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1. Einleitung

In zahlreichen Entscheidungen zu Einwirkungsmdoglichkeiten der 6ffentlichen Hand auf
Unternehmen privater Rechtsform, in denen die 6ffentliche Hand Mit- oder Alleinge-
sellschafter ist, hat der Bundesgerichtshof den Vorrang des Gesellschaftsrechts betont:
Der Staat misse, bedient er sich der Freiheiten des privatrechtlichen Wirtschaftens, die
dort geltenden Spielregeln einhalten. Dann aber musse er auch akzeptieren, dass das
offentliche Unternehmen ein eigenes — ggf. von der Gebietskorperschaft verschiedenes
— Interesse besitzt. Ein allgemeiner Vorrang der 6ffentlichen Belange lasse sich nicht
begriinden. Deshalb seien die in den Gemeindeordnungen enthaltenen Aufforderungen,
dass bei der Aufsichtsratsausubung auch die Belange und Interessen der Gebietskorper-
schaft zu beachten seien, gesellschaftsrechtlich nur als Empfehlungen zu verstehen.

Die offentliche Hand ist somit im Wesentlichen darauf beschrénkt, ihre Informations-
rechte und im Weiteren auch ihre Einwirkungsmaoglichkeiten auf die Unternehmen aus
den privatrechtlichen Regelungen des Gesellschaftsrechts herzuleiten. Allerdings erge-
ben sich aus diesen Regelungen umfangreiche und weit reichende Informations- und
Auskunftsrechte fur die Gesellschafter, die insbesondere bei der Beteiligung der 6ffent-
lichen Hand in ihrem Sinne zu beachten und auszuliben sind. Es werden daher im Fol-
genden zundchst die nach dem allgemeinen Gesellschaftsrecht geltenden Veroffentli-
chungspflichten der Gesellschaften und Informationsrechte der Gesellschafter gegen-
uber den Gesellschaften dargestellt. Im Anschluss daran erfolgt eine Darstellung der
Besonderheiten, die sich aus der Beteiligung der ¢ffentlichen Hand an der Gesellschaft
ergeben.



2. Veroffentlichungs- bzw. Auskunftspflichten der Gesellschaften

Unternehmen missen viele Informationen publizieren, um ihren Verpflichtungen ge-
genliber den Gerichten und der Offentlichkeit nachzukommen. VerstoRe hiergegen kon-
nen einerseits eine Haftung der Geschéftsleitung auslésen, andererseits zur Verhdngung
von Ordnungsgeldern durch die Gerichte filhren.! Im Mittelpunkt stehen hierbei insbe-
sondere die vom Handelsgesetzbuch vorgeschriebenen Offenlegungs- und Publizitats-
pflichten von Kapitalgesellschaften. Diese Pflichten unterscheiden sich wesentlich von
der allgemeinen Verdffentlichung, die jede andere Form der Bekanntgabe an die Allge-
meinheit neben der gesetzlich vorgeschriebenen Publizitat darstellt. Hiervon abzugren-
zen sind wiederum die Informations- und Auskunftsrechte, die die Gesellschafter selbst
gegenuber den Gesellschaften haben.

2.1. Gesellschaft biirgerlichen Rechts?

Die Gesellschaft birgerlichen Rechts (BGB-Gesellschaft oder GbR) ist eine auf Vertrag
(Gesellschaftsvertrag) beruhende Vereinigung von mindestens zwei Personen (Gesell-
schaftern) zur Forderung eines von ihnen gemeinsam verfolgten Zwecks. Die Rechte
und Pflichten der Gesellschafter richten sich nach den §8§ 705 ff. BGB.?

2.1.1. Veroffentlichungspflichten

Das Handelsrecht des HGB* ist das Recht der Kaufleute und ist daher auf die GbR nicht
anzuwenden. Dariber hinaus regelt 8 325 HGB die Offenlegungspflicht und andere
Veroffentlichungs- und Publizitatspflichten nur fur Kapitalgesellschaften, nicht jedoch
flr Personengesellschaften.

2.1.2. Auskunftspflichten gegenuiber den Gesellschaftern

Die Rechte und Verpflichtungen der Gesellschafter sind gesamthénderisch gebunden.
Die Beziehungen sind daher als Vertrauensverhaltnis beherrscht vom Gedanken der
gesellschaftlichen Treue. Diese Treuepflicht verlangt vom Gesellschafter, bei der Aus-
ubung der ihm verliehenen Befugnisse den Belangen der Gesellschaft Vorrang einzu-
rdumen und die ihm im eigenen Interesse verliehenen Mitgliedschaftsrechte (z. B. Aus-
kunfts- und Kontrollrecht) im Kollisionsfall zuriickzustellen.®

1  Heidelbach, Anna, Renz, Hartmut in: Verdffentlichungspflichten von Unternehmen.
Nachfolgend GbR.

3 Biirgerliches Gesetzbuch, in der Fassung der Bekanntmachung vom 02. Januar 2002, zuletzt gean-
dert durch Art. 11 Forderalismusreform-BegleitG vom 05.09.2006 (BGBI. | S. 2098).

