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Die Besetzung von Aufsichtsraten
kommunaler Unternehmen
nach dem Mehrheitswahlsystem

— Zum Grundsatz der Funktionentrennung
im Spannungsfeld
von Kommunal- und Gesellschaftsrecht —

Von Rechtsanwalt Dr. Bernhard Stiier, Miinster

Die Novelle zur GO NW hat das bei Abstimmungen
im Rat anzuwendende Wahlrecht neu geregelt. Dabei
ist Streit dartiber entstanden, ob der Aufsichtsrat einer
Aktiengesellschaft (AG) oder Gesellschaft mit be-
schrankter Haftung (GmbH), bei der eine Gemeinde
mitbeteiligt oder sogar Alleingesellschafterin ist, nach
dem Verhéltnis der mathematischen Proportion (Hare-
Niemeyer) oder nach dem Mehrheitswahlsystem zu
besetzen ist’.

Der Innenminister des Landes NW hat dazu die Auf-
fassung vertreten?, daB die Grundsatze des Verhalt-
niswahlrechts nach dem Wortlaut von §§ 35, 55 GO auf
Personen, die von der Hauptversammlung einer AG
oder von einer Versammlung der Gesellschafter einer
GmbH in den Aufsichtsrat gewéhlt werden, zwar un-
mittelbar nicht anzuwenden sind, auch wenn hierbei
Vorschldge des Rates aus rechtlichen oder tatsach-
lichen Griinden beachtet wurden. Da der Wortlaut des
Gesetzes jedoch nicht eindeutig sei, misse der Wille
des Gesetzgebers, den Minderheitenschutz im Ge-
meindeverfassungsrecht zu verbessern, den Ausschlag
fur die Anwendung des Verhaltniswahlrechts in diesen
Fallen geben.

Prinzip der Mehrheitsentscheidung als kommunal-
verfassungsrechtlicher Willensbildungsgrundsatz

Ausgangspunkt fiir die Beurteilung dieser Rechts-
frage mufB die durch den Landesgesetzgeber angeord-
nete Grundregel sein, nach der die Abstimmungen im
Rat — von Ausnahmen abgesehen — nach dem Prinzip
der Mehrheitsentscheidung vorgenommen werden?.
Dies gilt sowohl fiir Beschliisse (§ 35 | GO)* als auch
fir Wahlen (§ 35 Il GO)%. Nur bei der Besetzung von
Ratsausschiissen (§ 35 Il GO)¢ sowie bei der Beset-
zung von mehr als zwei gleichartigen Stellen i.S. des
§ 55 11 GO7 ist das Prinzip der Mehrheitsentscheidung
partiell 8 durch das Verhaltniswahlsystem nach der
mathematischen Proportion (System Hare-Niemeyer)
durchbrochen.

Das Verhaltniswahlrecht gilt aber selbst in diesen
Fallen nicht ausnahmslos: Die Besetzung von Rats-
ausschissen erfolgt nur dann nach dem Verhaltnis-
wahlrecht, wenn sich die Ratsmitglieder nicht auf
einen einheitlichen Wahlvorschlag geeinigt haben, der
einstimmig angencmmen wird (§ 35 Il GO). Nach § 35
IV GO gilt das Verhaltniswahlrecht nur bei

— mehr als nur zwei gleichartigen Stellen i.S. von
§ 5511 GO,

— die nicht hauptberuflich wahrgenommen werden
und

— die vom Rat zu ,besetzen” sind.
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Handelt es sich also etwa um nur eine oder zwei
gleichartige Stellen oder nicht um solche nach § 55 Il
GO, um hauptberuflich wahrzunehmende Stellen oder
solche, die vom Rat nicht ,,zu besetzen* sind, so findet
das Verhaliniswahlrecht keine Anwendung, und es
bleibt bei dem Prinzip der Mehrheitsentscheidung.

Der Landesgesetzgeber hat sich damit bei der Ab-
stimmung im Rat fiir das Mehrheitswahlsystem als
Grundsatz der kommunalverfassungsrechtlichen Wil-
lensbildung entschieden. Das Verhiltniswahlsystem
greift nur in den vom Gesetz eng umschriebenen Aus-
nahmeféllen ein?.

Damit ist der Weg fiir die rechtliche Priifung vor-
gegeben: Liegt keiner der beiden in § 35 Il und § 35
IV GO benannten Ausnahmefalle fiir die Anwendung
des Verhéltniswahlrechts vor, so erfolgt die Abstim-
mung nach dem Mehrheitswahlsystem, das als kom-
munalverfassungsrechtliches Grundprinzip fir alle
Beschlisse und Wahlen Geltung hat.

Aufsichtsrat keine Stelle zur Wahrnehmung
von gemeindlichen Mitgliedschaftsrechten (§ 55 Il GO)

Da § 3511l GO, der die Bestellung von Ratsausschiis-
sen betrifft, nicht einschlagig ist, kénnte sich die Ab-
stimmung nach dem Verhéliniswahlrecht nur aus § 35

Vgl. § 35 GO und Verwaltungsvorschriften (VV) zu § 35 GO NW v.
4.10. 1979 (MBI. NW 1979, S. 1938 / SMBI. NW 2020); Kurt KOTTEN-
BERG/Erich REHN, GO NW (Loseblatt), 5. Erg. April 1980, zu § 35 GO;
Hans KORNER, GO NW, Kommentar, 3. Aufl., K6In 1980, zu § 35 GO;
Friedrich Wilhelm v. LOEBELL, GO NW (Loseblatt), 4. Aufl. (Juni 1980),
zu § 35 GO; Johannes RAUBALL/Reinhard RAUBALL, GO NW, Kom-
mentar, 2. Aufl., Miinchen 1974, zu § 35 GO.

Schreiben des Innenministers NW — 3 A 1 — 10.10.10 — 6795/79 — an
den Verband kommunaler Unternehmen e. V. v. 20. 11. 1979.

§ 35 ist durch das Zweite Gesetz zur Anderung der Gemeindeord-
nung, der Kreisordnung und anderer kommunalverfassungsrecht-
licher Vorschriften v. 15.5.1979 (GV NW S. 408) redaktionell iiber-
arbeitet und neu gefaBt worden.

§ 35 1 GO: ,Beschliisse werden mit Stimmenmehrheit gefaBt, soweit
das Gesetz nichts anderes vorschreibt. Bei Stimmengleichheit gilt
ein Antrag als abgelehnt. Bei der BeschluBfassung wird offen ab-
gestimmt; die Geschéftsordnung kann eine andere Regelung vor-
sehen.”

§ 35 Il GO: ,Wahlen werden, wenn das Gesetz nichts anderes be-
stimmt oder niemand widerspricht, durch offene Abstimmung, sonst
durch Abgabe von Stimmzetteln, vollzogen. Gewahlt ist, wer mehr
als die Halfte der giltigen Stimmen erhalten hat. Erreicht niemand
mehr als die Halfte der Stimmen, so findet zwischen den Personen,
welche die beiden hd&chsten Stimmenzahlen erreicht haben, eine
engere Wahl statt. Gewahlt ist, wer in dieser engeren Wahl die
meisten Stimmen auf sich vereinigt. Bei Stimmengleichheit entschei-
det das Los.“

§ 35 Ill GO: ,Haben sich die Ratsmitglieder zur Besetzung der Aus-
schiisse auf einen einheitlichen Wahlvorschlag geeinigt, ist der ein-
stimmige BeschluB des Rates {iber die Annahme dieses Wahlvor-
schlages ausreichend. Kommt ein einheitlicher Wahlvorschlag nicht
zustande, so wird nach den Grundsétzen der Verhéltniswahl in einem
Wahlgang abgestimmt. Dabei sind die Wahistellen auf die Wahi-
vorschldge der Fraktionen und Gruppen des Rates entsprechend dem
Verhéltnis der Stimmenzahlen, die auf die einzelnen Ratsvorschliage
entfallen, zur Gesamtzahl der abgegebenen giiltigen Stimmen zu
verteilen. Jedem Wahlvorschlag werden zunachst so viele Sitze
zugeteilt, wie sich fiir ihn ganze Zahlen ergeben. Sind danach noch
Sitze zu vergeben, so sind sie in der Reihenfolge der héchsten
Zahlenbruchteile zuzuteilen. Bei gleichen Zahlenbruchteilen ent-
scheidet das Los.“

§ 35 IV GO: ,Hat der Rat in anderen Fillen mehr als zwei gleich-
artige Stellen im Sinne des § 55 Abs. 2 zu besetzen, die nicht haupt-
beruflich wahrgenommen werden, ist Absatz 3 entsprechend anzu-
wenden.”

Nur insoweit, als sich die Ratsmitglieder nicht einstimmig auf einen
einheitlichen Wahlvorschlag fiir die Besetzung von Ratsausschiissen
geeinigt haben (§ 35 Il GO) und mehr als zwei gleichartige Stellen
i. 8. von § 55 Il zu besetzen sind (§ 35 Il GO).

KOTTENBERG/REHN (Fnte. 1), Anm.1 zu § 35 GO; von LOEBELL
(Fnte. 1), Anm. 3 f zu § 35 GO; RAUBALL/RAUBALL (Fnte. 1), Anm. 2
zu § 35 GO.
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IV GO ergeben. Greift diese Vorschrift nicht ein, ver-
bleibt es bei dem Prinzip der Mehrheitsentscheidung,
das im Ubrigen allgemeine Geltung hat. Nach § 35 IV
GO ist das in § 35 1ll GO geregelte Verhéltniswahlrecht
entsprechend anzuwenden, wenn der Rat

— in anderen Fallen

mehr als zwei gleichartige Stellen i.S. des §5511GO
zu besetzen hat,

die nicht hauptberuflich wahrgenommen werden.

