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Erlautertes Muster eines
Gesellschaftsvertrags fur Gesellschaften mit beschrankter Haftung,
an denen Kommunen des Landes Schleswig-Holstein beteiligt sind

(Muster-Gesellschaftsvertrag — M-GV)

Stand: 25. Februar 2019

l. Vorwort

Das Ministerium fur Inneres, landliche RAume und Integration gibt den nachstehen-
den Muster-Gesellschaftsvertrag unverbindlich heraus. Es handelt es sich bei dem
Muster nicht um eine ggf. haftungsbegriindende Beratung im Sinne des § 120 der
Gemeindeordnung (GO)." Denn eine abstrakt-generelle Vertragsempfehlung ist hin-
reichend rechtssicher nur schwer mdglich. Sie bedarf regelmafiig einer Individualisie-
rung. Zu denken ist hier z. B. an Regelungen zur Abtretung, Belastung, Verfligung,
Kindigung und Bewertung von Geschéftsanteilen, zu Vorkaufsrechten, Auflésungs-
regularien und Wettbewerbsverboten sowie zur Einziehung und Vergitung von Ge-
schéaftsanteilen ggf. auch an Regelungen zur gesellschaftsvertraglichen Verankerung
eines Public Corporate Governance Kodex.

Der Muster-Gesellschaftsvertrag ist auf Gesellschaften mit beschréankter Haftung
(GmbH) ausgelegt, an denen Kommunen des Landes Schleswig-Holstein beteiligt
sind. Dabei wird zun&chst von dem ,ldealfall” der unmittelbaren Beteiligung an einer
kommunalen Eigengesellschaft ausgegangen, d. h. mit der Kommune als einziger
Gesellschafterin. Sofern insoweit unschadlich, wurden fur den Fall, dass sich weitere
Gesellschafter an dem Unternehmen beteiligen, in das Muster vorsorglich Regelun-
gen aufgenommen, die zum Schutze der kommunalen Gesellschafterin geboten er-
scheinen. Uberdies werden den verschiedenen Arten und Umfangen kommunaler
Beteiligungen Rechnung tragend in den Ful3noten alternative Formulierungsvor-
schlage angeboten.

An dieser Stelle sei angemerkt, dass die Ausgestaltung des Gesellschaftsvertrags
mit etwaigen Mitgesellschaftern Verhandlungssache ist. Der Muster-Gesellschafts-
vertrag stellt insoweit lediglich eine Verhandlungsposition dar, hinter der zurtickgetre-
ten, Gber die aber auch hinausgegangen werden kann. Letztendlich ist die kommuna-
le Gesellschafterin an die fir sie geltenden Rechtsvorschriften gebunden (besondere
Rechtsbindung), vor allem an die Zulassigkeitsvoraussetzungen fir wirtschaftliche
Unternehmen (88 101 Abs. 1, 101 a GO) und an die Griindungsvoraussetzungen fir
Gesellschaften (8 102 Abs. 2 GO).
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Zur Rechtsklarheit ist der Muster-Gesellschaftsvertrag so konzipiert worden, dass er
auch Vorschriften des ohnehin bzw. des ersatzweise geltenden Gesellschaftsrechts
wiedergibt, dies u. a. im Interesse des in den Organen der Gesellschaft vertretenden
Ehrenamtes. Ein Anspruch auf Vollstandigkeit wird dabei nicht erhoben, zumal das
Muster nicht mit ,entlegenen” Regelungen uberfrachtet werden soll. Die einzelnen
Maf3gaben finden sich in den unter Ill. als Endnoten nachgestellten Erlauterungen
begriindet.

Il. Muster-Gesellschaftsvertraqg

8§81
Firma und Sitz der Gesellschaft?

(1) Die Gesellschaft ist eine Gesellschaft mit beschrankter Haftung unter der Fir-
ma [Bezeichnung] GmbH.

(2) Der Sitz der Gesellschaft ist [Sitz].

§2
Zweck und Gegenstand des Unternehmens

(1) Zweck des Unternehmens ist [6ffentlicher Zweck] in [Ort/ Gebiet].?

(2) Gegenstand der Gesellschaft ist 2[Geschaftszweig und Art der Téatigkeit]* in
[Ort/ Gebiet] und verwandte Geschéfte.®

(3) Die Gesellschaft ist zur Griindung oder zur Ubernahme von Gesellschaften
oder zur Beteiligung an solchen berechtigt.®

§3
Geschaftsjahr, Dauer der Gesellschaft

(1) Das Geschaftsjahr ist das Kalenderjahr.’

(2) Die Gesellschaft ist auf unbestimmte Zeit errichtet.®

& Handelt es sich um die Komplementar-GmbH einer GmbH & Co. KG, lautet der Un-
ternehmensgegenstand wie folgt (vgl. Erl. 4):

,Beteiligung als personlich haftende Gesellschafterin an der [Firma]-KG und
die FUhrung ihrer Geschéafte®.

—_2_
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§4
Stammkapital, Stammeinlagen

(1) Das Stammkapital der Gesellschaft betragt [Hohe des Stammkapitals] Euro.’

(2) "Das Stammkapital wird vollstandig von der Gesellschafterin [Kommune]
(kommunale Gesellschafterin) erbracht.*®

85
Organe der Gesellschaft!

Die Organe der Gesellschaft sind
1. die Gesellschafterversammlung,*?
2. der Aufsichtsrat*® und

3. die Geschaftsfilhrung.'

§6
Gesellschafterversammlung

(1) Die Gesellschafterversammlung wird durch die Geschaftsfihrung oder auf
Beschluss des Aufsichtsrats durch dessen Vorsitzende oder Vorsitzenden
einberufen.'® Falls die kommunale Gesellschafterin nicht durch ihre gesetzli-
che Vertretung in der Gesellschafterversammlung vertreten wird, ist dieser
das Recht einzurdaumen, an der Gesellschafterversammlung teilzunehmen.*®
Die Gesellschafterversammlung ist einzuberufen, wenn es im Interesse der
Gesellschaft erforderlich erscheint. Sie muss unverziglich einberufen werden,
wenn sich aus der Jahresbilanz oder aus einer im Laufe des Geschéftsjahres
aufgestellten Bilanz ergibt, dass die Halfte des Stammkapitals verloren ist.*’
Die Gesellschafterversammlung tagt mindestens einmal im Geschéftsjahr.*®
Ferner kann jeder Gesellschafter unter Angabe des Zwecks und der Griinde
verlangen, dass die oder der Vorsitzende des Aufsichtsrats unverziglich die

P Hat die Gesellschaft mehrere Gesellschafter, lautet § 4 Abs. 2 M-GV wie folgt:
»,(2) Von dem Stammkapital tbernehmen:

1. [Bezeichnung der Kommune] (kommunale Gesellschafterin): [Hohe der
Einlage] Euro,

2....°
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Gesellschafterversammlung einberuft. Die Sitzung muss in diesem Fall binnen
zwei Wochen nach der Einberufung stattfinden.*®

(2) Zu einer Gesellschafterversammlung sind die Gesellschafter schriftlich zu la-
den. Sofern die Sitzung nicht unverziglich einzuberufen ist, hat die Ladung
mit einer Frist von [vier, funf oder sechs] Wochen zu erfolgen. Tagungsort,
Tagungszeit und Tagesordnung sind in der Ladung mitzuteilen sowie der La-
dung die zur Tagesordnung gehdrenden Unterlagen beizufiigen.?

(3) Uber jede Gesellschafterversammiung ist eine Niederschrift zu fertigen, die
von den Gesellschaftern bzw. von deren Vertreterinnen oder Vertretern zu un-
terzeichnen ist. In der Niederschrift sind der Ort und der Tag der Versamm-
lung, die Teilnehmerinnen und Teilnehmer, die Gegenstande der Versamm-
lung und die Gesellschafterbeschliisse aufzunehmen. Den Gesellschaftern ist
eine Abschrift der Niederschrift unverziiglich zuzuleiten.?*

(4) Der Abhaltung einer Versammlung bedarf es nicht, wenn samtliche Gesell-
schafter in Textform mit der zu treffenden Bestimmung oder mit der schriftli-
chen Abgabe der Stimmen sich einverstanden erklaren. Die Pflicht zur Ferti-
gung einer Niederschrift bleibt hiervon unberiihrt.??

§7
Aufgaben der Gesellschafterversammlung

(1) Die Gesellschafterversammlung beschlief3t in den Angelegenheiten der Ge-
sellschaft.”® Die Gesellschafterversammlung ist beschlussfahig, wenn sie ord-
nungsgemaf einberufen worden ist?* und ein Gesellschafter oder mehrere
Gesellschafter anwesend oder vertreten sind, der oder die insgesamt die Half-
te des stimmberechtigten Stammkapitals halt oder halten.?

(2) Die Gesellschafterversammlung beschlief3t
1. mit mindestens drei Vierteln der abgegebenen Stimmen
a) Uber eine Anderung des Gesellschaftsvertrags,®

b) Uber die Ubernahme neuer Aufgaben von besonderer Bedeutung im
Rahmen des Unternehmensgegenstandes,?’

c) Uber die unmittelbare oder mittelbare Griindung, Ubernahme von oder
die Beteiligung an Unternehmen sowie tber die Erh6hung oder die
VerauRerung von Anteilen an diesen,?®
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d) Uber die Stimmabgabe in Gesellschafterversammlungen von Beteili-
gungsgesellschaften,?® sofern diese nicht der Zustimmung des Auf-
sichtsrats vorbehalten ist (§ 9 Abs. 4 Satz 2),

e) Uber die Errichtung, Aufhebung, Veraul3erung oder Verpachtung von
Zweigniederlassungen oder Zweigbetrieben,*

f) Uber eine Umwandlung oder eine Umstrukturierung der Gesellschaft,
insbesondere Uber eine Verschmelzung, eine Spaltung, eine Vermo-
gensubertragung oder einen Formwechsel sowie tber den Abschluss
und die Anderung von Unternehmensvertragen im Sinne der §§ 291
und 292 des Aktengesetzes*! und

g) Uber die Auflésung der Gesellschaft®® sowie tiber die Ernennung und
die Abberufung von Liquidatoren, ferner

2. mit der Mehrheit der abgegebenen Stimmen®* (iber alle Angelegenheiten,
fur die nicht aufgrund zwingender gesetzlicher Vorschriften oder nach die-
sem Gesellschaftsvertrag andere Organe zustdndig sind,* insbesondere

a) Uber Angelegenheiten von besonderer Bedeutung, die der Gesellschaf-
terversammlung vom Aufsichtsrat oder von der Geschaftsfuhrung zur
Entscheidung vorgelegt werden,®

b) Uber die Bestellung und die Abberufung der Mitglieder des Aufsichts-
rats sowie der Ersatzmitglieder,®” soweit diese nicht von der kommuna-
len Gesellschafterin entsandt werden (§ 8 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1),*

c) Uber die Festsetzung der Aufwandsentschadigung fur die Mitglieder
des Aufsichtsrats,*

d) uber die Entlastung des Aufsichtsrats,*

e) Uber die Bestellung und die Abberufung von Geschéftsfiihrerinnen und
Geschéftsfilhrern sowie tiber die Entlastung derselben,** ferner tiber
den Abschluss, die Anderung und die Beendigung von deren Anstel-
lungsvertragen,*?

f) Uber die Beschrankung der Vertretungsbefugnis der Geschaftsfih-
rung,*® sowie iber Weisungen an dieselbe,**

g) Uber die Bestellung von Prokuristen und von Handlungsbevollméachtig-
ten zum gesamten Geschéftsbetrieb,*

h) Uber die Feststellung des Jahresabschlusses und des Lageberichts
sowie Uber die Verwendung des Ergebnisses,*®

—5-—
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i) Uber die Wahl der Abschlusspriferin oder des Abschlussprufers oder,
wenn die Gesellschaft der Prifpflicht des Kommunalprifungsgesetzes
unterliegt, Gber den Vorschlag der Prifungsbehoérde zur Beauftragung
einer Abschlusspriiferin oder eines Abschlusspriifers,*’

j) Uber die Einforderung der Einlagen,*®
k) Uber die Riickzahlung von Nachschiissen,*

[) Uber die Teilung, die Zusammenlegung sowie die Einziehung von Ge-
schéftsanteilen,

m) Uber die Geltendmachung von Ersatzanspruichen, welche der Gesell-
schaft aus der Griindung oder Geschaftsfliihrung gegen die Geschafts-
fuhrung, gegen Mitglieder des Aufsichtsrats oder gegen Gesellschafter
zustehen, sowie Uber die Vertretung der Gesellschaft in Prozessen,
welche sie gegen Geschéftsfihrerinnen oder Geschaftsfuhrer zu fihren
hat.*

n) ‘Uber den Wirtschaftsplan und die fiinfjahrige Finanzplanung ein-
schlieRlich der Nachtrage,>?

0) Uber Verfigungen uber Gesellschaftsvermégen, welche nicht aufgrund
der Wirtschafts- und Finanzplanung erfolgen und deren jeweiliger Wert
die in der Geschaftsanweisung fur die Geschéftsfihrung vorgesehenen
Grenzen Uberschreitet, insbesondere

— Uber die Aufnahme von Darlehen sowie Uber die Gewahrung von
Burgschaften und Garantien durch die Gesellschafft,

— Uber den Erwerb, die VeraufRerung oder Belastung von Grundstu-
cken oder grundstiicksgleichen Rechten,

— Uber den Verzicht auf Forderungen oder iiber Schenkungen.®®

¢ Gesellschaftsrechtlich besteht auch die Moglichkeit, dem Aufsichtsrat Entscheidun-
gen zur Zustimmung vorzubehalten, was insbesondere bei den nachstehenden An-
gelegenheiten in Betracht kommt, wobei auch insoweit gemal 8 9 Abs. 4 Satz 3 M-
GV ein Letztentscheidungsrecht der Gesellschafter vorgesehen werden sollte. Die
Einfihrung solcher Zustimmungsvorbehalte setzt voraus, dass die Gesellschafter-
versammlung nicht, wie in der Grundkonzeption des Muster-Gesellschaftsvertrags
vorgesehen, die betreffenden Entscheidung an sich zieht, sondern sie — unter dem
Vorbehalt der Zustimmung des Aufsichtsrats — der Geschaftsfihrung tberlasst. Hier-
fur ware z. B. 8 7 Abs. 2 Nr. 2 Buchst. n und o M-GV nach § 9 Abs. 4 Satz 2 M-GV
zu Uberfuhren.

—6—
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(3) Jeder Euro eines Geschéaftsanteils gewahrt eine Stimme.>*

88
Aufsichtsrat

(1) Der Aufsichtsrat besteht aus [sieben, acht oder neun] Mitgliedern.>® Firr jedes
Mitglied ist ein Ersatzmitglied zu wahlen (8 7 Abs. 2 Nr. 2 Buchst. b) oder zu
entsenden. Das Ersatzmitglied wird Mitglied des Aufsichtsrats, wenn das Mit-
glied vor Ablauf seiner Amtszeit ausscheidet.®

(2) Die kommunale Gesellschafterin ist berechtigt, durch ihre Organe

1. [Anzahl der entsandten Mitglieder] Mitglieder in den Aufsichtsrat zu ent-
senden und

2. den von ihr entsandten oder auf ihre Veranlassung hin gewahlten Mitglie-
dern des Aufsichtsrats Weisungen bezuglich der Steuerung des Unter-
nehmens zur Erreichung strategischer Ziele zu erteilen.”’

Die von der kommunalen Gesellschafterin entsandten oder auf ihre Veranlas-
sung hin gewahlten Mitglieder des Aufsichtsrats sind berechtigt,

1. beiihrer Tatigkeit das Interesse der kommunalen Gesellschafterin zu ver-
folgen, dies insbesondere im Hinblick auf die Erfullung des 6ffentlichen
Zwecks durch die Gesellschaft, und

2. den Organen der kommunalen Gesellschafterin Auskiinfte zu erteilen; die
§8 394 und 395 des Aktiengesetzes gelten entsprechend.*®

(3) Ein Aufsichtsratsmitglied darf nicht gleichzeitig Mitglied der Geschéftsfiihrung,
Prokurist oder zum gesamten Geschéaftsbetrieb erméachtigter Handlungsbe-
vollméachtigter sein.>

(4) Die Amtsdauer der Aufsichtsrate betragt vier Geschaftsjahre. Die Mitglied-
schaft endet mit dem Beschluss der Gesellschafterversammlung Uber die Ent-
lastung des Aufsichtsrats flr das vierte Geschaftsjahr. Das Geschéftsjahr, in
dem die Amtszeit beginnt, wird nicht mitgerechnet.®

(5) Jedes Mitglied des Aufsichtsrats kann sein Mandat unter Einhaltung einer Frist
von einem Monat durch schriftliche Erklarung gegentiber der Geschaftsfiih-
rung niederlegen.®! Die kommunale Gesellschafterin kann die von ihr entsand-
ten Aufsichtsréte jederzeit abberufen.®?

