oder durch Gesellschaftsvertrag festgesetzte Pflicht eines Gesellschafters, Zahlungen Uber die
festgelegte Einlage hinaus zu leisten.

1 Vgl 8111 AktG, § 84 AktG, § 171 AktG
12 Vgl. § 171 Abs. 2 AktG
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nicht zuletzt das Verhéltnis von Aufsichtsrat und Gesellschafterversammlung behan-
delt und kommt zu der Feststellung, dass die ,gesellschaftsrechtlich herausgeho-
bene Gesellschafterstellung von den hierarchischen Strukturen auf Verwaltungs-
ebene konterkariert und geschwacht” worden sei.”® Der Gesellschaftervertreter des
Landes Brandenburg sei mehreren Aufsichtsratsmitgliedern innerhalb der Landes-
verwaltung hierarchisch untergeordnet gewesen: , Bei Ergreifung von Mafinahmen
gegen den Aufsichtsrat bzw. dessen Beschllsse hatte sich die Gesellschaftervertre-
terin in ein erhebliches Spannungsfeld zwischen ihrer gesellschaftsrechtlichen Treue-
pflicht gegendber der FBB und ihrer diensthierarchischen Position gegeniiber dem im
Aufsichtsrat vertretenen Finanzminister begeben.”'* Im Ergebnis habe die Gesell-
schafterversammlung ,,als Annex des Aufsichtsrats” agiert.’”> Wahrend eine solche
Konstellation in zahlreichen Landes- und Bundesunternehmen vorliegen kann, er-
scheint sie auf kommunaler Ebene eher unwahrscheinlich. Hier ist aufgrund kommu-
nalrechtlicher Bestimmungen in der Regel der Hauptverwaltungsbeamte (Oberbr-
germeister, Landrat etc.) auch stimmberechtigter Vertreter in
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der Gesellschafterversammiung. Flughafen BER: Gesellschafterversammlung

Die Arbeit des Aufsichtsrats selbst wird vom Landesrech-
nungshof in einer ganzen Reihe von Einzelfallen kritisiert. So
habe das Gremium im Laufe des Flughafenprojekts eigenstdndige Beschllsse der
Geschaftsflihrung, die laut Satzung unter Zustimmungsvorbehalt des Aufsichtsrats
stehen, nicht sanktioniert, Entscheidungen bei mangelhafter Entscheidungsgrund-
lage nicht vertagt,’® mangelhafte Controlling-Berichte der Geschéaftsfiihrung nicht kri-
tisiert’ und trotz der Krisensituation auf der Baustelle die Sitzungsfrequenz nicht er-
hoht.'® Auch die urspriingliche Zusammensetzung des Aufsichtsgremiums, bei der
drei Viertel der Aufsichtsratsmandate des Landes durch Mitglieder der Landesregie-
rung besetzt wurden, habe nicht den Vorgaben der Landesverfassung entsprochen;
Regierungsmitglieder seien ,zeitlich schon anderweitig sehr stark eingebunden”®
gewesen.

Der Landesrechnungshof kritisiert zudem, dass die Gesellschafterversammliung im
Untersuchungszeitraum zwischen Juni 2010 und Februar 2013 zwar zehn Mal getagt
habe, die Sitzungen aber teilweise nur ,,wenige Minuten” gedauert hatten.?° Auch
hatte das Gremium grundlegende Entscheidungen nicht durch einen nach Gesell-
schaftsvertrag erforderlichen Gesellschafterbeschluss legitimiert, so zum Beispiel bei
der Festlegung eines Termins flr die Eréffnung des Flughafens. Insgesamt héatte die
Gesellschafterversammlung die ihr zustehenden Kompetenzen nicht genutzt. So
ware etwa auch die Ausibung des Weisungsrechts gegenlber der Geschéaftsflihrung
+in einigen Fallen angezeigt” gewesen.?! Dass der Berliner Regierungschef heute so-
wohl Aufsichtsratsvorsitzender der Flughafengesellschaft sei, als auch die Gesell-
schafterversammlung leite, bezeichnet der Rechnungshof als ,nicht sachgerecht”.??

Neujustierung bei Besetzung von Aufsichtsrat und Gesellschafter-
versammlung erforderlich?