4 Handelsgesetzbuch vom 10. Mai 1897 (RGBI. S. 219), zuletzt gedndert durch Art. 99 Neunte Zu-
standigkeitsanpassungsVO vom 31.10.2006 (BGBI. I S. 2407).

5  Sprau, Hartwig in: Palandt, Burgerliches Gesetzbuch, 65. Auflage, Miinchen 2006, § 705, Rn. 27.
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Im Verhéltnis zu den anderen Gesellschaftern darf ein Gesellschafter im Rahmen der
Treuepflicht deren Belange nicht ungerechtfertigt beeintrachtigen. Er hat hierbei unter
anderem die Pflicht zur vollstdndigen und zutreffenden Information tber wesentliche
Umstande, die den Mitgesellschaftern nicht bekannt sein konnen.®

2.1.2.1. § 716 BGB — Kontrollrecht der Gesellschafter

GemaR § 716 BGB kann sich ein Gesellschafter auch dann, wenn er von der Geschafts-
flhrung ausgeschlossen ist, tber die Angelegenheiten der Gesellschaft personlich unter-
richten, hierzu insbesondere die Papiere der Gesellschaft einsehen und sich aus ihnen
eine Ubersicht tiber den Stand des Gesellschaftsvermdgens anfertigen.

Dieses Kontrollrecht bezieht sich grundsatzlich auf die Duldung eigenstandiger Infor-
mationsbeschaffung, nicht jedoch auf Auskunftserteilung, aus den Buichern und Papie-
ren der Gesellschaft, d. h. allen Gesché&ftsunterlagen, ggf. auch in elektronisch gespei-
cherter Form. Ein daruber hinausgehendes Auskunftsrecht eines Gesellschafters besteht
ausnahmsweise nur dann, wenn die erforderlichen Angaben aus den Blchern und Papie-
ren der Gesellschaft nicht ersichtlich sind, er sich also ohne Auskunft keine Klarheit
iiber die Angelegenheiten der Gesellschaft verschaffen kann.’

2.1.2.2.  Rechte der Gesamthand gegenliber dem geschaftsfiihrenden Gesellschafter
nach 88 713, 666 BGB

Gemdl 8 713 BGB bestimmen sich die Rechte und Pflichten der geschéftsfiihrenden

Gesellschafter nach den fir den Auftrag geltenden Vorschriften der 8§ 664 bis 670

BGB.

Danach ist der Geschaftsfiihrer der Gesellschaft den Gesellschaftern zur Nachricht und
zur Auskunft Gber den Stand der Gesellschaft verpflichtet. Die Auskunftspflicht besteht
auch uber Geschéfte, die mit Billigung der anderen Gesellschafter nicht oder nicht rich-
tig verbucht worden sind oder Gber Umstéande, die den Gesellschaftszweck nachhaltig
gefahrden.®

Im Rahmen der Auskunfts- und Rechenschaftspflicht gemal § 666 BGB werden im
Wesentlichen drei Informationspflichten unterschieden:

6 BGH 09.09.2002 — Il ZR 198/00 in Neue Juristische Wochenschrift — Rechtssprechungsreport
(NJW-RR) 2003, 169, 170.

7  Palandt/Sprau, § 716, Rn. 1.
8  Palandt/Sprau, § 713, Rn. 4.
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Es besteht einerseits eine Benachrichtigungspflicht, die sich auf die Information der
Gesellschafter ohne deren Verlangen bezieht. Die Gesellschafter sollen auf diese Weise
in die Lage versetzt werden, ihre Rechte und Pflichten im AulRenverhéltnis rechtzeitig
wahrzunehmen. Sie kann sich gegebenenfalls in bestimmten Féllen zu einer Warnpflicht
verdichten. Welche Nachrichten erforderlich sind, richtet sich nach den Umstanden des
Einzelfalls.®

8 666 BGB beinhaltet weiterhin eine Auskunftspflicht des geschaftsfuhrenden Gesell-
schafters, jedoch nur fiir den Fall, dass danach verlangt wird. Sie erstreckt sich auf den
Stand des Geschéftes bzw. der Gesellschaft als Ganzes, wohingegen die Benachrichti-
gungspflicht eher auf jeweilige Einzelinformation gerichtet ist.*

Eine Pflicht zur Rechenschaftslegung besteht ebenfalls nur auf Verlangen der Gesell-
schafter. Sie ist auf Uber die Auskunft hinausgehende genauere Information durch Vor-
lage einer geordneten Aufstellung der Einnahmen und Ausgaben gerichtet.!

