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§ 138
Vertretung der Kommune in Unternehmen und Einrichtungen

(1) I Die Vertreterinnen und Vertreter der Kommune in der Gesellschafterversammlung
oder einem der Gesellschafterversammlung entsprechenden Organ von Eigengesell-
schaften oder von Unternehmen oder Einrichtungen, an denen die Kommune beteiligt ist,
werden von der Vertretung gewahlt. 2 Sie haben die Interessen der Kommune zu verfol-
gen und sind an die Beschliisse der Vertretung und des Hauptausschusses gebunden.
3Der Auftrag an sie kann jederzeit widerrufen werden.

(2) ISind mehrere Vertreterinnen und Vertreter der Kommune zu benennen, so ist die
Hauptverwaltungsbeamtin oder der Hauptverwaltungsbeamte zu beriicksichtigen, es sei
denn, dass sie oder er darauf verzichtet oder zur Geschaftsffihrerin oder zum Geschafts-
ffihrer der Gesellschaft bestellt ist. 2 Auf Vorschlag der Hauptverwaltungsbeamtin oder
des Hauptverwaltungsbeamten kann an ihrer oder seiner Stelle eine andere Beschaftigte
oder em n anderer Beschaftigter der Kommune benannt werden. 3Nach Mafigabe des
Gesellschaftsrechts kann sich die Hauptverwaltungsbeamtin oder der Hauptverwal-
tungsbeamte oder eine nach Satz 2 zur Vertretung der Kommune berechtigte Person
durch andere Beschaftigte der Kommune vertreten lassen. 4 Ist die Hauptverwaltungsbe-
amtin oder der Hauptverwaltungsbeamte weder Vertreterin oder Vertreter der Kommu-
ne noch zur Geschaftsffihrerin oder zum Geschaftsffihrer der Gesellschaft bestellt und
liegt auch kein Fall des Satzes 2 vor, so ist sie oder er, im Verhinderungsfall ihre oder
seine Vertretung im Amt, nach Mallgabe des Gesellschaftsrechts berechtigt, beratend an
den Sitzungen des Organs teilzunehmen. 3Die Satze 1 bis 4 gelten fiir die Gemeindedi-
rektorin oder den Gemeindedirektor nach § 106 entsprechend.

(3) Die Kommune ist verpflichtet, bei der Ausgestaltung des Gesellschaftsvertrags einer
Kapitalgesellschaft darauf hinzuwirken, dass ihr das Recht eingeraumt wird, Mitglieder
in einen Aufsichtsrat zu entsenden. 2Uber die Entsendung entscheidet die Vertretung.
3 Absatz 2 gilt entsprechend.

(4) ' Die Vertreterinnen und Vertreter der Kommune haben die Vertretung fiber alle
Angelegenheiten von besonderer Bedeutung friihzeitig zu unterrichten.2Satz 1 gilt ent-
sprechend ffir die auf Veranlassung der Kommune in einen Aufsichtsrat oder in andere
Organe der Unternehmen und Einrichtungen entsandten oder sonst bestellten Mitglie-
der.3Die Unterrichtungspflicht besteht nur, soweit durch Gesetz nichts anderes bestimmt
ist.

(5) Die Vertreterinnen und Vertreter der Kommune in der Gesellschafterversammlung
oder einem der Gesellschafterversammlung entsprechenden Organ einer Gesellschaft,
bei der die Kommune allein oder zusammen mit anderen Kommunen oder Zweckverban-
den iiber die Mehrheit der Anteile verfiigt, diirfen der Aufnahme von Krediten und Liqui-
ditatskrediten nur mit Genehmigung der Vertretung zustimmen.

(6) 1Werden Vertreterinnen und Vertreter der Kommune aus ihrer Tatigkeit haftbar
gemacht, so hat die Kommune sie von der Schadenersatzverpflichtung freizustellen, es
sei denn, dass sie den Schaden vorsatzlich oder grob fahrlassig herbeigefiihrt haben.
2 Auch in diesem Fall ist die Kommune regresspflichtig, wenn sie nach Weisung gehan-
delt haben.

(7) 'Vergfitungen aus einer Tatigkeit als Vertreterin oder Vertreter der Kommune in
Unternehmen und Einrichtungen in einer Rechtsform des privaten Rechts sind an die
Kommune abzufiihren, soweit sie fiber das Mall einer angemessenen Entschadigung
hinausgehen. 2 Die Vertretung setzt fur jede Vertretungstatigkeit die Mlle der angemes-
senen Entschadigung fest. 3 Der Beschluss ist offentlich bekannt zu machen.

(8) Die Absatze 6 und 7 gelten entsprechend fill- die Tatigkeit von Abgeordneten als Mit-
glied in einem Aufsichtsrat und in anderen Organen und Gremien der Unternehmen und
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Einr ichtungen, wenn das M itglied von der  Kommune mit  Riicksicht  auf seine ZugehOr ig-
keit  zur  Ver t r etung en tweder  en t sandt  oder  sonst  auf ih r e Ver an la ssung bestellt  wor den
ist .

(9) Die Ta t igkeit  einer  Hauptver wa ltungsbeamt in  oder  eines Hauptver wa ltungsbeamten
sowie von ander en Beschaft igten  der  K ommune a ls M itglied  in  einem Aufsichtsr a t  und in
a n d er en , in  Ab sa t z 1 Sa t z 1 n ich t  gen a n n t en  Or ga n en  u n d  Gr emien  d er  Un t er n eh men
und  Ein r ich t ungen , a n  denen  d ie K oummune unmit t elba r  oder  mit t elba r , a n t eilma llig
oder  in  sonst iger  For m mitwir k t , ist  Neben t a t igkeit  im offen t lichen  Dienst , es sei denn ,
dass dur ch Rechtsvor schr ift  etwas ander es best immt ist  oder  die Ta t igkeit  dem Hauptamt
zugeor dnet  ist .

Vorgiinger regelung:  § 111 NGO (Verweis in § 65 NLO, § 78 RegHannG)