Welche Qualifikationsanforderungen fur Aufsichtsrate erforderlich sind, ist in einer
friheren Ausgabe von PublicGovernance bereits ausfihrlich dargestellt worden.?®

13 LRHBrandenburg (2015a):a.a. 0., S. 2
14  Ebenda

15 LRH Brandenburg (2015b): Mitteilung an das Ministerium der Finanzen des Landes Brandenburg Uber die Priifung der Betatigung des Landes
Brandenburg als Gesellschafter der Flughafen Berlin Brandenburg GmbH in Zusammenhang mit den Kostensteigerungen und Verzégerungen beim
Bau des Flughafen BER, S. 26, 70, 343

16 Vgl. LRH Brandenburg (2015b): a.a. 0., S. 126

17  Vgl. LRH Brandenburg (2015b): a. a. O., S. 140

18  Vgl. LRH Brandenburg (2015b): a.a. O., S. 140, 152
19 LRHBrandenburg (2015b):a.a. 0., S. 63, 346

20 LRHBrandenburg (2015a):a.a. 0., S. 3

21 LRHBrandenburg (2015a):a.a.0.,S. 4

22  Ebenda

23 Vgl. PublicGovernance Winter 2007: Die Qualifikation von Aufsichtsraten in 6ffentlichen Unternehmen
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Eine aktuelle Befragung der Universitat Potsdam zeigt, dass nur etwa ein Viertel der
befragten Geschéftsflhrer die durchschnittliche Expertise ihrer Aufsichtsratsmitglie-
der als hoch beurteilt.?* In der Stichprobe der Studie setzten sich die Aufsichtsrate der
kommunalen GmbH im Schnitt zu fast 60 Prozent aus Politikern zusammen. Gerade
die Branchenkenntnis der Aufsichtsrate wird nur verhalten bewertet und in Teilen kriti-

siert. Eine frlihzeitige Antizipation von Problemlagen durch den

Neue Balance zwischen externem Sachverstand — Aufsichtsrat wird zudem haufig vermisst.
und Vertretern von Politik und Verwaltung Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, ob in Projektge-

sellschaften und auch in allen anderen 6ffentlichen Unterneh-
men, die als GmbH organisiert sind, eine neue Balance zwischen externem Sachver-
stand, unter Umstanden aus privatwirtschaftlichen Unternehmen, zum Beispiel erfah-
renen Projektmanagern, Ingenieuren und Kaufleuten, auf der einen sowie Vertretern
von Politik und Verwaltung auf der anderen Seite gefunden werden musste. In einer
GmbH kénnten sich die Aufsichtsrate vor allem aus externen Sachverstandigen rekru-
tieren, wahrend sich Vertreter von Politik und Verwaltung als Sachwalter des Steuer-
zahlers ganz auf die Eigentimerrolle in der Gesellschafterversammlung konzentrie-
ren. Eine solche Struktur zeigt die nebenstehende Abbildung 1.

Gesellschafter-
versammlung

(Vertreter von Politik
und Verwaltung)

beruft
weist an

Geschaftsfiihrung

Eine solche Ordnung der Strukturen verteilt die Expertise ent-

Abbildung 1: Mégliche alternative Governance-Struktur sprechend der Kompetenzen der Mitglieder auf die Organe: Ex-
einer offentlichen GmbH

terne Sachverstandige bringen ihre Kenntnisse zur Ausfillung
des von der Gesellschafterversammlung erteilten Uberwa-
chungsmandats ein. Aufgrund ihrer Erfahrung mit dem Ge-
schaftsfeld bzw. Gegenstand des betreffenden Unternehmens

funktionen kénnen sie der Geschaftsfiihrung gewissermafien
.auf Augenhdhe"” gegenulbertreten. Ihre Aufgabe ware die lau-
fende Uberwachung der Geschaftstatigkeit. Demgegeniber
entscheiden Vertreter aus Politik und Verwaltung als Sachwal-
ter der Steuerzahler in der Gesellschafterversammlung unter
anderem Uber den Jahresabschluss und die Verwendung der
Ergebnisse entsprechend ihres politisch legitimierten Auftrags
zur Wahrung des 6ffentlichen Vermodgens und der Daseinsvor-
sorge fur die Blrger. Aufgrund der geschilderten starken Rolle

l und gegebenenfalls eigener Erfahrungen in Geschaftsleitungs-

Aufsichtsrat

(externe
Sachverstandige)

V'S

Quelle: Institut fir den &ffentlichen Sektore. V.

dieses Gremiums wirden sie zwingend an allen grundlegen-
den Entscheidungen des Unternehmens beteiligt sein und
kdnnten darlber hinaus bei Fehlentwicklungen durch Einwirken
auf den Aufsichtsrat oder sogar durch Weisungen an die Ge-
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schaftsleitung eingreifen.

In einer solchen Struktur wirden die gesellschaftsrechtlichen Mdglichkeiten konse-
quenter als bisher ausgenutzt, indem beide Gremien starker aus unterschiedlichen
Gruppen besetzt werden, die mit verschiedenen Verantwortlichkeiten ihre jeweiligen
Kenntnisse komplementar zur Uberwachung und Kontrolle der Unternehmenstatig-
keit einsetzen. Dies kdnnte auch der erfolgreichen Abwicklung von Groldprojekten der
offentlichen Hand dienlich sein. |

Michael Plazek, Dr. Ferdinand Schuster, Jana Teich

24 Vgl. Krause/Proeller (2016): a. a. O.
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