2.2. Gesellschaft mit beschrénkter Haftung (GmbH)

Die GmbH ist eine Handelsgesellschaft mit kdrperschaftlicher Organisation und eigener
Rechtspersonlichkeit, die zu jedem zuldssigen, auch nichtgewerblichen Zweck gegrin-
det werden kann.!? Hinsichtlich Rechnungslegung, Pflichtpriifung und Publizitit steht
die GmbH im Wesentlichen der Aktiengesellschaft (AG) gleich.

2.2.1. Offenlegungspflicht der GmbH

Gemdall § 325 HGB sind die gesetzlichen Vertreter von Kapitalgesellschaften, somit
auch die der GmbH verpflichtet, einen den formellen VVoraussetzungen gentigenden Jah-
resabschluss offen zu legen. Sie missen den Jahresabschluss innerhalb bestimmter Fris-
ten zum Handelsregister des Sitzes der Kapitalgesellschaft einreichen und unverziiglich
danach im Bundesanzeiger bekannt machen, bei welchem Handelsregister und unter
welcher Nummer diese Unterlagen eingereicht worden sind. RegelmaRige Bestandteile
des Jahresabschlusses der GmbH sind Bilanz, Gewinn- und Verlustrechnung und An-
hang.'4

Art und Inhalt der Offenlegung bestimmen sich nach der GrolRe der Gesellschaften.
Hierbei sieht 8 325 Abs. 2 HGB eine Verscharfung fur groRe Kapitalgesellschaften vor,

9  Palandt/Sprau, § 666, Rn. 2.

10 Palandt/Sprau, § 666, Rn. 3.

11 Palandt/Sprau, § 666, Rn. 4.

12 Adolf Baumbach / G6tz Hueck, GmbH-Gesetz, 18. Auflage, Miinchen 2006, Einl., Rn. 21.
13 Baumbach/Hueck, § 41, Nr. 4.
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wohingegen die 8§88 326 und 327 HGB grolienabhangige Erleichterungen fir kleine und
mittelgroRe Kapitalgesellschaften beinhalten. Die jeweils zu beriicksichtigende GroRe
der Kapitalgesellschaften ist in § 267 HGB geregelt.®®

Dartiber hinaus besteht fir GroRgesellschaften eine Publizitatspflicht nach dem Publizi-
tatsgesetz, d. h. die Pflicht, den Jahresabschluss durch einen Prufer prufen zu lassen und
gegebenenfalls ergénzt durch einen Geschaftsbericht, der ihn erlautert, zu veroffentli-
chen.

2.2.2. Auskunftspflichten der Gesellschaft gegentiber den Gesellschaftern

2.2.2.1.  Das Auskunfts- und Einsichtsrecht des § 51 a GmbHG

GemaR § 51 a GmbHG haben die Geschaftsfiihrer einer GmbH jedem Gesellschafter auf
Verlangen unverziglich Auskunft tber die Angelegenheiten der Gesellschaft zu geben
und die Einsicht in die Bicher und Schriften zu gestatten. Ausnahmsweise dirfen die
Geschéaftsfuhrer die Auskunft und Einsicht verweigern wenn zu befirchten ist, dass die
Informationen zu gesellschaftsfremden Zwecken verwendet und der Gesellschaft
dadurch ein nicht unerheblicher Nachteil zugefligt wird.

Die Vorschrift regelt die allgemeinen Kontroll- und Informationsrechte des einzelnen
Gesellschafters, die jederzeit auch auBerhalb der Gesellschafterversammlung ausgeubt
werden kénnen.t” GemaR § 51 a Abs. 2 GmbHG kann von diesen Vorschriften auch im
Gesellschaftsvertrag nicht abgewichen werden. Sie sind somit zwingend.

Tréger des Auskunftsrechts ist jeder einzelne Gesellschafter ohne Riicksicht auf die Be-
teiligungshohe, jedoch ist dieses Recht ohne die Mitgliedschaft nicht tibertragbar.®

Auskunft haben die Geschaftsfuhrer zu geben. Rechtlicher Trager der Auskunftspflicht
sind aber nicht die Geschaftsfihrer als solche sondern die Gesellschaft, gegen die der
Anspruch auch gerichtlich geltend zu machen ist.®

Gegenstand des Auskunftsrechts sind Angelegenheiten der Gesellschaft, d. h. alles, was
mit ihrer Geschéftsfiihrung, ihren wirtschaftlichen Verhéltnissen, ihren Beziehungen zu
Dritten, zu verbundenen Unternehmen u. a. zusammenhangt.?°

15 Adolf Baumbach/Klaus J. Hopt, Handelsgesetzbuch, 32. Auflage, Miinchen 2006, § 235, Rn. 3.

16 Gesetz betreffend die Gesellschaften mit beschrénkter Haftung in der Fassung der Bekannmachung
vom 20. Mai 1898, zuletzt ge&ndert durch Art. 12 JustizkommunikationsG vom 22.03.2005 (BGBI. |
S. 837).

