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1. Einleitung

Die zu begutachtende Thematik befasst sich mit dem Problemfeld der Interessenkollisi-
on von der anwaltlichen Tétigkeit und weiteren, darlber hinaus gehenden, Tatigkeiten.
Es stellt sich die Frage, ob sich Interessenkollisionen fiir ein Kreistagsmitglied ergeben
kdnnen, welches hauptberuflich als Rechtsanwalt tétig ist und dartiber hinaus das Amt
eines Aufsichtsratsmitgliedes einer kommunalen Verkehrsgesellschaft Gbernommen hat.

Dabei soll die Problematik jedoch nicht darin liegen, dass die anwaltliche Tatigkeit fiir
die Gesellschaft ausgetbt wird, in dem der Jurist das Amt des Aufsichtsratsmitglieds
ubernommen hat. Die Frage wird vielmehr sein, ob und inwieweit anwaltliche Tatigkei-
ten gegen die Gesellschaft ausgetibt werden konnen.

2. Aufgaben und Pflichten des Aufsichtsrates

Um maogliche Interessenkonflikte aufzuzeigen, missen zunéchst die Aufgabenfelder der
unterschiedlichen Amter genau definiert werden. Denn nur solange die Téatigkeitsberei-
che einander tangieren, kann es zu moglichen Interessenkollisionen kommen.

Die Rechte und Pflichten des Aufsichtsrats richten sich nach den Vorschriften im Ak-
tienrecht (bei der GmbH nach § 52 GmbHG! iVm dem AktG?). Der Aufsichtsrat ist in
seiner Hauptfunktion ein Uberwachungsorgan. Er hat die Geschéaftsfiihrung zu tberwa-
chen, § 111 Abs. 1 AktG. Dazu gehort u.a. die nachtragliche Kontrolle der Wirtschaft-
lichkeit und ZweckmaéRigkeit der Unternehmensfuhrung, die sich insoweit auch auf
Einzelgeschéfte bezieht, sofern diese fir die Liquiditat und Rentabilitat der Gesellschaft
von Bedeutung sind.® Der Aufsichtsrat hat sich dariiber hinaus aber auch mit der Zu-
kunftsplanung des Unternehmens zu befassen.

Bei Interessenkonflikten ist grundsétzlich eine Entscheidung zu Lasten der Gesellschaft
ausgeschlossen. Da das Gesellschaftsinteresse stets im Vordergrund steht, ist bei Inte-
ressenkonflikten, welche in der Praxis Ublich sind sobald einzelne Aufsichtsréate be-
stimmte Gesellschaftsgruppen vertreten, Stimmenthaltung zu tben oder notfalls das
Mandat niederzulegen.*

1  Gesetz betreffend die Gesellschaft mit beschrankter Haftung vom 20. Mai 1898 (RGBI. | S. 846),
zuletzt gedndert am 22.03.2005 (BGBI. | S. 837).

2 Aktiengesetz vom 6. September 1965 (BGBI. | S. 1089), zuletzt gedndert am 22.09.2005 (BGBI. |
S. 2802).

3 Jasmer, Stefan/ Ramm, Melanie/ Stoterau, Markus, Handels- und Gesellschaftsrecht, 3. Auflage,
Bremen 2005, Rn. 657.

4 Altmeppen, Holger/ Roth, Ginter, Gesetz betreffend die Gesellschaften mit beschrénkter Haftung,
5. Auflage, Miinchen 2005, § 52, Rn. 24.
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Das Aufsichtsratsmandat ist ein Nebenamt, in dem die Aufsichtsratsmitglieder ihre
Uberwachungsaufgaben wie ein ordentliches und gewissenhaftes Organmitglied auszu-
tiben haben.®

3. Aufgaben und Pflichten der Kreistagsmitglieder

Die Mitglieder des Kreistages haben grundsatzlich ein freies Mandat, welches ehren-
amtlich ausgefiihrt wird.® Richtlinie ihrer Entscheidung ist im Rahmen der kommunal-
rechtlichen Vorschriften allein das offentliche Wohl.” Die Rechte und Pflichten eines
Kreistagsmitgliedes sind in der (Land-) Kreisordnung des jeweiligen Landes bestimmt.
Fur die Mitglieder der Kreistage gelten in bestimmten Féllen Befangenheitsregelungen
und Mitwirkungsverbote.