(6) Der Aufsichtsrat wahlt aus seiner Mitte eine Vorsitzende oder einen Vorsit-
zenden sowie deren oder dessen Stellvertretung.®® Die oder der Aufsichts-
ratsvorsitzende koordiniert die Arbeit des Aufsichtsrats, leitet dessen Sitzun-

—7-
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gen und ist erste Ansprechpartnerin oder erster Ansprechpartner der Ge-
schaftsfilhrung.®* Der Aufsichtsrat kann sich im Rahmen der im Gesellschafts-
vertrag festgelegten Aufgaben und Befugnisse eine Geschaftsordnung ge-
ben.®

(7) Der Aufsichtsrat wird durch die Vorsitzende oder durch den Vorsitzenden
schriftlich einberufen. Die Ladung hat mit einer Frist von [vier, finf oder sechs]
Wochen zu erfolgen. Tagungsort, Tagungszeit und Tagesordnung sind in der
Ladung mitzuteilen sowie der Ladung die zur Tagesordnung gehdrenden Un-
terlagen beizufiigen.®® Der Aufsichtsrat muss mindestens zwei Sitzungen im
Kalenderhalbjahr abhalten.®’” Ferner kann jedes Aufsichtsratsmitglied oder die
Geschaftsfuhrung unter Angabe des Zwecks und der Grinde verlangen, dass
die oder der Vorsitzende des Aufsichtsrats unverzuglich den Aufsichtsrat ein-
beruft. Die Sitzung muss in diesem Fall binnen zwei Wochen nach der Einbe-
rufung stattfinden.®® Stehen im Aufsichtsrat Beschliisse nach § 9 Abs. 4 zur
Entscheidung an, ist die Ladung den Gesellschaftern und der Beteiligungs-
verwaltung der kommunalen Gesellschafterin zur Kenntnis zu geben. Dies gilt
auch fur den Fall, in dem der Aufsichtsrat unter Beachtung der ordentlichen
Ladungsfrist nach Satz 2 einberufen wird.®®

(8) Uber die Sitzungen des Aufsichtsrats ist eine Niederschrift anzufertigen, wel-
che die oder der Vorsitzende des Aufsichtsrats zu unterzeichnen hat. In der
Niederschrift sind der Ort und der Tag der Sitzung, die Teilnehmerinnen und
Teilnehmer, die Gegenstande der Tagesordnung, der wesentliche Inhalt der
Verhandlungen und die Beschlisse und Empfehlungen des Aufsichtsrats an-
zugeben. Ein Verstol? gegen Satz 1 oder Satz 2 macht einen Beschluss nicht
unwirksam. Jedem Mitglied des Aufsichtsrats ist auf Verlangen eine Abschrift
der Sitzungsniederschrift auszuhandigen.”

(9) An den Sitzungen des Aufsichtsrats konnen neben den Mitgliedern des Auf-
sichtsrats, sofern dieser im Einzelfall nicht anders beschliel3t, auch

1. die Geschéftsfuhrung und

2. die Gesellschafter, deren Vertreterinnen oder Vertreter oder deren Beauf-
tragte

teilnehmen.” Auf Verlangen des Aufsichtsrats hat die Geschéftsfiihrung an
der Sitzung teilzunehmen.’? Sachverstandige und Auskunftspersonen kénnen
zur Beratung Uber einzelne Gegenstande hinzugezogen werden.”
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§9
Aufgaben des Aufsichtsrats

(1) Der Aufsichtsrat hat die Geschaftsfuhrung zu Gberwachen. Gegenstand der
Uberwachung ist die OrdnungsmaRigkeit, die ZweckmaRigkeit und die Wirt-
schaftlichkeit der Geschaftsfuhrung. Zu diesem Zweck kann der Aufsichtsrat
insbesondere die Buicher und Schriften der Gesellschaft sowie die Vermo-
gensgegenstande einsehen und prifen. Ferner kann der Aufsichtsrat von der
Geschaftsfuhrung jederzeit einen Bericht verlangen tiber Angelegenheiten der
Gesellschatft, tber ihre rechtlichen und geschéftlichen Beziehungen zu ver-
bundenen Unternehmen sowie Uber geschéftliche Vorgange bei diesen Un-
ternehmen, die auf die Lage der Gesellschaft von erheblichem Einfluss sein
konnen. Auch ein einzelnes Mitglied kann einen solchen Bericht, jedoch nur
an den Aufsichtsrat, verlangen.’

(2) Der Aufsichtsrat berat die Geschaftsfuhrung und die Gesellschafterversamm-
lung. Er wirkt insbesondere bei der Einfihrung und Fortentwicklung eines Be-
richtswesens sowie eines Uberwachungssystems zur Fritherkennung von den
Fortbestand der Gesellschaft gefahrdenden Entwicklungen (Risikomanage-
ment) mit.”

(3) Der Aufsichtsrat beschlie3t"®
1. Uber die Geschaftsanweisung fiir die Geschaftsfithrung’’ sowie
2. Uber MaRregeln zur Priifung und Uberwachung der Geschaftsfiihrung.”

Der Aufsichtsrat ist beschlussfahig, wenn er ordnungsgemal einberufen wor-
den ist und mindestens drei Viertel von dessen Mitgliedern anwesend sind. "

(4) Der Aufsichtsrat kann bestimmen, dass die Geschaftsfihrung bestimmte Arten
von Geschaften nur mit seiner Zustimmung vornehmen darf.®° Seiner Zustim-
mung bedarf insbesondere die Stimmabgabe in Gesellschafterversammlun-
gen von Beteiligungsgesellschaften ohne eigenen Aufsichtsrat.®! Die Gesell-
schafterversammlung kann

1. mit einer Mehrheit der abgegebenen Stimmen eine fehlende Zustimmung
des Aufsichtsrats ersetzen® oder

2. innerhalb einer Frist von einer Woche mit einer Mehrheit von drei Vierteln
der abgegebenen Stimmen eine vom Aufsichtsrat erteilte Zustimmung ent-
ziehen und selbst in der Angelegenheit beschlieRen.®

(5) Der Aufsichtsrat vertritt die Gesellschaft gegeniber der Geschaftsfiihrung ge-
richtlich und auRergerichtlich.®*
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(6) Der Aufsichtsrat pruft den Jahresabschluss und den Lagebericht sowie den
Vorschlag der Geschéftsfihrung tGber die Verwendung des Bilanzgewinnes
und berichtet hieriber der Gesellschafterversammlung. In dem Bericht hat der
Aufsichtsrat auch mitzuteilen, in welcher Art und in welchem Umfang er die
Geschaftsfihrung der Gesellschaft wahrend des Geschéftsjahrs geprift hat.
Der Aufsichtsrat hat ferner zu dem Ergebnis der Prifung des Jahresabschlus-
ses durch die Abschlusspruferin oder durch den Abschlussprtfer Stellung zu
nehmen. Am Schluss des Berichts hat der Aufsichtsrat zu erklaren, ob nach
dem abschlieRenden Ergebnis seiner Prifung Einwendungen zu erheben sind
und ob er den von der Geschaftsfiihrung aufgestellten Jahresabschluss bil-
ligt.®

§10
Geschaftsfuhrung

Die Gesellschaft hat eine oder einen oder mehrere Geschaftsfuhrerinnen oder Ge-
schaftsfilhrer (Geschaftsfiihrung).®® Die Geschaftsfiihrung wird bei der erstmaligen
Bestellung auf héchstens funf Jahre bestellt. Eine erneute befristete Bestellung ist
zulassig.®’

§11
Aufgaben der Geschaftsfuhrung

(1) Die Geschaftsfihrung ist verantwortlich fur die laufende Aufgabenerledigung.
Sie fuhrt die Geschéafte der Gesellschaft nach MaRRgabe der Gesetze, dieses
Gesellschaftsvertrags, der Geschaftsanweisung sowie der Gesellschafter- und
Aufsichtsratsbeschliisse?.®® Sie vertritt die Gesellschaft gerichtlich und auRer-
gerichtlich.®

(2) Die Geschaftsfuhrung stellt fir jedes Jahr einen Wirtschaftsplan und eine finf-
jahrige Finanzplanung nach MaRgabe des § 13 auf.”

4 Im Falle einer mittelbaren Beteiligung gelten die Mitglieder der Geschéftsfiihrung
nach Maf3gabe des § 104 Abs. 1 Satz 2 GO als Vertreter der Kommune. Dem Rech-
nung tragend ist § 11 Abs. 1 Satz 1 M-GV dann folgender Halbsatz anzufiigen:

»; ferner ist die kommunale Gesellschafterin berechtigt, der Geschaftsfuhrung
aufgrund von 8 104 Abs. 1 Satz 2, § 25 Abs. 1 der Gemeindeordnung Wei-
sungen zu erteilen.”

—~10-—
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(3) Die Geschaftsfiilhrung berichtet der Gesellschafterversammlung, der Vorsit-
zenden oder dem Vorsitzenden des Aufsichtsrats und der Beteiligungsverwal-
tung der kommunalen Gesellschafterin schriftlich jeweils einen Monat nach
Quartalsende tber den Stand der Leistungserfullung und tber etwaige ab-
sehbare Abweichungen der Ergebnisse vom Wirtschaftsplan sowie nach
Maf3gabe des Berichtswesens. Erhebliche Abweichungen sind der Gesell-
schafterversammlung, der Vorsitzenden oder dem Vorsitzendem des Auf-
sichtsrats und der Beteiligungsverwaltung unverziiglich mitzuteilen.®*

(4) Die Geschaftsfuhrung hat jedem Gesellschafter auf Verlangen unverziglich
Auskunft Gber die Angelegenheiten der Gesellschaft zu geben und die Ein-
sicht der Biicher und Schriften zu gestatten.® Sie ist zur Zusammenarbeit so-
wohl mit der Beteiligungsverwaltung als auch mit der fachlich zustandigen Or-
ganisationseinheit der kommunalen Gesellschafterin verpflichtet.%®

(5) Die Geschaftsfuhrung stellt den Jahresabschluss und den Lagebericht nach
MaRgabe des § 13 auf.** Sie erteilt den Auftrag zur Priifung des Jahresab-
schlusses oder, wenn die der Gesellschaft der Prifpflicht des Kommunalpri-
fungsgesetzes unterliegt, Ubermittelt den Vorschlag der Gesellschaftsver-
sammlung zur Beauftragung einer Abschlusspriferin oder eines Abschluss-
priifers an die Priifungsbehérde (§ 7 Abs. 2 Nr. 2 Buchst. i).%

§12
Rechte und Aufgaben der Beteiligungsverwaltung

Die Beteiligungsverwaltung darf sich, soweit andere Rechtsvorschriften nicht entge-
genstehen, jederzeit Uber Angelegenheiten der Gesellschaft informieren, an deren
Sitzungen teilnehmen und Unterlagen einsehen.®

§13
Wirtschaftsplan, funfjahrige Finanzplanung

Der Wirtschaftsplan ist in sinngeméafer Anwendung der Vorschriften der Eigenbe-
triebsverordnung, bestehend insbesondere aus einer Plan-Gewinn- und Verlustrech-
nung, einer Plan-Bilanz sowie einer funfjahrigen Finanzplanung, aufzustellen. In dem
Wirtschaftsplan sind die geplante Aufnahme von Darlehen sowie die geplante Ge-
wahrung von Biirgschaften und Garantien durch die Gesellschaft darzustellen.®’ Die
Geschaéftsfuhrung legt den Wirtschaftsplan so rechtzeitig vor, dass ihn die Gesell-
schafterversammlung vor Beginn des Wirtschaftsjahres beschliel3en oder, wenn die
Angelegenheit dem Aufsichtsrat zur Zustimmung Ubertragen worden ist, dieser dem

Wirtschaftsplan vor Beginn des Wirtschaftsjahres seine Zustimmung erteilen kann.*®
- 11 -
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8§14
Jahresabschluss, Lagebericht und Prifung

(1) Der Jahresabschluss und der Lagebericht sind innerhalb von drei Monaten
nach Ablauf des Geschéftsjahres in entsprechender Anwendung der Vor-
schriften des Dritten Buchs des Handelsgesetzbuchs fur grol3e Kapitalgesell-
schaften aufzustellen und, wenn die Gesellschaft der Prufpflicht des Kommu-
nalprufungsgesetzes unterliegt, nach dessen Vorschriften zu prifen, soweit
nicht eine Priifung durch andere gesetzliche Vorschriften vorgeschrieben ist.*

(2) Die fur die Tatigkeit im Geschaftsjahr gewéahrten Gesamtbezlge der Gesell-
schaft im Sinne des 8§ 285 Nummer 9 des Handelsgesetzbuches (HGB) der
Mitglieder der Geschéftsfihrung, des Aufsichtsrates oder anderer Organe der
Gesellschaft mit Ausnahme der Gesellschafterversammlung sind nach Malf3-
gabe des § 102 der Gemeindeordnung zu veréffentlichen, ferner unter Na-
mensnennung die Bezlige jedes einzelnen Mitglieds dieser Personengruppen
unter Aufgliederung nach Komponenten im Sinne des § 285 Nummer 9 Buch-
stabe a HGB; die individualisierte Ausweisungspflicht gilt auch fur:

1. Leistungen, die den genannten Mitgliedern fur den Fall einer vorzeiti-
gen Beendigung ihrer Tatigkeit zugesagt worden sind, und fur deren
Voraussetzungen,

2. Leistungen, die den genannten Mitgliedern fur den Fall der reguléren
Beendigung ihrer Tatigkeit zugesagt worden sind, mit inrem Barwert
sowie den von der Gesellschaft wahrend des Geschéftsjahres hierflr
aufgewandten oder zurtickgestellten Betrag unter Angabe der vertrag-
lich festgelegten Altersgrenze,

3. wiahrend des Geschéftsjahres vereinbarte Anderungen dieser Zusagen
und

4. Leistungen, die einem friheren Mitglied, das seine Tatigkeit im Laufe
des Geschéftsjahres beendet hat, in diesem Zusammenhang zugesagt
und im Laufe des Geschaftsjahres gewahrt worden sind.%°

(3) Die Abschlusspriifung hat sich auch auf die in § 53 Abs. 1 Nr. 1 und 2 des
Haushaltsgrundsatzegesetzes genannten Prifungsgegenstande zu erstre-
cken.*

(4) Das Rechnungsprifungsamt der kommunalen Gesellschafterin und die fir die
Uberdrtliche Prifung zustandige Prifungsbehérde haben die in § 54 des
Haushaltsgrundsatzegesetzes bezeichneten Befugnisse.%?
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815
Salvatorische Klausel

Sollten einzelne Bestimmungen dieses Vertrags ganz oder teilweise unwirksam sein,
so wird hierdurch die Giiltigkeit des Vertrags im Ubrigen nicht beriihrt. Anstelle der
unwirksamen Bestimmung soll eine angemessene Regelung gelten, die dem am
nachsten kommt, was die Gesellschafter gewollt hatten, wenn sie bei Vertrags-
schluss den Punkt beachtet hatten, sofern dies rechtlich méglich ist.**®

I1l. Erlduterungen

! Zur Haftung der Kommunalaufsichtsbehérden vgl. BGH, Urt. v. 12. Dezember
2002 — 11l ZR 201/01 — Juris, Rn. 11 f.

2 Zu § 1: Bei der Firma und dem Sitz der Gesellschaft handelt es sich um Pflicht-
angaben gemal § 3 Abs. 1 Nr. 1 des Gesetzes betreffend die Gesellschaften mit
beschrankter Haftung (GmbHG).

3Zu § 2 Abs. 1: Eine Kommune darf wirtschaftliche Unternehmen nur dann errichten,
ubernehmen oder wesentlich erweitern, wenn ein offentlicher Zweck, dessen Erful-
lung im Vordergrund der Unternehmung stehen muss, das Unternehmen rechtfertigt
(8 101 Abs. 1 Nr. 1 GO). Offentlicher Zweck kann jedweder im Aufgabenbereich der
Kommune liegende Gemeinwohlbelang sein, nicht aber eine bloRe Gewinnerzie-
lungsabsicht (Dehn/ Wolf in Bracker/ Dehn, Erl. 4 zu § 101 GO). Offentliche Zwecke
ergeben sich insbesondere aus der Daseinsvorsorge, wie z. B. die Versorgung mit
Strom, Gas, Wasser und Warme sowie die Abfall- und Abwasserentsorgung. Unab-
hangig davon ist der offentliche Zweck nicht auf Leistungen der Daseinsvorsorge
beschrankt; es kommen vielmehr auch Leistungen zur Befriedigung sonstiger Be-
durfnisse der Einwohner in Betracht. Im sozialen Rechtsstaat des Grundgesetzes
konnen die Gemeinden durch ihre wirtschaftlichen Unternehmen im 6ffentlichen Inte-
resse zahlreiche und vielgestaltige Aufgaben Gbernehmen, die durch die genannte
Zweckbestimmung gedeckt sind (OVG Schleswig, Urt. v. 11. Juli 2013 — 2 LB 32/12
—Juris, Rn. 91 m. w. N.).

Der Zweck einer kommunalen GmbH besteht somit nicht lediglich in dem Zweck, zu
dem eine Gesellschaft gemeinhin gegriindet wird, n&mlich in einer selbststandigen,
eigennutzigen und erwerbswirtschaftlichen Teilnahme am Wirtschaftsverkehr. Ange-
sichts dieser Abweichung vom erwerbswirtschaftlichen Prinzip ist der Zweck ei-
ner kommunalen GmbH im Gesellschaftsvertrag ausdricklich festzulegen (8 102
Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 GO; Fischer in Minchener Kommentar, Rn. 12 f. zu 8§ 1 GmbHG
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m. w. N.). Eingedenk des Ortlichkeitsgebots des Art. 28 Abs. 2 des Grundgesetzes
(GG) ist dabei auch der Ort bzw. das Gebiet zu benennen, an bzw. in dem der Un-
ternehmenszweck erflllt werden soll (z. B. ,Energieversorgung der Gemeinde X“).

4 Zu § 2 Abs. 2: Bei dem Unternehmensgegenstand handelt es sich um eine
Pflichtangabe gemaf} § 3 Abs. 1 Nr. 2 GmbHG. Er beschreibt das Mittel, mit dem
die Gesellschaft ihren Zweck zu erreichen versucht, also den Bereich und die Art der
Tatigkeit der Gesellschaft (Wicke in Minchener Kommentar, Rn. 9 zu § 3 GmbHG).
Der Unternehmensgegenstand muss hinreichend bestimmt gefasst werden und die
tatsachlichen Verhaltnisse zutreffend wiedergeben. Die Bestimmung von ,Vorrats-
Unternehmensgegenstanden® ist unzuldssig, zumal das Demokratieprinzip gebietet,
der Gemeindevertretung bzw. dem Hauptausschuss vorzubehalten, die Entschei-
dung Uber neue Geschaftsfelder zu gegebener Zeit zu treffen (8 28 Satz 1 Nr. 18
GO). Aus dem Unternehmensgegenstand mussen der Geschaftszweig und die Art,
in der die GmbH in diesem tatig werden will, erkennbar sein (Wicke, ebd., Rn. 13).