17  Zbllner, Wolfgang in: Baumbach/Hueck, GmbH-Gesetz, § 51 a, Rn. 1.
18  Zo6lIner in Baumbach/Hueck, § 51 a, Rn. 5.

19  Zéllner in Baumbach/Hueck, & 51 a, Rn. 9.

20  Zollner in Baumbach/Hueck, § 51 a, Rn. 10, 11.
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8 51 a Abs. 1 GmbHG gewahrt daruber hinaus ein Einsichtsrecht, d. h. die Gestattung
der Einsicht in die Biicher und Schriften der Gesellschaft. Buchereinsicht bedeutet dabei
wie in 8 118 HGB Einsicht in die Handelsbiicher i. S. v. § 238 HGB. Gegenstand der
Buchereinsicht ist hierbei die gesamte Buchhaltung, die dem Jahresabschlusswesen
dient.?! Unter Einsicht in die Schriften der Gesellschaft ist die Einsicht in die geschrie-
benen Geschaftsunterlagen der Gesellschaft einschliel3lich der Korrespondenz und der
Buchungsbelege zu verstehen, wozu auch der aufgestellte Jahresabschluss samt Lagebe-
richt gehort.?? Einzubeziehen sind hierbei auch die technischen Surrogate der schriftli-
chen Unterlagen, d. h. ebenso auf Mikrofilm aufgenommene Schriften wie auch moder-
ne technische Mittel nichtschriftlicher Speicherung insbesondere mittels EDV. Nach
herrschender Meinung bezieht sich das Einsichtsrecht ebenso auf die Protokolle des
Aufsichtsrats.?®

Das Einsichtsrecht kann jedoch nicht global und unbeschrénkt ohne Bezug auf konkrete
Unterlagen verlangt werden, da dies einer umfassenden Sonderprufung durch einzelne
Gesellschafter gleichkdme, die zu wochenlanger Inanspruchnahme von Geschaftsrau-
men und Mitarbeitern des Unternehmens filhren wiirde.?* Voraussetzung fiir die Aus-
ubung des Informationsrechts ist deshalb das Vorliegen eines Informationsbedurfnisses.
Dementsprechend findet das Informationsrecht dort seine Grenze, wo das Informations-
bediirfnis endet.?®

2.2.2.2. Weitere Informationsrechte

Die Gesellschafter haben unabhéngig vom 8 51 a GmbHG ein Informationsrecht vor der
Fassung von Gesellschafterbeschliissen, soweit diese Informationen zur Beurteilung des
Entscheidungsgegenstands erforderlich sind.?®

Daruiber hinaus steht dem Gesellschafter weiterhin das Recht auf VVorlage des Jahresab-
schlusses und Lageberichts in schriftlicher Form zu (8 46 Nr. 1 GmbHG sowie zur Be-
urteilung ihrer Gewinnanspriche, 8 42 a Abs. 1 S. 1 GmbHG). Gleiches gilt fur den
Prifungsbericht eines Abschlussprifers, wenn eine Prufungspflicht besteht und fiir den
Bericht des Aufsichtsrats.

21 Z6lIner in Baumbach/Hueck, § 51 a, Rn. 20.
22 Zollner in Baumbach/Hueck, § 51 a, Rn. 21.
23 ZolIner in Baumbach/Hueck, § 51 a, Rn. 22.
24 Zollner in Baumbach/Hueck, § 51 a, Rn. 23.
25  Z6lIner in Baumbach/Hueck, § 51 a, Rn. 27.
26  Zollner in Baumbach/Hueck, § 51 a, Rn. 56.
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Des Weiteren kdnnen durch Satzung oder Gesellschafterbeschluss Geschéftsfiihrern
regelméfige gesellschaftsinterne Berichtspflichten auferlegt werden, wobei jedoch die
Geschéftsfihrer nicht von sich aus zu solcher Berichterstattung verpflichtet sind.?’

Ein Informationsrecht ergibt sich neben § 51 a GmbHG auch aus § 810 BGB, das je-
doch regelméRig nicht weiter als der 8 51 a GmbHG zu fiihren vermag.