Nur flr diesen tatbestandlich eng umgrenzten Son-
derfall findet das Verhaltniswahlrecht Anwendung. Bei
der von der Gesellschafterversammiung vorzuneh-
menden Wah! von Aufsichtsratsmitgliedern fehlt es
aber sowohl an dem Merkmal einer ,Stelle i. S. des
§ 55 11 GO“ als auch an einer ,Besetzung“ durch den
Rat, so daB es bei dem Prinzip der Mehrheitsentschei-
dung verbleiben muB.

Unter den Begriff einer , Stelle i.S. des § 5511 GO °
fallen nur solche Organe, in denen Mitgliedschafts-
recht der Gemeinde geltend gemacht werden'".

Bei der Aktiengesellschaft (AG) ist dies die Haupt-
versammlung, bei der Gesellschaft mit beschrénkter
Haftung (GmbH) die Gesellschafterversammiung. in
diesen Organen werden die Mitgliedschaftsrechte der
Aktiondre bzw. Gesellschafter wahrgenommen. Dem
entspricht, daB die von einer Gemeinde in diese Kon-
trollorgane entsandten Vertreter dem Weisungs- und
Abberufungsrecht des Rates unterliegen und bei der
Wahrnehmung der gemeindlichen Mitgliedschafts-
rechte in diesen Organen ausschlieBlich die Interes-
sen der Gemeinde zu vertreten haben'2

Der Aufsichtsrat nimmt demgegeniiber 6ffentliche
bzw. Belange der Gesellschaft, nicht der Gesellschaf-
ter wahr 3. Auch aus der besonderen Erwahnung des
Aufsichtsrates in § 55 Ill GO ergibt sich, daB dieses
Organ einer AG oder einer GmbH nicht zu den Stellen
nach § 55 Il GO gehdrt, in denen die Gemeinde Mit-
gliedschaftsrechte in Drittorganisationen ausiibt .

111

Stellen nach § 55 Il GO sind nach dem Prinzip
der Mehrheitsentscheidung zu besetzen

Zwar gilt nach § 55 11l GO die Vorschrift des § 55 |l
GO entsprechend, wenn der Gemeinde das Recht ein-
geraumt ist, Mitglieder des Vorstandes, Aufsichtsrates
oder eines gleichartigen Organs zu bestellen. An einer
entsprechenden Bezugnahme auf § 55 111 GO in § 351V
GO fehlt es aber, so daB nicht durch eine doppelte
Verweisung (§ 35 IV GO auf § 35 lll GO und auf § 55
1Il GO) das Verhaltniswahlrecht auf die Besetzung von
Aufsichtsratsmandaten privatrechtlicher Drittorganisa-
tionen anzuwenden ware. Der Gesetzgeber hat in § 35
IV GO nur auf Stellen i.S. von § 55 1l GO, nicht jedoch
auf solche nach § 55 Ill GO Bezug genommen, so daf
fir die Besetzung von Stellen nach § 55 Il GO, zu
denen die Aufsichtsrate einer AG oder GmbH geho-
ren, das Prinzip der Mehrheitsentscheidung zu beach-
ten ist. DaB § 55 |1l GO seinerseits auf § 55 1l GO ver-
weist, ist hierbei unerheblich 3.

Der Grund fiir die unterschiedliche Behandlung der
Stellen nach § 55 Il GO (Hauptversammlung und
Gesellschafterversammlung), die nach dem Verhalt-
niswahlrecht zu besetzen sind, und den Stellen nach
§ 55 Ill GO (Aufsichtsrat einer AG oder GmbH), fur
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die das Prinzip der Mehrheitsentscheidung gilt, liegt
in den unterschiedlichen Funktionen, die in Haupt-
versammlung bzw. Gesellschafterversammlung einer-
seits und Adufsichtsrat andererseits wahrgenommen
werden. In der Hauptversammlung bzw. Geselischaf-
terversammlung werden Mitgliedschaftsrechte der
Gesellschafter, also — soweit die Gemeinde beteiligt
ist — Mitgliedschaftsrecht der Gemeinde ausgelibt.
Dabei soll das am Minderheitenschutz orientierte
Verhaltniswahlrecht Platz greifen. Die Funktionen des
Aufsichtsrates bestehen demgegeniber in der Uber-
wachung der Geschéftsfihrung und — bei der Aktien-
gesellschaft — in der Wahl des Vorstandes'¢. Hierfiir
sind weniger am Proporz ausgerichtete politische
Repréasentation als Sachkunde und Fachwissen erfor-
derlich, ohne die eine Uberwachung der Geschéfts-
fiuhrung kaum gelingen kann. Dem entspricht, daB
dem Aufsichtsrat weitgehende Auskunfts- und Unter-
richtungsrechte eingerdumt sind, die iUber den Aus-
kunftsanspruch eines Aktiondrs auf der Hauptver-

1 § 55 Il GO: ,Der Rat bestellt, soweit durch Gesetz nichts anderes
bestimmt ist, die Vertreter der Gemeinde, die zur Wahrnehmung von
Mitgliedschaftsrechten in Organe, Beirdte oder Ausschiisse juristi-
scher Personen oder Personenvereinigungen, ausgenommen kom-
munale Spitzenverbande sowie Fachverbande und &hnliche Organi-
sationen, entsandt werden. Die Vertreter der Gemeinde sind an die
Beschliisse des Rates und seiner Ausschiisse gebunden. Sie haben
ihr Amt auf BeschluB des Rates jederzeit niederzulegen.”

" Vgl. dazu KOTTENBERG/REHN (Fnte. 1), Anm. lll zu § 56 GO; von
LOEBELL (Fnte. 1), Anm. 12 zu § 55 GO; RAUBALL/RAUBALL (Fnte. 1),
Anm. 5 zu § 55 GO.

2 KOTTENBERG/REHN (Fnte. 1), Anm. Il 4 zu § 55 GO.

* Wolfgang SCHILLING in: Max HACHENBURG, GmbHG-Kommentar,
7. Aufl., Bd. 2 (§ 13 — 52), Berlin/New York 1979, Anm. 122 ff zu § 52;
Franz SCHOLZ/Robert FISCHER, GmbHG-Kommentar, 8. Aufl., KéIn
1977, Anm. 2 zu § 52; RG,Urt. v. 7.6.1939 — |} 199/38 — RGZ 161, S. 129
(139) mit dem Hinweis darauf, daB die Mitglieder des Aufsichtsrates
einer GmbH die Interessen der Gesellschaft wahrzunehmen und
Schaden von ihr abzuwenden haben.

4§ 55 |l GO betrifft daher nicht alle Falle, in denen die Gemeinde in
Organen, Beirdten oder Ausschiissen bei Eigengesellschaften oder
Fremdgesellschaften mit gemeindlicher Beteiligung vertreten ist,
wéhrend § 55 Il GO nur jene Félle betreffen wirde, in denen weder
eine kommunale Eigengesellschaft noch eine Beteiligung der Ge-
meinde vorliegt, sondern der Gemeinde aus anderen Griinden das
Recht eingerdumt ist, Vertreter in den Vorstand, den Aufsichtsrat
oder in ein gleichartiges Organ zu entsenden (so anscheinend
KORNER [Fnte. 1], 2. Aufl.,, Anm. 1 zu § 91 aF). Der Unterschied
zwischen Stellen nach § 55 || GO und solchen nach § 55 Il GO liegt
vielmehr darin, daB in den Gremten-nach § 55 || GO Mitgliedschafts-
rechte der Gemeinde geltend gemacht werden, wéhrend die Stellen
nach § 55 Ill GO andere Organe privatrechtlicher Gesellschaften
betreffen.

5 A. A. anscheinend Kurt DOMISCH, Die Besetzung von Aufsichts-
raten kommunaler Unternehmen nach der gednderten GO NW, Der
Gemeindehaushalt 1980, H. 5, S.107; Innenminister NW, Schreiben
an den Verband kommunaler Unternehmen e. V., K&In, v. 20, 11, 1979,
S1f.

Vgl. zu diesen Aufgaben des Aufsichtsrates §§ 111, 112 AktG sowie
SCHILLING in: HACHENBURG (Fnte. 13), Rdn. 122 ff zu § 52 GmbHG;
Alfred HUECK, Gesellschaftsrecht, 7. Aufl. bearb. G6étz HUECK, Miin-
chen 1975, § 25 1ll (S. 163 f); Michael LEHMANN, Die ergénzende
Anwendung von Aktienrecht auf die Gesellschaft mit beschrénkter
Haftung, H. 23 der Schriftenreihe Recht der Handelsgeselischaften,
Kdln 1970; SCHOLZ-FISCHER (Fnte. 13), Anm. 2 zu § 52 GmbHG;
Heinrich SUDHOFF, Der Gesellschaftsvertrag der GmbH, Kommentar
und Formularbuch, 5. Aufl., Miinchen 1980, S. 241. Gem. § 90 AktG ist
der Vorstand zu einer umfangreichen Berichterstattung an den Auf-
sichtsrat verpflichtet. Es handelt sich einmal um wiederkehrende
Berichte, die in regelm#Bigen Absténden zu erstatten sind, auBer-
dem ist dem Vorsitzenden des Aufsichtsrates bei allen wichtigen
Anlassen besonders zu berichten. Daneben kann aber auch der
Aufsichtsrat von sich aus vom Vorstand jederzeit einen Bericht ver-
langen (ber Angelegenheiten der Gesellschaft einschlieBlich ihrer
Beziehungen zu verbundenen Unternehmen und {iber geschéftliche
Vorgiange bei diesen Unternehmen, die auf die Lage der Gesell-
schaft von erheblichem EinfluB sein kénnen (§ 90 HI 1 AktG, § 52 |
GmbHG). Ein solcher Bericht kann auch von jedem einzelnen Auf-
sichtsratsmitglied verlangt werden, allerdings nur an den Aufsichts-
rat als Ganzen. Jedes Aufsichtsratsmitglied hat allerdings das Recht,
von allen vom Vorstand erstatteten Berichten Kenntnis zu nehmen.
Schriftliche Berichte sind ihm auf Verlangen auszuhéndigen, soweit
der Aufsichtsrat nichts anderes beschlossen hat (§ 90 V AKtG, § 52 |
GmbHG).