Dies gilt auch fur dessen Ortsbezug. Da es allerdings denkbar ist, den Unterneh-
mensgegenstand auch aulRerhalb des Gebietes zu verfolgen, in dem der Unterneh-
menszweck erfullt werden soll, z. B. indem zur Energieversorgung der Gemeinde X
sich an einem Windpark in der Gemeinde Y beteiligt wird, sind an den Ortsbezug
des Unternehmensgegenstandes nur geringe Anforderungen zu stellen. Gleich-
wohl sollte er sich an der in Aussicht genommenen Betéatigung orientieren. Allenfalls
in Branchen, denen eine die Gemeindegrenzen Uberschreitende Tatigkeit eigen ist,
wie z. B. im Falle der Energiewirtschaft, kann der Ortsbezug von vorn herein grol3-
raumig ausfallen.

Fur die Komplementar-GmbH einer GmbH & Co. KG muss der Unternehmensge-
genstand der Kommanditgesellschaft (KG) nicht mit angegeben werden. Es genigt
die Angabe der Geschaftsfliihrungstatigkeit flr die konkrete KG, etwa ,Beteiligung als
personlich haftende Gesellschafterin an der A-KG und die Fuhrung ihrer Geschafte*
(vgl. Formulierungsvorschlag a). Ist die Tatigkeit einer GmbH auf die Beteiligung an
einer unbestimmten Vielzahl von Unternehmen — gleich welcher Rechtsform — ge-
richtet, kann die konkrete Bezeichnung der Beteiligungsgesellschaften entfallen; es
genugt dann etwa ,Beteiligung an anderen Unternehmen® (Ziemons/ Jaeger in
Beck’scher Online Kommentar, Rn. 6 zu 8§ 3 GmbHG).

®Zu § 2 Abs. 2 (,verwandte Geschéfte*): Ein solcher erweiternder Zusatz mit Be-

zug auf den Unternehmensgegenstand erlaubt, diesen im Interesse einer flexiblen
Geschaftsfuhrung im Rahmen der Zweckbindung (Erl. 3) gro3ziigig auszulegen, so
dass bei der Ausdehnung der Geschaftstatigkeit auf angrenzende Bereiche oder der

—14 -



Vorlage 0540/2018/DS Muster-Gesellschaftsvertrag des Landes SH Anlage 3

Erweiterung von Hilfsgeschaften nicht unmittelbar eine Anderung des Gesellschafts-
vertrags erforderlich wird (Wicke in Minchener Kommentar, Rn. 18 zu § 3 GmbHG).

® Zu § 2 Abs. 3: Bei der ausdriicklichen Berechtigung, Tochtergesellschaften zu
grunden, solche zu tubernehmen oder sich an ihnen zu beteiligen (8 7 Abs. 2 Nr.
1 Buchst. ¢ M-GV), handelt es sich um einen klarstellenden Zusatz, der von der
Kommentierung als zweckmaRig erachtet wird. Weitere Zusatze sollten vermieden
werden, sofern sie selbstverstandlich oder inhaltsleer sind (z. B. ,Die Gesellschaft ist
zu allen Rechtshandlungen befugt, die ihren Zwecken dienlich ist“; Ziemons/ Jaeger,
ebd., Rn. 5m. w. N.).

" Zu § 3 Abs. 1: Eigentlich bedarf es nur dann einer Bestimmung des Geschifts-
jahres, wenn dieses von dem Kalenderjahr abweicht (Harbarth in Miinchener Kom-
mentar, Rn. 246 zu 8 53 GmbHG).

8 Zu § 3 Abs. 2: Angaben zur Dauer der Gesellschaft sind eigentlich nur dann er-
forderlich, wenn das Unternehmen auf eine gewisse Zeit beschrankt sein soll (8 3
Abs. 2 GmbHG).

®Zu § 4 Abs. 1: Bei dem Stammkapital handelt es sich um eine Pflichtangabe ge-
malf 8 3 Abs. 1 Nr. 3 GmbHG: Das Stammkapital betragt mindestens 25.000 Euro
(8 5 Abs. 1 GmbHG).

19Zu § 4 Abs. 2: Bei der Stammeinlage handelt es sich um eine Pflichtangabe ge-
maf 8 3 Abs. 1 Nr. 4 GmbHG. Enthalt der Gesellschaftsvertrag keine besondere Re-
gelung, sind die Nennbetrage der Geschéftsanteile in Geld zu erbringen (Bareinlage;
vgl. auch Formulierungsvorschlag b). Moglich ist aber auch eine gesellschaftsver-
tragliche Regelung, wonach die Einlage eines Gesellschafters (auch mehrerer oder
aller Gesellschafter) ganz oder teilweise durch andere Vermégenswerte als Geld,
beispielsweise durch Grundstiicke, bewegliche Sachen, Sachgesamtheiten oder
Rechte, aufgebracht werden soll (Martens in Minchener Kommentar, Rn. 61 zu 8 5
GmbHG). Sollen Sacheinlagen geleistet werden, so mussen der Gegenstand der
Sacheinlage und der Nennbetrag des Geschéftsanteils, auf den sich die Sacheinlage
bezieht, im Gesellschaftsvertrag festgesetzt werden (8 5 Abs. 4 Satz 1 GmbHG).

1 Zu § 5: Die Angabe der Organe der Gesellschaft ist nicht zwingend erforderlich.
Sie dient lediglich der Ubersicht.

12 7u § 5 Nr. 1: Die Gesellschafterversammlung ist das oberste Willensbildungsor-
gan der Gesellschaft. Inm sind insbesondere Entscheidungen tber Struktur- und
Satzungsanderungen vorbehalten (Schindler in Beck'scher Online-Kommentar,

Rn. 37 f. zu § 45 GmbHG).

- 15—



Vorlage 0540/2018/DS Muster-Gesellschaftsvertrag des Landes SH Anlage 3

13 Zu § 5 Nr. 2: Im Falle einer kommunalen GmbH ist die Bestellung eines Auf-
sichtsrats im Regelfall geboten, um sicherzustellen, dass die Kommune einen an-
gemessenen Einfluss auf das Unternehmen erhélt. Es handelt sich hierbei um eine
kommunalrechtliche Anforderung, die 8 102 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 GO an die Grindung
einer Gesellschatft stellt (Griindungsvoraussetzung). Die Anforderung impliziert, dass
der Aufsichtsrat mit gesellschaftsrechtlichen Befugnissen ausgestattet werden muss,
die ihn in die Lage versetzen, seine Uberwachungsfunktion wirksam wahrzunehmen.
Dazu sind ihm zumindest umfassende Informationsrechte einzuraumen (8 9 Abs. 1
M-GV; auch Erl. 74). Daruber hinausgehend kénnen dem Aufsichtsrat als praventive
Uberwachungsbefugnisse bestimmte Entscheidungen der Geschaftsfiihrung zur
Zustimmung vorbehalten werden (8 9 Abs. 4 Satz 2 M-GV; auch Erl. 80; ferner For-
mulierungsvorschlag d). Jedenfalls gentigt es nicht, lediglich einen beratenden Beirat
einzurichten und diesen im Gesellschaftsvertrag als Aufsichtsrat zu bezeichnen.

Gesellschaftsrechtlich ist die Bestellung eines Aufsichtsrats fur eine GmbH nicht un-
bedingt erforderlich. Verlangt wird sie nur dann, wenn die Gesellschaft einen der fur
die Mitbestimmung relevanten Schwellenwerte (88 1, 6 ff. des Mitbestimmungsge-
setzes — MitbestG, 8 1 Abs. 1 Nr. 3 des Drittelbeteiligungsgesetzes) tiberschreitet
(obligatorischer Aufsichtsrat). Den Gesellschaftern steht es jedoch frei, einen Auf-
sichtsrat zu bestellen, auch ohne dazu gesellschaftsrechtlich verpflichtet zu sein (fa-
kultativer Aufsichtsrat). Das Gesellschaftsrecht steht der Griindungsvoraussetzung
des 8§ 102 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 GO somit nicht entgegen. Fur einen fakultativen Auf-
sichtsrat gelten die in § 52 Abs. 1 GmbHG genannten Vorschriften des Aktiengeset-
zes (AktG) entsprechend, soweit nicht im Gesellschaftsvertrag etwas anderes gere-
gelt ist. Bei einer mittelbaren Beteiligung kann es in begrindeten Einzelfallen mit der
Grundungsvoraussetzung des § 102 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 GO vereinbar sein, auf die
Bestellung eines Aufsichtsrats zu verzichten, namlich dann, wenn dies aufgrund
der Grol3e, der Aufgaben und der Bedeutung der Gesellschaft angemessen erscheint
und sichergestellt ist, dass der Aufsichtsrat der anteilsinhabenden Beteiligung (,Mut-
tergesellschaft“) angemessenen Einfluss auf die wesentlichen Entscheidungen der
mittelbaren Beteiligung erhalt (Erl. 29 und 81). Wird dadurch eine — unter Beriicksich-
tigung des konkreten Steuerungsbedarfs — gleichwertige Einflussnahme gewébhrleis-
tet, bedarf der Verzicht auf die Bestellung eines Aufsichtsrats nicht der Ausnahme-
genehmigung durch die Kommunalaufsichtsbehérde (8 102 Abs. 2 Satz 2 GO).

14 Zu § 5 Nr. 3: Die Gesellschaft muss einen oder mehrere Geschéftsfiihrer (Ge-
schéftsfuhrung) haben (8 6 Abs. 1 GmbHG; auch 8§ 10 Abs. 1 Satz 1 M-GV).

15 Zu § 6 Abs. 1 Satz 1: Das Recht der Geschaftsfilhrung und des Aufsichtsrats,
die Gesellschafterversammlung einzuberufen ergibt sich aus § 49 Abs. 1 GmbHG
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sowie aus § 111 Abs. 3 AktG, 8§ 52 Abs. 1 GmbHG. Fur den Aufsichtsrat wird dann
dessen Vorsitzende oder dessen Vorsitzender tatig (8 8 Abs. 6 M-GV; Erl. 64).

16 Zu § 6 Abs. 1 Satz 2: An der Gesellschafterversammlung nehmen grundsétzlich
nur die Gesellschafter bzw. deren Vertreterinnen oder Vertreter teil. Die kommunale
Gesellschafterin wird regelméafiig durch die Burgermeisterin bzw. durch den Birger-
meister als deren gesetzliche Vertreterin bzw. als deren gesetzlichen Vertreter ver-
treten (8 56 Abs. 1, § 64 Abs. 1 GO). Nach dem Wegfall des § 104 Abs. 1 Satz 2 GO
a. F. steht es dem Ehrenamt frei, weitere oder andere Vertreterinnen bzw. Vertreter
in die Gesellschafterversammlung zu entsenden (8 28 Satz 1 Nr. 20 GO). Dabei ist
zu beachten, dass das Stimmrecht der kommunalen Gesellschafterin einheitlich aus-
zuiben ist (Wicke, Rn. 8 zu 8 47 GmbHG). Entsendet die Gemeinde andere Vertre-
ter als die Burgermeisterin bzw. den Birgermeister, ist diesem in der Gesellschafter-
versammlung zumindest ein Teilnahmerecht einzuraumen (8 102 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4
GO). Das Gesellschaftsrecht steht dem nicht entgegen. Ein Teilnahmerecht berech-
tigt allerdings nicht zur Mitsprache oder zur Stimmabgabe (Minchener Kommentar,
Rn. 55 f. zu § 48 GmbH-Gesetz). Mit dem Gebot zur Verankerung eines Teilnahme-
rechts wird der Befuirchtung der kommunalen Spitzenverbande Rechnung getragen,
dass der gesetzlichen Vertreterin bzw. dem gesetzlichen Vertreter der Zugang zur
Gesellschafterversammlung verwehrt werden kénnte (Umdruck, 18/6152, S. 8).

Wer die Kommune in der Gesellschafterversammlung vertritt, ergibt sich abschlie-
Rend aus der Gemeindeordnung als Organisationsrecht. Der Gesellschaftsvertrag
kann dazu keine (eigenstandigen) Regelungen treffen (Becker, NZG 1999, 58, 59).

177u § 6 Abs. 1 Satz 3 und 4: Es werden hier die Einberufungspflichten des § 49
Abs. 2 2. HS GmbHG (im Interesse der Gesellschaft; vgl. auch § 111 Abs. 3 Satz 1
AktG) sowie des 8§ 49 Abs. 3, 849 Abs. 1 1. HS GmbHG (bei einem bilanziellen Ver-
lust der Hélfte des Stammkapitals) wiedergegeben. Im letzteren Fall handelt es sich
um eine dringende Einberufungspflicht (,unverziglich®), auf welche die Ladungsfrist
des § 6 Abs. 2 Satz 2 M-GV keine Anwendung findet.

18 Zu § 6 Abs. 1 Satz 5: Es ist mindestens eine Sitzung der Gesellschafterver-
sammlung im Geschaftsjahr erforderlich, um tUber den Jahresabschluss und die Er-
gebnisverwendung zu beschlieRen (8 42 a Abs. 2 GmbHG; auch Erl. 46). Im Gesell-
schaftsvertrag kann eine hohere Anzahl von Sitzungen als Mindestanforderung fest-
geschrieben werden.

19Zu § 6 Abs. 1 Satz 6 und 7: Indem jeder Gesellschafter berechtigt wird, die un-
verzugliche Einberufung der Gesellschafterversammlung zu verlangen wird ne-
ben dem ,Notrecht® einer Vollversammlung (Erl. 24) die Mdglichkeit geschaffen, dass
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die Eigner auch kurzfristig Beschlisse fassen kdnnen, z. B. um der Geschéaftsfih-
rung dringende Weisungen zu erteilen (8 7 Abs. 2 Nr. 2 Buchst. f M-GV; auch Erl. 44)
oder um die Zustimmung des Aufsichtsrats zu ersetzen bzw. zu Uberstimmen (8 9
Abs. 4 Satz 3 M-GV; auch Erl. 82 f.). Das Recht einzelner Gesellschafter, die Einbe-
rufung der Gesellschafterversammlung zu verlangen ist dem Recht einzelner Auf-
sichtsrate und der Geschaftsfuhrung, den Aufsichtsrat einzuberufen (vgl. 8 8 Abs. 7
Satz 5 und 6 M-GV; auch Erl. 68), nachgebildet. Die Ladungsfrist des § 6 Abs. 2
Satz 2 M-GV gilt dann nicht. Die Sitzung muss spatestens zwei Wochen nach der
Einberufung stattfinden. Dass bei einer kurzfristigen Einberufung der Gemeindever-
tretung bzw. dem Hauptausschuss regelmaRig keine Zeit mehr bleiben wird, um ggf.
die Vertreter der kommunalen Gesellschafterin (Erl. 16) durch einen Weisungsbe-
schluss (8 25 Abs. 1, 8 55 Abs. 6 bzw. 8§ 65 Abs. 6 GO) zu binden (Erl. 20), ist ange-
sichts des betrieblichen Erfordernisses, den Eignern zu ermdglichen, dringende un-
ternehmerische Entscheidungen zugig zu treffen, hinzunehmen. Da das Recht jedem
Gesellschafter zusteht, sind die Bestimmungen Uberdies geeignet, die Rechte etwa-
iger Minderheitsgesellschafter zu wahren (8 50 Abs. 1 GmbHG).

20 Zu § 6 Abs. 2: GemaR § 51 Abs. 1 und 2 GmbHG hat die Einberufung der Ver-
sammlung durch Einladung der Gesellschafter mittels eingeschriebener Briefe mit
einer Frist von mindestens einer Woche zu erfolgen, wobei der Zweck der Versamm-
lung anzukundigen ist. Der Muster-Gesellschaftsvertrag weicht davon ab und sieht
eine Vereinfachung des Formerfordernisses und eine der kommunalen Gesellschaf-
terin angemessene Frist vor (8 45 Abs. 2 GmbHG), Letzteres auch, um der Gemein-
devertretung bzw. dem Hauptausschuss ausreichend Zeit einzurdaumen, um ggf. die
Vertreter der kommunalen Gesellschafterin (Erl. 16) durch einen Weisungsbeschluss
(8 25 Abs. 1, 8 55 Abs. 6 bzw. 8 65 Abs. 6 GO) zu binden. Hierflr durften abhéangig
von dem Grad der terminlichen Abstimmung der Gremien mindestens vier, hochs-
tens aber sechs Wochen erforderlich sein. Ferner werden die inhaltlichen Anforde-
rungen der Ladung unter Beriicksichtigung der Rechtsprechung dazu (Wicke, Erl. 3 f.
zu 8 51 GmbHG) prazisiert.

Die Einladungen sind an die Gesellschafter zu richten, im Falle der kommunalen Ge-
sellschafterin an die Burgermeisterin bzw. an den Blrgermeister als deren gesetzli-
che Vertretung (8 56 Abs. 1, 8 64 Abs. 1 GO). Wird die kommunale Gesellschafterin
in der Gesellschaftsversammlung durch andere Vertreter als der gesetzlichen Vertre-
tung vertreten, leitet die Burgermeisterin bzw. der Blrgermeister die Einladung an die
von der Kommune bestellten Vertreter (§ 28 Satz 1 Nr. 20 GO) weiter. Sie bzw. er
selbst erhélt auf diese Weise in jedem Fall Kenntnis von der Einladung, d. h. auch
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dann, wenn ihr bzw. ihm lediglich ein Teilnahmerecht (8 6 Abs. 1 Satz 2) zusteht
(Erl. 16).