Eine Auskunftspflicht des Geschaftsfihrers gegeniliber der Gesellschaft lasst sich aus 8
51 a GmbHG nicht herleiten. Sie folgt vielmehr aus der Organstellung und eventuell aus
Dienstvertrag (§ 666 i. V. m. 675 BGB direkt oder analog).?®

2.3. Die Aktiengesellschaft

Die Aktiengesellschaft ist eine Kapitalgesellschaft, die in erster Linie fiir Unternehmen
konzipiert ist, die einen erheblichen Kapitalbedarf haben.?® So liegt ihre wirtschaftliche
Bedeutung in erster Linie in der so genannten Kapitalsammelfunktion. In § 1 AktG®° ist
die AG als Gesellschaft mit eigener Rechtspersonlichkeit definiert. Sie ist juristische
Person und damit als Rechtssubjekt Trager von Rechten und Pflichten.

2.3.1. Veroffentlichungspflichten

Zur Offenlegungspflicht von Jahres- und Konzernabschlissen geméaR §§ 325 ff. HGB
sowie zur Publizitatspflicht von bestimmten Unternehmen nach dem Publizitétsgesetz
gilt auch fur die Aktiengesellschaft als Kapitalgesellschaft das oben im Rahmen der
GmbH Gesagte.

2.3.2. Auskunftspflichten der Gesellschaft gegeniiber ihren Gesellschaftern

Die Mitgliedschaftsrechte der Gesellschafter (Aktionére) ergeben sich aus ihren Antei-
len an dem in Aktien zerlegten Grundkapital, wobei die AG selbst durch ihre Organe
(Vorstand, Aufsichtsrat und Hauptversammlung) handelt. Die Leitung, Geschaftsfiih-
rung und Vertretung der AG liegt grundsétzlich beim Vorstand (8 76 AktG). Demge-
genuber bestellt der Aufsichtsrat den Vorstand und dient dariiber hinaus und insbeson-
dere als dessen Kontrollorgan. Die Aktiondre iben ihre Rechte in erster Linie durch die
Hauptversammlung aus, die unter anderem Uber die Verwendung des Bilanzgewinns,
Uber Satzungsanderungen und die Besetzung des Aufsichtsrates mit Aktiondrsvertreter
entscheidet. Allerdings sind sie aufgrund ihrer Vielzahl und damit auch der Vielzahl

27  Zollner in Baumbach/Hueck, § 51 a, Rn. 59.
28  Zollner in Baumbach/Hueck, § 51 a, Rn. 52.

29 Semler, Johannes in: Miinchener Kommentar zum Aktiengesetz, Band 1 88 1 - 53, 2. Auflage 2000,
Einl. Rn. 8.
30 Aktiengesetz vom 06.09.1965, zuletzt gedndert durch Art. 9 des Gesetztes (ber elektronische Han-

delsregister und Genossenschaftsregister sowie das Unternehmensregister vom 10.11.2006 (BGBI. |
S. 2553).
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ihrer unterschiedlichen Interessen kaum in der Lage, die unternehmerischen Entschei-
dungen des Vorstands sachgerecht zu prifen und zu beurteilen. Das Aktienrecht billigt
der Aktionarshauptversammlung daher nur wenige Einsichts- und Auskunftsrechte so-
wie Kontroll- und Mitwirkungskompetenzen zu.3* GemaR § 131 AktG steht jedem Ak-
tion&r ein Auskunftsrecht im Rahmen der Hauptversammlung gegentber dem Vorstand
zu, um die Gegenstande der Tagesordnung sachgemal? beurteilen zu kdnnen.

2.3.2.1. Der Vorstand

Neben der Flhrung des operativen Geschéfts und der gerichtlichen und auRergerichtli-
chen Vertretung der AG hat der Vorstand gemaR § 90 AktG eine Berichtspflicht gegen-
uber dem Aufsichtsrat. Er ist darliber hinaus zur Fihrung der Handelsbicher
(8 91 AktG) und zur Aufstellung und Vorlegung des Jahresabschlusses und des Ge-
schaftsberichts (§ 148 AktG) verpflichtet.

Die Berichtspflicht des Vorstandes gemal § 90 AktG erstreckt sich auf die beabsichtig-
te Geschéftspolitik und andere grundsatzliche Fragen der Unternehmensplanung (Fi-
nanz-, Investitions- und Personalplanung), die Rentabilitat der Gesellschaft, den Gang
der Geschafte sowie auf Geschéfte, die fur die Rentabilitat oder Liquiditat der Gesell-
schaft von erheblicher Bedeutung sein konnen.®? Zweck dieser Regelung ist eine effizi-
ente und vor allem vorbeugende Uberwachung der Geschéftsfithrung.

2.3.2.2. Der Aufsichtsrat

Die Hauptaufgabe des Aufsichtsrates besteht in der Bestellung und Abberufung des
Vorstandes sowie der Uberwachung von dessen Geschaftsfiinrung. Des Weiteren erteilt
er dem Abschlusspriufer den Prifauftrag fur den Jahres- und Konzernabschluss (8 111
Abs. 2, S. 3 AktG, § 290 HGB).