=

Stadte- und Gemeinderat 8/1981



sammlung 7 vielfach erheblich hinausgehen. Fir par-
teipolitisches Proporzdenken ist daher beim Aufsichts-
rat kein Platz.

Gegen eine an den politischen Mehrheitsverhalt-
nissen orientierte Aufsichtsratsbesetzung sprechen
auch die aktienrechtlichen Treue- und Verschwiegen-
heitspflichten, die den Mitgliedern des Aufsichtsrates
als gesellschaftsrechtliche Pflichten gegeniiber jedem
Dritten einschlieBlich des Rates, seiner Fraktionen
oder der sie tragenden politischen Gruppen auferlegt
sind. Das einzelne Aufsichtsratsmitglied findet infolge-
dessen in seiner Aufsichtsflihrung fiir parteipolitische
EinfluB- und Riicksichtnahme kaum einen Spielraum.
Damit entfallt aber auch der eigentliche Sinn einer
Besetzung des Aufsichtsrates nach dem Proportional-
verfahren gem. § 35 Ill GO.

v

§§ 35 1V, 55 1l GO beziehen sich nur auf von der
Gemeinde bestellte, nicht auf von der Gesellschafter-
versammlung gewéhlte Aufsichtsratsmitglieder

Noch wichtiger ist, daB §§ 35 IV, 55 Il GO sich nur
auf von der Gemeinde ,bestellte”, nicht jedoch auf
von der Gesellschafterversammlung ,, gewahlte” Auf-
sichtsratsmitglieder beziehen . Dies folgt aus dem
Wortlaut der Vorschriften (§ 351V GO: ,Hat der Rat . ..
Stellen i. S. des § 55 Il zu besetzen”; § 55 Ill: ,Wenn
der Gemeinde das Recht eingerdumt ist, Mitglieder . ..
zu bestellen.”) aber auch aus dem Zusammenspiel
von Kommunal- und Gesellschaftsrecht.

Die GO NW verwendet die Begriffe ,besetzen”,
»entsenden” und ,bestellen” synonom und versteht
darunter die Befugnis, Mitglieder eines Gremiums
unmittelbar zu bestimmen, ohne daB es noch einer
Wahl durch die Gesellschafterversammlung bedari.
Dieses einseitige, letztverbindliche Bestimmungsrecht
ohne Dazwischenschaltung weiterer Organe ist kenn-
zeichnend fiir das Bestellungs-, Besetzungs- und Ent-
sendungsrecht der Gemeinde und unterscheidet es
von der Wahl durch ein Gesellschaftsorgan, die ande-
ren Gesetzlichkeiten unterliegt .

1. Die verschiedenen Gruppen von Aufsichtsrats-
mitgliedern

Im Blick auf die Begriindung ihrer Mitgliedschaft
lassen sich 5 verschiedene Aufsichtsratsmitglieder-
gruppen unterscheiden:

— Geborene Aufsichtsratsmitglieder. Die Formel in
der Satzung der AG bzw. im Gesellschaftsvertrag
der GmbH ist z. B.: Der jeweilige Gemeindedirektor
ist Mitglied des Aufsichtsrates.

— Entsandte Aufsichtsratsmitglieder. Die Formel ist
z.B.: Die Gemeinde hat das Recht, 3 Aufsichtsrats-
mitglieder in den Aufsichtsrat zu entsenden (bestel-
len, benennen).

— Von der Gemeinde ohne Vorschlag gewéhlte Auf-
sichtsratsmitglieder. Die Formel ist z. B.: Die
Hauptversammlung (Gesellschafterversammlung)
wahlt ?/3 der Aufsichtsratsmitglieder (vgl. § 101 |
AktG).

— Von der Hauptversammlung (Gesellschafterver-
sammlung) auf Vorschlag gewéhlte Aufsichtsrats-
mitglieder. Die Formel ist z. B.: Die Gesellschafter-
versammlung wahlt die Aufsichtsratsmitglieder auf
Vorschlag des Gesellschafters (der Gemeinde).
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— ,Mitbestimmte“ Aufsichtsratsmitglieder nach § 77
BetrVerfG, MitbestG. Die Formel ist z. B.: /3 der
Aufsichtsratsmitglieder sind Arbeitnehmer, die nach
dem Mitbestimmungsgesetz, dem Mitbestimmungs-
erganzungsgesetz oder dem Betriebsverfassungs-
gesetz 1952 zu wahlen sind (vgl. 101 | AktG).

2. Der Unterschied von Entsendung, Vorschlag
und Wahl

Die geborenen Aufsichtsratsmitglieder werden we-
der bestellt noch gewahlt, so daB hier eine Abstim-
mung im Rat nicht stattfindet und §§ 35 IV, 55 Ill GO
keine Rolle spielen.

Die entsandten Aufsichtsratsmitglieder sind (iber
§§ 35 1V, 55 IlIl GO nach dem Verhaltniswahlrecht zu
bestellen, wenn man den Anwendungsbereich des
§ 35 IV GO uiber seinen Wortlaut auch auf Stellen nach
§ 55 Ill GO ausdehnt. Folgt man der hier vertretenen
Ansicht, so sind die von der Gemeinde zu entsenden-
den Aufsichtsratsmitglieder nach dem Prinzip der
Mehrheitsentscheidung (§ 35 I, Il GO) zu bestellen.

Fir die von der Hauptversammiung (Gesellschafter-
versammlung) zu wéhlenden Aufsichtsratsmitglieder
ist das Mehrheitswahlsystem anzuwenden, da nicht
der Rat als Gemeindeorgan, sondern die Hauptver-
sammlung (Gesellschafterversammlung) als Organ
der Gesellschaft den Wahlakt vollzieht?°. Dies folgt
einerseits bereits aus der erwidhnten begrifflichen
Trennung von ,Entsendung®, ,Bestellung“ und ,Be-
setzung” auf der einen Seite und ,Wahl“ auf der
anderen Seite in der Praxis der Gemeindeordnung?',
andererseits aber auch daraus, daB die Hauptver-
sammlung (Gesellschafterversammlung) als Organ
einer juristischen Person des Privatrechts den Regeln
des Gesellschaftsrechts unterliegt. Gilt aber fiir die
Wahl dieser Aufsichtsratsmitglieder Gesellschafts-
recht, so erfolgt die Abstimmung in der Gesellschafter-
versammlung (Hauptversammlung) gem. § 1331 AktG 22,
§47 GmbHG % nach dem Mehrheitswahlsystem. Dieses

7 Vgl. zu diesem Auskunftsanspruch § 131 AktG und zu dem der
Gesellschafter einer GmbH § 51a GmbHG i. d. F. des Gesetzes zur
Anderung des Gesetzes betr. die Gesellschaften mit beschrénkter
Haftung und anderer handelsrechtlicher Vorschriften v. 4.7.1980
(BGBI. 1980, S. 836).

VG Aachen, Urt. v. 13.11. 1980 — 4 K 498/80 —, Amtlicher Umdruck
(A. U.), S.10 ff; DOMISCH (Fnte. 15), Der Gemeindehaushalt 1980,
S. 107; KOTTENBERG/REHN (Fnte. 1), Anm.V zu § 35 GO; von
LOEBELL (Fnte. 1), Anm. 25 zu § 35 GO.

Vgl. OVG Miinster, B. v. 23. 8. 1968 — |1l B 367/68 —, KOTTENBERG/
STEFFENS, Rechtsprechung zum Kommunalen Verfassungsrecht, Ent-
scheidung Nr. 1 zu § 72 GO; VG Aachen, Urt. v. 13. 11. 1980 — 4 K 498/
io 1—6 A. U., S.10; DOMISCH (Fnte. 15), Der Gemeindehaushalt 1980,
S.108.

So VG Aachen, Urt. v. 13. 11. 1980 — 4 K 498/80 — A. U., S. 10 ff; OVG
Miinster, B. v. 23.8.1968 — Il B 367/68 — KOTTENBERG/STEFFENS,
Rechtsprechung zum Kommunaten Verfassungsrecht, Entscheidung
Nr.1 zu § 72 GO; DOMISCH (Fnte. 15), Der Gemeindehaushalt 1980,
S.108; KOTTENBERG/REHN (Fnte.1), Anm.V zu § 35 GO; von
LOEBELL (Fnte. 1), Anm. 25 zu § 35 GO.

Die klare Unterscheidung des Gesetzgebers zwischen Fillen des
Vorschlags- und Besetzungsrechts findet sich auch in § 23 Il Nr. 2
GO. Danach besteht weder ein Mitwirkungsverbot fiir die entsandten
noch fiir die vorgeschlagenen Aufsichtsratsmitglieder. Die in dieser
Gesetzesnorm enthaltene Gleichstellung wére vollkommen (iber-
flissig, wenn der Gesetzgeber ansonsten keine Unterscheidung
getroffen hatte, so VG Aachen, Urt. v.13. 11,1980 — 4 K 498/80 —
A. U, S.13.

§ 133 | AktG: ,Die Beschliisse der Hauptversammlung bediirfen der
Mehrheit der abgegebenen Stimmen (einfache Stimmenmehrheit),
soweit nicht Gesetz oder Satzung eine groBere Mehrheit oder wei-
tere Erfordernisse bestimmen.“ § 134 | 1 AktG: ,Das Stimmrecht wird
nach Aktiennennbetragen ausgeiibt.”