Literatur: Altmeppen, Die Einflussrechte der Gemeindeorgane in einer kommunalen GmbH, NJW
2003 S. 2561 ff.; Battke/Voigt, Zur Zulassigkeit von gesellschaftsvertraglichen Auskunftsrechten des
fakultativen Aufsichtsrates kommunaler Eigengesellschaften gegentiber dem Gemeinderat, SachsVB1.
2006 S. 273 If.; Baumbach/Hueck, GmbHG, 20. Aufl. 2013; Bettenburg/Weirauch, Transparenz nicht
um jeden Preis? - Gesetzentwurf zur Aktienrechtsnovelle 2012 tiber die Teilnahme der Offentlichkeit
bei Aufsichtsratssitzungen kommunaler Unternehmen, DOV 2012 S. 352 ff.; Brenner , Gesellschafts-
rechtliche Ingerenzmoglichkeiten von Kommunen auf privatrechtlich ausgestaltete kommunale Unter-
nehmen, MR 127 (2002) S. 222 ff.; Beckmann/Hagmann, Die Wahrnehmung von Nebentatigkeiten
durch kommunale Spitzenbeamte, DOV 2004 S. 937 ff.; Belcke/Mehrhoff, Aktienrechtsnovelle 2016 -
Auswirkungen auf die Verschwiegenheit kommunaler Vertreter in (fakultativen) Aufsichtsraten,
GmbHR 2016 S. 576 ff.; Bracht, Der Anspruch von Rats- und Kreistagsmitgliedern auf Auskunft -fiber
die kommunale GmbH, AG und Sparkassen, NVwZ 2016 S. 108 ff.; Buken, Rechtsprobleme der kom-
munalen GmbH im Rechtsvergleich der Bundeslander, 2017; Cronauge, Kommunale Unternehmen,
6. Aufl. 2016; von Danwitz, Vom Verwaltungsprivat- zum Verwaltungsgesellschaftsrecht - Zu Begriin-
dung und Reichweite offentlich-rechtlicher Ingerenzen in der mittelbaren Kommunalverwaltung, AoR
120 (1995) S. 595 ff.; Elster , Kommunaler Einfluss auf die Zusammensetzung der Organe von Unterneh-
men und Einrichtungen - Zum neuen § 111 Abs. 1 bis 3 NGO, NdsVB1. 1997 S. 73 ff.; Engellandt, Die
Einflussnahme der Kommunen auf ihre Kapitalgesellschaften fiber das Anteilseignerorgan, 1995;
Erichsen, Die Vertretung der Kommunen in den Mitgliederorganen von juristischen Personen des Pri-
vatrechts, 1990; Fischer/Grittmann, Ablieferungspflicht von Vergiitungen ftir Aufsichtsratstatigkeiten
in kommunalen Unternehmen, VB1BW 2004 S. 324 ff.; Ganzer/Tremml, Die Verschwiegenheitspflicht
der Aufsichtsratsmitglieder einer kommunalen Eigengesellschaft in der Rechtsform einer mitbestimm-
ten GmbH - dargestellt anhand der Rechtslage in Bayern, GewArch 2010 S. 141 ff.; GaB, Die Umwand-
lung gemeindlicher Unternehmen, 2002; Gassner /Schon, Rechtsfragen der Haftung kommunaler Auf-
sichtsratsmitglieder, BayVB1. 2004 S. 449 ff.; Geerlings, § 52: Des kommunale Aufsichtsratsmandat, in
HKWP Bd. 2, 3. Aufl. 2011, S. 409 ff.; Gem, Der Rechtsstatus kommunal beherrschter Kapitalgesell-
schaften, KommJur 2004 S. 1 If.; Gersdorf, Offentliche Unternehmen im Spannungsfeld zwischen
Demokratie- und Wirtschaftlichkeitsprinzip, 2000; Goetz, Zur Besetzung unbesoldeter Stellen gleicher
Art durch Verwaltungsangehorige, NST-N 1991 S. 135 ff.; Gotzen, Mehr Professionalitat in die Auf-
sichtsrate - bedarf es einer Neuregelung des § 113 GO NW?, VR 2001 S. 163 ff.; Grziwotz, Zur Vertre-
tung kommunaler Korperschaften in der kommunalen GmbH, BayVB1. 2006 S. 357 ff.; Grunewald, Die
Auswahl von Aufsichtsratsmitgliedern insbesondere bei Unternehmen mit maBgeblicher Beteiligung
der offentlichen Hand, NZG 2015 S. 609 If.; Gundlach/Frenzel/Schmidt, Des kommunale Aufsichts-
ratsmitglied zwischen Offentlichem Recht und Gesellschaftsrecht, LKV 2001 S. 246 ff.; HauBermann,
Die Steuerung der kommunalen Eigengesellschaft, 2004; Huller /Koch, Aktiengesetz, 12. Aufl. 2016;
Ipsen, Moglichkeiten, Grenzen und Kontrollen wirtschaftlicher Betatigung der Kommunen, NdsVB1.
2015 S. 121 ff.; Kammerling, Hauptamt und Nebentatigkeit - Abgrenzungsprobleme bei kommunaler
Gremientatigkeit, ZBR 2012 S. 12 If.; Ketler/Paetzelt, Der Aufsichtsrat in offentlichen Unternehmen im
Spannungsverhaltnis zwischen offentlichem Recht und Gesellschaftsrecht, KommJur 2005 S. 451 ff.;
Knemeyer , Kommunale Steuerung und unternehmerische Freiheit - em losbarer Spagat, KommJur
2007 S. 241 ff.; Koch, Die Bestimmung des Gemeindevertreters in Gesellschaften mit kommunaler
Beteiligung am Beispiel der Gemeindeordnung NRW, VerwArch 2011 S. 1 ff.; Kohler /Schwind, Kom-
munale Aufsichtsrate - Haftung und Versicherung, NdsVB1. 2012 S. 210 f.; Koster , Genehmigungs-,
Anzeige - und Abfiihrungspflichten ftir Nebentatigkeiten kommunaler Verwaltungsbeamter in Nord-
rhein-Westfalen, DOD 2005 S. 189 ff.; Krause, Strafrechtliche Haftung des Aufsichtsrats, NStZ 2011
S. 57 ff.; Lohner/Zieghneier, Die Besetzung des Aufsichtsrats einer kommunalen GmbH und der Ver-
bandsversammlung eines Zweckverbandes, BayVB1. 2007 S: 581 ff.; Mann, Die offentlich-rechtliche
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Gesellschaft, 2002; ders., Steuernde Einfliisse der Kommunen in ihren Gesellschaften, VB1BW 2010
S. 7 if.;  Meier , Verantwortung und Haftung von kommunalen Aufsichtsratsmitgliedern, ZKF 2002
S. 218 ff.; ders., Der gemeindliche Vertreter in Gesellschafter- und Hauptversammlung kommunaler
Beteiligungsgesellschaften gem. § 113 Abs. 2 GO NRW, VR 2008 S. 158 f.; ders., Interessenwahrneh-
mung der Ratsmitglieder in Aufsichtsraten kommunaler Beteiligungsgesellschaften, ZKF 2011,
S. 226 ff.; Meiski, Uber die Verschwiegenheitspflicht kommunaler Mandatstrager als Aufsichtsrate in
kommunalen Eigengesellschaften in Form der GmbH, BayVB1. 2006 S. 300 ff.; ders., Die Nichtoffent-
lichkeit der Aufsichtsratssitzung einer kommunalen GmbH und das offentlichkeitsprinzip der kommu-
nalen Selbstverwaltung, NVwZ 2007 S. 1355 ff.; Meyer, Gemeinsame Vorschlage fur die Wahl der
Vertreter in kommunalbeherrschten privatrechtlichen Unternehmen, KommJur 2005 S. 121 ff.; ders.,
Grundfragen der Haftung kommunaler Vertreter in Aufsichtsraten einer kommunalen GmbH, LKRZ
2014 S. 270 ff.; Neu pert, Untervertretung von Gemeindevertretem in kommunalen Beteiligungsunter-
nehmen, NWVB1. 2013 S. 51 ff.; Pauly/Beutel, Rechtsprobleme der Abwicklung von Freistellungsan-
sprachen im kommunalen Wirtschaftsrecht, KommJur 2012 S. 446 ff.; Pauly/Schuler  - Der Aufsichtsrat
kommunaler GmbHs zwischen Gemeindewirtschafts- und Gesellschaftsrecht, DOV 2012 S. 339 ff.;
Piittner, Die Vertretung der Kommune in wirtschaftlichen Unternehmen, DVB1. 1986 S. 748 ff.; Ries/
Garbers, Die kommunale GmbH zwischen Privatautonomie und offentlichem Zweck, KommJur
2004S. 407 ff.; Ristelhuber , Information und Verschwiegenheit kommunaler Aufsichtsrate, NWVB1
2016 S. 359 ff.; Schmidt/Lutter, Aktiengesetz, 2. Aufl. 2010; Schodder, Kommunale Aufsichtsrate -
Pflichten, Verantwortung, Haftung, NdsVB1. 2012 S. 212 ff.; Scholl, Der Einfluss offentlich-rechtlicher
Zielsetzungen auf das Statut privatrechtlicher Eigengesellschaften der offentlichen Hand - gesell-
schaftsrechtliche Analyse, ZGR 1996 S. 429 ff.; Schwintowski, Verschwiegenheitspflicht ftir politisch
legitimierte Mitglieder des Aufsichtsrats, NJW 1990 S. 1009 ff.; ders., Gesellschaftsrechtliche Bindun-
gen fiir entsandte Aufsichtsratsmitglieder in affentlichen Untemehmen, NJW 1995 S. 1316 ff.; Span-
nowsky, Die Verantwortung der offentlichen Hand fiir die Erfiillung offentlicher Aufgaben und die
Reichweite ihrer Einwirkungspflicht auf Beteiligungsunternehmen, DVB1. 1992 S. 1072 ff.; Spindler ,
Kommunale Mandatstrager in Aufsichtsraten - Verschwiegenheitspflicht und Weisungsgebundenheit,
ZIP 2011 S. 689 ff.; Strobel, Weisungsfreiheit oder Weisungsgebundenheit kommunaler Vertreter in
Eigen- und Beteiligungsgesellschaften?, DVB1. 2005 S. 77 ff.; Thiele, Probleme des Rechtsverhaltnisses
von Gesellschafts- und Kommunalrecht, KommP N 1999 S. 196 ff.; Thormann, Generelle Nichtoffent-
lichkeit der Aufsichtsratssitzungen offentlicher Unternehmen - warum eigentlich?, DOV 2016
S. 991 ff.; Will, Informationszugriff auf AG-Aufsichtsratsmitglieder durch Gemeinden, VerwArch 2003
S. 245 ff.; Winkel, Die Bedeutung der kommunalen Unternehmen fiir die Daseinsvorsorge und die
kommunalen Haushalte, NWVB1. 2008 S. 285 ff.; Ziche, Weisungsrechte gegen-fiber Aufsichtsratsmit-
gliedern kommunaler Eigengesellschaften in der Rechtsform der GmbH, DOV 2014 S. 111 ff.; Ziegl-
meier, Kommunale Aufsichtsratsmitglieder, LKV 2005 S. 338 ff.; ders., Die Systematik der Haftung von
Aufsichtsratsmitgliedern gegeniiber der Gesellschaft, ZGR 2007 S. 140 ff.

Er lauter ungen

Obers icht Rn.

1 .  Al l ge me i ne s 1-4
2.  Ver t re tung in  der  Gese l l schaft e rversammlung oder  e inem ent sprechen-

den Organ (Absatz 1) 5 -24
2.1 Wahl  der  Vertreter  (Satz 1) 5 -1 1

2.1.1 Spezial i ta t  gegeni iber  § 86 Abs.  1 Satz 2 NKomVG 5
2.1.2  Mehrere  Ver t re ter 6-7
2.1.3  Verfahren und Form 8-11

2.2  Wei sungsgebundenhe i t  (Sa t z 2) 12-19
2.2 .1  Zweck und Grenzen des  Wei sungsrecht s 12 -15
2.2 .2  Zus t andigke i t 16  -18
2.2.3 Unzulass igkei t  des  St immenspl i t t ings 19

2.3 Widerruf des  Ver t re tungsauft rages  (Satz 3) 20-24
3.  Ver t re tung durch die  Verwal tung der  Kommune (Absatz 2) 25-35

3 . 1  Benennung des  Haupt ve rwa l t ungsbeamt en  (Sa t z 1 ) 25-29
3.2 Ver t re tung durch andere  Beschaft igte  der  Kommune (Satz 2) 30 -32

KVR Nds / NKomVG / April 2018 - Wefelmeier -
3



§ 138 Kommentar— NKomVG

3.3 Vertretung im Einzelfall (Satz 3) 33-34
3.4 Entsprechende Geltung fib- den Gemeindedirektor (Satz 4) 35

4. Aufsichtsratsmitglieder der Kommune (Absatz 3) 36-56
4.1 Pflicht der Kommune zur Hinwirkung auf Entsendungsrecht

(Satz 1) 36-40
4.1.1 Ziel der Verpflichtung 36
4.1.2 Obligatorischer Aufsichtsrat 37-39
4.1.3 Fakultativer Aufsichtsrat 40

4.2 Entscheidung fiber die Entsendung (Satz 2) 41-44
4.3 Entsprechende Anwendung des Absatzes 2 (Satz 3) 45-47
4.4 Rechtsstellung der Aufsichtsratsmitglieder 48-56

4.4.1 Allgemeines 48
4.4.2 Weisungsfreiheit 49-50
4.4.3 Amtszeit 51
4.4.4 Abberufung 52-56

5. Unterrichtungspflicht (Absatz 4) 57-74
5.1 Regelungszweck 57
5.2 Inhalt der Unterrichtungspflicht 58-60
5.3 Unterrichtungspflichtige 61-62

5.3.1 Vertreter im Gesellschafterorgan 61
5.3.2 Aufsichtsratsmitglieder und Mitglieder sonstiger Organe 62

5.4 Vertretung als Adressat der Unterrichtung 63
5.5 Gesellschaftsrechtliche Beschrankungen der Unterrichtungspflicht 64-74

5.5.1 Verschwiegenheitspflicht der Aufsichtsratsmitglieder einer
AG 64-70

5.5.2 Verschwiegenheitspflicht fur GmbH-Aufsichtsratsmitglieder 71-74
6. Aufnahme von Darlehen und Kassenkrediten (Absatz 5) 75
7. Haftungsfreistellung (Absatze 6 und 8) 76-83

7.1 Vertreter in der Gesellschafter- oder Hauptversammlung 76
7.2 Aufsichtsratsmitglieder 77-83

7.2.1 Regelungszweck 77-78
7.2.2 Inhaber des Freistellungsanspruchs 79-80
7.2.2 Voraussetzungen der Haftungsfreistellung 81-83

7.3 Mitglieder anderer Organe 84
8. Abfiihrung von Vergiltungen (Absatze 7 und 8) 85-94

8.1 Regelungszweck 85
8.2 Abfiihrungspflichtige 86-88

8.2.1 Vertreter in der Gesellschafter- oder Hauptversammlung 86-87
8.2.2 Mitglieder im Aufsichtsrat und anderen Organen 88

8.3 Umgang der Abfiihrungspflicht 89-93
8.3.1 Vergiitung 89-90
8.3.2 Angemessene Aufwandsentschadigung 91-93

9. Tatigkeit des Hauptverwaltungsbeamten und sonstiger Beschaftigter 94-101
9.1 Grundsatzliche Einordnung als Nebentatigkeit 94-97
9.2 Zugehorigkeit zum Hauptamt 98-101

4



NKomVG — Kommentar § 138

1. Allgemeines

Die Eigengesellschaften der Kommune und erst recht die Beteiligungsgesellschaften sind 1
als eigenstandige juristische Personen des Privatrechts nicht ohne weiteres an die Vorga-
ben der kommunalen Organe gebunden. Eine solche Bindung ist aber erforderlich, da es
sich bei der  wir tschaftlichen Beta tigung der  Kommune in Pr iva tr echtsfor m weiterhin
materiell urn offentliche Verwaltung und damit urn die Ausiibung von Staatsgewalt han-
delt. Daher verlangt das Demokr a t iepr inzip , dass sich die Entscheidungen der Eigen- und
Beteiligungsgesellschaften durch eine ununter br ochene Legitimationskette auf die
gewahlte Volksvertretung der Kommune und damit auf die Wahlbiirger zuriickfiihren las-
sen. Zur Einhaltung dieser verfassungsrechtlich verankerten Vorgabe ist die Kommune
verpflichtet, sich mageblichen Einfluss auf die von ihr privatisierten Unternehmen und
Einrichtungen zu sichern (vgl. dazu ausfiihrlich Rn. 10 ff., 30 ff. zu § 137). § 138 NKomVG
erganzt daher die Regelungen in § 137 Abs. 1 NKomVG, denn die Vorschrift enthalt weite-
re Vorgaben dazu, wie der Einfluss der Kommune auf die privatisierten Gesellschaften
iiber  die Ver tr eter sichergestellt werden soil. Im Hinblick auf die notwendig zu beachten-
den gesellschaftsrechtlichen Rahmenbeclingungen (vgl. dazu OVG Bautzen, B. vom
3.7.2012 - 4 B 211/12, juris Rn. 3 m. w. N., nailer Rn. 13 ff. zu § 137) bestehen dabei unter
Beriicksichtigung der gewahlten Rechtsform - AG oder GmbH - und der jeweils zu beset-
zenden Gesellschaftsorgane unterschiedlich grol3e Spielraume, was notwendig zu Dille-
renzieningen bei den kommunalrechtlichen Regelungen gefiihrt hat.