Im Einzelnen gelten beispielsweise fur das Land Mecklenburg-Vorpommern nach § 105
Abs. 6 Kommunalverfassung (KV M-V)® die Bestimmungen fir Gemeindevertreter
uber die Pflicht zur Verschwiegenheit (8 23 Abs. 6 KV M-V), Mitwirkungsverbote
(§ 24 KV M-V), Unvereinbarkeit von Amt und Mandat (§ 25 KV M-V), Vertretungs-
verbot (8 26 KV M-V) und Entschadigungen, Kindigungsschutz (8 27 KV M-V) fiir
Kreistagsmitglieder entsprechend. Allgemein entfalten sich gesetzliche Mitwirkungs-
verbote und Befangenheitsregelung fur Gemeindevertreter (bzw. Kreistagsmitglieder)
insbesondere durch das Verbot der Entscheidung in eigener Sache oder in der Angele-
genheit von personlich nahe stehenden Personen sowie bei der Vorbefassung mit der
gleichen Angelegenheit. Diese sog. Befangenheitsregelungen kénnen dann beispiels-
weise Auswirkungen auf die Beschlussfahigkeit des Kreistages® oder die beratenden
Ausschiisse! haben.

4. Das kommunale Aufsichtsratsmitglied im Spannungsfeld zwischen 6f-
fentlichem Recht und Gesellschaftsrecht

Im Tatigkeitsbereich eines Aufsichtsratsmitglieds einer Gesellschaft hat das Kreistags-
mitglied die Interessen der (privatrechtlich organisierten) Gesellschaft zu wahren.*
Damit kann es im Bereich der Interessenwahrung zur Konkurrenz zwischen kommunal-

5 Vgl. 88 116, 93 AktG.

6  Vogelgesang, Klaus/ Lubking, Uwe/ Ulbrich, Ina-Maria, Kommunale Selbstverwaltung, 3. Auflage,
Berlin 2005, Rn. 169.

7  Pluckhahn, Detlev/ Becker, Ernst/ Wansleben, Rudolf, Praxis der Kommunalverwaltung, Kreisord-
nung fir das Land Nordrhein-Westfalen (KRO), Erlauterung zu § 28, abrufbar unter: beck-online.

8  Kommunalverfassung fir das Land Mecklenburg-Vorpommern in der Fassung vom 8. Juni 2004
(GVOBI. M-V S. 205), zuletzt gedndert am 19.12.2005 (GVOBI. M-V S. 640).

9 Vgl §108 KV M-V.

10 Vgl. §114 KV M-V.

11 Vgl. schon unter 2.
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rechtlichen Vorschriften und denen des Gesellschaftsrechts kommen. Wenn sich jedoch
die offentliche Hand im konkreten Fall einer privatrechtlichen Handlungsform bedient,
ist fir dem entgegen stehende kommunalrechtliche Vorschriften, die ausschliel3lich dem
Offentlichen Wohl dienen, kein Platz. Da der Aufsichtsrat als Organ der Gesellschaft
zum Wohle der Gesellschaft beitragen soll und dieses Organ nicht mit der Zielsetzung
geschaffen wurde, das Allgemeinwohl zu fordern, muss im Konfliktfall das Unterneh-
merinteresse den Vorrang haben.?

Die strikte Bindung des Aufsichtsratsmitglieds an die Interessen der Gesellschaft be-
zieht sich wiederum nur auf die Téatigkeit als Aufsichtsratsmitglied. Darlber hinaus be-
wirkt das Gesellschaftsrecht nicht, dass das Aufsichtsratsmitglied bei der Austibung
einer anderen (hauptberuflichen) Tétigkeit an die Belange der Gesellschaft gebunden
ist. Dem Handelnden sind jedoch dann Schranken zu setzen, wenn ein krasses gesell-
schaftswidriges Verhalten vorliegt und es damit der Gesellschaft nicht mehr zumutbar
ist, die betreffende Person in ihrem Aufsichtsrat zu dulden. Dies ist beispielsweise dann
der Fall, wenn eine Interessenkollision besteht, die der Inkompatibilitat des §|105|AktG
gleichkommt.:

5. Vorschriften fur die anwaltliche Berufsaustibung

Die Vereinbarkeit eines Aufsichtsratsmandates (Nebenamt) mit der anwaltlichen Tatig-
keit (Hauptberuf) ist aus berufsrechtlicher Sicht prinzipiell zu bejahen.** Die anwaltli-
che Berufsausiibung unterliegt grundsétzlich der freien und unreglementierten Selbstbe-
stimmung des einzelnen Anwalts.® Ein Eingriff ware nur durch oder aufgrund eines
Gesetzes zuléssig. Derartige Einschrankungen der Berufsaustbungsfreiheit sind verfas-
sungsrechtlich nur zuldssig im Interesse des Gemeinwohls und unter Beachtung des
Grundsatzes der VerhaltnismaBigkeit.

12 Gundlach, UIf/ Frenzel, Volkhard/ Schmidt, Nikolaus, Das kommunale Aufsichtsratsmitglied im
Spannungsfeld zwischen o6ffentlichem Recht und Gesellschaftsrecht, in: LKV 2001, S. 246ff,;
vgl.auch Dreher, Meinrad, Interessenkonflikte bei Aufsichtsratsmitgliedern von Aktiengesellschaf-
ten, in: JZ 1990, S. 896ff.

13 OLG Hamburg, Beschluss vom 23. Januar 1990, Az: 11 W 92/89, in: NJW-RR 1990, S. 673ff. Ein
wichtiger Grund fiir die Abberufung des Aufsichtsratsmitglieds eines Energieversorgungsunterneh-
mens (Elektrizitatsversorgung) ist gegeben, wenn das Aufsichtsratsmitglied als Uberzeugter und en-
gagierter Kernkraftgegner als Landesenergieminister mit Entschiedenheit das Ziel verfolgt, dem Un-
ternehmen die Mdglichkeit fir die von ihm praktizierte Erzeugung von Energie aus Kernkraftanla-
gen zu nehmen mit der Folge, dass fur das Unternehmen schwere wirtschaftliche Nachteil entstehen
wirden.

14 Vgl. Miller, Hans-Friedrich, Aufsichtsratsmandat und anwaltliche Tatigkeit, in: NZG 2002,
S. 7971f.

15 BVerfGE Bd. 63, S. 266 (S. 282ff.) sowie Bd. 76, S. 171 (S. 192).
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Verhaltensvorschriften, die ein Rechtsanwalt bei der Ausubung seiner beruflichen Ta-
tigkeit zu beachten hat, sind beispielsweise der Bundesrechtsanwaltsordnung (BRAO)®
sowie der Berufsordnung (BORA)Y und in der Fachanwaltsordnung'® zu entnehmen.

Hiernach kann wu.a. die anwaltliche Zulassung versagt oder entzogen werden
(vgl. 8§ 7 Nr. 8 BRAO oder 8 14 Abs. 2 Nr. 8 BRAO), sobald die zweitberufliche Tétig-
keit bei objektiv vernunftiger Betrachtungsweise die Wahrscheinlichkeit von Pflichten-
kollisionen nahe legt. Jedoch kann dies bei der Wahrnehmung eines Aufsichtsratsman-
dats nicht unterstellt werden. Die anwaltliche Téatigkeit auf der einen Seite und die Mit-
gliedschaft in dem Kontrollgremium einer Kapitalgesellschaft auf der anderen Seite las-
sen sich durchaus voneinander trennen. In der Regel ist es nicht ausgeschlossen, dass es
in einer bestimmten Situation zu Beruhrungspunkten zwischen beiden Tatigkeitsfeldern
kommen kann, die eine Interessenkollision in der Person des Rechtsanwalts begriinden.
In diesem Falle wirde jedoch ein beschranktes Tatigkeitsverbot gentigen.

Nach der Rechtsprechung!® muss dem Rechtsanwalt trotz des Zweitberufs gentigend
Zeit bleiben, um Beratung und Vertretung in nennenswertem Umfang und nicht nur ge-
legentlich durchzufiihren. Folglich wird bei der Ubernahme des Amtes eines Aufsichts-
rats durch einen hauptberuflich tatigen Rechtsanwalt in der Regel nicht mit Malinahmen
nach 8 7 Nr. 8 BRAO oder § 14 Abs. 2 Nr. 8 BRAO zu rechnen sein.