In eilbedurftigen Fallen, ndmlich in denen des 8 6 Abs. 1 Satz 4 M-GV (Verlust der
Halfte des Stammkapitals; vgl. auch Erl. 17) und in denen des Einberufungsverlan-
gens eines Gesellschafters (Erl. 19) ist die Gesellschafterversammlung unverziglich,
also ungeachtet der Ladungsfrist des Satzes 2, einzuberufen und spatestens nach
zwei Wochen die Sitzung abzuhalten. Es gilt hier dasselbe wie fur die Einberufung
des Aufsichtsrats auf Verlangen nach 8 8 Abs. 7 Satz 5 und 6 M-GV (Erl. 68).

2L Zu § 6 Abs. 3: Die Bestimmung folgt § 107 Abs. 2 AktG zur Niederschrift iiber Sit-
zungen des Aufsichtsrats einer Aktiengesellschaft, dessen MalRgaben fur die Nie-
derschrift Uber Sitzungen der Gesellschafterversammlung einer kommunalen
GmbH angepasst wurden.

22 7u § 6 Abs. 4: Es wird hier § 48 Abs. 2 GmbHG wiedergegeben. Die Regelung soll
den Gesellschaftern einen Verzicht auf die Zusammenkunft ermdglichen, insbe-
sondere bei Beschlussgegenstanden, Uber die von vornherein erkennbar Konsens
besteht und bei denen jeder Gesellschafter Gber die relevanten Informationen verfugt.
In solchen Fallen spart eine schriftliche Beschlussfassung den zeitlichen und finanzi-
ellen Aufwand einer Versammlung (Ré6mermann in Michalski, Rn. 5 zu § 48 GmbHG).
Die Mal3gabe, dass die Beschlussfassung auch bei einem Verzicht auf eine Zusam-
menkunft zu protokollieren ist, dient der Rechtssicherheit. Damit wird auch § 48

Abs. 3 GmbHG Rechnung getragen, wonach ein Alleingesellschafter zur Protokollie-
rung verpflichtet ist.

23 Zu § 7 Abs. 1 Satz 1: Die Bestimmung gibt die allgemeine Beschlussfassungs-
befugnis der Gesellschafterversammlung (8 47 Abs. 1 GmbHG) wider.

24 Zu § 7 Abs. 1 Satz 2 1. HS: Ist die Versammlung nicht ordnungsmaéRig einberu-
fen worden, kdnnen Beschlisse nur dann gefasst werden, wenn samtliche Gesell-
schafter anwesend sind (Vollversammlung; 8§ 51 Abs. 3 GmbHG). Die Mdglichkeit der
Beschlussfassung im Wege einer Vollversammlung bleibt von der Bestimmung
des Muster-Gesellschaftsvertrags unberthrt (Wicke, Erl. 10 Zu § 51 GmbHG).

%5 Zu § 7 Abs. 1 Satz 2 2. HS: Ein Mindestquorum ist gesellschaftsrechtlich nicht
zwingend erforderlich. Dessen Festsetzung ist jedoch tblich und zweckmafig, um
insbesondere die kommunale Gesellschafterin bei einer versehentlichen Abwesen-
heit ihrer Vertreter (Erl. 16) vor Beschlissen zu schiitzen, die etwaige Mitgesellschaf-
ter dann gegen ihren Willen fassen kdnnten. Handelt es sich um eine Eigengesell-
schatft, ist die Bestimmung unschédlich.
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?®Zu § 7 Abs. 2 Nr. 1 Buchst. a: GemaR § 53 Abs. 1 und Abs. 2 Satz 1 GmbHG
sind Beschliisse lber eine Anderung des Gesellschaftsvertrags in der Gesell-
schafterversammlung mit einer Mehrheit von drei Vierteln der abgegebenen Stimmen
zu fassen. Im Hinblick auf die besondere Rechtsbindung der kommunalen Gesell-
schafterin stellt die Regelung sicher, dass insbesondere die Bindung des Unterneh-
mens an den 6ffentlichen Zweck (8 101 Abs. 1 Nr. 1, 8 102 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 GO)
und das Gebot einer angemessenen Einflussnahme durch die Kommune (8 102
Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 GO) als ,Leitplanken® im Gesellschaftsvertrag verankert bleiben
und nicht gegen den Willen der kommunalen Gesellschafterin geandert werden kon-
nen, sofern sie an der Gesellschaft mindestens eine Sperrminoritét (25 % und eine
Stimme) halt. Entsprechendes gilt fir die Aufnahme neuer Gesellschafter, da diese
geeignet ist, den Einfluss der kommunalen Gesellschafterin auf das Unternehmen zu
schwachen (§ 103 GO). Es handelt sich hierbei um ,,wesentliche“ Anderungen des
Gesellschaftsvertrags, die (kommunalrechtlich) der Entscheidung der Gemeinde-
vertretung bzw. des Hauptausschusses vorbehalten sind (§ 28 Satz 1 Nr. 18

Buchst. ¢ GO) und nicht der Geschaftsfihrung Uberlassen werden dirfen (8 102 Abs.
2 Satz 1 Nr. 5 GO), wobei der Bestimmung des § 7 Abs. 2 Nr. 1 Buchst. a M-GV
auch sonstige, also auch nicht wesentliche Anderungen unterfallen, die samtlich ei-
ner Mehrheit von drei Vierteln der Stimmen in der Gesellschaftsversammlung bedur-
fen.

Sofern die Kommune in der Gesellschafterversammlung nicht oder nicht mehr Gber
eine Sperrminoritat verfiigt, hat sie bei einer Anderung des Gesellschaftsvertrags, die
mit ihrer besonderen Rechtsbindung, insbesondere mit den Griindungsvorausset-
zungen des 8§ 102 Abs. 2 Satz 1 GO, nicht vereinbar ist, eine VeraufRerung ihrer
Anteile zu prufen (Garbe/ Emden, LKV 2013, 97, 99). Im Ausnahmefall kann die
Kommunalaufsichtsbehdrde die Kommune von den Griindungsvoraussetzungen be-
freien (8 102 Abs. 2 Satz 2 GO).

27 Zu § 7 Abs. 2 Nr. 1 Buchst. b: Die Ubernahme neuer Aufgaben von besonde-
rer Bedeutung im Rahmen des Unternehmensgegenstands bedarf keiner Ande-
rung des Gesellschaftsvertrags und unterfallt somit nicht dem gesetzlichen Erforder-
nis eines mit einer Mehrheit von drei Vierteln der Stimmen zu fassenden Beschlus-
ses (Erl. 26). Gleichwohl kann es sich hierbei um eine wesentliche Erweiterung des
Unternehmens handeln, tber welche die Gemeindevertretung zu entscheiden hat

(8 28 Satz 1 Nr. 17 GO). Wesentlich erweitert wird eine Gesellschaft, wenn z. B. ein
neuer Betriebszweig von eigenem Gewicht hinzukommt. Von einer wesentlichen Er-
weiterung ist jedenfalls dann auszugehen, wenn die hinzugekommene wirtschaftliche
Betéatigung den Umsatz des Unternehmens im Vergleich zum Vorjahr um mehr als

- 20—



Vorlage 0540/2018/DS Muster-Gesellschaftsvertrag des Landes SH Anlage 3

ein Drittel erhdht. Selbst wenn es nicht zu einer wesentlichen Erweiterung der Ge-
sellschaft kommt, ist in der Ubernahme neuer Aufgaben von besonderer Bedeutung
eine unternehmerische Richtungsentscheidung zu sehen, die geeignet ist, die
Verfolgung des o6ffentlichen Zwecks der Gesellschaft neu zu akzentuieren. Auch in-
soweit ist eine Entscheidung der Gemeindevertretung bzw. des Hauptausschusses
zur Steuerung des Unternehmens (8 45 b Abs. 4 GO) geboten. Zum Schutz der
kommunalen Gesellschafterin stellt der Muster-Gesellschaftsvertrag daher diesbe-
zuglich erh6hte Anforderungen an die Beschlussfassung in der Gesellschafterver-
sammlung (vgl. Erl. 26).

28 7u § 7 Abs. 2 Nr. 1 Buchst. c: Die Entscheidung tiber die Griindung, Uber-
nahme von oder die Beteiligung an Unternehmen sowie tber die VeraufRerung
von Anteilen ist der Gemeindevertretung bzw. dem Hauptausschuss vorbehalten

(8 28 Satz 1 Nr. 18 Buchst. a und b GO) und darf nicht der Geschéftsfiihrung tber-
lassen werden (8 102 Abs. 2 Satz 1 Nr. 5 GO). Die betreffenden Rechtsgeschéfte
geeignet, die Leistungsfahigkeit des Unternehmens und die der kommunalen Gesell-
schafterin zu gefahrden (8 101 Abs. 1 Nr. 2 GO), neue Haftungsrisiken zu begriinden
(8 102 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 GO) sowie im Falle einer VerauRerung den gemeindlichen
Einfluss zu schwéachen (8 103 GO) und die Zweckerfillung zu gefahrden (8 101 Abs.
1 Nr. 1 GO). Zum Schutz der kommunalen Gesellschafterin stellt der Muster-
Gesellschaftsvertrag daher diesbeziiglich erhdhte Anforderungen an die Beschluss-
fassung in der Gesellschafterversammlung (Erl. 26).

29 Zu § 7 Abs. 2 Nr. 1 Buchst. d: In der Gesellschafterversammlung von Beteili-
gungen ist das beteiligte Unternehmen regelmafig durch dessen Geschéftsfiihrerin
bzw. durch dessen Geschaftsfihrer vertreten. Anders als die Vertreter der kommuna-
len Gesellschafterin (Erl. 16), wie auch die Blrgermeisterin bzw. der Blrgermeister
(8 55 Abs. 6, 8 65 Abs. 6 GO), unterfallt die Geschaftsfihrung nicht ohne weiteres
dem kommunalrechtlichen Weisungsrecht (8 25 Abs. 1 GO). Dem Weisungsrecht
unterliegt die Geschaftsfuhrung namlich nur dann, wenn sie auf Veranlassung der
Kommune hin bestellt worden ist. Zudem ist das Weisungsrecht gegenuber der Ge-
schéftsfuhrung auf Entscheidungen Uber Struktur- und Satzungsanderungen im Sin-
ne des 8 28 Satz 1 Nr. 18 GO beschrankt (8 102 Abs. 2 Satz 1 Nr. 5 GO; auch Erl.
88). Um die Interessen der kommunalen Gesellschafterin insoweit auch als mogliche
Minderheitsgesellschafterin bzw. in anderen Angelegenheiten der Beteiligung zu
schutzen, ist es zweckmalig, die Geschaftsfuhrung des Unternehmens im Gesell-
schaftsvertrag tber § 102 Abs. 2 Satz 1 Nr. 5 GO hinausgehend zu binden, namlich
dahingehend, dass die Gesellschafterversammlung die Geschaftsfiihrung als Vertre-
ter des beteiligten Unternehmens in der Gesellschafterversammlung der Beteiligung
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instruiert und dass an den betreffenden Beschluss erhdhte Anforderungen gestellt
werden (Erl. 26).

Sofern die Gesellschafterversammlung es im Einzelfall nicht fur erforderlich halt, das
Mandat der Geschaftsfihrung in der Gesellschafterversammlung der Beteiligung zu
binden, etwa weil es sich um eine Minderheitsbeteiligung ohne Sperrminoritat han-
delt, kann der Beschluss auch vorsehen, der Geschaftsfihrung das Abstim-
mungsverhalten frei zu stellen. Es ist hierin eine Ubertragung der Zustandigkeit im
Einzelfall zu sehen. Von einer Regelung im Gesellschaftsvertrag, welche ein freies
Mandat der Geschéftsfuhrung in den Gesellschafterversammlungen von Beteiligun-
gen eines bestimmten Grades oder eines bestimmten Umfangs stets vorsieht, sollte
hingegen abgesehen werden. Denn hierbei handelt es sich um die generelle Uber-
tragung einer Kompetenz auf die Geschaftsfihrung, welche die Gesellschafterver-
sammlung dann regelmaRig nur durch eine Anderung des Gesellschaftsvertrags zu-
rickholen kann (Liebscher in Minchener Kommentar, Rn. 111 f. zu § 45 GmbHG;
auch Erl. 76).

Fur den Fall, dass beabsichtigt ist, auf die Bestellung eines Aufsichtsrats in einer
Beteiligungsgesellschaft zu verzichten (Erl. 13), kann deren demokratische Kon-
trolle durch die kommunale Gesellschafterin (8 102 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 GO) ersatz-
weise dadurch sichergestellt werden, dass sie von dem Aufsichtsrat der anteilsinha-
benden Beteiligung (,Muttergesellschaft) wahrgenommen wird. Deswegen sieht der
Muster-Gesellschaftsvertrag in 8 9 Abs. 4 Satz 2 M-GV vorsorglich vor, die Stimmab-
gabe in Gesellschaften von Beteiligungsgesellschaften ohne eigenen Aufsichtsrat
dem Aufsichtsrat der Muttergesellschaft zur Zustimmung vorzubehalten (Erl. 81). Die
Zustimmung des Aufsichtsrats kann nach Mal3gabe des 8§ 9 Abs. 4 Satz 3 M-GV
durch die Gesellschafterversammlung ersetzt oder tberstimmt werden (Erl. 82 f.).

%0 Zu § 7 Abs. 2 Nr. 1 Buchst. e: Fiir die Errichtung, Aufhebung, VerauRerung
oder Verpachtung von Zweigniederlassungen oder Zweigbetrieben gelten die
Erl. 27 und 28 zu 8§ 7 Abs. 2 Nr. 1 Buchst. b und ¢ M-GV entsprechend.

31 Zu § 7 Abs. 2 Nr. 1 Buchst. f: Die Bestimmung fiihrt Strukturentscheidungen
auf, die einer wesentlichen Anderung des Gesellschaftsvertrags gleichstehen. Ange-
sichts der Gefahren, die damit fir die kommunale Gesellschafterin verbunden sein
koénnen, stellt der Muster-Gesellschaftsvertrag hier erhéhte Anforderungen an die
Beschlussfassung in der Gesellschafterversammlung (Erl. 26). So kann z. B. durch
einen Formwechsel der Einfluss der Kommune auf das Unternehmen geschwéacht
werden (8§ 103 GO).
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32 7u § 7 Abs. 2 Nr. 1 Buchst. g 1. HS: Der Beschluss iiber die Auflésung der Ge-
sellschaft ist in der Gesellschafterversammlung zu fassen und bedarf, sofern der
Gesellschaftsvertrag nichts anderes regelt, der Mehrheit von drei Vierteln der abge-
gebenen Stimmen (8 60 Abs. 1 Nr. 2 GmbHG). An diesem Erfordernis ist auch des-
wegen festzuhalten, da das Kommunalrecht die Auflosungsentscheidung der Ge-
meindevertretung bzw. dem Hauptausschuss vorbehalt (§ 28 Satz 1 Nr. 18 Buchst. b
GO). Das zu 8 7 Abs. 2 Nr. 1 Buchst. ¢ M-GV Gesagte gilt hier entsprechend

(Erl. 28).

%3 Zu § 7 Abs. 2 Nr. 1 Buchst. g 2. HS: GeméR § 66 Abs. 1 GmbHG obliegt die Li-
quidation der Gesellschaft zunachst der Geschaftsfiihrung, sofern der Gesellschafts-
vertrag nichts anderes bestimmt oder die Gesellschafterversammlung nicht andere
Personen zu Liquidatoren bestellt. 8 7 Abs. 2 Nr. 1 Buchst. g M-GV modifiziert das
Gesellschaftsrecht dahingehend, dass auch dieser Beschluss einer Mehrheit von drei
Vierteln der abgegebenen Stimmen bedarf (Wicke, Rn. 3 zu § 66 GmbHG). Dadurch
soll sichergestellt werden, dass die Interessen der kommunalen Gesellschafterin im
Liquidationsverfahren gewahrt bleiben (Erl. 28).

3 Zu § 7 Abs. 2 Nr. 2 1. HS: Soweit der Gesellschaftsvertrag nichts anderes be-
stimmt (8 45 Abs. 2 GmbHG), kommen Beschlisse der Gesellschafterversammlung
mit der (einfachen) Mehrheit der Stimmen zustande (8 47 Abs. 1 GmbHG).

% Zu § 7 Abs. 2 Nr. 2 2. HS: Die Gesellschafterversammlung ist das oberste Wil-
lensbildungsorgan der Gesellschaft (Erl. 12). Es entscheidet tber die Angelegenhei-
ten der Gesellschaft (§ 47 Abs. 1 GmbHG), soweit die Gesellschafter ihre Entschei-
dungsbefugnis nicht anderen Organen der Gesellschaft Ubertragen haben (Wicke,
Rn. 1 zu 8§ 46 GmbHG; auch Erl. 76), wie z. B. nach § 9 Abs. 3 Satz 1 M-GV dem
Aufsichtsrat der Gesellschaft. Ferner ist der Gesellschafterversammlung grundsatz-
lich die AuRenvertretung der Gesellschaft entzogen. Uber alle anderen Angelegen-
heiten kann die Gesellschafterversammlung entscheiden. Dies stellt 8 7 Abs. 2 Nr. 2
M-GV gewissermal3en als Auffangtatbestand klar. Bei der in der Nr. 2 folgenden
Liste handelt es sich somit lediglich um eine die Nr. 1 erganzende exemplarische
Aufzahlung von Beschlussgegenstanden, deren Nennung zur Rechtsklarheit geboten
erscheint. Bei Bedarf konnen dieser Liste weitere Beschlussgegenstande angeflugt
werden.