§ 47 | GmbHG: ,Die von den Gesellschaftern in den Angelegenheiten
der Gesellschaft zu treffenden Bestimmungen erfolgen durch Be-
schluBfassung nach der Mehrheit der abgegebenen Stimmen.“
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Prinzip gilt bei Wahlen von Aufsichtsratsmitgliedern
durch die Hauptversammlung (Gesellschafterversamm-
lung) auch dann, wenn der Gemeinde ein Vorschlags-
recht eingeraumt ist?%. Auch in diesem Fall ist nicht nur
die Hauptversammlung (Gesellschafterversammlung)
bei der Abstimmung der Aktionare (Gesellschafter)
Uber § 133 | AktG, § 47 GmbHG an das Mehrheitswahl-
recht gebunden, sondern auch der Gemeinderat, wie
sich aus der Grundentscheidung des lLandesgesetz-
gebers flir das Prinzip des Mehrheitswahlsystems er-
gibt (§ 35 I, Il GO). Der Vorschlag der Gemeinde mit
anschlieBender Wahl durch die Hauptversammlung
(Gesellschafterversammlung) einerseits und die Ent-
sendung, Besetzung oder Bestellung zum Aufsichts-
ratsmitglied unmittelbar durch den Rat der Gemeinde
andererseits ist voneinander begrifflich zu trennen —
eine Unterscheidung, die dem Gesetzgeber auch sonst
gelaufig ist ™.

§ 55 11l bezieht sich danach nur auf von der Gemein-
de ohne Zwischenschaltung eines Organs der Gesell-
schaft unmittelbar zu bestellende, nicht jedoch auf von
der Hauptversammlung (Gesellschafterversammiung)
mit oder ohne Vorschlag eines Gesellschafters (der
Gemeinde) zu wéhlende Aufsichtsratsmitglieder. So-
weit ein den Bindungen des Gesellschaftsrechts unter-
liegendes Wahlgremium ,,zwischengeschaltet” ist und
nicht der Rat als kommunalverfassungsrechtliches
Organ die letztverbindliche Entscheidung trifft, erfolgt
die Wahl der Aufsichtsratsmitglieder nicht nach dem
Verhaltniswahlrecht, sondern nach dem im Gesell-
schaftsrecht geltenden Prinzip der Mehrheitsentschei-
dung (§§ 133 AktG, 47 GmbHG).

3. Der mitbestimmte Aufsichtsrat?®

Fiir die GmbH ergibt sich eine zusatzliche Beson-
derheit, die in dem Unterschied von fakultativem und
obligatorischem Aufsichtsrat besteht. Nicht fir jede
GmbH ist ein Aufsichtsrat zwingend. Er kann im Ge-
sellschaftsvertrag vorgesehen werden, wie sich aus
§ 52 | GmbHG ?¢ ergibt (fakultativer Aufsichtsrat). Fir
diesen Fall findet Aktienrecht entsprechende An-
wendung. Einen obligatorischen Aufsichtsrat hat die
GmbH nur nach §§ 76, 77 BetrVG 1952%, nach dem
Mitbestimmungsgesetz?® und dem Mitbestimmungs-
ergénzungsgesetz ?.

Wahrend die Hauptversammlung einer AG bei der
Bestellung der Aufsichtsratsmitglieder gem. §§ 101 |,
133 1 AktG auf das Prinzip der Mehrheitsentscheidung
verpflichtet ist, kann gem. § 52 | GmbHG der Gesell-
schaftsvertrag beim fakultativen Aufsichtsrat einer
GmbH eine vom Mehrheitswahlsystem abweichende
Regelung treffen und damit auch das Verhaltniswah!-
recht fiir die Wah! dar Aufsichtsratsmitglieder einfih-
ren. Bei der Wahl eines ,mitbestimmten® Aufsichts-
rates gem. § 77 | BetrVerfG, §§ 101 I, 133 | AkiG, § 47
GmbHG ist die Gesellschafterversammlung im Gegen-
satz dazu an das Prinzip der Mehrheitsentscheidung
gebunden. Wegen der zwingenden Verweisung des
§ 77 | BetrVerfG auf § 101 | AktG kann daher auch
durch Gesellschaftsvertrag das Verhaltniswahlsystem
far die Bestellung eines ,mitbestimmten® Aufsichts-
rates nicht eingeflihri werden 3.

Zwar hat der Gesellschaftsvertrag auch beim , mit-
bestimmten® Aufsichtsrat ein Gestaltungsrecht hin-
sichtlich des Entsendungsrechts einzelner Gesell-
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schafter, nicht jedoch beziiglich des Abstimmungs-
verfahrens fiir die durch die Gesellschafterversamm-
lung zu wéhlenden Aufsichtsratsmitglieder. Insoweit
ist die Gesellschafterversammlung wegen der in § 77
| 2 BetrVerfG 1952 erfolgten Globalverweisung auf die
§§ 95 — 114 AktG an das Prinzip der Mehrheitsent-
scheidung gebunden?'.

In dieser Kollisionslage zwischen Gesellschaftsrecht
und Kommunalrecht will die Gesellschafterversamm-
lung erkennbar nur Fragen des Gemeindeverfassungs-
rechts regeln, nicht jedoch in die innere Verfassung
anderer Rechtstréger eingreifen, die eigenen (hier:
gesellschaftsrechtlichen und damit bundesrechtlichen)
Gesetzlichkeiten und Rechtsprinzipien unterliegen 2.

Wollte man tber §§ 35 1V, 55 Ill GO die Gesellschat-
terversammlung an die Grundsdtze des Verhiltnis-
wahlsystems binden und damit das in §§ 1011, 133 |
AktG § 47 GmbHG geregelte Mehrheitswahlrecht unter-
laufen, so ldge darin — zumindest fiir den gem. § 77 |
BetrVG mitbestimmten Aufsichisrat einer GmbH — ein
VerstoB gegen den Grundsatz des Vorrangs bundes-
rechtlicher vor landesrechtlicher Regelungen.

Ist aber der Landesgesetzgeber wegen dieses in
Art. 31 GG niedergelegten Grundsatzes, wonach Bun-
desrechtentgegenstehendes Landesrecht bricht, daran
gehindert, selbst durch ausdriickliche kommunalrecht-

* KOTTENBERG/REHN, GO NW, 9. Aufl., Anm. Il 1 zu § 72; dies.,
10. Aufl. (1. Aufl. Loseblatt), 4. Erg.-Lieferung, Dez. 1978, Anm. Il 1
zu § 91 GO; dies. (Fnte. 1), 5. Erg.-Lieferung (Stand: April 1980),
Anm. Il 5 zu § 55 GO; KORNER (Fnte. 1), 2. Aufl., Anm. 1 zu § 91 GO;
von LOEBELL, GO NW, 3. Aufl. (Dez. 1976), Anm. 5 zu § 91 GO; ders.,
4. Aufl. (Juni 1980), Anm. 16 zu § 55 GO; RAUBALL/RAUBALL (Fnte. 1),
Anm. 2 zu § 91 GO; SCHEEL/STEUP, Gemeindehaushaltsrecht NW,
Kommentar, 2. Aufl., KéIn 1974, Anm. Il 2 zu § 91 GO.

¥ Vgl. dazu SCHILLING in: HACHENBURG (Fnte. 13), Rdn. 4 zu § 52
GmbHG m. w Nachw.; HUECK (Fnte. 16), § 25 (S. 158 ff); MEYER/
LANDRUT, GroBkommentar AktG, 3. Aufl., § 101 Anm. 6.

§ 52 | GmbHG: ,lst nach dem Gesellschaftsvertrag ein Aufsichtsrat
zu bestellen, so sind § 90 11, IV, V 1 und 2, §951, § 100 | und I
Nr.2, § 101 1 1, § 103 | 1 und 2, §§ 105, 110 bis 114, 116 des Aktien-
gesetzes in Verbindung mit §§ 93 | und Il des Aktiengesetzes ent-
sprechend anzuwenden, soweit nicht im Gesellschaftsvertrag ein
anderes bestimmt ist,”

§ 77 | Betriebsverfassungsgesetz v. 11. 10. 1952 (BGBI. I S. 681) mit
Anderung durch Gesetz vom 6. 9. 1965 (BGBI. | S. 1185): ,Bei Gesell-
schaften mit beschrénkter Haftung und bergrechtlichen Gewerkschaf-
ten mit eigener Rechtspersdnlichkeit mit mehr als fiinfhundert
Arbeitnehmern ist ein Aufsichtsrat zu bilden. Seine Zusammen-
setzung sowie seine Rechte und Pflichten bestimmen sich nach §90 111,
IV, V1 und 2, §§ 95 bis 114, 116, 118 11, § 125 I, §§ 171, 268 Il des
Aktiengesetzes und § 76 dieses Gesetzes."

Gesetz Uber die Mitbestimmung der Arbeitnehmer v. 4. 5. 1976
(BGBIL. | S. 1153).

Gesetz zur Ergénzung des Gesetzes iiber die Mitbestimmung der
Arbeitnehmer in den Aufsichtsraten und Vorstinden der Unternehmen
des Bergbaus und der eisen- und stahlerzeugenden Industrie vom
7.8.1956 (BGBI. | S. 707).

BAUMBACH/HUECK, Rdn. 4 zu § 101 AktG; dies., GmbH-Kommentar,
13. Aufl., Miinchen 1970, SchluBanhang 4 E b; DOMISCH (Fnte. 15),
Der Gemeindehaushalt 1980, S. 107 (109 m.w. Nachw. in Fnte. 16);
FITTING/AUFFARTH/KAISER, Kommentar zum BetrVG, 11. Aufl. 1974,
Anm. 107 ff zu § 76, GERDIN/WILHELMI, Anm. 2; MEYER/LANDRUT,
Groflkommentar zum AktG, Anm. 4 zu § 101; a. A, DIETZ/RICHARD!,
Kommentar zum BetrVG, 5. Aufl. 1973, Anm. 20 zu § 77; MOHRING/
SCHWARTZ/ROHWEDDER/HABERLANDT, 8. 121; SCHILLING in
HACHENBURG (Fnte. 13), Rdn. 79 zu § 52 GmbHG.