Schon § 70 DGO enthielt eine Vertretungsregelung, die noch grundsatzlich den Burger- 2
meister als Vertreter bestimmte. Die aktuelle Regelung ist in weiten Teilen inhalt lich aus
§ 111 NGO ilbernommen worden. Ander ungen linden sich in erster Linie im Bereich der
Vertretung durch den Hauptverwaltungsbeamten, der in weiterem Umfang als bisher die
Maglichkeit haben soil, sich von der personlichen Vertretung in den Gesellschaftsorganen
zu entlasten (vgl. Rn. 30 ff.). Dartiber hinaus sind im Gesetzgebungsverfahren verschiede-
ne Klarstellungen im Hinblick auf die zuvor teilweise missverstandlichen Begrifflichkeiten
vorgenommen worden.

Der Anwendungsber eich der Vorschrift beschrankt sich nach Absatz 1 Satz 1 auf Unter- 3
nehmen und Einrichtungen des Privatrechts, also auf Eigengesellschaften und (unmittel-
bare) Beteiligungsgesellschaften. Auf kommunale Anstalten findet die Vorschrift, auch
wenn man den Wortlaut teilweise anders verstehen konnte, keine unmittelbare Anwen-
dung. Das folgt daraus, dass § 145 NKomVG eigenstandige Regelungen Ober die Beset-
zung der Organe der kommunalen Anstalt enthalt. Ftir die Tatigkeit von Abgeordneten als
Mitglieder des Verwaltungsrates gelten jedoch nach § 145 Abs. 8 NKomVG die Vorschrif-
ten der Absatze 6 und 7 Ober die Haftung und die Vergiitung entsprechend. Ebenfalls
entsprechende Anwendung findet die gesamte Vorschrift, wenn sich eine kommunale
Anstalt an anderen Untemehmen beteiligt (vgl. § 141 Abs. 3 Satz 2 NKomVG). Fur Mit-
glieder des Verwaltungsrats einer gemeinsamen kommunalen Anstalt gilt Absatz 2 Satz 2
entsprechend (§ 3 Abs. 4 Satz 2 NKomZG): Auf Mitglieder der Verbandsversammlung
eines Zweckverbandes findet Absatz 1 Satz 2 entsprechende Anwendung (§ 12 Abs. 2
NKomZG).

Keine Anwendung linden die Vorschriften Ober die „Vertretung" der Kommune in den 4
nach § 137 Abs. 2 NKomVG grundsatzlich zulassigen mit telbar en Beteiligungen der Koni-
munen, obwohl auch ftir diese sowohl die Erfiillung eines offentlichen Zwecks als auch die
Sicherstellung eines angemessenen Einflusses der Kommune erforderlich ist. Dennoch
sind die der Durchsetzung der Ingerenzpflicht dienenden Vorgaben des § 138 NKomVG
nach der Begrifflichkeit und dem Regelungszusammenhang auf Eigengesellschaften und
unmittelbare Beteiligungen ausgerichtet. Die Kommune wird in der Enkelgesellschaft
weder „vertreten" noch entsendet sie selbst Mitglieder in deren Organe. Anders als in
§ 137 Abs. 2 NKomVG fehlt hier die Anordnung der entsprechenden Anwendung der Ver-
tretungsregelungen auf mittelbare Beteiligungen oder eines sonstige Regelung; eine sol-
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che ware aber regelungssystematisch erforderlich (vgl. Rehn/Cronauge/von Lennep/
Knirsch, § 113 En. V. 2; so z. B. § 113 Abs. 2 Satz 3 NWGO, § 105a BWGO), zumal die
Vertretung bei mittelbaren Beteiligungen zusatzliche Schwierigkeiten aufweist (vgl. auch
Koch, VerwArch 2011 S. 1, 15 f.). Wer die kommunalen „ Tochtergesellschaften" in den
Organen der „Enkelgesellschaften" vertritt, richtet sich deshalb allein nach dem ohnehin
iiber geor dneten Gesellschaftsr echt . Die GmbH wird in der Gesellschafterversammlung
der Tochtergesellschaft nach § 35 GmbHG durch den oder die Geschaftsfuhrer, die AG
nach § 78 AktG durch den Vorstand vertreten. Die Miiglichkeiten der  Einflussnahme der
Kommune auf die personelle Besetzung der Gesellschaftsorgane sind also bei einer mittel-
baren Beteiligung gegenUber der unmittelbaren Beteiligung r eduzier t . Insbesondere
dann, wenn die Tochtergesellschaft eine AG ist, ist em n mal3geblicher Einfluss der Kommu-
ne auf die Zusammensetzung der Organe der Enkelgesellschaft wegen der Weisungsun-
abhangigkeit des Vorstandes kaum denkbar, was notwendig — gegenUber der durch die
Privatisierung ohnehin gegebenen Einflussmindemng zusatzliche — negative Auswirkun-
gen auf die Steuerungsmoglichkeiten der Kommune hat. Dies zeigt, dass die Wahrung der
notwendigen demokratischen Legitimation jedenfalls bei mittelbaren Beteiligungen, bei
denen die Tochter und/oder die Enkelgesellschaft die Rechtsform einer AG hat, kaum
moglich ist (vgl. dazu nailer Rn. 63 zu § 137). Einen weitergehenden Anwendungsbereich
hat allerdings der durch die Novelle von 2016 eingeffigte neue Absatz 9, der auch die
Tatigkeit in Aufsichtsraten und sonstigen Gremien von Untemehmen und Einrichtungen
erfasst, an denen die Kommune nur mittelbar beteiligt ist oder sonst mitwirkt.

2. Ver tr etung in der  Gesellschafter ver sammlung oder  einem entspr echenden Or gan
(Absatz 1)

2.1 Wahl der  Ver t r eter  (Sa tz 1)

2.1.1 Spezia lita t  gegeniiber  § 86 Abs. 1 Sa tz 2 NK omVG

5 Die Kommune ist als Gesellschafter einer GmbH oder Aktionar einer Aktiengesellschaft
zwar Mitglied in der Gesellschafterversammlung bzw. der Hauptversammlung, kann dort
aber als juristische Person nicht selbst auftreten, sondem muss sich durch eine natiir liche
Per son ver tr eten lassen. Grundsatzlich ist der Hauptverwaltungsbeamte gemaB § 86
Abs. 1 Satz 2 NKomVG fiir die Aufienvertretung der Kommune in Rechts- und Verwal-
tungsgeschaften zustandig, was in Ermangelung einer speziellen Regelung auch die Ver-
tretung der Kommune in privatisierten Gesellschaften erfassen wiirde (vgl. zur bayeri-
schen Rechtslage Ganzer/Tremml, GewArch 2010 S. 141, 145). Von diesem Grundsatz
weicht Satz 1 mit der Vorgabe ab, dass die Vertreter der Kommune von der Vertretung
gewahlt werden. Bei dieser von den meisten anderen Landern abweichenden Bestimmung
(vgl. Buken, S. 341 ff.) handelt es sich urn eine § 86 Abs. 1 Satz 2 NKomVG verdrangende
Spezialvor schr ift . Die organschaftliche Vertretungskompetenz des Hauptverwaltungsbe-
amten erstreckt sich somit nicht auf die kommunalen Gesellschaften; dies wind auch in § 86
Abs. 1 Satz 3 NKomVG ausdrUcklich klargestellt (vgl. OVG Munster, B. vom 21.6.2007,
NVwZ-RR 2008 S: 52, 53; Piittner, DVB1. 1986 S. 748, 750; Meier , VR 2008 S. 158). Die
Vertretung ist bei der Benennung des Vertreters der Kommune in der Gesellschafterver-
sammlung daher fr ei. Zwar liegt es nahe, den Hauptverwaltungsbeamten, sonstige fach-
kunclige kommunale Beschaftigte oder Abgeordnete zu wahlen, rechtlich notwendig ist
dies jedoch nicht. Es konnen auch Fachleute von auBerhalb der Kommunalverwaltung
benannt werden (vgl. Erichsen, S. 135; Engellandt, S. 88 f.; GaB, S. 379; Rehn/Cronauge/
von Lennep/Knirsch, § 113 En. V; Ipsen, NdsVB1. 2015 S. 121, 126). Wegen der nach Satz 2
festgelegten Weisungsgebundenheit duffle hierfin jedoch im Regelfall kein BedUrfnis
bestehen.
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2.1.2 Mehr er e Ver tr eter

Das Gesellschaftsr echt  enthalt  keine Vor gaben fiir die Vertreterbestellung; dieses Rechts- 6
verhaltnis richtet sich allein nach dem Recht des Gesellschafters, also dem Kommunalrecht
(Piittner, DVB1. 1986 S. 748, 752). Die Kommune kann somit als Gesellschafter jedenfalls in
Eigengesellschaften kraft der ihr zukommenden Privatautonomie mehr er e Per sonen a ls
Ver tr eter  benennen, ansonsten wiirde die Regelung des Absatzes 2 Satz 1 leer laufen.
Gesellschaftsrechtlich ist dies gr undsfitzlich zulassig (vgl. Engellandt, S. 191; Mann,
S. 198; Zöllner in Baumbach/Hueck, § 47 Rn. 48; Spindler in Schmidt/Lutter, § 134 Rn. 59;
Huffer/Koch, § 134 Rn. 27). Uber die Zahl der zu entsendenden Vertreter entscheidet die
Vertretung nach pflich tgemafiem Er messen (Engellandt, S. 211). An der Bestellung meh-
rerer Vertreter kann insbesondere deswegen em n Interesse bestehen, urn die Vertretungs-
verhaltnisse pr opor zger echt zur Starke der Fraktionen in der Vertretung auszugestalten
und so auch der jeweiligen Minderheit in der Vertretung iiber die Stellung als Vertreter
Informationen fiber die Gesellschaft einzuraumen (vgl. Plittner, DVB1, 1986 S. 748, 750;
Erichsen, S. 119; Engellandt, S. 95). Grundsatzlich denkbar ist es sogar, samtliche Mitglie-
der der Vertretung zu Vertretern in der Gesellschafterversammlung bzw. Hauptversamm-
lung zu bestellen. Generell wird aber die Bestellung mehrerer Vertreter in der Gesell-
schafterversammlung unpraktisch sein, da dadurch das Verfahren erschwert wird und emn
solches Vorgehen wegen Verbots der Stimmrechtsspaltung (vgl. dazu Rn. 19) auch nur
eingeschrankt Sinn macht (vgl. Engellandt, S. 194 ff.; kritisch auch Buken, S. 346 f.).