% Zu § 7 Abs. 2 Nr. 2 Buchst. a: Da die Gesellschafterversammlung durch die Ge-
schaftsfihrung oder durch den Aufsichtsrat einzuberufen ist, wenn es im Interesse
der Gesellschaft erforderlich erscheint (8 6 Abs. 1 Satz 3 M-GV, auch Erl. 17), kann
sie auch naturlich auch tGber deren Vorlagen beschliel3en.
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377u § 7 Abs. 2 Nr. 2 Buchst. b 1. HS: Die Wahl der Mitglieder des Aufsichtsrats
und der Ersatzmitglieder obliegt der Gesellschafterversammlung, soweit die Auf-
sichtsrate nicht durch einzelne Gesellschafter entsandt werden (Erl. 38) oder — im
Falle eines obligatorischen Aufsichtsrats (Erl. 13) — als Vertreter der Arbeithehmer
nach dem Mitbestimmungsrecht zu wahlen sind. 8 101 Abs. 1 Satz 1, Abs. 3 Satz 2
AktG findet gemanR § 52 Abs. 1 GmbHG entsprechende Anwendung.

3 Zu § 7 Abs. 2 Nr. 2 Buchst. b 2. HS: In einer kommunalen Gesellschaft soll sich
die kommunale Gesellschafterin im Gesellschaftsvertrag das Recht vorbehalten,
Aufsichtsréate zu entsenden, um durch diese sicherzustellen, dass sie einen ange-
messenen Einfluss auf das Unternehmen erhdlt (8§ 102 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 GO). Der
vertragliche Vorbehalt eines solchen Entsenderechts ist gesellschaftsrechtlich zu-
lassig (Zollner/ Noack in Baumbach/ Hueck, Rn. 41 f. zu § 52 GmbHG). Daher wird
das Wahlrecht der Gesellschafterversammlung hier nach Mal3gabe des § 8 Abs. 2
Satz 1 Nr. 1 M-GV eingeschrankt (Erl. 57).

39 Zu § 7 Abs. 2 Nr. 2 Buchst. c: Den Aufsichtsratsmitgliedern kann fiir ihre Tatigkeit
eine Vergutung als Aufwandsentschadigung gewahrt werden. Sie kann im Gesell-
schaftsvertrag mit einfacher Mehrheit festgesetzt oder von der Gesellschafterver-
sammlung bewilligt werden. Die Vergutung soll in einem angemessenen Verhaltnis
zu den Aufgaben der Aufsichtsratsmitglieder und zur Lage der Gesellschaft stehen

(8 113 Abs. 1 AktG, § 52 Abs. 1 GmbHG). Da liber die Hohe der Vergitung der
Aufsichtsratsmitglieder im Einzelfall fir das betreffende Unternehmen zu entschei-
den ist, kann in einem Muster-Gesellschaftsvertrag hierzu keine pauschale Festset-
zung getroffen werden. Die Entscheidung wird somit der Gesellschafterversammlung
vorbehalten.

40 Zu § 7 Abs. 2 Nr. 2 Buchst. d: Die Entlastung des Aufsichtsrats einer GmbH ist
gesellschaftsrechtlich nicht vorgeschrieben, zum Schutz des Ehrenamtes aber ange-
zeigt und nach Auffassung der Kommentierung auch in regelmafigen Abstanden
geboten (Zoellner/ Noack in Baumbach/ Hueck, Rn. 79 zu § 52 GmbHG). Daher sieht
auch 8 8 Abs. 4 M-GV vor, dass die Gesellschafterversammlung tber die Entlastung
der Aufsichtsrate zum Ablauf von deren Amtszeit beschliel3t. Anders als nach § 93
Abs. 4, § 120 Abs. 2 Satz 2 AktG hat die Entlastung im Recht der GmbH Verzichts-
wirkung (BGH, Urt. v. 20. Mai 1985 — Il ZR 165/84 — NJW 1986, 129, 130 m. w. N.).

“1Zu § 7 Abs. 2 Nr. 2 Buchst. e 1. HS: Uber die Bestellung und Abberufung von
Geschéftsfuhrern (8 10 Satz 1 M-GV; Erl. 86) entscheidet die Gesellschafterver-
sammlung (8 46 Nr. 5 GmbHG). Da die Beschliisse der Gesellschafterversammlung
zunachst nur gesellschaftsinterne Wirkung haben (Wicke, Rn. 2 zu § 47 GmbHG)
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und die Befugnis der Geschéftsfihrung, die Gesellschaft nach auf3en hin zu vertreten
(8 11 Abs. 1 Satz 3 M-GV), in diesen Fallen naturgemal’ nicht zum Zuge kommen
kann, sieht 8 9 Abs. 5 M-GV vor, dass die Aul3envertretung der Gesellschaft im Ver-
haltnis zur Geschaftsfiuhrung vom Aufsichtsrat wahrgenommen wird. Was die Entlas-
tung der Geschéaftsfiihrung angeht, hat diese — ebenso wie die Entlastung der Auf-
sichtsrate — Verzichtswirkung (Erl. 40)

42 7u § 7 Abs. 2 Nr. 2 Buchst. e 2. HS: Die Zustandigkeit der Gesellschafterver-
sammlung fur den Anstellungsvertrag folgt aus deren Bestellungskompetenz (Wi-
cke, Rn. 15 zu § 46 GmbHG; auch Erl. 41).

43 Zu § 7 Abs. 2 Nr. 2 Buchst. f 1. HS: Die Befugnis der Gesellschafterversammlung,
die Vertretungsbefugnis der Geschaftsfihrung zu beschranken, ergibt sich aus

§ 37 Abs. 1 GmbHG. Vollstandig entzogen werden kann der Geschéftsfihrung die
Vertretungsbefugnis aber nicht (Erl. 35 und 89)

4 Zu § 7 Abs. 2 Nr. 2 Buchst. f 2. HS: Die Gesellschafterversammlung hat gegen-
Uber der Geschaftsfiihrung ein umfassendes Weisungsrecht. Die Weisungen kon-
nen generell erfolgen oder fur den Einzelfall als Anordnungen ergehen. Die Gesell-
schafterversammlung kann mit ihnren Weisungen soweit gehen, dass die Geschafts-
fuhrung zu einem reinen Exekutivorgan herabgestuft wird (Wicke, Rn. 4 zu § 37
GmbHG).

4> Zu § 7 Abs. 2 Nr. 2 Buchst. g: Die Gesellschafterversammlung entscheidet iiber
die Bestellung von Prokuristen (88 48 ff. des Handelsgesetzbuchs — HGB) sowie
von Handlungsbevollméachtigten (8 54 HGB). Der Muster-Gesellschaftsvertrag gibt
insoweit 8 46 Nr. 7 GmbHG wider. Im Auf3enverhaltnis wird die Prokura wirksam
durch die Geschaftsfuhrung erteilt (Wicke, Rn. 18 zu § 46 GmbHG; § 11 Abs. 1
Satz 3 M-GV).

46 Zu § 7 Abs. 2 Nr. 2 Buchst. h: Der Jahresabschluss und der Lagebericht wer-
den von der Geschéftsfihrung aufgestellt (§ 42 a Abs. 1 Satz 1 GmbHG). Nach de-
ren Prifung durch eine Abschlusspriferin bzw. durch einen Abschlussprifer und
durch den Aufsichtsrat (§ 42 a Abs. 1 Satz 2 und 3 GmbHG; § 9 Abs. 6 M-GV;,

Erl. 85), wird der Jahresabschuss der Gesellschafterversammlung vorgelegt, die
auch uber die Ergebnisverwendung beschliel3t (8 42 a Abs. 2 Satz 1, 8 46 Nr. 1
GmbHG). Im Falle eines Konzerns (8 290 HGB) ist der Gesellschafterversammlung
auch die Entscheidung tber die Billigung eines von der Geschaftsfuhrung aufgestell-
ten Konzernabschlusses vorbehalten (§ 46 Nr. 1 b GmbHG).

47Zu § 7 Abs. 2 Nr. 2 Buchst. i: Die Abschlusspriiferin bzw. der Abschlusspriifer
wird grundsatzlich von den Gesellschaftern gewahlt (8 318 Abs. 1 Satz 1 HGB,;
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Erl. 95). Anders verhélt es sich, wenn die Gesellschaft der Prufpflicht des Kommu-
nalprifungsgesetzes unterliegt. Nach 8 10 Abs. 2, 8 11 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 KPG ist
eine Prufung der Gesellschaft nach Mal3gabe des Kommunalprifungsgesetzes im
Gesellschaftsvertrag vorzusehen, wenn der Kommune die Mehrheit der Anteile an
der Gesellschaft gehdren oder sie mindestens ein Viertel der Anteile an dieser halt
und sie zusammen mit anderen Kommunen die Mehrheit der Anteile hat (§ 53 Abs. 1
des Haushaltsgrundséatzegesetzes — HGrG), wobei die Kommunalaufsichtsbehérde
von dieser Anforderung Ausnahmen erteilen kann (8 11 Abs. 1 Satz 2 KPG). Beste-
hen diese Mehrheitsverhaltnisse nicht, so soll die Kommune — soweit ihr Interesse
dies erfordert — darauf hinwirken, dass der Gesellschaftsvertrag eine Prifung nach
den Maf3gaben des Kommunalprifungsgesetzes vorsieht (§ 10 Abs. 2, § 11 Abs. 3
Satz 1 Nr. 1 KPG). Die Prufpflicht ergibt sich also nicht unmittelbar aus dem Kommu-
nalprifungsgesetz, sondern bedarf der Umsetzung im Gesellschaftsvertrag.

Unterliegt die Gesellschaft kraft Gesellschaftsvertrag der Prufpflicht nach dem Kom-
munalprufungsgesetz, so beauftragt die Prifungsbehdrde im Namen und auf Rech-
nung der Gesellschaft eine Abschlusspriferin bzw. einen Abschlussprifer, wobei die
Gesellschaft vor Abschluss des Vertrags zu horen ist (8 9 Abs. 1 KPG). Die Gesell-
schafterversammlung kann dann lediglich Gber den Vorschlag der Prufungsbehor-
de zur Beauftragung einer Abschlusspriferin bzw. eines Abschlussprifers entschei-
den.

48 7u § 7 Abs. 2 Nr. 2 Buchst. j: Bareinlagen, die tiber die Mindesteinlage des § 7
Abs. 2 GmbHG hinausgehen, werden regelméaRig erst dann fallig, wenn sie eingefor-
dert werden (Wicke, Rn. 6 zu § 46 GmbHG). Die Einforderung der Einlagen ist Sa-
che der Gesellschafterversammlung (8 46 Nr. 2 GmbHG).

49Zu § 7 Abs. 2 Nr. 2 Buchst. k: Die Riickforderung von Nachschiissen ist in
8 30 Abs. 2 GmbHG geregelt. Hiertiber beschliel3t die Gesellschafterversammlung
(8 46 Nr. 3 GmbHG).

Bei der Ubernahme einer Nachschusspflicht handelt es sich um eine Verpflichtung
aus einem Gewahrvertrag im Sinne des § 86 Abs. 2 bzw. des 8§ 95 h Abs. 2 GO. Sie
ist zur Wahrnehmung gemeindlicher Aufgaben zulassig, bedarf aber der Genehmi-
gung durch die Kommunalaufsichtsbehdrde, sofern sie nicht durch die Landes-
verordnung uber die Genehmigungsfreiheit von Rechtsgeschéaften kommunaler Kor-
perschaften vom 8. Januar 2007 (GVOBI. S. 14), zuletzt gedndert durch Verordnung
vom 2. Dezember 2012 (GVOBI. S. 404) genehmigungsfrei gestellt ist.

0 Zu § 7 Abs. 2 Nr. 2 Buchst. |: Die Zustandigkeit der Gesellschafterversammlung
fur die Teilung, Zusammenlegung und Einziehung von Geschaftsanteilen obliegt
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den Gesellschaftern (8 46 Nr. 4 GmbHG) als Ausfluss ihrer Verantwortlichkeit fur die
gesellschaftsrechtlichen Grundlagen ihrer Beteiligung (Liebscher in Munchener
Kommentar, Rn. 61 zu § 46 GmbHG).

L Zu § 7 Abs. 2 Nr. 2 Buchst. m: Die Bestimmung gibt § 46 Nr. 8 GmbHG wieder.
Die Geltendmachung von Ersatzanspriichen gegen die Geschaftsfiuhrung, gegen
Aufsichtsratsmitglieder oder gegen einzelne Gesellschafter wird deshalb von einem
Beschluss der Gesellschafterversammlung abhéngig gemacht, weil dem obersten
Willensbildungsorgan die Entscheidung dartiber vorbehalten bleiben soll, ob die mit
der Erhebung von Ansprichen verbundene Offenlegung innerer Geschéaftsverhalt-
nisse ungeachtet der damit verbundenen méglichen nachteiligen Folgen in Kauf ge-
nommen werden soll (Wicke, Rn. 19 zu § 46 GmbHG). Auf § 47 Abs. 4 GmbHG, wo-
nach ein Gesellschafter bei der Beschlussfassung, welche die Einleitung oder Erledi-
gung eines Rechtsstreits ihm gegenuber betrifft, kein Stimmrecht hat, wird hingewie-
sen.

2 7Zu § 7 Abs. 2 Nr. 2 Buchst. n: Bei der Wirtschafts- und Finanzplanung handelt
es sich um ein Instrument zur Steuerung des Unternehmens zur Erreichung der stra-
tegischen Ziele (vgl. auch 8 102 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 GO). Die strategische Steue-
rung obliegt zunachst den Eignern des Unternehmens, so insbesondere im Falle
einer GmbH ohne Aufsichtsrat. Der Muster-Gesellschaftsvertrag sieht daher in seiner
Grundkonzeption vor, dass die Gesellschafterversammlung tber die Wirtschafts- und
Finanzplanung beschliel3t.

Gesellschaftsrechtlich ist es allerdings auch mdglich, dass die Gesellschafterver-
sammlung darauf verzichtet, bestimmte Beschlussgegenstande an sich zu ziehen
und stattdessen im Gesellschaftsvertrag vorsieht, dass die dann von der Geschéafts-
fuhrung zu treffenden Entscheidungen der Zustimmung des Aufsichtsrats vorbe-
halten sind. In Betracht kommen hier insbesondere Gegenstande, welche die strate-
gische Steuerung der Gesellschaft betreffen (vgl. auch § 104 Abs. 1 Satz 3, Abs. 2
GO) bzw. als Annex dazu au3erplanmafige Verfigungen tUber Gesellschaftsvermo-
gen (Erl. 53). Es ist dies eine Mdglichkeit, die Kontrollfunktion des Aufsichtsrats zu
starken (Erl. 13 und 80; vgl. Formulierungsvorschlag d).

Die Wirtschafts- und Finanzplanung der Zustimmung des Aufsichtsrats vorzubehal-
ten, ist auch aus haushaltsrechtlichen Griinden zweckmafig. Denn Uber die Wirt-
schafts- und Finanzplanung kommunaler Gesellschaften beschliel3t die Gemeinde-
vertretung (8 12 Abs. 3 der Landesverordnung Uber die Eigenbetriebe der Gemein-
den — Eigenbetriebsverordnung — vom 15. August 2007 (GVOBI. S. 404), zuletzt
geandert durch Artikel 8 der Landesverordnung vom 16. Mérz 2015 (GVOBI. S. 96),
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vgl. auch 8§ 79 Abs. 1, 8 80 Abs. 1 GO, § 1 Abs. 3 Nr. 3 der Gemeindehaushaltsver-
ordnung-Doppik bzw. § 2 Abs. 3 Nr. 3 der Gemeindehaushaltsverordnung-Kameral),
also das Ehrenamt, welches ublicherweise auch im Aufsichtsrat vertreten ist. Der
Kommune sind die Plane daher vorab zur Kenntnis zu geben (8 102 Abs. 2 Satz 1 Nr.
7 GO).

3§ 7 Abs. 2 Nr. 2 Buchst. o: Die Kommune hat ihre Vermdgensgegenstande pfleg-
lich und wirtschaftlich zu verwalten (8 89 Abs. 2 GO). Dies gilt — im Umfang der
kommunalen Beteiligung — auch fur das Vermogen einer kommunalen Gesellschaft
(Bracker/ Wolf in Bracker/ Dehn, Erl. zu § 89 Abs. 1 GO). Vor diesem Hintergrund
sollten Entscheidungen Uber das Gesellschaftsvermdgen betreffende Verfligun-
gen nicht ohne weiteres der Geschaftsfihrung Uberlassen werden. Vielmehr ist es
zweckmalRig, sie als Annex zur Entscheidungsbefugnis Uber die Wirtschafts-
und Finanzplanung entweder der Gesellschafterversammlung oder dem Aufsichts-
rat vorzubehalten. Faktisch wird es sich bei dem Beschlusserfordernis bzw. bei dem
Zustimmungsvorbehalt aber um einen Ausnahmefall handeln. Denn ein Grof3teil der
Verfiigungen lber Gesellschaftsvermdgen findet sich in der Wirtschafts- und Finanz-
planung bereits antizipiert (Erl. 52). Und fur solche planméafligen Verfuigungen bedarf
es natirlich keiner weiteren Beschlussfassung durch die Gesellschafterversammlung
bzw. durch den Aufsichtsrat.

Aber auch im Falle auR3erplanméaRiger Verfigungen tber Gesellschaftsvermdgen
ist es nicht zweckmalfiig, dass die Geschaftsfihrung stets den Beschluss der Gesell-
schafterversammlung oder die Zustimmung des Aufsichtsrats einzuholen hat, zumal
eine solche Verfahrensweise geeignet ware, das operative Geschaft zu stéren. Da-
her sollte der Aufsichtsrat in der von ihm zu beschlieRenden Geschaftsanweisung
hinreichende Wertgrenzen festsetzen, in denen die Geschéftsfihrung eigenverant-
wortlich Uber Gesellschaftsvermdgen verfligen darf (Erl. 77).