In § 111 Abs. 1 AktG ist die Aufgabe des Aufsichtsrates hinsichtlich der Uberwachung
der Geschaftsfihrung normiert. Der Aufsichtsrat darf dabei ausschlief3lich die Arbeit
der Unternehmensleitung tberwachen, nicht jedoch sonstige Arbeitnehmer und Ange-
stellte des Unternehmens.3* Die Uberwachungsaufgabe des Aufsichtsrats kann sich je-
doch auch auf die Téatigkeit von dem Vorstand nachgeordneten Ebenen erstrecken, so-

31 Johannes Meier, Rechte und Pflichten des Aufsichtsrats in: Public Governance, Friihjahr 2006, S. 6,
7.

32 8§90 Abs.1S.1AktG.
33 Huffner, Uwe, Aktiengesetz, 7. Auflage 2006, § 90, Rn. 1.

34 Johannes Meier, Rechte und Pflichten des Aufsichtsrats in: Public Governance, Friihjahr 2006, S. 6,
9.
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weit dort Fuhrungsentscheidungen getroffen oder wesentliche Einzelmanahmen ergrif-
fen werden.®®

Sachlich ist die Aufsichtsratsarbeit vornehmlich auf die Uberwachung der Unterneh-
mensstrategie und —organisation (Personalstruktur, Vertriebssysteme, Marktpositionie-
rung, internes Controlling und Rechnungswesen) sowie besonders bedeutsamer Sach-
verhalte gerichtet.® Die Uberwachungsperspektive bildet dabei grundsatzlich ein Soll-
Ist-Vergleich, d. h. die Frage, welche selbst gesteckten oder aufgetragenen Ziele wurden
durch die Unternehmensleitung erreicht, nicht erreicht oder verandert.3” Inhalt der
Uberwachungspflicht ist somit zunachst eine vergangenheitsbezogene Kontrolle der
vom Vorstand bereits entfalteten Tatigkeit. Allerdings darf sich die Uberwachung des
Aufsichtsrats nicht auf diese Ex-post-Kontrolle beschranken.®® Vielmehr ist heute aner-
kannt, dass der Aufsichtsrat auch eine begleitende Uberwachungsverantwortung mit
Blick auf die Zukunft besitzt. Diese Ex-ante-Kontrolle erméglicht es dem Aufsichtsor-
gan insbesondere, die Geschéftsleitung in libergeordneten Fragen der Unternehmensfiih-
rung, insbesondere bei der strategischen Grundausrichtung des Unternehmens zu bera-
ten.>®

Der Aufsichtsrat hat die Arbeit des Vorstands unter dem Gesichtspunkt der Rechtma-
Rigkeit, der OrdnungsméRigkeit und der ZweckméRigkeit und Wirtschaftlichkeit zu
uberprifen. Hierflr gewadhrt § 111 Abs. 2 AktG dem Aufsichtsrat ein umfassendes
Recht auf Auskunft und Einsicht in die Schriften und Blcher der Gesellschaft. Aller-
dings muss der Aufsichtsrat hierbei das breite unternehmerische Ermessen des Vor-
stands bei der Leitung des Unternehmens berticksichtigen.

2.3.2.3. Information der Gesellschafter durch den Aufsichtsrat

Gemal’ 8 171 Abs. 2 AktG hat der Aufsichtsrat das Ergebnis der Prifung von Jahresab-
schluss, Lagebericht und Vorschlag fiir die Verwendung des Bilanzgewinns schriftlich
an die Hauptversammlung zu berichten. Nur so konnen die Gesellschafter die Uberwa-
chungstatigkeit des Aufsichtsrats beurteilen. Diese Informationen sind fiir die Gesell-

35 Huffner, Uwe, Aktiengesetz, 7. Auflage 2006, § 111, Rn. 3.

36 Johannes Meier, Rechte und Pflichten des Aufsichtsrats in: Public Governance, Frithjahr 2006, S. 6,
9.

37 Johannes Meier, Rechte und Pflichten des Aufsichtsrats in: Public Governance, Friihjahr 20086, S. 6,
10.

38 Huffner, Uwe, Aktiengesetz, 7. Auflage 2006, § 111, Rn. 4.

39 Johannes Meier, Rechte und Pflichten des Aufsichtsrats in: Public Governance, Frihjahr 2006, S. 6,
10.
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schafter insbesondere auch deshalb so wichtig, weil auf ihrer Grundlage Uber die Ver-
wendung des Gewinns beschlossen wird.*

3. Besonderheiten bei Beteiligung der 6ffentlichen Hand an der Gesell-
schaft

Nach § 65 Abs. 1 Nr. 1 Bundeshaushaltsordnung (BHO)* darf sich der Bund an der
Grindung eines Unternehmens in einer Rechtsform des privaten Rechts oder an einem
bestehenden Unternehmen in einer solchen Rechtsform nur beteiligen, wenn ein offent-
liches Interesse dies gebietet. Eine solche Beteiligung darf neben weiteren VVorausset-
zungen gemal 8 64 Abs. 1 Nr. 3 BHO nur dann erfolgen, wenn der Bund einen ange-
messenen Einfluss, insbesondere im Aufsichtsrat oder in einem entsprechenden Uber-
wachungsorgan erhélt.