Wahrend die Bestellung mehrerer Vertreter unproblematisch ist, wenn die Kommune allei- 7
niger Gesellschafter der GmbH oder AG ist, ist bei Beteiligungsgesellschaften der gesell-
schaftsr echt liche Gleichbehandlungsgr undsatz zu beachten. Dieser hat grundsatzlich zur
Folge, dass die anderen Gesellschafter die gleichzeitige Anwesenheit mehrerer Vertreter
der Kommune nicht dulden miissen (vgl. dazu naher Engellandt, S. 191 ff.; auch Miner in
Baumbach/Hueck, § 48 Rn. 10); § 134 Abs. 3 Satz 2 AktG sieht em ausdriickliches Zuriick-
weisungsrecht der Gesellschaft vor (dazu Huffer /Koch, § 134 Rn. 27).

2.1.3 Ver fahr en  und For m

Der Vertreter wird von der Vertretung nach  § 67 NK omVG gewahlt . Entgegen des inso- 8
weit ungenauen Wor t lau ts gilt dies jedoch nur, wenn lediglich em Vertreter benannt wird
oder nach der Satzung der Gesellschaft zu benennen ist. Bei mehreren Vertretern muss
nach Absatz 2 der Hauptverwaltungsbeamte dabei sein (vgl. Rn. 25 ff.). Sind auBer dem
Hauptverwaltungsbeamten zwei oder  mehr  Ver tr eter zu benennen, ist zudem § 71 Abs. 6
NKom VG zu beachten (so auch Freese in Blum/Hausler/Meyer, § 138 Rn. 3; Wilkens in
Ipsen, § 71 Rn. 60). Danach sind, da es sich in einem solchen Fall urn die Besetzung mehr e-
r er  unbesoldeter  Stellen handelt, die Vorschriften iiber die Besetzung der Ausschiisse
nach § 71 Abs. 2, 3 und 5 NKomVG entsprechend anwendbar. Die Vertreter werden also
von den Fraktionen ihrem Starkeverhaltnis entsprechend benannt, fi.ir die Verteilung wird
das Verfahren nach d'Hondt angewendet (vgl. auch Ipsen, NdsVB1. 2015 S. 121, 125 f.).
Der Hauptverwaltungsbeamte bleibt dabei unberiicksichtigt, da er einer Fraktion nicht
angehoren darf (vgl. Elster , NdsVB1. 1997 S. 73, 79 f.; Rn. 12 zu § 57). Werden dagegen
Vertreter benannt, die keine Abgeordneten sind, wie z. B. Mitarbeiter der Kommunalver-
waltung, so werden diese auf das Kontingent der Fraktion angerechnet, die sie benannt
hat, weil die Mehrheit sonst mit der Benennung ihr genehmer Beschaftigter den mit der
Vorschrift beabsichtigten Minderheitenschutz unterlaufen kormte (vgl. VG Oldenburg, U.
vom 27.6.1989, NST-N 1991 S. 135; zustimmend Goetz, NST-N 1991 S. 135, 136; a. A. Petr i
in Thieme/Schafer, § 111 Rn. 7). Die Vertretung stellt auf der Grundlage der Benennung in
entsprechender Anwendung des § 71 Abs. 5 NKomVG durch Beschluss fest, dass die von
den Fraktionen oder Gruppen benannten Personen die Kommune in der Gesellschafter-
bzw. Aktionarsversammlung vertreten. Durch Satzung kann das Ermessen des Gesell-
schafters hinsichtlich der Vertretung nicht eingeschrankt werden, da es sich dabei urn emn
elementares Mitgliedschaftsrecht handelt (vgl. Spindler in Schmidt/Lutter, § 134 Rn. 58
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m. w. N.). Die kommunalrechtlichen Vorgaben fiir die Vertreterbenennung konnen somit
nicht  dur ch  Sa tzungsr egelungen  iiber lager t werden (a. A. Thiele, § 138 Rn. 2).

9 Da die Person der Vertreter nicht gesetzlich vorgegeben ist, sondern aufgrund eines
Bestellungsaktes erfolgt, handelt es sich nicht urn organschaftliche, sondem urn kommu-
nalgesetzliche Ver tr etung (vgl. zur Unterscheidung nailer GaB, S. 377 ff.; a. A. wohl Erich-
sen, S. 107 ff.). Der Vertreter hat die Vertretung selbst auszuaben, die Erteilung einer
Untervollmacht an einen Dritten ist unzulassig (vgl. ausfiihrlich Neu pert, NWVB1. 2013
S. 51, 52 ff.). Das folgt auch daraus, dass eine Absatz 2 Satz 3 entsprechende Regelung fiir
den Verhinderungsfall fehlt. Auch wenn es sich im Innenverhaltnis nicht urn eine rechtsge-
schaftliche Bevollmachtigung i. S. d. §§ 167 ff. BGB, sondem um em n offentlich-r echtliches
Auft r agsver ha ltn is handelt (so GaB, S. 379), so sind dennoch die gesellschaftsrechtlichen
Formvorschriften far die Bevollmachtigung zu beachten, da sonst im Aullenver ha ltn is zur
Gesellschaft bzw. sonstigen Gesellschaftern Zweifel iiber die Vertretungsberechtigung
entstehen konnten. Daher ist bei der Gm bH far die Bevollmachtigung die Textfor m erfor-
derlich (§ 47 Abs. 3 GmbHG; vgl. nailer Miner in Baumbach/Hueck, § 47 Rn. 51 ff.). Bei
der Aktiengesellschaft gilt fiir die Vollmacht die Schr iftfor m; die Satzung kann Erleichte-
rungen vorsehen (§ 134 Abs. 3 Satz 2 AktG, dazu Spindler in Schmidt/Lutter, § 134
Rn. 42 ff.). Zustandig fiir die Erteilung der Vollmacht gegeniiber der Gesellschaft ist nach
§ 86 Abs. 1 Satz 2 NKomVG der Hauptverwaltungsbeamte.

10 Die Kommune kann die Vollmacht befr isten. Dies wird regelmallig sinnvoll sein; eine
unbefristete Bestellung auch iiber die Wahlperiode der Vertretung hinaus ist jedoch zulas-
sig, weil der Grundsatz der Diskontinuitat im Kommunalrecht nicht gilt (vgl. Erichsen,
S. 98 ff.). Eine Beschrankung auf einzelne Termine der Gesellschafterversammlung oder
sogar nur auf einzelne Tagesordnungspunkte ist zwar zulassig, wird in der Regel aber
zumindest bei haufiger tagenden Gesellschafterversammlungen unpraktisch sein (vgl.
Engellandt, S. 189). Ebenfalls zulassig ist es, die Bestellung von dem Fortbestehen der
Mitgliedschaft in der Vertretung oder Innehabung einer sonstigen Funktion abhangig zu
machen (vgl. Erichsen, S. 83).

11 Die Frage, ob eine gewahlte oder benannte Person verpflichtet ist, die Vertreterstellung zu
iibernehmen oder diese aufkiindigen kann, ist nach der Rechtsstellung des Betroffenen zu
beantworten. Abgeordnete sind nicht  ver pflichtet , die Vertretung der Kommune in privati-
sierten Betrieben zu iibernehmen und konnen daher diese Aufgabe auch jederzeit nieder-
legen. Der Hauptver waltungsbeamte kann, selbst wenn er aufgrund der gesetzlichen Ver-
pflichtung des Absatzes 2 Satz 1 bestellt wird, auf die Vertretung verzichten. Im Ubrigen
ist fiir kommunale Beamte zu beachten, dass these unter den Voraussetzungen des § 71
Nr . 2 NBG ver pflichtet sind, auf Verlangen ihres Dienstherrn eine Nebentatigkeit in
Gesellschaftsorganen zu iibernehmen, wenn dies im offentlichen Interesse liegt - dies wird
im Fall der Vertreterbenennung im Hinblick auf die offentliche Aufgabe der Gesellschaft
regelmallig zu bejahen sein - und die Tatigkeit ihrer Vorbildung oder Berufsausbildung
entspricht und sie nicht ilber Gebiihr beansprucht.

2.2 Weisungsgebundenheit (Satz 2)

2.2.1 Zweck und Gr enzen des Weisungsr echt s

12 Der Vertreter ist in der Gesellschafterversammlung Reprasentant der Kommune (Koch,
VerwArch 2011 S. 1, 3). In der Konsequenz regelt Satz 2 ausdracklich, dass der Vertreter
der Kommune in der Gesellschafter- oder Hauptversammlung dem Interesse der Kommu-
ne verpflichtet und an die Weisungen der far die Kommune entscheidenden Organe Ver-
tretung und Hauptausschuss gebunden ist. Dieses Weisungsr echt der Kommunalorgane
liegt in der Natur der durch die Gesellschafterstellung der Kommune vermittelten Teilha-
berechte und ist deshalb gesellschaftsr echtlich unbestr it ten zulassig, da sich das Verhdlt-
nis zwischen der Kommune als Gesellschafter und ihren Vertretem im Aullenverhaltnis
nach den §§ 164 BGB richtet (vgl. VGH Kassel, B. vom 4.5.2009, UPR 2010 S. 106; Erichsen,
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S. 123; GaB, S. 377; Geerlings, § 52 Rn. 13; Mann, VB1BW 2010 S. 7, 13; Koch, VerwArch
2011 S. 1, 3; Buken, S. 348, der das kommunalrechtliche Weisungsrecht deshalb für fiber-
fliissig halt). Den kommunalen Vertretern kommt eine zentr ale Funktion bei der Umset-
zung der kommunalen Steuerung des Unternehmens zu (vgl. Strobel, DVB1. 2005 S. 77,
78). Dabei ist das Weisungsrecht jedenfalls bei der GmbH das wesentliche Instrument, urn
die verfassungsrechtlich geschuldete Einflussnahme der Kommune auf die Gesellschaft
sicherzustellen, da die Gesellschafterversammlung innerhalb der Organisationsverfassung
der GmbH eine dominante Stellung hat (vgl. naher Rn. 47 If. zu § 137). Der Gesellschafter
hat grundsatzlich das Recht,  seine Interessen zu verfolgen; diese Interessen haben die
kommunalen Vertreter, die gesellschaftsrechtlich nicht zur Unabhangigkeit verpflichtet
sind, in der Gesellschafterversammlung zu beachten (vgl. Koch, VerwArch 2011 S. 1, 3).

Allerdings ist das zustandige Organ der Kommune bei der Erteilung von Weisungen zur 13
Ausiibung der Gesellschafterstellung in Beteiligimgsgesellschaften gesellschaftsrechtlich
nicht \rifling frei darin, die kommunalen Interessen durchzusetzen. Vielmehr wird das Wei-
sungsrecht durch die gesellschaftsr echt liche Tr euepflicht der Gesellschafter zur Gesell-
schaft begr enzt , die die Gesellschafter auch zur vertrauensvollen und loyalen Zusammen-
arbeit in den Mitgliederorganen und zur angemessenen RUcksichtnahme auf die Belange
der Mitgesellschafter verpflichtet (vgl. ausfUhrlich Engellandt, S. 29 ff.; GaB, S. 380 f.;
Becker in Wurzel/Schraml/Becker, S. 196; dazu auch OVG Munster, B. vom 12.12.2006,
NVwZ 2007 S. 609). Gleiches gilt fur den Vertreter bei der eigenverantwortlichen Stimm-
rechtsausUbung (vgl. dazu Rn. 14, 15). Trotz der Bindung an die Interessen der Kommune
ist der Vertreter gesellschaftsrechtlich nicht berechtigt, diese im Fall eines Interessenge-
gensatzes iiber die Interessen der Gesellschaft zu stellen. Dementsprechend ist die t r eu-
widr ige Stimmabgabe nach herrschender gesellschaftsrechtlicher Auffassung nichtig
(Miner in Baumbach/Hueck, § 47 Rn. 108 m. w. N.; a. A. Schwa b in Schmidt/Lutter, § 243
Rn. 5). Um eine solche Konfliktsituation zwischen dem dem offentlichen Zweck verpflich-
teten Interesse der  Kommune und dem grundsatzlich auf Gewinnerzielung gerichteten
Interesse privater Mitgesellschafter nicht entstehen zu lassen, ist es wichtig, die Ethillung
des offentlichen Zwecks in der Unternehmenssatzung abzusichern (vgl. Mann, VB1BW
2010S. 7, 13; dazu naher Rn. 27 ff. zu § 137).