Das Tatbestandsmerkmal ,Verfugungen Uber Gesellschaftsvermdgen® umfasst ein
jegliches Rechtsgeschéft, das vermogenswirksam ist. Auf einen etwaigen Schaden
kommt es nicht an. Hierin besteht der wesentliche Unterschied zum strafrechtlich
gepragten Begriff der Vermégensverfigung (Perron in Schonke/ Schroder, Rn. 55 zu
8 263 StGB), dessen Verwendung im Muster-Gesellschaftsvertrag daher bewusst
vermieden wird. Bei den hier aufgefihrten Verfigungen handelt es sich um Beispiele.
Die Aufzahlung ist nicht abschlief3end.

> Zu § 7 Abs. 3: Das Stimmrecht ist in § 47 Abs. 2 GmbHG geregelt. Es ist je Ge-
schaftsanteil einheitlich auszutiben (Erl. 16).

— 28—



Vorlage 0540/2018/DS Muster-Gesellschaftsvertrag des Landes SH Anlage 3

> Zu § 8 Abs. 1 Satz 1: Der Aufsichtsrat soll als Uberwachungsorgan der GmbH die
demokratische Kontrolle des Unternehmens durch die Kommune sicherstellen (§ 102
Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 GO), insbesondere durch das Ehrenamt. Daher sollte die Anzahl
der Aufsichtsratsmitglieder so bemessen sein, dass sie die Zusammensetzung der
Gemeindevertretung hinreichend abzubilden vermag. Der Muster-Gesellschafts-
vertrag folgt hier der Empfehlung des Musters eines Public Corporate Governance
Kodex fur die kommunalen Unternehmen des Landes Schleswig-Holstein (PCGK),
wonach der Aufsichtsrat, um dessen Funktionsfahigkeit, Effizienz und Effektivitat zu
gewahrleisten, mindestens sieben, héchstens aber neun Mitglieder haben soll (dort
Rn. 13). Es wird insoweit von § 95 Satz 1 AktG, § 52 Abs. 1 GmbHG abgewichen.

6 Zu § 8 Abs. 1 Satz 2 und 3: Die Aufsichtsréte sind zur persénlichen Aufgaben-
wahrnehmung verpflichtet (8 111 Abs. 5 AktG, 8§ 52 Abs. 1 GmbHG). Daher unter-
sagt 8 101 Abs. 3 Satz 1 AktG die Bestellung von Vertretern. Gleichwohl kdnnen Er-
satzmitglieder bestellt werden. Ein Ersatzmitglied wird Mitglied des Aufsichtsrats,
wenn das Aufsichtsratsmitglied, fur das es bestellt wurde, vor Ablauf seiner Amtszeit
ausscheidet. Das Ersatzmitglied kann nur gleichzeitig mit dem ggf. zu ersetzenden
Aufsichtsratsmitglied bestellt werden (§ 101 Abs. 3 Satz 2 und 3 AktG; auch Huffer,
Rn. 11 f. zu § 101 AktG).

" Zu § 8 Abs. 2 Satz 1: Um einen angemessenen Einfluss der Kommune auf die
Gesellschaft sicherzustellen, soll sich die kommunale Gesellschafterin im Gesell-
schaftsvertrag das Recht vorbehalten, Mitglieder in den Aufsichtsrat zu entsen-
den (8 102 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 GO). Welche Mitglieder in den Aufsichtsrat zu ent-
senden sind, entscheidet die kommunale Gesellschafterin kraft der Gemeindeord-
nung als Organisationsrecht (Erl. 16), wobei auch die Belange der Gleichstellung zu
beachten sind. So fordert 8 15 Abs. 1 des Gleichstellungsgesetzes, dass die Entsen-
dung der Aufsichtsratsmitglieder paritatisch erfolgen soll. Das Gesellschaftsrecht
kann dazu keine Regelungen treffen. Es genlgt somit, dass die kommunale Gesell-
schafterin sich im Gesellschaftsvertrag ggf. gegentiber privaten Mitgesellschaftern
das Recht vorbehalt, bei der Entsendung ,ihrer Aufsichtsratsmitglieder nach den fur
sie geltenden Vorschriften des 6ffentlichen Rechts zu verfahren.

Ferner hat sich die kommunale Gesellschafterin im Gesellschaftsvertrag das Recht
vorzubehalten, den entsandten sowie den auf ihre Veranlassung gewahlten Mitglie-
dern durch die Gemeindevertretung bzw. durch den Hauptausschuss Weisungen zu
erteilen, dies zumindest beziglich der Steuerung der Unternehmen zur Erreichung
strategischer Ziele (8 102 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 GO). Strategische Ziele sind Sach-
und Finanzziele. Sachziel ist die Verfolgung des offentlichen Zwecks, der die kom-
munale Gesellschaft rechtfertigt (§ 101 Abs. 1 Nr. 1, § 102 Abs. 1 Satz 3 GO), aus-
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gestaltet als Anforderungen an die Art, die Menge und/ oder den Zeitpunkt oder an
andere messbare Kriterien der Leistungserbringung, z. B. an den Anschlussgrad.
Finanzziel ist die Wahrung der finanziellen Leistungsfahigkeit der Kommune (8 101
Abs. 1 Nr. 2, § 102 Abs. 1 Satz 3 GO), eingedenk der Haushaltsgrundsatze der Wirt-
schaftlichkeit und Sparsamkeit (8 75 Abs. 2 GO) ausgestaltet als Anforderungen ins-
besondere an die Rentabilitat (vgl. auch § 107 Satz 2 GO) bzw. an die Kostende-
ckung der Leistungserbringung. Die Sach- und Finanzziele sind durch die Gemein-
devertretung oder, wenn die Entscheidung dartber auf den Hauptausschuss tber-
tragen worden ist, durch jenen festzulegen (8 28 Satz 1 Nr. 27 GO). Die Festlegung
der strategischen Ziele sollte nach Empfehlung des Muster-Public Governance Ko-
dex (M-PCGK) auf finf Jahre erfolgen (dort Rn. 6). An der Entwicklung der Ziele soll-
te die Beteiligungsverwaltung (8 109 a GO) mitwirken, zumal jene die Einhaltung der
Ziele bzw. den Grad der Erreichung zusammen mit dem Hauptausschuss (8 45 b
Abs. 4 GO) zu Uberwachen hat (8 109 a Abs. 3 Nr. 4 GO). Insoweit wird wiederum
auf die Empfehlungen des M-PCGK verwiesen.

Das Weisungsrecht durchbricht den aktienrechtlichen Grundsatz, wonach die Auf-
sichtsratsmitglieder allein dem Unternehmensinteresse verpflichtet sind und im Rah-
men der ihnen personlich obliegenden Amtsfiihrung keinen Weisungen unterliegen
(8 111 Abs. 5und 8§ 116, § 93 AktG, § 52 Abs. 1 GmbHG). Dieser Grundsatz ist im
Falle einer kommunalen GmbH aber abdingbar (BVerwG, Urt. v. 31. August 2011 — 8
C 16/10 — Juris, Rn. 18 ff.; auch Pauly/ Schiiler, DOV 2012, 339, 340 ff.), § 8 Abs. 2
M-GV also mit dem Gesellschaftsrecht vereinbar. Die inhaltliche Beschrankung des
Weisungsrechts auf die Steuerung des Unternehmens zur Erreichung strategischer
Ziele tragt dem Umstand Rechnung, dass es im Regelfall zweckmaRig ist, wenn die
Gemeindevertretung bzw. der Hauptausschuss zurtickhaltend mit inrem bzw. mit
seinem Weisungsrecht umgeht (LT-Drs. 18/3152, S. 41). Ein kleinteiliges Hineinre-
gieren in das operative Geschéft durch die gemeindlichen Gremien oder deren Ver-
treter gilt es zu vermeiden, zumal dieses geeignet ware, den Unternehmenserfolg zu
gefahrden, was letztendlich zu Lasten des gemeindlichen Haushaltes ginge (ebd., S.
27). Gleichwohl kann das gemeindliche Weisungsrecht aus verfassungsrechtlichen
Grunden staatlicherseits nicht beschrankt werden (Umdruck, 18/6152, S. 8). Die in-
haltliche Beschrankung des Weisungsrechts im Gesellschaftsvertrag ist somit als
Selbstverpflichtung zu verstehen, welche dem Mindeststandard der Griindungsvo-
raussetzung des § 102 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 GO folgt.

8 Zu § 8 Abs. 2 Satz 2: Damit die von der kommunalen Gesellschafterin entsandten
oder auf ihre Veranlassung hin gewéhlten Aufsichtsratsmitglieder ihren (kommunal-
rechtlichen) Auftrag der demokratischen Kontrolle der Gesellschaft erfullen kbnnen,
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muss ihnen gesellschaftsvertraglich das Recht eingeraumt werden, die Interessen
der Kommune, und somit nicht nur die der Gesellschaft zu verfolgen (Erl. 57). Zu
denken ist hier insbesondere an die Frage, wie der offentliche Zweck durch die Ge-
sellschaft erfullt werden soll (Erl. 3).

Ferner sind die betreffenden Aufsichtsrate im Verhaltnis zu ,ihrer* Kommune von der
gesellschaftsrechtlichen Verschwiegenheitspflicht (§ 93, § 116 Satz 2 AktG) zu
befreien. Dazu werden die 88 394 und 395 AktG, auf welche § 52 Abs. 1 GmbHG
nicht verweist, ausdrucklich fur anwendbar erklart. Die Auskunfts- bzw. Berichts-
pflicht der Aufsichtsrate ist kommunalrechtlich geregelt (8§ 104 Abs. 1 Satz 3 GO; vgl.
auch Erl. 57). Nach 8§ 35 Abs. 1 Satz 2, Abs. 2 GO sind geheimhaltungsbeddrftige
Angelegenheiten der Gesellschaft in den Gremien der Kommune vertraulich, d. h.
unter Ausschluss der Offentlichkeit, zu beraten (Huiffer, Rn. 43 zu § 394 AktG; auch
OVG Luneburg, Urt. vom 3. Juni 2009 — 10 LC 217/07 — Juris, Rn. 79). Die gesell-
schaftsrechtliche Verschwiegenheitspflicht findet sich somit faktisch nicht aufgeho-
ben, sondern lediglich auf das Kommunalrecht verlagert.

9 Zu § 8 Abs. 3: Die Inkompatibilitat einer Mitgliedschaft im Aufsichtsrat mit der
Mitgliedschaft in der Geschaftsfiihrung ist erforderlich, da andernfalls zu befurchten
stiinde, dass der Aufsichtsrat seiner Aufgabe, die Geschaftsfihrung zu Gberwachen
(8 9 Abs. 1 Satz 1 M-GV), nicht hinreichend nachkommen kdnnte. Es handelt sich
hierbei um eine zwingende Bestimmung des Aktienrechts (Huffer, Rn. 1 zu § 105
AktG), die auch fiir eine GmbH gilt (8 105 Abs. 1 AktG, § 52 Abs. 1 GmbHG).

%0 Zu § 8 Abs. 4: Der Muster-Gesellschaftsvertrag begrenzt die Amtsdauer der Auf-
sichtsrate auf vier Geschéftsjahre, mithin auf maximal funf Kalenderjahre (8 102 Abs.
1 AktG). Dieser Turnus erscheint ausreichend, um eine gleichméaRige und mdglichst
qualifizierte Ausibung der Aufsichtsratstatigkeit, insbesondere auch durch das Eh-
renamt, sicherzustellen (Erl. 55). Die Begrenzung der Amtsdauer ist erforderlich, da
die Aufsichtsrate andernfalls auf unbestimmte Zeit bestellt waren (Wicke, Rn. 5 zu 8
52 GmbHG). Dies ware mit dem Demokratieprinzip nur schwer vereinbar. Denn die
demokratische Kontrolle des Unternehmens durch die von der Kommune entsandten
bzw. auf ihre Veranlassung hin gewahlten Mitglieder des Aufsichtsrats wirde dann

u. U. von politischen Interessen geleitet, die in der aktuellen Zusammensetzung der
Gemeindevertretung keinen Rickhalt mehr haben. Dem kann durch eine Kopplung
der Amtsdauer an die Sitzungsperiode der Gemeindevertretung begegnet werden.
Um die Transmission des demokratischen Willens personell hinreichend zu flankie-
ren, genigt es aber schon, die Mandate — wie hier vorgesehen — zu befristen.
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61 Zu § 8 Abs. 5 Satz 1: Die Niederlegung eines Aufsichtsratsmandats erfolgt
durch einseitige empfangsbedurftige Willenserklarung gegeniber der GmbH, die
durch die Geschéftsfihrung vertreten wird (8 11 Abs. 1 Satz 3 M-GV; Zéliner/ Noack
in Baumbach/ Hueck, Rn. 52 zu § 52 GmbHG).

62 7u § 8 Abs. 5 Satz 2: Ein Aufsichtsratsmitglied, das auf Grund des Gesellschafts-
vertrags in den Aufsichtsrat entsandt worden ist, kann von dem Entsendungsberech-
tigten jederzeit abberufen und durch ein anderes ersetzt werden (§ 103 Abs. 2 Satz 1
AktG). Die Befugnis der kommunalen Gesellschafterin zur Abberufung ,ihrer Auf-
sichtsrate ergibt sich somit aus 8 8 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 M-GV.

®3 Zu § 8 Abs. 6 Satz 1: Der Muster-Gesellschaftsvertrag folgt hier § 107 Abs. 1 Satz
1 AktG, wonach der Aufsichtsrat aus seiner Mitte eine Vorsitzende oder einen Vor-
sitzenden und mindestens eine Stellvertreterin bzw. einen Stellvertreter zu wéahlen
hat.

®4 Zu § 8 Abs. 6 Satz 2: Der oder die Aufsichtsratsvorsitzende hat diejenigen Aufga-
ben und Befugnisse, die der oder dem Vorsitzenden eines Kollegiums ublicherweise
zukommen (Huffer, Rn. 5 zu § 107 AktG), insbesondere die Sitzungsleitung und
Repréasentation.

®5 Zu § 8 Abs. 6 Satz 3: Die Geschéftsordnung fiir den Aufsichtsrat ist gesell-
schaftsrechtlich nicht geregelt. Gleichwohl ist der Aufsichtsrat wie ein jedes Gremium
befugt, sich selbst eine Geschaftsordnung zu geben. Es ist hierfir ein Mehrheitsbe-
schluss ausreichend (Z6llner/ Noack in Baumbach/ Hueck, Rn. 84 zu § 52 GmbHG).

% Zu § 8 Abs. 7 Satz 1 bis 3: Die kommunale Gesellschafterin soll durch die von ihr
in den Aufsichtsrat entsandten bzw. auf ihre Veranlassung hin gewéhlten Aufsichts-
rate einen angemessenen Einfluss auf das Unternehmen ausiiben (8 102 Abs. 2
Satz 1 Nr. 3 GO). Ggf. hat sie dazu von ihrem Weisungsrecht (§ 25 Abs. 1 GO; § 8
Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 M-GV) Gebrauch zu machen. Dem Rechnung tragend sieht der
Muster-Gesellschaftsvertrag fiir ordentliche Sitzungen eine angemessene Ladungs-
frist vor, um der Gemeindevertretung bzw. dem Hauptausschuss ausreichend Zeit
einzuraumen, Uber eine etwaige Weisung zu beschlieRen (vgl. auch Erl. 20).

67 Zu § 8 Abs. 7 Satz 4: Der Muster-Gesellschaftsvertrag gibt hier die nach § 110
Abs. 3 Satz 1 AktG, 8 52 Abs. 1 GmbHG vorgeschriebene Mindestanzahl der Sit-
zungen des Aufsichtsrats wider. Bei Bedarf kann im Gesellschaftsvertrag eine ho-
here Mindestzahl bestimmt werden.

® Zu § 8 Abs. 7 Satz 5 und 6: Ergénzend zu der Befugnis der Vorsitzenden oder
des Vorsitzenden des Aufsichtsrats, ordentliche Sitzungen einzuberufen (8 8 Abs. 7
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Satz 1 bis 3 M-GV), hat jedes Mitglied des Aufsichtsrats und die Geschéaftsfihrung
das Recht, die Einberufung einer (aul3erordentlichen) Sitzung zu verlangen. In die-
sen Fallen muss die Sitzung binnen zwei Wochen nach der Einberufung stattfinden
(8 110 Abs. 1 AktG, 8 52 Abs. 1 GmbHG). Zwar durfte es innerhalb dieser Frist der
Gemeindevertretung bzw. dem Hauptausschuss nur schwer mdglich sein, einen ggf.
fur erforderlich erachteten Weisungsbeschluss zu fassen (vgl. Erl. 66). Dies ist in
dem Sonderfall der Einberufung auf Verlangen aber hinzunehmen, zumal der Auf-
sichtsrat in der Lage sein muss, bei Bedarf zeithah zusammenzukommen, um tber
dringliche Angelegenheiten der Gesellschaft beraten zu kénnen (vgl. auch Erl. 19).

%9 Zu § 8 Abs. 7 Satz 7: Sofern dem Aufsichtsrat auf der Sitzung Entscheidungen der
Geschaftsfihrung zur Zustimmung vorgelegt werden sollen (8 9 Abs. 4 Satz 1 und 2
M-GV; Erl. 80 1.), ist die Ladung den Gesellschaftern zur Kenntnis zu geben, um
diese in die Lage zu versetzen, von ihrem Recht Gebrauch zu machen, die Zustim-
mung des Aufsichtsrats zu ersetzen oder fristgerecht zu tGberstimmen (8 9 Abs. 4
Satz 3 M-GV; Erl. 82 f.). Dies gilt auch fur den Fall, in dem der Aufsichtsrat unter Be-
achtung der ordentlichen Ladungsfrist einberufen wird (Erl. 66). Was die kommunale
Gesellschafterin angeht, ist die Ladung auch der Beteiligungsverwaltung (8 109 a
GO) zur Kenntnis zu geben (Erl. 93).