Die Berufspflichten des Rechtsanwalts sind im Einzelnen in den 8§ 43 ff. BRAO gere-
gelt. Hiernach hat der Rechtsanwalt nach § 43 BRAO als allgemeine Berufspflicht, sei-
nen Beruf gewissenhaft auszuuben. Er hat sich innerhalb und auRerhalb des Berufes der
Achtung und des Vertrauens, welche die Stellung des Rechtsanwalts erfordert, wiirdig
zu erweisen. Nach § 43a BRAO bestehen bestimmte Grundpflichten fur den Rechtsan-
walt. So darf ein Rechtsanwalt etwa keine Bindungen eingehen, die seine berufliche
Unabhangigkeit gefahrden (8 43a Abs. 1 BRAO). Weiterhin darf ein Rechtsanwalt bei-
spielsweise keine widerstreitenden Interessen vertreten (8 43a Abs. 4 BRAO). Jedoch
durfte der personliche Anwendungsbereich des 8 43 a Abs. 4 BRAO nur erdffnet sein,
wenn der Rechtsanwalt bei der Wahrnehmung beider sich widerstreitender Interessen
jeweils beruflich als Anwalt fremdniitzig tatig wird.?°

16 Gesetz vom 1. August 1959 (BGBI. | S. 565), zuletzt gedndert am 21.12.2004 (BGBI. | S. 3599).

17 In der Fassung vom 1. November 2001 (BRAK-Mitt.), zuletzt gedndert am 07.11.2005
(BRAK-Mitt. Nr. 6 S. 273).

18 In der Fassung vom 22. Mérz 1999 (BRAK-Mitt. S. 131), zuletzt gedndert am 22./23.11.2004
(BRAK-Mitt. 2005 Nr. 2 S. 77).

19 BGHZ Bd. 100 S. 871f.

20 Feuerich, Wilhelm/ Weyland, Dag, Bundesrechtsanwaltsordnung, Kommentar, 6. Auflage,
Miinchen 2003, § 43 a, Rn. 55.
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Nach der Regelung des § 45 BRAO darf der Rechtsanwalt unter bestimmten Vorausset-
zungen nicht tatig werden. So ist es einem Rechtsanwalt beispielsweise nach § 45 Abs.
2 Nr. 2 BRAO untersagt, in Angelegenheiten, mit denen er bereits als Rechtsanwalt be-
fasst war, aul3erhalb seiner Anwaltstatigkeit beruflich tatig zu werden. § 45 Abs. 1 Nr. 4
BRAO statuiert das Verbot fur den Fall, dass das anwaltliche Tatigwerden vor dem au-
Rerberuflichem Téatigwerden lag.

Insofern wirde sich ein Mitwirkungsverbot nach anwaltlicher VVorbefassung ergeben,
wobei es laut Gesetzeswortlaut nicht darauf ankommt, ob die spéatere zweitberufliche
Tatigkeit sich gegen den Mandanten richtet oder in seinem Interesse geschieht.
8 45 BRAO untersagt dem Anwalt sodann jede Tétigkeit in dieser Angelegenheit.
Schon die bloRe Teilnahme an einer Sitzung, in der Uber den Sachverhalt beraten wird,
ist mit §Abs. 2 Nr. 2 BRAO unvereinbar. Das Teilnehmerrecht des Aufsichtsrats-
mitglieds wird insoweit durch die strengen Berufspflichten eingeschrankt. Dennoch ist
im Einzelfall zu entscheiden, wann genau die Tatigkeit im Aufsichtsrat mit der VVorbe-
fassung in Berthrung kommt. Denn nur in diesem Fall wirde das Mitwirkungsverbot
fur das Aufsichtsratsmitglied durchgreifen.