# Vgl. dazu auch DOMISCH (Fnte. 15), Der Gemeindehaushalt 1980,
8. 107 (109) m. w. Nachw. in Fnte. 16.

So auch Hess. VGH, Urt. v. 15. 3. 1967 — OS 2 113/66 — HessVGRspr.
(Nr. 31 Folge 7) 1967, S. 49 (50): ,§ 101 | und Il HGO enthalten mithin
ein Vertretungsrecht, ein Weisungsrecht und ein Entsendungsrecht.
Die Vorschriften ergénzen die allgemeinen Grundsitze der AuBen-
vertretung (§§ 71, 79 HGO) fiir den besonders wichtigen Fall der wirt-
schaftlichen Unternehmen mit eigener Rechtspersdnlichkeit. Bei der
Anwendung ist daher davon auszugehen, daB die HGO nur Fragen
der gemeindlichen Verfassung und Verwaltung regeit, aber keine
Eingriffe in die innere Verfassung anderer Rechtstréger, insbeson-
dere in die Rechte ihrer Organe enthilt (vgl. MUNTZKE/SCHLEMPP,
Kommentar zur HGO 1954, Anm. | 3 zu § 101.)."
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liche Regelungen das fiir die Wahl des Pflichtaufsichts-
rates im Gesellschaftsrecht geltende Mehrheitswahl-
system durch das Verhaltniswahlrecht zu ersetzen, so
muB dieser verfassungsrechtliche Gesichispunkt auch
fur die Auslegung kommunalrechtlicher Vorschriften
von Bedeutung sein. Selbst wenn danach der Wortlaut
der §§ 35, 55 GO unklar sein sollte, wie anscheinend
der Innenminister NW in seinem ErlaB vom 20.11.1979
meint, muB bei der Anwendung kommunalrechtlicher
Regelung eine Auslegung gewahlt werden, die ver-
fassungsrechtlich haltbar ist. Daraus folgt, daB das
auch im Kommunalrecht nur als Ausnahme vorgese-
hene Verhaltniswahlrecht nicht auf die Wahl des
Pflichtaufsichtsrates einer GmbH durch die Gesell-
schafterversammlung angewendet werden kann. Das
im Gesellschaftsrecht fiir die Abstimmung in der
Gesellschafterversammlung vorgesehene Mehrheits-
wahlsystem (§§ 101 I, 133 | AktG, § 47 | GmbHG) darf
daher nicht durch ein im Kommunalrecht ohnehin nur
als Ausnahme vorgesehenes Verhaltniswahlrecht ge-
brochen werden.

V.

Auslegungsgrundsétze sprechen fiir Prinzip
der Mehrheitsentscheidung

Gegeniiber diesem Ergebnis hat der Innenminister
NW eingewandt?33, die Novelle zur GO habe den Min-
derheitenschutz verstadrken wollen. Dieses gesetz-
geberische Ziel kdnne nur durch eine méglichst exten-
sive Anwendung des Verhaltniswahlrechts im Rahmen
einer teleologischen Auslegung der §§ 35 IV, 55 II, 1lI
GO erreicht werden. Diese Auffassung trifft nicht zu.
Die allgemeinen Auslegungsgrundsétze sprechen viel-
mehr fiir das Prinzip der Mehrheitsentscheidung und
gegen die Anwendung des Verhéltniswahlrechts bei
der Wahl von Aufsichtsratsmitgliedern einer AG oder
einer GmbH durch die Hauptversammlung bzw. Gesell-
schafterversammiung.

Wie § 35 | und Il GO zeigen, hat sich der Landes-
gesetzgeber — verfassungsrechtlich zulassig34 — fiir
das Prinzip der Mehrheitsentscheidung als kommunal-
verfassungsrechtlichen Willensbildungsgrundsatz ent-
schieden. Das Verhaltniswahlrecht ist nur in eng um-
schriebenen Ausnahmeregelungen (§ 35 I, IV GO)
zugelassen worden. Daraus folgt:

— Das Verhaltniswahlrecht beruht nicht auf einem im
Kommunalrecht NW allgemeinen Rechtsgedanken,
sondern ist als Ausnahmeregelung mit einer engen
tatbestandlichen Begrenzung (§ 35 I, IV GO) nach
den Grundsatzen der systematischen Auslegung
restriktiv auszulegen (systematische Auslegung).

— Das Verhéltniswahlrecht ist als Ausnahmeregelung
nicht analogiefédhig.

— Das Verhaltniswahlrecht durchbricht das Mehrheits-
wahlsystem, fiir das sich der Landesgesetzgeber
im Bereich des Kommunalrechts NW entschieden
hat, und fithrt zu einer Mischung unterschiedlicher
Wahlsysteme, was im Blick auf den im Wahlrecht
besonders strikt anzuwendenden Grundsatz for-
maler Gleichheit verfassungsrechtlich um so be-
denklicher wird, je mehr durch eine erweiterte
Anwendung des Verhéltniswahlrechts das Prinzip
der Mehrheitsentscheidung durchléchert wird.
Zwar hat der Landesgesetzgeber bei der Gestal-
tung des Wahlrechts einen Entscheidungsspiel-
raum, ob er im Bereich des Kommunalrechts das
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an der Zahlwertgleichheit orientierte Mehrheits-
wahlsystem oder das auch die Erfolgswertgleich-
heit anstrebende Verhaltniswahlrecht einfiihrt 3.
Entscheidet sich der Landesgesetzgeber jedoch —
wie in NW — fir das Mehrheitswahlsystem, so be-
darf es unter dem Gesichtspunkt der formalisierten
Wabhlrechtsgleichheit wichtiger Griinde, neben der
durch das Mehrheitswahlsystem erreichten Zahl-
wertgleichheit auch die im Verhaltniswahlirecht er-
strebte Erfolgswertgleichheit zu berucksichtigen.
Eine sachlich nicht gerechtfertigte Mischung beider
Wahisysteme wire verfassungsrechtlich nicht zu-
lassig. Fir die Auslegung von §§ 35, 55 GO folgt
daraus, daB die Durchbrechung des Mehrheitswahl-
systems durch das Verhéaltniswahlrecht nur in den
vom Gesetz tatbestandlich eng umschriebenen
Ausnahmefallen Platz greifen darf und die das Ver-
haltniswahlrecht anordnenden gesetzlichen Aus-
nahmeregelungen restriktiv auszulegen sind.

Minderheitenschutz durch gleichen Erfolgswert ist
kein Verfassungsprinzip, an das der Gesetzgeber
grundgesetzlich gebunden ware. Ob er sich fiir das
Mehrheitswahlsystem oder das Verhaltniswahl-
system entscheidet, ist grundsétzlich 3 in das poli-
tische Ermessen des Landesgesetzgebers gestellt.
Bei der grundsatzlichen Einfliihrung des Mehrheits-
wahlsystems im Kommunalverfassungsrecht des
Landes NW kann das Verhaltniswahlrecht aus den
dargestellien verfassungsrechilichen Griinden nur
Platz greifen, wenn dies im Gesetz ausdriicklich
geregelt ist. Ist — wie hier — der Wortlaut der Vor-
schriften eindeutig und 148t sich daraus das Ver-
haltniswahlrecht fiir die Wahl der Aufsichtsrats-
mitglieder durch die Hauptversammlung einer AG
oder Gesellschafterversammlung einer GmbH nicht
ableiten, so mu3 es bei der Grundsatzentscheidung
des Landesgesetzgebers fir das Mehrheitswahl-
system verbleiben, soweit die Vorschriften des
Kommunalrechts nicht ohnehin durch das Gesell-
schaftsrecht verdrangt werden.

Eine historische Auslegung gibt fiir die hier zu
behandelnde Frage nichts her, da die Besetzung
von Aufsichtsrdten kommunalbeteiligter Privat-
unternehmen nur in einer AusschuBsitzung des
Landtags NW durch die Frage eines Abgeordneten
angeklungen ist, aber unbeantwortet blieb ¥,

Der Hinweis des Innenministers NW darauf, daB in
mehreren 6ffentlich-rechtlichen Vorschriften eine
dem § 35 IV GO entsprechende Regelung enthalten

ErlaB des Innenministers NW an den Verband kommunaier Unter-
nehmen e. V. v. 20. 11. 1979.

BVerfG, B. v. 22. 5. 1979 — 2 BvR 193, 197/79 — NJW 1979, S. 2463.

Vgl. zum Unterschied des Mehrheitswahlrechts und des Verhéltnis-
wahlrechts und zum Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers BVerfGE
1, 8. 244; BVerfGE 6, S. 111; BVerfGE 11, S. 70; BVerfGE 11, S. 362;
BVerfGE 13, S. 129; BVerfGE 16, S. 139; BVerfGE 21, S. 355; BVerfGE
28, S.220; BVerfG, B. v. 22.5. 1979 — BvR 193, 197/79 — NJW 1979,
S. 2483 m. w. Nachw.

Er hat allerdings andere Verfassungsprinzipien — etwa bundesrecht-
liche Vorgaben — zu beachten.