Das oOffentliche Haushaltsrecht vermittelt den Gebietskdrperschaften zur Verfolgung
ihrer Interessen im Rahmen ihrer Beteiligung an Unternehmen in einer Rechtsform des
privaten Rechts besondere Informations- und Prifungsmoglichkeiten. Die 88 53, 54
HGrG* sollen die aus Sicht der staatlichen Finanzkontrolle nicht als ausreichend ange-
sehenen Informationsmoglichkeiten der mit Mehrheit beteiligten Gebietskdrperschaften
erweitern.*® Danach ist im Rahmen der Abschlusspriifung tiber die Priifungsgegenstan-
de nach § 317 HGB hinaus auch die OrdnungsmaRigkeit der Geschéaftsfiihrung zu pru-
fen, insbesondere, ob die Geschafte nach kaufmannischen Grundsétzen mit der Sorgfalt
eines ordentlichen und gewissenhaften Geschaftsleiters gefiinrt worden sind.**

3.1. GmbH

Daruiber hinaus finden sich in einer GmbH mit Beteiligung der 6ffentlichen Hand viel-
fach Aufsichtsréte aktienrechtlichen Zuschnitts, die jedoch nicht zwingend vom GmbH-
Recht initiiert,* sondern meist von den Gemeindeordnungen vorgesehen und im Gesell-
schaftsvertrag bestimmt sind. Im Unterschied zur Aktiengesellschaft kommen jedoch
gemal § 51 a GmbHG, wie oben erldutert, den Gesellschaftern bereits umfassende Ein-

40 Johannes Meier, Rechte und Pflichten des Aufsichtsrats in: Public Governance, Frihjahr 2006,
S. 6, 13.

41 Bundeshaushaltsordnung vom 29.08.1969, zuletzt gedndert durch Art. 15 SCE-EinfiihrungsG vom
14.08.2006 (BGBI. I, S. 1811).

42 Gesetz Uber die Grundsétze des Haushaltsrechts des Bundes und der Lander (Haushaltsgrundsétze-
gesetz) vom 19.08.1969, zuletzt gedndert durch Art. 123 Neunte ZustandigkeitsanpassungsVO vom
31.10.2006 (BGBI. | S. 2407).

43 Kropff, Bruno in: Miinchener Kommentar zum Aktiengesetz, Band 9/2, 2. Auflage 2006, Vor §8
394, 395, Rn. 117.

44 Kropff, Bruno in: Miinchener Kommentar zum Aktiengesetz, Band 9/2, 2. Auflage 2006, Vor §8
394, 395, Rn. 144,

45 Meier, Johannes, Rechte und Pflichten des Aufsichtsrats in: Public Governance, Frihjahr 2006,
S.6,7.
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sichts- und Auskunftsrechte zu. Des Weiteren gewéhrt das GmbH-Recht der Gesell-
schafterversammlung eine Allzustandigkeit der Art, dass sie verbindliche Weisungen an
den Geschaftsfilhrer erteilen kann. Uber den Aufsichtsrat werden somit haufig Personen
in das Unternehmen eingebunden, die der Geschaftsfiihrung kompetent beratend zur
Seite stehen.*® Diese Aufsichtsrate konnen, missen jedoch nicht den aktienrechtlichen
Vorschriften unterliegen (8 52 Abs. 1 GmbHG).

Eine zwingende Erforderlichkeit zur Einrichtung von Aufsichtsradten in der GmbH
ergibt sich allerdings aus dem Mitbestimmungsrecht (§ 1 Abs. 1 Nr. 3 DrittelbG*, § 1
Abs. 1 MitbestG*8). Diese dienen zwar in erster Linie der Arbeitnehmermitbestimmung,
mussen jedoch in der GmbH ebenso Anteilseignerinteressen berucksichtigen. Das Mit-
bestimmungsrecht erzwingt in diesen Fallen groRtenteils die Anwendung des Aktienge-
setzes.*®