Nach § 46 BRAO gelten bestimmte Begrenzungen fir Rechtsanwaélte in standigen
Dienstverhéltnissen. So darf ein Rechtsanwalt flr einen Auftraggeber, dem er aufgrund
eines standigen Dienst- oder ahnlichen Beschaftigungsverhaltnisses seine Arbeitszeit
und —kraft zur Verfligung stellen muss, vor Gerichten oder Schiedsgerichten nicht in
seiner Eigenschaft als Rechtsanwalt tatig werden (8 46 Abs. 1 BRAO). Der Rechtsan-
walt darf nicht tatig werden, wenn er in derselben Angelegenheit als sonstiger Berater,
der in einem stédndigen Dienst- oder ahnlichen Beschaftigungsverhaltnis Rechtsrat er-
teilt, bereits rechtsbesorgend tatig geworden ist; als sonstiger Berater, der in einem
stdndigen Dienst- oder ahnlichen Beschaftigungsverhéltnis Rechtsrat erteilt, wenn er
mit derselben Angelegenheit bereits als Rechtsanwalt befasst war (§ 46 Abs. 2 BRAO).
Dartiber hinaus durfte § 46 BRAO nur insofern relevant werden, als dass das Aufsichts-
ratsmitglied neben seiner Organtétigkeit in der Gesellschaft zusétzlich fur diese anwalt-
lich tatig wird.

Auswirkungen auf die anwaltliche Téatigkeit werden abgelehnt, wenn der in den Auf-
sichtsrat gewahlte, hauptberufliche Rechtsanwalt, weiterhin Mandanten vertritt, bei der
die Gesellschaft auf der Gegenseite steht.?* Wie schon oben dargestellt, hat sich das
Aufsichtsratsmitglied allein am Wohl der Gesellschaft zu orientieren. Aul3erhalb seiner
Organfunktion ist er jedoch nicht daran gehindert, die Interessen seiner Mandanten

21 Miller, Hans-Friedrich, Aufsichtsratsmandat und anwaltliche Tétigkeit, in: NZG 2002,
S. 797ff.
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wahrzunehmen, auch wenn dies bedeutet, dass Belange der Gesellschaft bertihrt werden
oder diesen sogar widersprochen wird.

In diesem Zusammenhang ergibt sich auch aus § 116 S. 2 AktG eine Verschwiegen-
heitspflicht Gber erhaltene vertrauliche Berichte und Beratungen, die das Aufsichtsrats-
mitglied aulRerhalb seiner Nebentatigkeit nicht zur eigenen Interessenforderung oder zur
Interessenforderung Dritter ausnutzen darf. Im Einzelfall kann es zu Konflikten kom-
men, etwa wenn der Aufsichtsrat tber die Zustimmung (vgl. 8|111|Abs. 4 S. 2 AktG) zu
einem Geschaft zu entscheiden hat, an dessen Zustandekommen eines seiner Mitglieder
beteiligt war. Der offenkundigen Interessenkollision muss durch ein Stimmverbot des
Betroffenen begegnet werden.?? Er kann nicht unbefangen iber ein Vertragswerk ab-
stimmen, das er als Berater selbst entworfen hat oder an dem Angehorige seiner Sozietat
mitgewirkt haben. H&ufen sich solche aus der beruflichen Tatigkeit herriihrenden Kon-
fliktsituationen, so dass die ordnungsgemaRe Erfullung seiner Aufgaben unmdglich
wird, ist er verpflichtet, sein Aufsichtsratsamt niederzulegen.?

Fur Rechtsanwalte im Offentlichen Dienst gelten ebenfalls bestimmte Berufspflichten
(8 47 BRAO). So bestimmt beispielsweise 8 47 Abs. 2 BRAO, dass ein Rechtsanwalt,
der ein offentliches Amt bekleidet, ohne in das Beamtenverhéltnis berufen zu sein,
durch die beauftragte Landesjustizverwaltung einen Vertreter bestellen kann, sofern er
nach den fir das Amt maRgebenden Vorschriften den Beruf als Rechtsanwalt nicht
selbst austiben darf.

22 Dreher, Meinrad, Interessenkonflikte bei Aufsichtsratsmitgliedern von Aktiengesellschaften, in: JZ
1990, S. 896ff.

23 Miiller, Hans-Friedrich, Aufsichtsratsmandat und anwaltliche Tétigkeit, in: NZG 2002,
S. 797ff.
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