Vgl. die Frage des Abgeordneten SCHWIRTZ in der AusschuBsitzung
v. 7.3.1979 — AusschuBprotokoll 8/1366, S. 21, zu der der Innen-
minister jedoch keine Antwort gab, sondern lediglich eine Priifung
in Aussicht stellte. Zwar enthélt die Einfiilhrung in den Gesetzentwurf
der Landesregierung (vgl. Landtag NW, 8. Wahlperiode, Drs. 8/3152)
in ,Teil A. Problem" den Hinweis, daB eines der Ziele der Novellie-
rung der Gemeindeordnung die Stirkung der Rechte der Fraktionen
und Minderheiten in den kommunalen Vertretungen war. Unter den
in Teil B. aufgezeigten Lésungen ist jedoch lediglich die Ausweitung
der Antragsrechte aufgefiihrt, vgl. dazu VG Aachen, Urt. v. 13.11. 1980
— 4 K 498/80 — A. U., S. 14,
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sei, wie z. B. fiur die Mitglieder der Landschafts-
versammlung in § 7 a LVerbO, fiir die Mitglieder in
den Verbandsversammlungen von Zweckverbanden
in § 15 GkG, fir die Mitglieder im Bezirksplanungs-
rat in § 5 LaPlaG, fir die Mitglieder im Braun-
kohlenausschuB in § 22b LaPlaG, fir die Mitglieder
im Verwaltungsrat der Sparkasse in § 10 SpkG, ist
nicht zwingend.

Alle vom Innenminister aufgefiihrten Bestimmun-
gen betreffen Institutionen des offentlichen Rechts.
Fir das Privatrecht unter EinschluB des Gesell-
schaftsrechts gibt es demgegeniiber keinen gesetz-
lichen Beleg. Schon deshalb kann eher im Umkehr-
schluB aus den genannten sich auf éffentlich-recht-
liche Organisationen beziehenden Vorschriften ab-
geleitet werden, daB es im Privatrecht, insbeson-
dere bei privatrechtlichen Gesellschaften, keinen
allgemeinen Rechtsgrundsatz fiir die Anwendung
des Parteienproporzes gibt. In samtlichen vom
Innenminister angeflihrten Bestimmungen steht
dem Rat der Gemeinde im Ubrigen ein unmittel-
bares, einseitiges Besetzungsrecht flir das entspre-
chende Gremium zu. Die Wahl durch den Rat ist
daher endgultig und verbindlich. Genau daran fehlt
es aber bei der Wahl von Aufsichtsratsmitgliedern
durch die Hauptversammlung bzw. Gesellschafter-
versammlung, da der Gemeinderat insoweit kein
letztverbindliches Entsendungs- bzw. Bestellungs-
recht ausiibt. AuBerdem kdnnen die vom Innen-
minister benannten Gremien — wenn man ihre
Funktionen auf das Privatrecht {ibertragt — lber-
wiegend der Gesellschafterversammlung, nicht da-
gegen einem Aufsichtsrat gleichgesetzt werden.
Das gilt flir die Landschaftsversammiung (§ 7
LVerbO), die Verbandsversammlung von Zweck-
verbanden (§ 15 GKG) und den VYerwaltungsrat von
Sparkassen (§ 13 SpkG), der allerdings auch die
Geschaftsfiihrung (berwacht. Bezirksplanungsrat
(§ 5 LaPlaG) und Braunkohlenausschu8 (§ 22 b
LaPlaG) gehéren zur inneren Organisation einer
Behérde, nicht einer juristischen Person, und las-
sen sich deshalb von ihren Funktionen her mit einer
Gesellschafterversammlung oder auch einem Auf-
sichtsrat kaum vergleichen.

Der Unterschied zwischen dem Aufsichtsgremium
eines kommunalen Eigenbetriebes, das vom Rat
nach dem Verhéltniswahlrecht besetzt wird, und
dem Aufsichtsrat einer AG oder GmbH, der von der
Hauptversammlung bzw. Gesellschafterversamm-
lung gem. §§ 101 |, 133 | AktG, §§ 52 1, 47 | GmbHG
nach dem Prinzip der Mehrheitsentscheidung zu
wéhlen ist, findet seine Rechtfertigung in der unter-
schiedlichen Rechtsform von Eigenbetrieb als Be-
standteil des Organismus der Gemeinde und selb-
stédndiger juristischer Person.

Die vom Innenminister NW angefihrte Entschei-
dung des VG Darmstadt®, wonach das Verhéltnis-
wahlrecht ein im Hess. Gemeindeverfassungsrecht
allgemein geltender Grundsatz sein soll, ist auf
das Kommunalverfassungsrecht in NW nicht Uber-
tragbar. Im Unterschied zur GO NW bestimmt § 55 |
Hess. GO gerade ausdriicklich und ohne jede Dif-
ferenzierung, daB bei der Besetzung mehrerer
gleichartiger unbesoldeter Stellen in einem Wahl-
gang nach den Grundsétzen der Verhéltniswahl zu
wéhlen ist. Als weitere Besonderheit der Hess. GO
kommt noch hinzu, daB3 das Bestellungsrecht fir
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Aufsichtsratsmitglieder in wirtschaftlichen Unter-
nehmen oder Beteiligungsgesellschaften gerade
nicht bei der Gemeindevertretung, sondern gem.
§ 124 Hess. GO beim Gemeindevorstand (Magistrat)
liegt, auf dessen Wahlen wiederum § 55 Hess. GO
aufgrund der Regelung in § 67 Il Hess. GO ledig-
lich entsprechende Anwendung findet %.

AuBerdem durfte die vorgenannte Entscheidung
des VG Darmstadt im Widerspruch zum Urteil des
Hess. VGH stehen %, wonach ,die Hess. GO nur
Fragen der gemeindlichen Verfassung und Verwal-
tung regelt, aber keine Eingriffe in die innere Ver-
fassung anderer Rechtstrager, insbesondere in die
Rechte ihrer Organe, enthalt.”

Die Anwendung des Verhaltniswahlrechis bei der
Wah! von Aufsichtsratsmitgliedern einer AG oder
GmbH dirfte auch im Blick auf die Selbstverwal-
tungsgarantien der Gemeinden nicht unbedenklich
sein, da die gesetzgeberische Anordnung eines flir
die Gemeinde verbindlichen Proportionalverfah-
rens einen Eingriff in die kommunale Selbstverwal-
tung bedeuten wiirde. Es mag zwar aus Grinden
des Minderheitenschutzes gerechtfertigt sein, den
Gemeinderat durch § 35 (Il und IV GO bei der Be-
setzung von Ratsausschiissen und ferner bei Stel-
len i.S. von § 55 Il GO — also insoweit bei der
Ausiibung von gemeindlichen Mitgliedschaftsrech-
ten in Drittorganisationen — an das Verhéltniswahl!-
recht zu binden. Eine dariiber hinausgehende exten-
sive Auslegung dieser Ausnahmevorschriften wirde
jedoch aufdie kommunale Selbstverwaltungsgaran-
tie bedenklich sein, weil fur eine derart weitrei-
chende Bindung an die Grundsétze des Verhéltnis-
wahlrechts keine hinreichend gewichtigen Griinde
zu erkennen sind . Im Zweifel ist daher eine Aus-
legung zu wahlen, die den Freiraum des Rates bei
der Gestaltung des Abstimmungsverfahrens ver-
gréBert*2. Diesem verfassungsrechtlichen Gesichts-
punkt kann ebenfalls nur durch das Prinzip der
Mehrheitsentscheidung, nicht jedoch durch die
Bindung des Gemeinderates an das Verhiltnis-
wahlrecht Rechnung getragen werden.

% Urt, v. 10.6. 1977 — 3 E 30/74 — A. U., S. 8: ,Vor allem zber muBte
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dann eine ,sinngemaBe’ Anwendung des Grundsatzes der Verhaltnis-
wahl zur Geltung kommen: Bereits am Beispiel einer personalvertre-
tungsrechtlichen Einigungsstelle hat das Gericht im Verfahren —
Il E 179/75 — die Betrachtungsweise des Hessischen Verwaltungs-
gerichtshofes im dortigen Verfahren — EPV 1/74 — ibernommen, daB
ein Gemeindevorstand (Magistrat), ein genaues Abbild der von den
einzelnen Parteien und politischen Gruppen vertretenen Stimmenzahl
ist’ und daB dieses Stimmenverhiltnis dann auch bei anderen Stel-
len der hier fraglichen Art eine Entsprechung finden muB, wenn und
soweit dabei eben der Magistrat {iber die Auswahl der fiir die
Besetzung der Stellen in Betracht kommenden Personen zu bestim-
men hat. Diese Betrachtungsweise erstreckt sich nicht nur auf soiche
Einrichtungen, wie eine personalvertretungsrechtliche Einigungs-
stelle, sondern sie hat dariber hinaus eben als Ausdruck des ge-
meindeverfassungsrechtlichen Leitbildes einer demokratischen Repré-
sentation nach dem Grundsatz der Verhdltniswah!, statt nach dem
einseitigen Grundsatz einer Mehrheitswahl eine sachliche, liberzeu-
gendere Rechtfertigung flr eine Durchgriffwirkung auch auf andere
Bereiche, wenn und soweit dort eine Gemeinde ebenfalls bestimmt
oder mitbestimmt, — so jedenfalls auch in Fallen der vorliegenden
Art von Gesellschaften, in denen die Beklagte obendrein eine be-
stimmte Mehrheit hat.”

So auch die Auffassung des Stadtetages NW in einem Schreiben vom
27. 2. 1980.

Hess. VGH (Fnte. 32), HessVGRspr. 1967, S. 49 (50).