0 Zu § 8 Abs. 8: Hinsichtlich der Niederschrift (iber die Sitzungen des Aufsichts-
rats wird wie bereits bei der Niederschrift Gber die Sitzungen der Gesellschafterver-
sammlung (Erl. 21) § 107 Abs. 2 AktG gefolgt.

" Zu § 8 Abs. 9 Satz 1: Zur Teilnahme an den Sitzungen des Aufsichtsrats sind
zunéachst nur dessen Mitglieder berechtigt. Mitglieder anderer Organe der Gesell-
schaft, insbesondere die Geschaftsfiihrung (8 109 Abs. 1 Satz 1 AktG), aber auch
die Gesellschafter, deren Vertreterinnen oder Vertretern oder Beauftragte (z. B. Mit-
arbeiterinnen oder Mitarbeiter der Beteiligungsverwaltung oder des Rechnungspru-
fungsamtes), sind ebenfalls zugelassen, sofern der Aufsichtsrat im Einzelfall nichts
anderes beschlief3t. Stimmberechtigt im Aufsichtsrat sind allerdings nur deren Mit-
glieder (Habersack in Minchener Kommentar, Rn. 13 und 21 zu 8 109 AktG).

2 7u § 8 Abs. 9 Satz 2: Der Aufsichtsrat hat die Aufgabe, die Geschaftsfiihrung zu
Uberwachen (8 9 Abs. 1 Satz 1 M-GV). Daher wird ihm das Recht eingeraumt, die
Geschaftsfihrung einzubestellen (Huffer, Rn. 3 zu § 109 AktG).

3 Zu § 8 Abs. 9 Satz 3: Hinsichtlich der Hinzuziehung von Sachverstandigen und
Auskunftspersonen folgt der Muster-Gesellschaftsvertrag 8 109 Abs. 1 Satz 2 AktG.

" Zu § 9 Abs. 1: Aufgabe des Aufsichtsrats ist die Uberwachung der Gesellschaft
(8 111 Abs. 1 AktG, 8§ 52 Abs. 1 GmbHG). Er ist daher mit den dafir erforderlichen
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Informations- und Prifrechten auszustatten, insbesondere mit dem Einsichtsrecht
nach 8 111 Abs. 2 Satz 1 AktG, § 52 Abs. 1 GmbHG und mit dem Recht, sich von
der Geschaftsfuhrung berichten zu lassen (8§ 90 Abs. 3 AktG, § 52 Abs. 1 GmbHG).
Weitere Informationsrechte, die dem Aufsichtsrat kraft Gesellschaftsrecht zustehen,
bleiben von der exemplarischen Nennung unberihrt. Ferner kann der Aufsichtsrat
uber MaBregeln zur Prifung und Uberwachung der Geschaftsfiihrung beschlieBen
(8 9 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 M-GV; Erl. 78).

> Zu § 9 Abs. 2: Der Aufsichtsrat hat neben seiner iiberwachenden auch eine bera-
tende Funktion, dies sowohl gegeniber der Geschaftsfihrung als auch gegentber
der Gesellschafterversammlung (vgl. auch 8 7 Abs. 2 Nr. 2 Buchst. a M-GV). Im
Rahmen dieser beratenden Funktion sollte er insbesondere Einfluss nehmen auf das
seiner Uberwachungsaufgabe dienende Berichtswesen (z. B. in Anlehnung an § 90
Abs. 1 und 2 AktG, auf den § 52 Abs. 1 GmbHG nicht verweist; Henssler in Henssler/
Strohn, Rn. 13 zu § 52 GmbHG). Fur eine effektive Kontrolle der Geschaftsfihrung
bedarf es ferner eines Risikomanagements (8 91 Abs. 2 AktG). Hinzukommen soll-
te ein Compliance-System (Wicke, Rn. 7 zu § 52 GmbHG), wie z. B. ein PCGK. Das
Ministerium fur Inneres, landliche Raume und Integration hat hierzu ein Muster vor-
gelegt (Erl. 55). Da die Einfuhrung eines PCGK im Konsens der Organe der einzel-
nen Kommunen und ihrer Unternehmen erfolgen sollte, wird hier darauf verzichtet,
konkrete Vorschlage zu dessen Verankerung im Gesellschaftsvertrag, etwa in einer
Praamel oder als Verpflichtung der Geschéftsfiihrung ihrer Berichtspflicht (comply or
explain) nachzukommen, zu geben.

Die Einfihrung und Fortentwicklung dieser Kontrollinstrumente obliegt grundsatz-
lich der Geschaftsfuhrung. Uber seine beratende Funktion hinausgehend ist der
Aufsichtsrat jedoch im Rahmen seiner Uberwachungsfunktion befugt, die Einfiihrung
von Kontrollinstrumenten als MaRregeln zur Priifung und Uberwachung der Ge-
schéftsfihrung zu beschlieRen (8 9 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 M-GV; Erl. 78).

® Zu § 9 Abs. 3 Satz 1: Mit der Bestimmung (ibertragt die Gesellschafterversamm-
lung dem Aufsichtsrat ,,echte* Beschlussfassungsbefugnisse, um ihn in seiner
Uberwachungsfunktion zu starken. Infolge der Ubertragung der Befugnisse sind die
betreffenden Gegenstande einer Beschlussfassung durch die Gesellschafterver-
sammlung grundsétzlich entzogen. Die Gesellschafterversammlung kann die Befug-
nisse nur durch eine Anderung des Gesellschaftsvertrags zuriickholen oder wenn der
Aufsichtsrat sich als rechtlich oder tatséchlich funktionsunfahig erweist (sog. Ruck-
fallkompetenz; vgl. Erl. 29 und 35; auch Liebscher in Minchener Kommentar,

Erl. 111 f. zu § 45 GmbHG).

— 34—



Vorlage 0540/2018/DS Muster-Gesellschaftsvertrag des Landes SH Anlage 3

"7 Zu § 9 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1: Die Zustandigkeit fir den Erlass einer Geschaftsan-
weisung fur die Geschaftsfihrung wird dem Aufsichtsrat in Anlehnung an 8§ 77
Abs. 2 Satz 1 AktG Ubertragen. In der Geschaftsanweisung werden Ublicherweise die
interne Zusammenarbeit der Geschéftsfuhrung (Sitzungsmodalitaten, Vertretungs-
ordnungen und Informationswesen) sowie das Zusammenwirken von Geschéftsfih-
rung und Aufsichtsrat geregelt (Hiffer, Rn. 21 zu 8 78 AktG), aber auch Wertgrenzen
zu Verfigungen Uber Gesellschaftsvermégen, in denen die Geschéaftsfiihrung eigen-
verantwortlich disponieren darf (Erl. 53).

8 Zu § 9 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2: Um seiner Aufgabe der Uberwachung der Geschéfts-
fuhrung gerecht zu werden, erhalt der Aufsichtsrat die Befugnis Uber Maldregeln zur
Prifung und Uberwachung der Geschaftsfiihrung zu beschlieRen (§ 46 Nr. 6
GmbHG), z. B. Uber die Einfuhrung und Fortentwicklung eines Berichtswesens

(Erl. 75). Die Informationsrechte der einzelnen Gesellschafter nach § 51 a (§ 11
Abs. 4 M-GV) bleiben hiervon unberthrt (Liebscher in Minchener Kommentar, Rn.
191 zu § 46 GmbHG).

9 Zu § 9 Abs. 3 Satz 2: Ein Mindestquorum ist gesellschaftsrechtlich nicht zwin-
gend erforderlich. Dessen Festsetzung ist jedoch zweckmaliig, um insbesondere die
kommunale Gesellschafterin bei einer versehentlichen Abwesenheit der von ihr ent-
sandten oder auf ihre Veranlassung hin gewahlten Aufsichtsrate vor Beschlissen zu
schiitzen, welche die Aufsichtsrate etwaige Mitgesellschafter dann gegen ihren Wil-
len fassen kdnnten (Henssler in Henssler/ Strohn, Rn. 9 zu § 52 GmbHG).

80 Zu § 9 Abs. 4 Satz 1: Zur praventiven Uberwachung der Geschéftsfiihrung kann
sich der Aufsichtsrat Entscheidungen der Geschaftsfihrung zur Zustimmung
vorbehalten (8 111 Abs. 4 Satz 2 AktG, § 52 Abs. 1 GmbHG). Anders als die Ge-
sellschafterversammlung (8 7 Abs. 2 Nr. 2 Buchst. f M-GV) kann der Aufsichtsrat je-
doch nicht eigeninitiativ Beschliisse zu Angelegenheiten der Geschéftsfihrung fas-
sen (8 111 Abs. 4 Satz 1 AktG, 8§ 52 Abs. 1 GmbHG). Er kann nur auf die Initiative
der Geschéftsfuhrung hin reagieren.

Um die Zustimmung zeitnah zu bewirken, kann die Geschaftsfihrung verlangen,
dass der Aufsichtsrat unverzuglich, also ungeachtet der Ladungsfrist des § 8 Abs. 7
Satz 2 M-GV (Erl. 64), einberufen wird, so dass die Sitzung in spatestens zwei Wo-
chen abgehalten werden muss (8 8 Abs. 7 Satz 5 und 6 M-GV). Die Ladung ist in
diesem Fall den Gesellschaftern zur Kenntnis zu geben, um sie in die Lage zu ver-
setzen, von ihrem Recht Gebrauch zu machen, die Zustimmung des Aufsichtsrats zu
ersetzen oder fristgerecht zu tberstimmen (Erl. 82 1.).
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81 Zu § 9 Abs. 4 Satz 2: Zustimmungsvorbehalte des Aufsichtsrats (Erl. 81) kon-
nen auch generell in dem Gesellschaftervertrag festgeschrieben werden. Dies bietet
sich insbesondere fur Entscheidungen an, welche die strategische Steuerung der

Gesellschaft betreffen (8 102 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 GO; Erl. 52; auch Formulierungs-

vorschlag d), jedenfalls aber zur Sicherstellung eines angemessenen Einflusses der
Kommune auf mittelbare Beteiligungen ohne eigenen Aufsichtsrat (Erl. 13).

In der mittelbaren Beteiligung lasst sich die ,Muttergesellschaft” regelmalig durch
ihre Geschaftsfuhrung in der Gesellschafterversammlung vertreten. Vor diesem Hin-
tergrund sieht die Bestimmung zur Kompensation eines fehlenden Aufsichtsrats in
der Beteiligung vor, dass die Geschaftsfihrung ihre Stimmabgabe in der Gesell-
schafterversammlung der , Tochtergesellschaft“ dem Aufsichtsrat der ,,Mutter-
gesellschaft* zur Zustimmung vorzulegen hat (Erl. 29). Dabei muss allerdings ge-
wahrleistet sein, dass die Gesellschafterversammlung der Tochtergesellschaft auch
die wesentlichen Entscheidungen zu treffen hat, da die Moglichkeit zur Einflussnah-
me andernfalls ins Leere ginge. Der Gesellschafterversammlung der Tochtergesell-
schaft sollten daher ahnliche Befugnisse tbertragen sein, wie es dieser Muster-
Gesellschaftsvertrag vorsieht.

82 Zu 8 9 Abs. 4 Satz 3 Nr. 1: GemaR § 111 Abs. 4 Satz 3 bis 5 AktG kann der Vor-
stand einer AG verlangen, dass die Hauptversammlung eine verweigerte Zustim-
mung des Aufsichtsrats mit einer Mehrheit von mindestens drei Vierteln der abgege-
benen Stimmen ersetzt, wobei die Satzung eine andere Mehrheit bestimmen kann.
Nach § 52 Abs. 1 GmbHG sind die Vorschriften vorbehaltlich anderweitiger Bestim-
mungen im Gesellschaftsvertrag entsprechend anzuwenden. Aufgrund der strukturel-
len Unterschiede zwischen einer AG, in der der Vorstand die Geschéfte eigenver-
antwortlich zu fuhren hat (§ 76 Abs. 1 AktG), und einer GmbH, in der die Gesell-
schafterversammlung prinzipiell berechtigt ist, alle Entscheidungen der Geschéftsfih-
rung an sich zu ziehen (Erl. 35 und 44), vertreten Rechtsprechung und Kommentie-
rung die Auffassung, dass die Gesellschafterversammlung eine nicht erteilte Zu-
stimmung des Aufsichtsrats durch einen einfachen Mehrheitsbeschluss und, ohne
dazu von der Geschaftsfihrung aufgefordert zu werden, ersetzen kann (Spindler in
Munchner Kommentar, Rn. 347 zu 8 52 GmbHG m. w. N.). Zur Rechtsklarheit wird
diese Auffassung im Muster-Gesellschaftsvertrag festgeschrieben.

8 Zu § 9 Abs. 4 Satz 3 Nr. 2: In der Frage, ob die Gesellschafterversammlung be-
fugt ist, eine Zustimmung des Aufsichtsrats nicht nur zu ersetzen (Erl. 82), sondern,
sobald diese erteilt wurde, auch zu Uberstimmen, besteht Unklarheit. Aus der Befug-
nis der Gesellschafterversammlung, der Geschaftsfihrung in einer Angelegenheit
anzuweisen (Spindler, ebd. Rn. 331), schlief3t Giedinghagen, dass die Eigner auch
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einen dazu bereits gefassten Aufsichtsratsbeschluss Gberstimmen kdnnen (Gie-
dinghagen in Michalski, Rn. 421 zu § 52 GmbHG), und dies jederzeit, womit das
Gremium in seiner praventiven Uberwachungsbefugnis (Erl. 80 f.) erheblich ge-
schwacht ware. Lehnt man die Auffassung Giedinghagens ab, hatte dies zur Folge,
dass es in der Praxis darauf ankame, welches Organ zuerst in der Angelegenheit
entscheidet. Die Geschaftsfihrung und der Aufsichtsrat kdnnten dieses ,Ren-

nen“ dann durch eine Verschleppung ihrer Informationspflicht regelmaRig fur sich
entscheiden. Eine solche Verfahrensweise wéare somit geeignet, das Verhaltnis der
Organe der Gesellschaft zu belasten.

Vor diesem Hintergrund sieht der Muster-Gesellschaftsvertrag vor, dass die Zustim-
mung des Aufsichtsrats zwar von der Gesellschafterversammlung entzogen werden
kann, dies aber nur innerhalb einer Frist von einer Woche und nur mit einer Mehrheit
von drei Vierteln der Stimmen. Mit der grundsatzlichen Aufhebungsbefugnis wird der
Stellung der Gesellschafterversammlung als oberstes Willensbildungsorgan der Ge-
sellschaft (Erl. 12 und 35) Rechnung getragen sowie dem Umstand, dass in einem
Zustimmungsvorbehalt keine ,echte” Ubertragung von Befugnissen zu sehen ist, da
der Aufsichtsrat nicht selbst initiativ werden kann (Erl. 80). Durch die Einfuhrung ei-
ner knapp bemessenen Aufhebungsfrist wird zigig Rechtssicherheit hergestellt. Im
Ergebnis fuhrt dies zu einer Starkung der Geschéftsfihrung und des Aufsichtsrats,
da nach Ablauf der Frist das Zustimmungsergebnis verbindlich ist und die Gesell-
schafterversammlung in der Sache nicht mehr abweichend beschlie3en kann. Die
Frist von einer Woche ist ausreichend bemessen, um die Gesellschafterversamm-
lung auf das Verlangen eines Gesellschafters hin unverziglich einzuberufen (8 6
Abs. 1 Satz 6 und 7 M-GV), zumal die Ladung zur Aufsichtsratssitzung den Gesell-
schaftern zur Kenntnis zu geben ist (§ 8 Abs. 7 Satz 7 M-GV).

Der Entzug der Zustimmung wird in der Praxis nur als ultima ratio in Betracht kom-
men, gewissermalien als Vorstufe zur Betatigung der Riickfallkompetenz (Erl. 76).
Um den Ausnahmecharakter der Bestimmung zu betonen, sieht der Muster-Gesell-
schaftsvertrag vor, dass der Beschluss zum Entzug der Zustimmung mit einer Mehr-
heit von drei Vierteln der Stimmen zu fassen ist.

8 Zu § 9 Abs. 5: Die Vertretungsbefugnis des Aufsichtsrats gegeniiber der Ge-
schéftsfihrung ergibt sich aus 8§ 112 AktG, § 52 Abs. 1 GmbHG.

8 Zu § 9 Abs. 6: Nach § 42 a Abs. 1 Satz 3 GmbHG hat der Aufsichtsrat den Jah-
resabschluss und den Lageplan zu prifen und der Gesellschafterversammlung
Uber das Ergebnis seiner Prifung zu berichten. Fur den Bericht gelten die Mal3gaben
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des § 171 Abs. 2 AktG entsprechend (8 52 Abs. 1 GmbHG). Die dortigen Vorschrif-
ten finden sich in den weiteren Bestimmungen des Abs. 6 wiedergegeben.

8 Zu § 10 Satz 1: Die Bestimmung gibt § 6 Abs. 1 GmbHG wider. Die Anzahl der
Geschaftsfuhrerinnen und/ oder Geschaftsfiihrer kann beliebig bestimmt werden.
Zu Geschaftsfuhrerinnen und Geschaftsfihrern kénnen Gesellschafter oder andere
Personen bestellt werden (8 6 Abs. 3 GmbHG; § 7 Abs. 2 Nr. 2 Buchst. e M-GV; Erl.
41).