Das Weisungsrecht gilt auch gegenuber Abgeor dneten. Die Vertretung der Kommune in 14
der Gesellschafterversammlung oder Hauptversammlung geh6rt nicht zur Tatigkeit als
Abgeordneter i. S. d. § 54 Abs. 1 Satz 1 NKomVG, sondern ist em Sonderf all der AuBen-
vertretung der Kommune. Abgeordnete konnen sich daher gegen Weisungen nicht unter
Berufung auf ihr „freies" Mandat nach § 54 Abs. 1 Satz 2 NKomVG zur Wehr setzen.
Das Weisungsrecht betrifft lediglich das Verhaltnis zwischen Kommune und Vertreter, 15
nicht jedoch das Verhaltnis der Kommune zur Gesellschaft. Ubt der Vertreter das Stimm-
recht in der Gesellschafter- bzw. Hauptversammlung entgegen der  Weisung aus, so
ber iihr t dies die Giilt igkeit  der  St immabgabe nicht (Engellandt, S. 190; Strobel, DVB1.
2005 S. 77, 79; Meier, VR 2008 S. 158; Neuper t, NWVB1. 2013 S. 51, 53; Freese in Blum/
Hausler/Meyer, § 138 Rn. 5; Lange, S. 925). Als Sanktion steht der Kommune im Wesentli-
chen nur der Widerruf des Vertretungsauftrages zur Verftigung.

2.2.2 Zustandigkeit

Satz 2 bindet die Vertreter an die BeschlUsse der Vertretung und des Hauptausschusses. 16
Welches dieser Organe im konkreten Fall fur den Beschluss liber die Erteilung der Wei-
sung zustandig ist, richtet sich nach der allgemeinen or ganschaft lichen Zustandigkeit (so
auch Erdmann in Ipsen, § 138 Rn. 5). Die Kompetenzen von Vertretung und Hauptaus-
schuss grenzen sich also nach MaBgabe des § 58 und des § 76 Abs. 2 NKomVG ab, wobei
eine Zustandigkeit der Vertretung in erster Linie aus § 58 Absatz 1 Nrn 11 bis 14 NKomVG
oder aus einem Vorbehaltsbeschluss nach § 58 Abs. 3 NKomVG folgen duffle. 1st die Ver-
tretung danach zustandig, beschlieSt sie in offentlicher Sitzung, wenn nicht einer der in
§ 64 Satz 1 NKomVG genannten GrUnde den Ausschluss der Offentlichkeit fordert. Die
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nicht offentliche Sitzung ist insbesondere dann geboten, wenn andernfalls das von der
Gesellschaft verfolgte offentliche Wohl gefahrdet ware oder die berechtigten Interessen
der Gesellschaft dies erfordern (vgl. Ries/Garbers, KommJuR 2004 S. 407, 409). Die Sitzun-
gen des Verwaltungsausschusses sind stets nicht offentlich (§ 78 Abs. 2 Satz 1 NKomVG).

17 Bei der Zustandigkeit zur Erteilung von Weisungen wird der Hauptver wa ltungsbeamte,
der nach § 85 Abs. 1 Nr. 7 NKomVG fiir  d ie Geschafte der  laufenden Ver waltung zustan-
dig ist , nicht ausdriicklich genannt. Eine Angelegenheit der Gesellschaft, die sich aus der
Sicht der Kommune als Angelegenheit der laufenden Verwaltung darstellt, kann aber je
nach Ausgestaltung der Satzung zumindest im Ausnahmefall (vgl. Mann, VB1BW 2010
S. 7, 13) in die Entscheidungskompetenz der Gesellschafterversammlung fallen (vgl. Alt-
meppen, NJW 2003 S. 2561, 2562 f.; Grziwotz, BayVB1. 2006 S. 357, 358 f.). Dementspre-
chend stellt sich die Frage, ob Vertreter in den Fallen, in denen die zu entscheidenden
Angelegenheiten der Gesellschaft aus der Sicht der Kommune als Geschafte der laufenden
Verwaltung anzusehen sind und in denen sich weder die Vertretung noch der Hauptaus-
schuss die Beschlussfassung vorbehalten hat, auch ohne ausdriickliche gesetzliche Anord-
nung an Weisungen des Hauptverwaltungsbeamten als dem intern grundsatzlich zustan-
digen Organ gebunden sind oder ob die durch Wahl legitimierte Vertreterbestellung dazu
fiihrt, dem Vertreter diese Angelegenheiten zur  eigenver antwor tlichen Wahr nehmung
iibertragen werden. Letzteres diirfte angesichts des Gesetzeswortlauts zu bejahen sein
(ebenso i. E. Meier, VR 2008 S. 158; Thiele, § 138 Rn. 7). Ware auch eine Bindung an Wei-
sungen des Hauptverwaltungsbeamten beabsichtigt gewesen, so hatte es nahe gelegen,
eine Bindung generell an Weisungen „ der Kommune" anzuordnen. Soil die Entschei-
dungskompetenz des Hauptverwaltungsbeamten unangetastet bleiben, so steht es der
Vertretung frei, ihn als Vertreter zu wahlen. Zudem stellt die Bindung an das Interesse der
Kommune sicher, dass der Vertreter auch ohne konkrete Weisungen grundsatzlich keine
dem entgegen gesetzten Interessen verfolgt.

18 Liegt  keine W eisung vor, stellt sich die Frage, ob den Vertreter die kommunalrechtliche
Pflicht trifft, der Vertretung bzw. dem Hauptausschuss die in die jeweilige Zustandigkeit
dieser Organe fallenden Angelegenheiten vor der Ausiibung des Stimmrechts in der
Gesellschafter- bzw. Hauptversammlung zur Beschlussfassung vorzulegen oder ob in
einem solchen Fall die Befugnis zu eigenverantwortlichem Handeln besteht. Hier ist man-
gels anderer Anhaltspunkte davon auszugehen, dass durch die Wahl eines Vertreters eine
besondere organschaftliche Vertretung geschaffen wird, die grundsatzlich das Recht  zur
eigenver an twor t lichen  Wahr nehmung begriindet, sofern kein Weisungsbeschluss vorliegt
(ebenso i. E. Thiele, § 138 Rn. 8; ahnlich Engellandt, S. 94 ff.; einschrankend wohl Meier ,
VR 2008 S. 158: nur bei Routineangelegenheiten; abweichend auch Grziwotz, BayVB1.
2006 S. 357, 358 f.). Dafiir spricht der Umkehrschluss aus Absatz 5, der nur filr den dort
genannten Fall der Aufnahme von Darlehen und Kassenkrediten die vorherige Genehmi-
gung der Vertretung verlangt. Auch die Haftungsregelung des Absatzes 6 geht davon aus,
dass weisungsfreies Handeln grundsatzlich zulassig ist. Allerdings sind die Vertreter der
Kommune nach Absatz 4 Satz 1 verpflichtet, bei Angelegenheiten von besonderer Bedeu-
tung die Vertretung friihzeitig zu unterrichten, sodass diese die Entscheidung in der
Gesellschafter- bzw. Hauptversammlung durch einen entsprechenden Beschluss steuern
kann (ahnlich Thiele, § 138 Rn. 8; Erdma nn in Ipsen, § 138 Rn. 7). Zur Klarstellung emp-
fiehlt es sich, in der Satzung die Angelegenheiten von besonderer Bedeutung so weit wie
moglich zu konkretisieren (ahnlich Ries/Garbers, KommJur 2004 S. 407, 408).

2.2.3 Unzulassigkeit  des St immensplit t ings

19 Benennt die Kommune mehrere Vertreter, insbesondere zur Herstellung eines Fraktions-
proporzes bei der Vertretung in der Gesellschafter- oder Hauptversammlung, so ist frag-
lich, ob unter Berticksichtigung dieser Zielsetzung auch eine dem Proporz entsprechende
Stimmabgabe zulassig ist. Bei der Eigengesellschaft handelt es sich allenfalls urn em theo-
retisches Problem, da die Mehrheitsverhaltnisse der Vertretung sich dann in der Gesell-
schafterversammlung widerspiegeln. Dagegen kann die Frage bei der Beteiligungsgesell-
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schaft aber durchaus von Bedeutung sein. Nach tiberwiegender Auffassung ist die sog.
Stimmenspaltung, d. h. die unterschiedliche Stimmabgabe der jeweiligen Vertreter,
gesellschaftsr echtlich bei der  GmbH imzulassig (vgl. nur Engellandt, S. 162 ff.; Mann,
VB1BW 2010 S. 7, 13; Zeillner in Baumbach/Hueck, § 47 Rn. 38; jeweils m. w. N.). Bei der
Aktiengesellschaft wird die uneinheitliche Stimmabgabe dagegen aktienrechtlich iiber-
wiegend für zulassig erachtet (vgl. Spindler in Sclimidt/Lutter, § 133 Rn. 19 f.; Htiffer/
Koch, § 133 Rn. 21, jeweils m. w. N.; Mann, VB1BW 2010 S. 7, 13.; a. A. Engellandt,
S. 183 ff.). Sie ist auch dort jedoch kommunalr echt lich unzulassig. Die uneinheitliche
Stimmabgabe verstoBt bei einer Beteiligungsgesellschaft gegen die Ingerenzpflicht der
Kommune (dazu Rn. 10 ff. zu § 137), denn sie konnte dazu fiihren, dass sich die mehrheit-
lich in der Vertretung oder im Hauptausschuss beschlossene Auffassung deswegen nicht
durchsetzt, weil die Vertreter der Oppositionsfraktionen gemeinsam mit den iibrigen
Aktionaren einen entgegenstehenden Mehrheitsbeschluss fassen. Daher ist bei der
gemischt-wirtschaftlichen Aktiengesellschaft jedenfalls aus offentlich-rechtlicher Sicht
ebenfalls von einem Verbot uneinheitlicher Stimmabgabe auszugehen (vgl. Mann, VB1BW
2010 S. 7, 14). Folgerichtig sind die Vertreter von Oppositionsfraktionen in der Gesellschaf-
ter- oder Hauptversammlung verpflichtet, die von der Vertretung oder dem Hauptaus-
schuss beschlossene Weisung durch einheitliche Stimmabgabe umzusetzen, selbst wenn
sie bei der Beschlussfassung gegen die Weisung gestimmt haben (so i. E. auch Thiele;
§ 138 Rn. 7; Freese in Blum/Hausler/Meyer, § 138 Rn. 6; Erdmann in Ipsen, § 138 Rn. 7;
Lange, S. 924). Liegt keine Weisung vor, miissen sich die Vertreter unter Beriicksichtigung
des Interesses der Kommune rechtzeitig einigen, da sich die Mitgesellschafter nicht auf
Mehrheitsentscheidungen der Vertreter der Kommune einlassen miissen (vgl. Zollner in
Baumbach/Hueck, § 47 Rn. 38).