Vgl. zu den verfassungsrechtlichen Abwehrrechten, die sich fir die
betreffenden Gemeinden und Gemeindeverbande aus der Selbstver-
waltungsgarantie entwickeln Bernhard STUER, Funktionalreform und
kommunale Selbstverwaltung, Goéttingen 1980, S. 287 ff m. w. Nachw.
Vgl. zur freiheitssichernden Funktion der kommunalen Selbstverwal-
tung STUER (Fnte. 41), Funktionalreform, S. 80 und 366.
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VI.
Funktionentrennung bei der Einmann-GmbH

Dievorstehend entwickelten Grundsétze gelten nicht
nur fur die privatrechtlichen Drittorganisationen, an
denen die Gemeinde — neben anderen Aktionéren
oder Gesellschaftern — mitbeteiligt ist, sondern auch
im Falle der kommunalen Einmanngesellschaft 4, bei
der sémtliche Geschaftsanteile in der Hand der Ge-
meinde vereinigt sind.

1. Der Gemeinderat in der Funktion der Gesell-
schafterversammiung

Die Besonderheit der kommunalen Einmanngesell-
schaft besteht darin, daB der Rat bei dieser Gesell-
schaftsform als vertretungsberechtigtes Organ der
Gemeinde zugleich die Funktionen der Hauptversamm-
lung (Gesellschafterversammlung) wahrnimmt und da-
mit die durch die Hauptversammlung (Gesellschafter-
versammlung) zu wéhlenden Aufsichtsratsmitglieder
auswéhlt. Bei der kommunalen Einmanngesellschaft
wird der Gemeinderat somit in doppelter Funktion
tatig: Hat er nach der Satzung bzw. dem Gesellschafts-
vertrag das Recht, bestimmte Mitglieder in den Auf-
sichtsrat zu entsenden oder vorzuschlagen, so wird er
bei der Ausiibung des Entsendungs- bzw. Vorschlags-
rechts als Organ des Gesellschafters (Gemeinde) tatig.
Soweit er die durch die Gesellschafterversammiung
gem. § 101 | AktG, § 52 GmbHG, § 77 BetrVG zu wah-
lenden Aufsichtsratsmitglieder auswéhlt, ist er in die
Funktion der Gesellschafterversammlung gekleidet,
iibt also Funktionen eines Gesellschaftsorgans aus.
Der Rat wird damit allerdings nicht zum Alleingesell-
schafter und auch die Ratsherren nehmen dadurch
nicht etwa die Funktionen von Gesellschaftern wahr.
Der Rat ist vielmehr Organ der Gemeinde, die Allein-
gesellschafterin der AG bzw. GmbH ist.

2. Grundsatz der Funktionentrennung

Bei dieser Uberlagerung von kommunalverfas-
sungsrechtlichen und gesellschaftsrechtlichen Funktio-
nen, die der Gemeinderat bei der Wahl der Aufsichts-
ratsmitglieder einer kommunalen Einmanngesellschaft
ausibt, stellt sich die Frage, ob fir die Feststellung
der Mehrheiten Kommunalrecht oder Gesellschafts-
recht maBgeblich ist. Folgt man der hier vertretenen
Auffassung, so fiihrt dies allerdings nicht zu unter-
schiedlichen Ergebnissen, da sowohl das Kommunal-
recht als auch das Gesellschaftsrecht vom Prinzip der
Mehrheitsentscheidung beherrscht wird. Leitet man
jedoch aus dem Kommunalrecht (§§ 35 1V, 55 lIl GO)
eine Bindung des Gemeinderates an das Verhaltnis-
wahlrecht bei der Bestellung von Aufsichtsratsmitglie-
dern einer gemeindebeteiligten AG oder GmbH ab,
so entsteht eine Kollisionslage von Kommunalrecht
(Verhaltniswahlrecht) und Gesellschaftsrecht (Mehr-
heitswahlrecht), die der Lésung bedarf.

Die Harmonisierung dieser gegenlaufigen Wahl-
rechtsprinzipien kann nur durch den Grundsatz der
Funktionentrennung (Separationsgrundsatz) geleistet
werden, der fiir die Einmanngesellschaft im Gesell-
schaftsrecht allgemeine Geltung hat*4. Auch die Ein-
manngesellschaft bleibt als juristische Person selb-
standig und von dem Alleingesellschafter hinsichtlich
der internen Willensbildung (Innenverhéltnis) und der
auBenrechtsbezogenen Haftung gegeniber Dritten
(AuBenverhaltnis) getrennt 4.
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2.1 Funktionentrennung bei der Willensbildung in der
Einmanngesellschaft

Das Gesellschaftsvermégen der Einmanngesell-
schaft ist als gebundenes Sondergut des Alleingesell-
schafters anzusehen, dessen Verwaltung den Regeln
des Aktien- bzw. GmbH-Rechts folgt 4. Da die Gesell-
schaft durch sich selbst keine Gesellschaftsrechte
ausiiben kann, muB die Bildung des Willens der GmbH
durch den Alleingesellschafter erfolgen. Hierdurch
werden Alleingesellschafter und Gesellschaft jedoch
nicht zu einer juristischen Einheit. Wie das Beispiel
der ineinander verschachtelten GmbH und Co. KG
oder anderer Schachtelgesellschaften zeigt, muB zwi-
schen Gesellschaft und Gesellschafter juristisch ge-
trennt werden. So lassen sich etwa die Gesellschafter-
versammlung von KG und GmbH nicht zu einem recht-
lich einheitlichen innengesellschaftlichen Gremium
zusammenfassen. Die Organisationsregeln beider
Gesellschaftsformen sind vielmehr zu respektieren?.

Dieser Grundsatz der Funktionentrennung von Gesell-
schaft, Gesellschaftsorgan und Gesellschaftern sowie
deren Organen muB auch fiir das Verhaltnis der kom-
munalen Alleingesellschafterin zu ihrer Gesellschaft
gelten. Soweit das Organ der Gemeinde die Funk-
tionen der Gesellschafterversammlung wahrnimmt,
muB es die Normen des Gesellschaftsrechts beachten.
Mit Recht wird daher die Besonderheit der Einmann-
gesellschaft als Normanwendungsproblem qualifi-
ziert*®, bei dem es darum geht, eine an den jewei-
ligen Funktionen orientierte Normanwendung zu lei-
sten. Nimmt der Gemeinderat somit Funktionen des
Willensbildungsorgans der Gesellschaft wahr, muB er
auch die Normen des Gesellschaftsrechts anwenden
und gegen sich gelten lassen.

2.2 Funktionentrennung bei der Haftung gegeniiber
Dritten (Durchgritfsproblematik)

Dieselben Grundséatze gelten fiir die AuBenbezje-
hungen der Einmanngesellschaft, insbesondere fiir
die Durchgriffshaftung des Einmanngesellschafters
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Vgl. dazu HUECK (Fnte. 16), § 32 (S. 230 — 232); MERTENS in:
HACHENBURG (Fnte. 13), Rdn. 1 ff zu § 13 Anh.1 m. zahlr. w. Nachw.;
NESSELMULLER, Rechtliche Einwirkungsméglichkeiten der Gemein-
den auf ihre Eigengesellschaften, Schriften zum deutschen Kommu-
nalrecht, 1977; SUDHOFF (Fnte. 16), S. 75.

MERTENS in: HACHENBURG (Fnte. 13), Rdn.9 ff zu § 13 Anh. I;
Wolfgang SCHILLING, Die Einmanngesellschaft und das Einzel-
unternehmen mbH, JZ 1953, S. 161 (Sondervermdgenstheorie); SUD-
HOFF (Fnte. 16), S.75; WIEACKER, Zur Theorie der Juristischen
Person des Privatrechts, Festschrift fiir E. R. Huber (1973) S. 339 (379),
ders., Rechtspolitische Gedanken zur GmbH u. Co., Festgabe fiir
Kunze (1969), S. 189; ders., Die GmbH u. Co. KG als Einheitsgesell-
schaft, Festschrift fir Barz (1974), S. 67.

4 Die GmbH-Novelle 1980 (vgl. dazu Fnte. 17) hat die Einmann-GmbH
einerseits ausdricklich fiir rechtlich zuldssig erklart, andererseits
durch Schutzvorschriften gegen MiBbrauch gesichert, vgl. § 1 (Er-
richtung einer Einmann-GmbH zulassig), § 2 | 2 (Erklarung iiber
die Errichtung bei der Einmann-GmbH), § 7 |1 2 (Eintragung erst,
wenn mindestens 25000,— DM erbracht sind), § 8 Il (besondere Ver-
sicherung bei der Einmann-GmbH), § 19 IV (Vereinigung der Ge-
schiftsanteile in einer Hand), § 35 IV (Geltung von § 181 BGB bei
einer Einmann-GmbH) und § 48 11l GmbHG 1980 (schriftliche BeschluB-
fassung und Niederschrift). Vgl. zu weiteren Einzelheiten Harald
BARTL/Ulrich HENKES, GmbH-Gesetz-Kommentar, Frankfurt/M 1980.

MERTENS, in: HACHENBURG (Fnte. 13), Rdn. 9 zu § 13 Anh. L.