87 Zu § 10 Satz 2 und 3: Die Bestellung der Geschéftsfiihrerinnen und/ oder der
Geschaftsfuhrer erfolgt befristet, zun&chst auf hdchstens funf Jahre. Der Muster-
Gesellschaftsvertrag folgt damit § 4 Abs. 1 Satz 2 der Landesverordnung Uber Kom-
munalunternehmen als Anstalt des 6ffentlichen Rechts (KUVO) vom 1. Dezember
2008 (GVOBI. S. 735), zuletzt geandert durch Landesverordnung vom 27. November
2013 (GVOBI. S. 533); vgl. auch § 84 Abs. 1 Satz 1 und 2 AktG, wonach der Vor-
stand einer AG stets nur auf héchstens funf Jahre bestellt werden darf; die Vorschrift
ist geman § 31 Abs. 1 Abs. 1 MitbestG bzw. § 13 Mitbestimmungsergdnzungsgesetz
allerdings nur auf mitbestimmte GmbHen anwendbar).

8 Zu § 11 Abs. 1 Satz 1 und 2: Der Geschéftsfithrung obliegen grundsatzlich samt-
liche zur Verwirklichung des Unternehmensgegenstandes (8 2 Abs. 2 M-GV) ge-
botenen MafRnahmen und Entscheidungen. Sie koordiniert die zur Verfligung ste-
henden personellen, sachlichen und finanziellen Ressourcen der Gesellschaft nach
den Grundsatzen der ordnungsgemalen Geschaftsleitung. Die Geschéftsfihrung
leitet die laufenden Geschafte und ist Trager der unternehmerischen Initiativ- und
Entscheidungsmacht in der Gesellschaft (Wilke, Rn. 2 zu § 37 GmbHG m. w. N.).

Die Befugnisse der Geschéftsfilhrung bestehen allerdings nur im Rahmen der Ge-
setze und des Gesellschaftsvertrags. Sie finden insbesondere dort ihre Grenzen,
wo der Gesellschaftsvertrag eine Zusténdigkeit der Gesellschafterversammlung (8 7
Abs. 2 M-GV) oder des Aufsichtsrats (8 9 Abs. 3 und 4 M-GV) vorsieht. Ferner ist die
Geschaftsfuhrung an die von dem Aufsichtsrat zu beschlieRende Geschaftsanwei-
sung (8 9 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 M-GV) gebunden.

Im Falle einer mittelbaren Beteiligung gelten die Mitglieder der Geschaftsfiihrung,
soweit andere gesetzliche Vorschriften nicht entgegenstehen, hinsichtlich der der
Gemeindevertretung bzw. dem Hauptausschuss nach 8§ 28 Satz 1 Nr. 18 GO zur Zu-
stimmung vorbehaltenen (Grundsatz-)Angelegenheiten als Vertreter der kommuna-
len Gesellschafterin im Sinne des 8 25 GO, sofern sie auf ihre Veranlassung hin be-
stellt worden sind (8 7 Abs. 2 Nr. 2 Buchst. e M-GV). Diese in § 104 Abs. 1 Satz 2
GO geregelte Fiktion stellt eine Verfahrenserleichterung zur Steuerung kommunaler
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Gesellschaften dar. Denn im Falle mittelbarer Beteiligungen vertritt die Geschaftsfih-
rung der Muttergesellschaft diese regelméafig in der Gesellschafterversammlung der
Tochter, also &hnlich der Blrgermeisterin bzw. dem Blrgermeister, sofern die Kom-
mune nicht andere Vertreter entsendet (Erl. 16). Die kommunalen Vertreter, wie auch
die Burgermeisterin bzw. der Burgermeister unterliegen dem gemeindlichen Wei-
sungsrecht (8 25 Abs. 1 ggf. i. V. m. 88 55 Abs. 6 bzw. 65 Abs. 6 GO), nicht aber oh-
ne weiteres die Geschaftsfihrung. Diese wird namlich nicht nach § 28 Satz 1 Nr. 20
GO durch die Gemeinde bestellt. Zwar lasst sich das Mandat der Geschaftsfihrung
als Vertreterin in der Gesellschafterversammlung der , Tochtergesellschaft” durch
einen Beschluss in der Gesellschafterversammlung der ,Muttergesellschaft® binden,
so dass der Wille der Gemeindevertretung bzw. des Hauptausschusses uber die Or-
gane der Gesellschaft vermittelt werden kann. Ein solcher Transmissionsprozess ist
allerdings aufwendig und geeignet, die Fassung von notwendigen Beschlissen zu
verzogern. Die Fiktion des 8 104 Abs. 1 Satz 2 GO erlaubt hier einen direkten,
wenngleich inhaltlich auf die Angelegenheiten des 8§ 28 Satz 1 Nr. 18 GO beschrank-
ten Zugriff auf die Geschaftsfuhrung (Erl. 29), den sich die kommunale Gesellschaf-
terin im Gesellschaftsvertrag ggf. auch verbriefen lassen sollte (vgl. Formulierungs-
vorschlag e).

89 Zu § 11 Abs. 1 Satz 3: Die Vertretungsbefugnis der Geschaftsfiihrung ergibt sich
aus 8 35 Abs. 1 Satz 1 GmbHG. Sie kann von der Gesellschafterversammlung be-
schrankt (8 37 Abs. 1 GmbHG; § 7 Abs. 2 Nr. 2 Buchst. f M-GV), aber nicht ganzlich
entzogen werden (Erl. 35 und 43). Gegenuber der Geschaftsfuhrung wird die Gesell-
schaft vom Aufsichtsrat vertreten (8 9 Abs. 5 M-GV).

% 7Zu § 11 Abs. 2: Durch den Gesellschaftsvertrag ist sicherzustellen, dass fiir jedes
Wirtschaftsjahr ein Wirtschaftsplan in sinngeméafer Anwendung der Vorschriften der
Eigenbetriebsverordnung aufgestellt und der Wirtschaftsfihrung eine flnfjahrige Fi-
nanzplanung zugrunde gelegt wird. Die Anforderungen an die Aufstellung der Wirt-
schafts- und Finanzplanung sind in 8 12 M-GV geregelt. Die Plane sind der Kom-
mune vorab zur Kenntnis zu geben (8 102 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 GO). Bei der Aufstel-
lung der Wirtschafts- und Finanzplanung handelt sich um eine Aufgabe der Ge-
schéftsfihrung, wobei die Planung entweder von der Gesellschafterversammlung zu
beschlie3en ist oder der Zustimmung des Aufsichtsrats bedarf (§ 7 Abs. 2 Nr. 2
Buchst. n M-GV; Erl. 52; auch Formulierungsvorschlag d).

%1 Zu § 11 Abs. 3: Die Geschéftsfiihrung ist der Gesellschafterversammlung und
dem Aufsichtsrat berichtspflichtig. Der Aufsichtsrat wird dabei durch die oder den
Vorsitzenden reprasentiert (8 8 Abs. 6 Satz 1 M-GV), das Auskunftsrecht der kom-
munalen Gesellschafterin auch von der Beteiligungsverwaltung (Erl. 93) wahrge-
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nommen. Die Berichtspflicht wird in dem vom Aufsichtsrat mit der Geschaftsfihrung
zu entwickelnden Berichtswesen ausgestaltet (§ 8 Abs. 6 Satz 2 M-GV; Rn. 75).
Dessen ungeachtet gibt § 11 Abs. 3 M-GV einen Mindeststandard fir die Berichts-
pflicht vor. Danach hat die Geschaftsfuhrung in Quartalsberichten tGiber den Stand
der Leistungserfullung und tber etwaige Abweichungen des Ergebnisses vom Wirt-
schaftsplan (8 12 M-GV) zu berichten. Der Mindeststandard tragt u. a. der besonde-
ren Rechtsbindung der kommunalen Gesellschafterin Rechnung, wonach das Unter-
nehmen einen 6ffentlichen Zweck erfullen muss (8 101 Abs. 1 Nr. 1 GO) und die
Leistungsfahigkeit der Kommune nicht gefahrdet werden darf (8 101 Abs. 1 Nr. 2
GO).

927u § 11 Abs. 4 Satz 1: § 51 a GmbHG steht den einzelnen Gesellschaftern ein
eigenstandiges Auskunfts- und Einsichtsrecht gegeniber der Gesellschaft zu.
Aufgrund ihrer Vertretungsbefugnis (8 11 Abs. 1 Satz 3 M-GV) wird das Auskunfts-
und Einsichtsrecht durch die Geschéftsfuhrung gewahrt. Die erteilten Informationen
unterliegen der Verschwiegenheitspflicht.

Das Auskunfts- und Einsichtsrecht kann von der kommunalen Gesellschafterin zur
demokratischen Kontrolle der Gesellschaft betatigt werden, dies auch auf Be-
schluss der Gemeindevertretung oder des Hauptausschusses (8 25 Abs. 1, § 55 Abs.
6 bzw. § 65 Abs. 6 GO) hin. Sofern die erlangten Informationen in den gemeindlichen
Gremien beraten werden sollen, ist die Einhaltung der gesellschaftsrechtlichen Ver-
schwiegenheitspflicht nach MalRgabe des Kommunalrechts sicherzustellen (Erl. 58).

% Zu § 11 Abs. 4 Satz 2: § 109 a Abs. 1 Satz 2 GO sieht die Errichtung einer Betei-
ligungsverwaltung bei der Kommune vor. Die Beteiligungsverwaltung darf sich
grundsétzlich jederzeit ber Angelegenheiten der Gesellschaft informieren, an deren
Sitzungen teilnehmen und Unterlagen einsehen (§ 109 a Abs. 2 GO). Sie nimmt dazu
das Auskunfts- und Einsichtsrechts der Birgermeisterin bzw. des Birgermeisters als
gesetzliche Vertreterin bzw. als gesetzlicher Vertreter der kommunalen Gesellschaf-
terin wahr (LT-Drs. 18/ 3152, S. 54; Erl. 91). Entsprechendes gilt in Fachfragen, etwa
zur Erreichung des offentlichen Zwecks (8 101 Abs. 1 Nr. 1 GO), fur die daflr zu-
standige Organisationseinheit der Kommune, denn auch diese unterfallt organisati-
onsrechtlich der Burgermeisterin bzw. dem Birgermeister. Auf dieser Grundlage ver-
pflichtet 8 11 Abs. 4 Satz 2 M-GV die Geschaftsfuhrung der Gesellschaft zur Zu-
sammenarbeit mit der Beteiligungsverwaltung bzw. mit der fachlich zustandigen Or-
ganisationseinheit.

% Zu § 11 Abs. 5 Satz 1: Durch den Gesellschaftsvertrag ist sicherzustellen, dass
der Jahresabschluss und der Lagebericht in entsprechender Anwendung der Vor-
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schriften des Dritten Buchs des Handelsgesetzbuchs fiur grol3e Kapitalgesellschaften
aufgestellt und geprift werden, wobei sich die Kommune die Prifungsrechte nach

8 11 KPG vorzubehalten hat (§ 102 Abs. 2 Satz 1 Nr. 6 GO). Die Anforderungen an
die Aufstellung und Prifung des Jahresabschlusses und des Lageberichts finden

sich in 8 13 M-GV ausgestaltet. Die Aufstellung des Jahresabschlusses und des La-
geberichts obliegt der Geschaftsfiihrung aufgrund ihrer Buchfiihrungspflicht (§ 41
GmbHG). Sie kann damit auch Dritte beauftragen, z. B. externe Steuerberater (Wilke,
Rn. 2 zu § 41 GmbHG).

% Zu § 11 Abs. 5 Satz 2: Der von der Geschaftsfilhrung vorgelegte Jahresabschluss
und Lagebericht werden vom Aufsichtsrat sowie von einer Abschlusspruferin bzw.
einem Abschlussprifer geprift (8 42 a Abs. 1 GmbHG). Der Prifauftrag fur die Ab-
schlusspruferin bzw. fir den Abschlussprifer wird regelmafig durch die Geschafts-
fuhrung erteilt (Wilke, Rn. 5 zu 8 42 a GmbHG). Anders verhalt es sich, wenn die
Jahresabschlussprufung nach dem Kommunalprifungsgesetz erfolgt (Erl. 47). Dann
beauftragt die Prifungsbehoérde die Abschlusspriferin bzw. den Abschlusspriifer,
wobei die Gesellschafterversammlung hierzu tber einen Vorschlag beschlief3en kann
(8 9 Abs. 1 KPG; § 7 Abs. 2 Nr. 2 Buchst. i). Die Geschaftsfiihrung hat der Priifungs-
behdrde dann lediglich diesen Vorschlag zu Gbermitteln.

% Zu § 12: Die weitgehenden Rechte der Beteiligungsverwaltung ergeben sich aus

8§ 109 a Abs. 2 GO. Damit keine Rechtsvorschriften dem Auskunfts- und Einsichts-
verlangen entgegenstehen, sind bereits in dem Gesellschaftsvertrag selbst der Betei-
ligungsverwaltung diese Rechte einzuraumen. Z. B. ein Akteneinsichtsrecht und Fris-
tenregelungen, bis wann die angeforderten Daten der Beteiligungsverwaltung vorge-
legt werden missen (Wolf, in Dehn/Wolf zu § 109 a Abs. 2 GO).

7 Zu § 13 Satz 1 und 2: Die Pflicht zur Aufstellung einer Wirtschafts- und Finanz-
planung ergibt sich als kommunalrechtliche Grindungsvoraussetzung aus 8§ 102
Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 GO. Sie obliegt der Geschéftsfihrung (8 11 Abs. 2 M-GV), bedarf
aber der Beschlussfassung durch die Gesellschafterversammlung (8 7 Abs. 2 Nr. 2
Buchst. n M-GV oder steht unter dem Vorbehalt der Zustimmung durch den Auf-
sichtsrat (Erl. 52; Formulierungsvorschlag d). Bei der Aufstellung der Wirtschafts-
und Finanzplanung sind die 88 12 bis 16 der Eigenbetriebsverordnung entsprechend
anzuwenden.

% Zu § 13 Satz 3: Die von der Geschaftsfiihrung erstellte Wirtschafts- und Finanz-
planung ist erst dann verbindlich, wenn sie von der Gesellschafterversammlung be-
schlossen wurde (8 7 Abs. 2 Nr. 2 Buchst. n M-GV) bzw. der Aufsichtsrat dazu seine
Zustimmung erteilt hat (vgl. Formulierungsvorschlag d). Sie sollte daher von der Ge-
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schéaftsfihrung schnellstmdglich vorgelegt werden, um der Gemeindevertretung
bzw. dem Hauptausschuss Gelegenheit zu geben, den gemeindlichen Vertretern in
der Gesellschafterversammlung (Erl. 16) bzw. den kommunalen Aufsichtsratsmitglie-
dern in der Sache eine Weisung zu erteilen (8 25 Abs. 1 GO; Erl. 57).

9 Zu § 14 Abs. 1: GemaR der Griindungsvoraussetzung des § 102 Abs. 2 Satz 1

Nr. 5 GO ist durch den Gesellschaftsvertrag sicherzustellen, dass der Jahresab-
schluss und der Lagebericht in entsprechender Anwendung der Vorschriften des
Dritten Buchs des Handelsgesetzbuchs fiir grof3e Kapitalgesellschaften aufgestellt
und geprift werden. Die Anforderung, den Jahresabschluss und den Lagebericht in
den ersten drei Monaten des Geschaftsjahrs fur das vergangene Geschéftsjahr auf-
zustellen, ergibt sich aus § 264 Abs. 1 Satz 3 HGB, den die Bestimmung nachricht-
lich wiedergibt. Fir die Prifung des Jahresabschlusses wird geméafi3 8 11 Abs. 1 Satz
1 Nr. 1 bzw. Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 KPG, § 53 Abs. 1 HGrG das Kommunalprifungsge-
setz fur anwendbar erklart (Erl. 47), soweit dessen Vorschriften nicht durch besonde-
re Bilanzierungsregelungen, z. B. durch 8§ 6 b des Energiewirtschaftsgesetzes ver-
drangt werden.

19074 § 14 Abs. 2: Die Bestimmung setzt die Vergiitungsoffenlegungspflicht des
§ 102 Abs. 2 Satz 1 Nr. 8 GO um.

101 7u § 14 Abs. 3: Gem4aR § 11 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 bzw. Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 KPG,
8§ 53 Abs. 1 Nr. 1 und 2 HGrG sieht der Muster-Gesellschaftsvertrag vor, dass sich
die Abschlussprifung auch auf die Ordnungsmafigkeit der Geschaftsfihrung er-
streckt und die Abschlusspruferin bzw. der Abschlussprtfer in ihrem oder in seinem
Bericht die Entwicklung der Vermdgens- und Ertragslage sowie die Liquiditat und
Rentabilitat der Gesellschaft, verlustbringende Geschéafte und die Ursachen der Ver-
luste, sofern diese Geschafte und die Ursachen fir die Vermdgens- und Ertragslage
von Bedeutung waren, sowie die Ursachen eines in der Gewinn- und Verlustrech-
nung ausgewiesenen Jahresfehlbetrages darstellt.

19274 § 13 Abs. 4: Dem Rechnungspriifungsamt der kommunalen Gesellschafterin
und der fur die Uberdrtliche Prifung zustandigen Prifungsbehérde werden das
Recht eingerdaumt, dass diese sich zur Klarung von Fragen, die bei der Prifung auf-
treten, unmittelbar unterrichten und zu diesem Zweck den Betrieb, die Bicher und
die Schriften des Unternehmens einsehen kdénnen (8§ 11 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 bzw.
Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 KPG, § 54 Abs. 1 HGrG).

193 7u § 15: Eine salvatorische Klausel wird von der Kommentierung u. a. im Hin-
blick auf eine Prifung durch das Registergericht empfohlen (Wicke, Rn. 6 zu § 54
GmbHG).
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