2.3 Wider r uf des Ver t r etungsauft r ages (Sa tz 3)

Die Moglichkeit des jederzeitigen Widerrufs verfolgt im Wesentlichen das Ziel, das Wei- 20
sungsr echt der Kommune gegeniiber den Vertretern abzusicher n (vgl. OVG Munster, B.
vom 12.2.1990, NVwZ 1990 S. 791, 792; VG Dusseldorf, U. vom 17.9.2004, NWVB1. 2005
S. 143, 144; Erdmann in Ipsen, § 138 Rn. 8). Bei den von der Vertretung gewahlten Vertre-
tern ist diese auch fin den Widerruf zustandig. Die Entscheidung ist mangels anderer
Bestimmung gernal3 § 66 Abs. 1 NKomVG durch Mehrheitsbeschluss zu treffen (ebenso
Thiele, § 138 Rn. 9; Freese in Blum/Hausler/Meyer, § 138 Rn. 9; vgl. auch VG Diisseldorf,
U. vom 17.9.2004, NWVB1. 2005 S. 143, 144). In Beteiligungsgesellschaften ist zu beachten,
dass der Widerruf zur Wirksamkeit im AuBenverhaltnis ggf. auch gegendber den Mitge-
sellschaftern zu erklaren ist (vgl. § 170 BGB).

Das Gesetz macht den Widerruf von keinerlei tatbestandlichen Voraussetzungen abhan- 21
gig, sondem lasst ihn „jederzeit" zu. Damit wird der Vertretung zwar em weites Er messen
eingeraumt, vollig in ihrem Belieben steht die Abberufungsentscheidung dennoch nicht;
vielmehr ist das auch sonst geltende allgemeine Missbr auchs- und Willkiir ver bot zu
beachten (vgl. VG Dusseldorf, U. vom 17.9.2004, NWVB1. 2005 S. 143, 144; Petr i in Thieme/
Schafer, § 111 Rn. 5). Das bedeutet, dass eine Abberufung nur aus sachlichen, im Zusam-
menhang mit der Ausiibung der Vertreterfunktion stehenden Gr iinden erfolgen darf (vgl.
Engellandt, S. 96; Held in KVR-NRW, § 113 GO En. 10; Erdmann in Ipsen, § 138 Rn. 8;
offen VG Köln, U. vom 10.12.2014 -4 K 948/14, juris Rn. 62 f.; unklar Rehn/Cronauge/von
Lennep/Knirsch, § 113 En. III. 3; offen gelassen vom OVG Miinster, B. vom 12.2.1990,
NVwZ 1990 S. 791, 792). Als Abberufungsgrande in Betracht kommen daher vor allem die
Nichtbeachtung von Weisungen, die Verletzung der Unterrichtungspflicht nach Absatz 4
oder die Verletzung gesellschaftsrechtlicher Pflichten wie der Pflicht zur Rucksichtnahme
auf die Interessen der Gesellschaft und der Mitgesellschafter (vgl. VG Köln, U. vom
10.12.2014 - 4 K 948/14, juris Rn. 57 ff.). Aber auch unterhalb der Schwelle der Rechtsver-
letzung liegende Handlungen konnen angesichts des weiten Ermessensspielraums ausrei-
chen, etwa die unsachgemaBe Ausiibung der Vertreterfunktion im Rahmen des eigenver-
antwortlichen Handlungsspielraums. Unzulassig ist dagegen eine Abberufung allein
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aus, indem Absatz 4 Satz 2 und Absatz 8 neben den entsandten auch die von der Kommu-
ne „ sonst bestellten Mitglieder" im Aufsichtsrat nennt. In ahnlicher Weise schrankt § 394
AktG die Berichtspflicht nicht nur far die von der Gebietskorperschaft entsandten, sondern
auch fiir die auf ihre Veranlassung gewahlten Aufsichtsratsmitglieder em. Eine weitere
MOglichkeit zur Einflussnahme liegt in der Ausgestaltung des Stimmrechts.  Zwar
beschlief3t die Hauptversammlung nach § 119 Abs. 1 Nr. 1 AktG ilber die Bestellung der
gewahlten Mitglieder der Hauptversammlung grundsatzlich mit der einfachen Stimmen-
mehrheit (§ 113 Abs. 1 AktG). Die Satzung kann aber bei Wahlen auch eine andere
Bestimmung treffen. Aufgrund dieser Bestimmung, die fiir Aufsichtsratswahlen ihren
wesentlichen Anwendungsbereich hat, kann die Satzung fiir die Aufsichtsratswahl auch
eine ger inger e als die gesetzliche Mehr heit vorsehen (vgl. Spindler in Schmidt/Lutter,
§ 133 Rn. 50; Hilffer/Koch, § 133 Rn. 32). Darauf hat die Kommune ggf. hinzuwirken, um
die Wahl von der Vertretung bestimmter Aufsichtsratsmitglieder in der Haupt- bzw.
Gesellschafterversammlung veranlassen zu konnen. Denkbar ist auch der Abschluss von
Wahlvereinbarungen mit den ilbrigen Gesellschaftem, die allerdings nicht Gegenstand
der Satzung sein konnen (vgl. naher Drygala in Schmidt/Lutter, § 101 Rn. 5 ff.; Grunewald,
NZG 2015 S. 609, 610). Demgegeniiber ist die Moglichkeit, iiber die Festlegung personli-
cher Voraussetzungen nach § 100 Abs. 4 AktG eine kommunale Einflussnahme zu sichern,
eher begrenzt, da die Wahlfreiheit der Hauptversammlung nicht beeintrachtigt werden
darf und die Vorgaben nicht auf em verkapptes Entsendungsrecht hinauslaufen diirfen
(vgl. Drygala in Schmidt/Lutter, § 100 Rn. 36; Hiiffer/Koch, § 100 Rn. 20; unklar Mann,
S. 197).

4.1.3 Fakulta t iver  Aufsichtsr a t

Die in der kommunalen Praxis am haufigsten vorkommende Gesellschaft ist die GmbH mit  40
weniger  a ls 500 M ita r beiter n (vgl. die Ubersicht bei Winkel, NWVB12008 S. 285, 286). Fiir
these besteht keine Ver pflichtung zur  Bestellung eines Aufsichtsr a tes. Eine solche ist auch
dem Absatz 3 Satz 1 nicht zu entnehmen (ebenso I. E. Thiele, § 138 Rn. 11; vgl. auch Cron-
auge,S. 270), denn ftir den Fall, dass kein Aufsichtsrat bestellt wird, hat die Kommune ilber
ihre Vertreter in der Gesellschafterversammlung geniigend Einflussmoglichkeiten zur Ein-
wirkung auf das Unternehmen (vgl. Rn. 47 ff. zu § 137). In der Praxis wird allerdings aus
verwaltungsorganisatorischen Griinden haufig von der Moglichkeit Gebrauch gemacht,
im Gesellschaftsvertrag einen Aufsichtsrat vorzusehen, um em Organ zu schaffen, das
anstelle der Gesellschafterversammlung insbesondere die Aufgabe der Uberwachung der
Geschaftsfiihrung wahrnimmt (vgl. Gundlach/Frenzel/Schmidt, LKV 2001 S. 246; Altmep-
pen, NJW 2003 S. 2561, 2563; Battke/Voigt, SachsVB1. 2006 S. 273; Lohner /Zieglmeier ,
BayVB1. 2007 S. 581, 582; ausfiihrlich zu den Vorteilen eines Aufsichtsrats Cronauge,
S. 270 ff.). Fiir diesen fakultativen Aufsichtsrat gelten zwar grundsatzlich auch die Vorga-
ben des Aktiengesetzes, diese sind aber nach § 52 GmbHG gesellschaftsver tr aglich
abdingbar . Insofem ist die Kommune gesellschaftsrechtlich frei und kommunalr echt lich
ver pflichtet , in einem Umfang Entsendtmgsr echte vor zusehen , die ihren bestimmenden
Einfluss im Aufsichtsr a t sichert (vgl. auch Rn. 50 zu § 137). Im Fall einer aberwiegenden
Beteiligung privater Mitgesellschafter diirfte dies allerdings auf praktische Schwierigkei-
ten stollen. Soweit fiir diesen Fall vertreten wird, em der Beteiligungsquote entsprechender
Anteil an Aufsichtsratsmitgliedern sei ausreichend (so Altmeppen, NJW 2003 S. 2561,
2563; Lohner /Zieglmeier , BayVB1. 2007 S. 581,582), entspricht dies grundsatzlich nicht der
Forderung nach demokratischer Legitimation kommunalen Handelns (vgl. nailer Rn. 33 zu
§ 137), da so die Durchsetzung der kommunalen Interessen im Aufsichtsrat nicht gewahr-
leistet werden kann.

4.2 Entscheidung iiber  d ie Entsendung (Sa tz 2)

Ober die Entsendung der Aufsichtsratsmitglieder entscheidet ebenso wie iiber die Vertre- 41
ter in der Gesellschafter- bzw. Hauptversammlung die Ver tr etung, was angesichts der
Bedeutung des Aufsichtsrats fur die Unternehmensfiihrung sinnvoll ist (vgl. OVG Bautzen,
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U. vom 8.2.2011, SachsVB1. 2011 S. 213, 216). Anders als in Absatz 1 Satz list eine Wahl
gesetzlich nicht ausdrucklich vorgeschrieben. Daher entscheidet die Vertretung nach § 66
NKomVG durch Beschluss (ebenso Elster , NdsVB1. 1997 S. 73, 82; Buken, S. 250; Freese in
Blum/Hausler/Meyer, § 138 Rn. 17; Thiele, § 138 Rn. 12; a. A. Ihnen, S. 383). Der Rege-
lung unterfallt nach dem Wortlaut nur die unmittelbare Bestimmung des Aufsichtsratsmit-
glieds durch die Kommune; nicht dagegen andere Formen der Einflussnahme (so auch
Freese in Blum/Hausler/Meyer, § 138 Rn. 17). Werden die Aufsichtsratsmitglieder nicht
von der Kommune entsandt, sondern auf Vorschlag des Aufsichtsrats von der Gesellschaf-
ter- bzw. Hauptversammlung gewahlt, so findet Satz 2 zwar keine unmittelbare Anwen-
dung. Aus der in den Absatzen 1 und 3 geregelten Zustandigkeit der Vertretung lasst sich
jedoch der Schluss ziehen, dass die Vertretung - und nicht der Hauptausschuss oder der
Hauptverwaltungsbeamte - fur die Erteilung von auf die Wahl der Aufsichtsratsmitglieder
bezogenen Weisungen an die Vertreter der Kommune in der Gesellschafter- oder Haupt-
versammlung zustandig ist (vgl. auch OVG Bautzen, U. vom 8.2.2011, SachsVB1. 2011
S. 213, 216). Auch Hu die Bestellung der Aufsichtsratsmitglieder des zeitlich auf das erste
Voll- oder Rumpfgeschaftsjahr beschrankten ersten Aufsichtsrates ist im kommunalrechtli-
chen Innenverhaltnis die Vertretung zustandig.