3.2 Aktiengesellschaft

Die Aktiengesellschaft wird als Rechtsform vielfach fur staatliche und kommunale Un-
ternehmen verwandt. Grundsatzlich ist die Gebietskorperschaft auf die Austibung ihrer
Aktiondrsrechte beschrankt. Auch wenn der Bund zu 75 % oder 51 % an einer Aktien-
gesellschaft beteiligt ist, ist er wie jeder andere Mehrheitsgesellschafter rechtlich darauf
angewiesen, sein Gewicht Uber die Hauptversammlung geltend zu machen. Eine Aus-
nahme gilt fir den Fall des Abschlusses eines Beherrschungsvertrages (88 308 ff.
AktG). Allerdings darf auch hier nach § 311 Abs. 1 AktG ein herrschendes Unterneh-
men seinen Einfluss nicht dazu benutzen, die abhéngige Aktiengesellschaft zu fir sie
nachteiligen Rechtsgeschéften oder MalRnahmen zu veranlassen.

Sondervorschriften gesellschaftsrechtlicher Art fir die Beteiligung der &ffentlichen
Hand in Aktiengesellschaften bestehen in den 88 394 und 395 AktG bereits seit 1965 im
Hinblick auf Verschwiegenheitspflichten.®® Grundsétzlich sind Aufsichtsratsmitglieder
zur Verschwiegenheit Ober vertrauliche Angaben und Geheimnisse der Gesellschaft
verpflichtet. (8§ 116 S. 1i. V. m. § 93 Abs. 1 S. 2 AktG und § 116 S. 2 AktG). Eine

46  Johannes Meier, Rechte und Pflichten des Aufsichtsrats in: Public Governance, Frihjahr 2006, S. 6,
7.

47 Gesetz Uber die Drittelbeteiligung der Arbeitnehmer im Aufsichtsrat vom 18.05.2004, zuletzt gedn-
dert durch Art. 19 G zur Einfiihrung der Europaischen Genossenschaft und zur Anderung des Ge-
nossenschaftsrechts vom 14.08.2006 (BGBI. I, 1. 1911).

48  Gesetz Uber die Mitbestimmung der Arbeitnehmer vom 04.05.1976, zuletzt geandert durch Art. 18
G zur Einfiihrung der Europdischen Genossenschaft und zur Anderung des Genossenschaftsrechts
vom 14.08.2006 (BGBI. I, 1. 1911).

49 Johannes Meier, Rechte und Pflichten des Aufsichtsrats in: Public Governance, Friihjahr 2006, S. 6,
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50 Semler, Johannes in: Miinchener Kommentar zum Aktiengesetz, Band 1 88 1 - 53, 2. Auflage 2000,
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Ausnahme von diesem strikten Grundsatz wird fir diejenigen Aufsichtsratsmitglieder
gewahrt, die auf Veranlassung einer Gebietskorperschaft gewahlt oder entsandt worden
sind. Diese Regelung soll der Tatsache Rechnung tragen, dass die Gebietskorperschaft
die Gesellschaft zur Erflllung offentlicher Interessen einsetzt und sie deshalb Uber ein
besonderes Informationsinteresse verfiigt.>

4. Die offentliche Hand als alleiniger Gesellschafter

Hélt die Gebietskérperschaft 100 % der Anteile an einer privatrechtlich organisierten
Gesellschaft kann nichts anderes gelten als bei einer Mehrheitsbeteiligung der 6ffentli-
chen Hand. Der Staat muss sich an die fir das privatrechtliche Wirtschaften geltenden
Spielregeln halten, wenn er sich dessen Freiheiten bedient. Das Auskunfts- und Infor-
mationsrecht der Gebietskorperschaft muss sich daher auch hier vorrangig nach den
einschlagigen Vorschriften des Gesellschaftsrechts richten. Allerdings ist zu beachten,
dass sowohl in der Aktiengesellschaft, als auch in der GmbH die Einflussmdglichkeiten
der Gesellschafter zunehmen, je héher der gehaltene Anteil an der Gesellschaft ist. Ins-
besondere das Aktienrecht rdumt mit seinen Vorschriften Uber Kapitalbeteiligung und
Stimmrecht demjenigen, der bereits tber 50 % des Grundkapitals hélt, die Mdglichkeit
ein, das Schicksal der Aktiengesellschaft weitgehend zu bestimmen und in begrenztem
Umfang auf das operative Geschéft Einfluss zu nehmen. Daraus folgt, dass sowohl die
Madglichkeiten der Einflussnahme, als auch die damit verbundenen Auskunftsrechte der
Gesellschafter dann am groften sein missen, wenn die Gesellschaft zu einhundert Pro-
zent in der 6ffentlichen Hand liegt.

51 Johannes Meier, Rechte und Pflichten des Aufsichtsrats in: Public Governance, Friihjahr 2006, S. 6,
18.