HUNSCHA, Die GmbH u. Co. KG als Alleingesellschafterin ihrer
GmbH-Komplementérin, 1974, S.36; MERTENS in: HACHENBURG
(Fnte. 13), Rdn. 17 zu § 13 Anh. I,

MULLER-FREIENFELS, Zur Lehre vom sog. ,Durchgriff* bei juristi-

schen Personen im Privatrecht, AcP 156 (1957), S.522; SCHOLZ/
WINTER, Rdn. 24 zu § 13 GmbHG.
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fir Verbindlichkeiten der Geselischaft*®. Auch hier ist
grundsétzlich zwischen der Gesellschaft als selbstan-
diger juristischer Person und dem Einmanngesell-
schafter zu trennen,so daB auch der Alleingeselischaf-
ter fiir die Verbindlichkeiten der Gesellschaft grund-
satzlich nicht haftet. Der hinter der Gesellschaft ste-
hende Gesellschafter soll nur in Anspruch genommen
werden kdnnen, wenn

— mit Hilfe der Haftungsbeschrankung ein Gesetz
umgangen,

— eine vertragliche Verpflichtung verletzt oder

— dritte ,fraudulds” geschédigt werden %,

Die Trennung zwischen einer juristischen Person
und dem dahinterstehenden Gesellschafter soll durch-
brochen werden, wenn

— der Zweck einer bestimmten Norm es erforderlich
macht (Normanwendungstheorie)*,

— die Auslegung eines schuldrechtlichen Vertrages
nach dem Parteiwillen ergibt, daB die Trennung
keine Bedeutung haben sollte oder

— der Gesellschafter sich so verhalt, daB aufgrund
eines Deliktstatbestandes oder nach Treu und
Glauben (§ 242 BGB, insbesondere Vertrauens-
haftung) 52 eine personliche Haftung bejaht werden
muB 33,

Auch bei Anwendung dieser Kriterien muB3 es hin-
sichtlich der Wahl der Aufsichtsratsmitglieder bei der
Funktionentrennung von Gemeinderat als Organ der
Gemeinde einerseits und dem Rat in seiner Funktion
als Willensbildungsorgan der Gesellschafterversamm-
lung andererseits verbleiben. Wird der Rat in die
Funktion der Gesellschafterversammlung gekleidet,
s0 muB er sich an die Normen des-Gesellschaftsrechts
binden lassen, so daB fir die Abstimmung das Prinzip
der Mehrheitsentscheidung gilt. Eine besondere Aus-
nahmesituation, in der die Funktionentrennung zum
Schutz von Drittinteressen aufgehoben werden muf3 —
etwa bei Gesetzesumgehung oder einer ,frauduldésen*
Schadigung Dritter — ist nicht ersichtlich. Der Minder-
heitenschutz iberstimmter Ratsmitglieder kann dabei
Ubrigens keine selbstdndige Bedeutung gewinnen,
weil der eine Durchbrechung des Separationsgrund-
satzes rechtfertigende Schutzzweck sich nur auf
auBenstehende Dritte, nicht jedoch auf die in den
Innenrechtskreis eingebundenen Organteile bezieht.

Dem entspricht, daBB der Gesellschafter in der Ge-
sellschafterversammliung nicht kontrovers, sondern
nur ,mit einer Stimme" votieren darf und eine gespal-
tene Stimmabgabe in der Gesellschafterversammiung
— von Ausnahmen abgesehen ** — unzulassig ist .
Auch daran wird deutlich, daB ein am Verhaltniswahl-
recht orientierter Minderheitenschutz bei der Stimm-
abgabe eines Alleingesellschafters unzuldssig ist. Die
Abstimmung in der Gesellschafterversammlung bleibt
vielmehr dem im Gesellschaftsrecht geitenden Prinzip
der Mehrheitsentscheidung verpflichtet — ein Grund-
satz, der auch fiir die Einmanngesellschaft durch eine
dazu noch unzutreffende Auslegung kommunalrecht-
licher Vorschriften nicht gebrochen werden kann.

V.
Ergebnis

Die vorstehenden Ausflihrungen lassen sich wie
folgt zusammenfassen:
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Beschliisse (§ 35 | GO) und Wahlen (§ 35 Il GO) hat
der Gemeinderat grundsétzlich nach dem Prinzip
der Mehrheitsentscheidung vorzunehmen. Nur bei
der Besetzung von Ratsausschiissen (§ 35 lll GO)
sowie mehr als zwei hauptamtlichen Stellen i. 8.
von § 55 Il GO ist das Mehrheitswahlsystem partiell
durch das Verhaltniswahlrecht nach der mathema-
tischen Proportion (System Hare-Niemeyer) durch-
brochen.

Der Aufsichtsrat einer AG oder GmbH ist keine
Stelle i.S. von § 55 Il GO, da in diesem Gesell-
schaftsorgan keine Mitgliedschaftsrechte der Ge-
meinde wahrgenommen werden.

. Stellen nach § 55 lll GO, zu denen der Aufsichtsrat

einer AG oder einer GmbH gehdrt, sind nach dem
Prinzip der Mehrheitsentscheidung zu besetzen, da
§ 35 IV GO nur eine Verweisung auf § 55 Il GO,
nicht jedoch einen Bezug auf § 55 1ll GO enthalt.

. §8 35 IV, 55 Ill GO beziehen sich nur auf von der

Gemeinde bestellte (entsandte), nicht auf von der
Hauptversammlung (Gesellschafterversammlung)
zu wéhlende Aufsichtsratsmitglieder. Selbst wann
der Gemeinde ein Vorschlagsrecht flir die Wahl von
Aufsichtsratsmitgliedern eingerdumt ist, sind die
von der Gesellschafterversammlung zu wahlenden
Aufsichisratsmitglieder nach dem Prinzip der Mehr-
heitsentscheidung, nicht nach dem Verhaltniswahi-
recht auszuwahlen.

. Beim ,mitbestimmten“ Aufsichtsrat einer AG oder

einer GmbH ist die Hauptversammlung (Gesell-
schafterversammlung) gem. §§ 101 I, 133 | AkiG,
§ 52 1 GmbHG, § 77 BetrVerfG 1952 zwingend auf
das Mehrheitswahlsystem verpflichtet, so daB die
Einfihrung des Verhéltniswahirechts fir die Bestel-
lung eines ,mitbestimmten” Aufsichisrates durch
Kommunalrecht gegen Gesellschaftsrecht und da-
mit gegen den Grundsatz ,Bundesrecht bricht Lan-
desrecht” verstoBen wiirde.

. Als Ausnahmeregelung ist das Verhaltniswahlrecht

eng auszulegen und nicht analogieféhig. Eine
Mischung von Mehrheitswahlsystem und Verhalt-
niswahlrecht ist zudem im Blick auf den Gesichts-
punkt der formalisierten Wahlrechtsgleichheit ver-
fassungsrechtlich bedenklich. Minderheitenschutz
bei Gestaltung des Wahlrechts ist kein Verfassungs-

Vgl. dazu BOCKSTIEGEL, Der Durchgriff auf den Staat, 1972; HOFF-

MANN, zum ,Durchgriff-Probiem" bei der unterkapitalisierten GmbH,
NJW 1966, S. 1941; MERTENS, in: HACHENBURG (Fnte. 13), Rdn. 36 ff
zu § 13 Anh. |; insbesondere SERICK, Durchgriffsprobleme bei Ver-
tragsstérungen, 1959.

So SERICK (Fnte. 49), S. 203; vgl. auch Helmut COING, Zum Problem
des sogenannten Durchgriffs bei juristischen Personen, NJW 1977,
S. 1793, der die Fallkonstellationen &hnlich systematisiert.

Vgl. die Nachw. in Fnte. 48.

Hierauf stellt insbesondere die Rechtsprechung ab. Vgl. BGH, Urt. v.
13.11.1973 — 6 ZR 53/72 — BGHZ 61, S.380 = NJW 1974, S. 134; BGH,
Urt. v. 4.5, 1977 — 8 ZR 298/75 — NJW 1977, S. 1449,

Zum Meinungsstand MERTENS, in: HACHENBURG, GmbHG-Kom-
mentar, Rdn. 12 ff zu § 13 Anh. I; SUDHOFF (Fnte. 16), S. 75 — 77.

Abstimmung mit verschiedenen Stimmen aus mehreren Geschafts-
anteilen, z. B. bei einem Treuhander gegeniiber seinen verschiede-
nen, weisungsberechtigten Treugebern, ebenso auch einem Bevoll-
machtigten, der mehrere Gesellschafter vertritt, oder ein Gesell-
schafter, der zugleich Bevollmachtigter eines anderen Gesellschaf-
ters ist, so HACHENBURG (Fnte. 13), Anm.6a zu § 47; SCHOLZ/
SCHMIDT, Anm. 67 zu § 47.

So BGH BB 1964, S. 1272 = DNotZ 1965, S. 492; SUDHOFF (Fnte. 16),
S. 285.
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prinzip, sondern in das politische Ermessen des
Landesgesetzgebers gestellt. Das Verhéltniswahl-
recht bei der Besetzung anderer &ffentlich-recht-
licher Gremien ist auf den Aufsichtsrat einer juristi-
schen Person des Privatrechts nicht tbertragbar.
Auch die Selbstverwaltungsgarantie der Gemein-
den spricht fiir die Anwendung des Mehrheitswahl-
systems, weil es dem Gemeinderat eine grdBere
Entscheidungsfreiheit als das Verhaltniswahlsystem
gewahrt.

. Aui das Prinzip der Mehrheitsentscheidung bei der
Wabhl der Aufsichtsratsmitglieder ist der Gemeinde-
rat auch dann verpflichtet, wenn die Gemeinde
Alleingesellschafterin einer AG oder GmbH ist. So-
weit der Gemeinderat die durch die Gesellschafter-

versammlung gem.§ 101 1,133 [ AktG, § 521 GmbHG,
§ 77 BetrVerfG zu wahlenden Aufsichtsratsmitglie-
der auswahlt, ist er in die Funktion der Gesell-
schafterversammlung gekleidet und daher an das
im Gesellschaftsrecht geltende Mehrheitswahl-
system gebunden. Die Einmanngesellschaft bleibt
als juristische Person nach dem Grundsatz der
Funktionentrennung (Separationsgrundsatz) selb-
standig und von dem Alleingesellschafter hinsicht-
lich der internen Willensbildung (Innenverhéltnis)
und der auBenrechtsbezogenen Haftung gegeniiber
Dritten (AuBenverhéltnis) getrennt. Nimmt der
Gemeinderat daher Funktionen der Gesellschafter-
versammlung wahr, so bleibt er an das im Gesell-
schaftsrecht geltende Mehrheitswahlsystem gebun-
den.
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