42 Kann die Kommune nach dem Gesellschaftsvertrag mehr als zwei Mitglieder entsenden
oder in sonstiger Weise bestimmen (vgl. Zieglmeier, LKV 2005 S. 338, 339), so stellt sich die
Frage nach der Anwendbar keit  des 71 Abs. 6 und Abs. 9 Sa tz 4 NK omVG. Auch wenn
Aufsichtsratsmitglieder regelmal3ig eine VergUtung fur ihre Tatigkeit erhalten (vgl. § 113
AktG), so entspricht es doch der einhelligen Auffassung von Rechtsprechung und Litera-
tur, dass es sich bei den von der Kommune zu besetzenden Aufsichtsratsmandaten urn
„unbesoldete Stellen gleicher Art" i. S. d. § 71 Abs. 6 NKomVG handelt (OVG Luneburg,
U. vom 12.10.1988 - 2 OVG A 202/87; VG Oldenburg, U. vom 27.6.1989, NSTN 1991 S. 135;
VG G6ttingen, B. vom 20.4.1999, NdsVB1. 1999 S. 218, 219; VG Gottingen, B. vom
29.11.2012 - 1 B 191/12 -, juris Rn. 32; Goetz, NSTN 1991 S. 135, 136; /psen, NdsVB1. 2015
S. 121, 126; Thiele, § 71 Rn. 16; zur Vergleichbarkeit von Ausschuss- und Aufsichtsratsmit-
gliedschaft naher Meyer, KommJur 2005 S. 121, 123 ff.). Daher tritt an die Stelle des Ent-
sendungsrechtes der Vertretung das Ver fahr en  nach 71 Abs. 6 i. V. m. Abs. 2, 3 und 5
NKomVG, wenn die Kommune mindestens dr ei Aufsichtsr a tsmitglieder zu entsenden
hat - der Hauptverwaltungsbeamte zahlt insoweit nicht mit (vgl. Geerlings, § 52 Rn. 31).
Soweit vertreten wird, these Regelung sei gesellschaftsr echtlich abdingbar (so wohl Elster,
NdsVB1. 1997 S. 73, 82; Thiele, § 138 Rn. 2, 12; vgl. auch die Nachweise bei VG Gottingen,
B. vom 20.4.1999, NdsVB1. 1999 S. 218, 219), so ist dem nicht  zuzust immen (so nun auch
VG Gottingen, B. vom 29.11.2012 - 1 B 191/12 -, juris Rn. 35). Zwar sind die personlichen
Voraussetzungen des § 100 Abs. 2 AktG sowie die im Gesellschaftsvertrag nach § 100
Abs. 4 AktG normierten personlichen Voraussetzungen wegen des Vorrangs des Gesell-
schaftsrechts zu beachten. Das schlieSt aber im Ubrigen eine Bindung an die kommunal-
rechtliche Vorgabe des § 71 Abs. 6 NKomVG nicht aus, zumal eine der Fraktionsstarke
entsprechende „spiegelbildliche" Verteilung der Aufsichtsratsmandate dem Demokr a -
t iepr inzip besser gerecht wird (vgl. nailer Meyer , KommJur 2005 S. 121, 123 If.; ahnlich
VG Gottingen, B. vom 20.4.1999, NdsVB1. 1999 S. 218, 219 f.). Ansonsten konnte die Mehr-
heit durch eine entsprechende Gestaltung des Gesellschaftsvertrages das mit § 71 Abs. 5
NKomVG verfolgte Ziel unterlaufen, die Reprasentation kleinerer Fraktionen und Grup-
pen auch bei der Besetzung unbesoldeter Stellen zu sichern (VG Gottingen, B. vom
29.11.2012 - 1 B 191/12 -, juris Rn. 35). Auf die von der Hauptversammlung bzw. Gesell-
schafterversammlung zu wahlenden Aufsichtsratsmitglieder kann § 71 Abs. 6 NKomVG
jedoch nur insoweit Anwendung linden, als die Kommune tiber die Erteilung von Weisun-
gen an ihre Vertreterinnen und Vertreter entscheidenden Einfluss auf den Wahlbeschluss
ausilben kann.

43 Hinsichtlich der Auswahl der zu entsendenden bzw. auf ihre Veranlassung zu wahlenden
Aufsichtsratsmitglieder ist die Kommune weitgehend fr ei (so auch Erdma nn in Ipsen, § 138
Rn. 14). Zu beachten hat sie nur die in § 100 Abs. 1 und  2 AktG festgelegten sowie ggf. die
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nach § 100 Abs. 4 AktG in der Satzung enthaltenen per siinlichen Vor aussetzungen;
besondere sachliche Qualifikationen verlangt das Aktiengesetz nicht (Ipsen, NdsVB1. 2015
S. 121, 127). Kommunalrechtliche Vorgaben bestehen daneben ebenfalls nicht (Winkel,
NWVB1. 2008 S. 285, 290; Schodder , NdsVB1. 2012 S. 121, 125; kritisch dazu Gotzen, VR
2001 S. 163, 164 If.; Ipsen, NdsVB1. 2015 S. 121, 127). Urn eine professionelle Aufgabener-
fallung der ihnen nach den gesellschaftsrechtlichen Vorschriften obliegenden Kontroll-
und Uberwachungsfunktionen zu gewahrleisten, massen die kommunalen Aufsichtsrats-
mitglieder far die personliche und eigenverantwortliche Amtsausabung (vgl. Drygala in
Schmidt/Lutter, § 100 Rn. 30 m. w. N.) aber sowohl einschlagige Fach- und  Rechtskennt -
nisse und Erfahrungen als auch die notwendige Zeit mitbringen. Dies sieht auch der Deut-
sche Corporate Governance Kodex vor (vgl. dazu Grunewald, NZG 2015 S. 609, 611; Cron-
auge, S. 272 zum Public Corporate Governance Kodex). Dabei hangen die Anforderungen
von Grol3e, Bedeutung und Gegenstand des Unternehmens ab (Meier , ZKF 2002 S. 218;
vgl. naher Geerlings, § 52 Rn. 27 If.; Gotzen, VR 2001 S. 163, 165; Keller /Paetzelt, Komm-
Jur 2005 S. 451, 452; Winkel, NWVB1. 2008 S. 285, 290; Schodder , NdsVB1. 2012 S. 121,
125; Meyer , LKRZ 2014 S. 270, 271 f.; Cronauge, S. 271 f.). Die Erfiillung fachlicher Min-
destvoraussetzungen ist schon deswegen von Bedeutung, weil eine Pflichtverletzung
sowohl fiir das Aufsichtsratsmitglied selbst als auch far die entsendende Kommune emn
Haftungsrisiko begrandet (vgl. nailer Rn. 77 ff.). Daher liegt die sorgfaltige Auswahl und
Weiterqualifizierung der Mitglieder sowohl in deren Interesses als auch in dem der Kom-
mune (Schodder , NdsVB1. 2012 S. 121, 127) und sollte im Rahmen des durch § 150 NKom-
VG geforderten Beteiligungsmanagements sichergestellt werden (vgl. auch Rn. 15 f. zu
§ 150); beim fakultativen Aufsichtsrat etwa durch entsprechende Vorgaben in der Satzung
des Unternehrnens (vgl. auch Ipsen, NdsVB1. 2015, S. 121, 127). In der Praxis darfte aller-
dings das Vorhandensein der erforderlichen Kenntnisse bei der Vergabe der kommunalpo-
litisch begehrten Aufsichtsratsmandate wohl eher eine untergeordnete Rolle spielen. So
wird kritisiert, dass notwendige Kenntnisse insbesondere bei den regelmal3ig in den Auf-
sichtsrat entsandten ehrenamtlich tatigen Abgeordneten (vgl. LohnerZieglmeier , BayVB1.
2007 S. 581, 583) haufig nicht oder nur unzureichend vorhanden sind (vgl. Gundlach/ Fren-
zel/ Schmidt, LKV 2001 S. 246; Gotzen, VR 2001 S. 163, 166). Auch ist die Tendenz zu
beobachten, Fraktions- und Parteimitgliedschaft den Vorrang vor der Sachkunde einzu-
raumen (so Ipsen, NdsVB1. 2015 S. 121, 127).

Durch die Entsendung entsteht em offentlich-rechtliches Auftrags- oder Geschaftsbesor- 44
gungsverhaltnis zur Kommune (vgl. Pauly/Beutel, KommJur 2012 S. 446, 449). Da der in
den Aufsichtsrat entsandten oder gewahlten Person durch die Rechtsstellung als Aufsichts-
ratsmitglied Pflichten auferlegt werden, bedarf es dabei der Annahme des Amtes gegen-
aber der Gesellschaft (Hilffer /Koch, § 101 Rn. 8). Eine gesellschafts- oder kommunalrecht-
liche Pflicht zur Annahme besteht nicht; eine solche kann sich aber bei beamteten Beschaf-
tigten der Kommune aus § 71 Nr. 2 NBG ergeben. Die Annahme kann gegenaber der
Hauptversammlung oder dem Vorstand erfolgen; mit ihr entsteht zwischen der annehmen-
den Person und der Gesellschaft em kor por ationsr echtliches Rechtsver haltnis (vgl. Dryga-
la in Schmidt/Lutter, § 101 Rn. 12, 23; Hiiffer/Koch, § 101 Rn, 2)). Die kommunale Aus-
wahlentscheidung und der gesellschaftsrechtliche Bestellungsakt sind daher zu unter-
scheiden. EM VerstoB gegen die far die Entsendung geltenden kommunalrechtlichen
Bestimmungen schlagt nicht auf den gesellschaftsrechtlichen Bestellungsakt durch (Ziegl-
meier, LKV 2005 S. 338, 339); die Nichtigkeitsgrande far die Wahl sind in § 250 AktG
abschlieBend aufgezahlt.

4.3 Entspr echende Anwendung des Absa tzes 2 (Sa tz 3)

Angesichts der Bedeutung des Aufsichtsrats ist es folgerichtig, dass der  Hauptver wa l- 45
tungsbeamte zwingend zu entsenden ist, wenn die Kommune das Recht hat, mehrere Auf-
sichtsratsmitglieder zu entsenden, um dadurch den Einfluss der Verwaltung sicherzustel-
len (vgl. auch Rn. 25). Dasselbe muss auch gelten, wenn die Kommune aufgrund gesell-
schaftsvertraglicher Regelungen oder sonstiger Abreden die Moglichkeit hat, die Wahl
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mehrerer von ihr bestimmter Aufsichtsratsmitglieder in der Gesellschafter- oder der
Hauptversammlung durchzusetzen. Der Hauptverwaltungsbeamte kann in entsprechen-
der Anwendung des Absatzes 2 Satz 1 auf die Entsendung verzichten oder entsprechend
Absatz 2 Satz 2 einen Beschaft igten  der  Kommune vorschlagen, der an seiner Stelle
benannt werden kann. Dieser wird allerdings nur Aufsichtsratsmitglied, wenn er von der
Kommune entsandt oder von der Gesellschafter- bzw. Hauptversammlung gewahlt wird.
Kommunale Beamte kOnnen zur Ubernahme der Aufsichtsratstatigkeit nur verpflichtet
werden, wenn em dringendes offentliches Interesse die Nebentatigkeit erfordert (§ 71
Nr. 2 NBG).

46 Bei Aktiengesellschaften und obligator ischen Aufsichtsr aten ist es unzulassig, dass sich
der Hauptverwaltungsbeamte oder die stattdessen entsprechend Absatz 2 Satz 2 benann-
te Person im Einzelfall in entsprechender Anwendung des Absatzes 2 Satz 3 vertreten
lasst. Insofern greift eine begrenzende „Mal3gabe des Gesellschaftsrecht", denn nach der
ausdrUcklichen Regelung in § 101 Abs. 3 Satz 1 Ak tG konnen Stellvertreter von Aufsichts-
ratsmitgliedem nicht bestellt werden. Damit soil deren ungeteilte Verantwortlichkeit
gewahrleistet werden (Hiiffer/Koch, § 101 Rn. 13; vgl. zum obligatorischen Aufsichtsrat
der GmbH Zollner/Noack in Baumbach/Hueck, § 52 Rn. 188). Das Aufsichtsratsmandat
kann daher nur personlich ausgetibt werden. Diese gesetzliche Regelung kann weder
durch Gesellschaftsvertrag abbedungen noch durch die Hauptversammlung geandert
werden. Dementsprechend verbietet es die korrespondierende Vorschrift des § 111 Abs. 5
AktG dem Aufsichtsratsmitglied, seine Aufgabe durch andere wahrnehmen zu lassen. Fur
die Falle der  Ver hinder ung besteht die M8glichkeit des abwesenden Aufsichtsratsmit-
glieds, sich durch die schr ift liche St inunabgabe an der Beschlussfassung zu beteiligen
(§ 108 Abs. 3 Satz 1 AktG). Die schriftliche Stimmabgabe kann durch andere Aufsichts-
ratsmitglieder (§ 108 Abs. 3 Satz 2 AktG) oder, wenn die Satzung dies vorsieht (§ 109
Abs. 3 AktG) durch sog. Stimmboten erfolgen (§ 108 Abs. 3 Satz 3 AktG). In diesem Fall
muss das Mitglied den Boten in Textform errnachtigen; diese Ermachtigung kann nur fur
die jeweilige Sitzung erteilt werden (vgl. Dryga la in Schmidt/Lutter, § 109 Rn. 18 f.); emn
Stimmbote hat kein eigenes Rede- und Antragsrecht (Hiiffer/Koch, § 109 Rn. 7). Voraus-
setzung fiir die Teilnahme des Stimmboten an der Aufsichtsratssitzung ist zudem eine
„Verhinderung" des Aufsichtsratsmitglieds. Es muss also objek tiv em n Ver hinder ungsfall
gegeben sein, wobei die Satzung die Verhinderungsfalle im Einzelnen regeln kann. Bei
fakultativen Aufsichtsraten einer GmbH ist eine Verhinderungsvertretung zulassig (Zoll-
ner /Noack in Baumbach/Hueck, § 52 Rn. 44); die Voraussetzungen sollten in der Satzung
geregelt werden.

47 In Mitgliedsgemeinden von Samtgemeinden ist in entsprechender Anwendung des Absat-
zes 2 Satz 4 statt des Hauptverwaltungsbeamtens der  Gemeindedir ek tor zu entsenden.

4.4 Rechtsstellung der  Aufsichtsr a t smitglieder

4.4.1 Allgemeines

48 Grundsatzlich richtet sich die Rechtsstellung des Aufsichtsratsmitglieds einer Aktienge-
sellschaft nach den akt ienr echt lichen  Best immungen; auf diese wird hinsichtlich des obli-
gator ischen Aufsichtsr a ts einer  GmbH nach dem Drittelbeteiligun.gsgesetz (§ 1 Abs. 1
Nr. 3 DrittelbG) und dem Mitbestimmungsgesetz (§ 6 Abs. 2 MitbestG) verwiesen. Im Ver-
haltnis zur Gesellschaft ist hier in erster Linie die Vorschrift des § 111 Ak tG von Bedeu-
tung, die Aufgaben und Rechte des Aufsichtsrats festlegt (vgl. naher Schodder , NdsVB1.
2012 S. 121, 122; Meyer , LKRZ 2014 S. 270, 272; Geerlings, § 52 Rn. 39 ff.; Cronauge,
S. 276 f.). Beim fakulta t iven Aufsichtsr a t gelten die wesentlichen der aktienrechtlichen
Vorschriften ilber § 52 GmbHG entsprechend, die Satzung kann aber Abweichendes
r egeln. Die kommunalrechtlichen Vorschriften zur Unterrichtungspflicht (Absatz 4), zur
Haftungsiibernahme (Absatz 8 i. V. m. Absatz 6) und zur Abliihrung der Verglitung
(Absatz 7 i. V. m. Absatz 8) kommen wegen des Vorrangs des Gesellschaftsrechts ergan-
zend zur Anwendung, soweit das Gesellschaftsrecht nicht entgegensteht.
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4.4.2 Weisungsfr eiheit

Die Moglichkeit der Kommune, iiber „ihre" Mitglieder Einfluss auf die Tatigkeit des Auf- 49
sichtsrats zu nehmen, wird bei obligator ischen Aufsichtsr aten dadurch begrenzt, dass die
auf Veranlassung der Kommune bestellten Aufsichtsratsmitglieder grundsatzlich nicht
anders behandelt werden als sonstige Aufsichtsratsmitglieder. Dementsprechend gilt auch
far sie die Weisungsfr eiheit , die aus der Pflicht hergeleitet wird, das Mandat persOnlich
wahrzunehmen (vgl. BGH, U. vom 29.1.1962, BGHZ 36 S. 296, 306; BVerwG, U. vom
31.8.2011, NJW 2011 S. 3735, 3736; OVG Munster, B. vom 21.5.2003, NVwZ 2003 S. 494;
VGH Kassel, B. vom 4.5.2009, UPR 2010 S. 106; OVG Bautzen, B. vom 3.7.2012 - 4 B 211/
12 -, juris Rn. 3; Gersdorf, S. 306 If.; Geerlings, § 52 Rn. 14 ff.; Brenner , AOR 2002 S. 222,
241; Altmeppen, NJW 2003 S. 2561, 2564; Zieglmeier , LKV 2005 S. 338, 339; Spindler , ZIP
2011 S. 689, 694; Schodder , NdsVB1. 2012 S. 122, 124; Pauly/Schiller , DOV 2012 S. 339,
340 f.; zur Weisungsfreiheit auch Rn. 37 If. zu § 137), denn insofem bestehen - anders als
bei den Berichtspflichten (vgl. dazu Rn. 65 ff.) - keine gesellschaftsrechtlichen Sondervor-
schriften (Mann, S. 204 f.; Strobel, DVB1. 2005 S. 78, 79). Dies gilt unabhangig davon, ob es
sich urn gewahlte oder von der Kommune nach § 101 Abs. 2 AktG entsandte Mitglieder
handelt (vgl. Gersdorf, S. 308 f.; Strobel, DVB1. 2005 S. 78, 79). Insofern bleibt die Kommu-
ne zur Einflussnahme auf nicht in die Entscheidungszustandigkeit des Aufsichtsratsmit-
glieds eingreifende MaBnahmen wie K onsulta t ionen mid Ver standigungen beschrankt
(vgl. Huffer/Koch, § 394 Rn. 32; Strobel, DVB1. 2005 S. 77, 79; ahnlich Sch6n, ZGR 1996
S. 429, 450). Nicht unzulassig ist es daher, den Aufsichtsratsmitgliedern die Position der
Kommune vorab mitzuteilen. Kollidieren jedoch die Interessen der entsendungsberechtig-
ten Kommune mid der Gesellschaft, so hat auch das entsandte Aufsichtsratsmitglied dem
Inter esse der  Gesellschaft  den Vor r ang zu geben (vgl. Drygala in Schmidt/Lutter, § 101
Rn. 23 m. w. N.; Schodder , NdsVB1. 2012 S. 121, 124), denn jedes Mitglied ist nach § 116
i. V. m. § 93 AktG dem Wohl der Gesellschaft verpflichtet (vgl. OVG Munster, B. vom
12.12.2006, NVwZ 2007 S. 609); bei einer Verletzung dieser Pflicht drohen Schadenser-
satzanspruche (Strobel, DVB1. 2005 S. 78, 79). Als Konsequenz der Weisungsfreiheit ent-
halt Absatz 3 anders als Absatz 1 keine kommunalrechtliche Pflicht zur Befolgung von
Weisungen. Werden der Hauptverwaltungsbeamte oder sonstige kommunale Beamte in
den Aufsichtsrat entsandt oder gewahlt, so wird die beamtenrechtliche Weisungsgebun-
denheit durch die durch das Aufsichtsratsmandat vermittelte gesellschaftsrechtliche Unab-
hangigkeit ilberlagert (vgl. Ehlers, S. 137; Brenner, AoR 2002 S. 222, 243; Oetker in
Schmidt/Lutter, vor §§ 394, 395 Rn. 13 ff. m. w. N.;  Hiiffer/Koch, § 394 Rn. 28 f. m. w. N.;
Geerlings, § 52 Rn. 20 f.).

Bei einem fakulta t iven Aufsichtsr a t kann dagegen der Gesellschaftsver t r ag em Weisungs- 50
r echt gegenfiber den Aufsichtsratsmitgliedem vor sehen. Ein ungeschriebener allgemeiner
gesellschaftsrechtlicher Grundsatz der Weisungsunabhangigkeit von Aufsichtsratsmitglie-
dem besteht nicht; vielmehr erlaubt § 52 Abs. 1 GmbHG den Gesellschaftem, im Rahmen
ihrer groBen organisatorischen Gestaltungsfreiheit die Aufgaben und Rechte des Auf-
sichtsrates abweichend vom Aktienrecht zu regeln (vgl. BVerwG, U. vom 31.8.2011, NJW
2011 S. 3735, 3736; OVG Munster, U. vom 24.4.2009 - 15 A 2592/07 -, juris Rn. 53 ff.; OVG
Bautzen, B. vom 3.7.2012 - 4 B 211/12 -, juris Rn. 3; Gersdorf, S. 323; Mann, S. 208; Alt-
meppen, NJW 2003 S. 2561, 2563 If.; Ries/Garbers, KommJur 2004 S. 407, 410; Strobel,
DVB1. 2005 S. 77, 80; Lohner/Zieglmeier , BayVB1. 2007 S. 581, 582; Schodder , NdsVB1,
2012 S. 122, 125; Pauly/Schiller, DOV 2012 S. 339, 342; a. A. Schwintowski, NJW 1995
S. 1316, 1318; Spindler , ZIP 2011 S. 689, 694 f.; wohl auch Schon, ZGR 1996 S. 429, 452;
differenzierend Gal3, S. 386: keine Weisungen bezUglich typischer Oberwachungsaufga-
ben). Allerdings muss eine abweichende Regelung im Gesellschaftsvertrag getroffen wer-
den (vgl. BVerwG, U. vom 31.8.2011, NJW 2011 S. 3735, 3737; OVG Bautzen B. vom
3.7.2012 - 4 B 211/12, juris Rn. 3). Da die Kommunen nach § 137 Abs. 1 Nr . 6 NKomVG zur
Sicherung eines angemessenen Einflusses verpflichtet sind, mUssen sie bei fakultativen
Aufsichtsraten regelmaBig eine solche Weisungsbindung vorsehen (vgl. Pauly/Schuler ,
DOV 2012 S. 339, 344 f.). Die Satzung muss dabei bestimmen, wie weit die Bindung reicht.
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