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Entlassung des Geschiftsfiihrers der Stadtwerke Diepholz durch die Gesellschafterver-
sammlung am 19.02.2020

Sehr geehrte Damen und Herren, sehr geehrter Herr Albers,

die SPD - Fraktion im Rat der Stadt Diepholz hat mich beauftragt, die Kiindigung des Ge-
schéftsfilhrers der Stadtwerke Huntetal durch die Gesellschafterversammiung rechtlich zu
bewerten.

Zu einem bisher nicht bekannten Zeitpunkt haben die Gesellschafter der Stadtwerke Hunte-
tal entschieden, sich mit der Personalie des Geschéaftsfiihrers zu beschéftigen. Im Januar
2020 beauftragten sie die Firma Ernst Young mit der Priifung der rechtlichen Méglichkeiten
einer Trennung. In einer Sitzung der Gesellschafterversammlung vom 13.02.2020 beschlos-
sen sie, den Geschaéftsfiihrer mit Wirkung zum 19.02.2020 abzuberufen und au3erordentlich
zu kiindigen und zeitgleich einen anderen Geschéaftsfiihrer zu bestellen und mit der Ge-
schaftsfihrung zu beauftragen. Bei der Abberufung und der Bestellung sind die Vertretungs-
organe der Stadt und der Aufsichtsrat der Stadtwerke nicht beteiligt worden. Am 06.03.2020
sprach die Gesellschafterversammiung eine zweite fristiose Kindigung aus. Diese wurde
zuvor mit dem Aufsichtsrat, nicht aber dem Vertretungsorgan besprochen.

Die Griinde fir die Kiandigung sind bisher 6ffentlich nicht diskutiert worden. Es gibt lediglich
den publizierten Hinweis ehemaliger Aufsichtsratsmitglieder in der Diepholzer ‘Kreiszeitung,
dass zumindest gravierende Pflichtverletzungen oder gar Straftaten nicht bekannt sind. Dem
ist der Biirgermeister bis zum heutigen Tag nicht entgegengetreten.



Gegenstand der juristischen Bewertung sind nicht ggf. vorliegende arbeitsrechtliche Verst6-
Re, sondern alleine die vom Biirgermeister der Stadt getroffenen Entscheidungen

- Erste und Zweite Kiindigung ohne das Vertretungsorgan der Stadt zu beteiligen (Zif-

fer 1)
- Erste Kundigung ohne den Aufsichtsrat der Stadtwerke zu beteiligen (Ziffer 2)

Die Ergebnisse dieser Bewertung kénnen veroffentlich werden (Ziffer 3).

Der Biirgermeister halt seine Vorgehensweise fiir zuldssig und hat dies in einem Schreiben
an die SPD — Fraktion vom 27.05.2020 auch begriindet. Seine Argumentation lasst sich wie
folgt zusammenfassen:

Alleine eine schnelle unangekindigte Durchfithrung der Abberufung des Geschaéftsfiihrers
habe die Vermégensinteressen der Stadtwerke geschiitzt. Durch eine breite frihzeitige Dis-
kussion um die Abberufung hatten Vermégensnachteile eintreten kénnen. Es sei daher
rechtmaRig, die Vertretungsorgane der Stadt erst nach der Kuindigung zu informieren.

Der Burgermeister ist weiter der Rechtsauffassung, er misse den Aufsichtsrat der Stadtwer-
ke nicht beteiligen. Solche eine Beteiligung sei rechtlich nicht zwingend erforderlich. Selbst
wenn man dies anndhme, kénne er als Burgermeister diese Beteiligungsrechte des Auf-
sichtsrates durchbrechen. Hierzu sei er befugt.

Dies halt — wie sich aus dem Folgenden ergibt - einer rechtlichen Uberpriifung nicht stand.

1. Verletzung der Rechte der Vertretungsorgane

Nach § 136 Absatz 1 NKomVG dirfen Kommunen sich zur Erledigung ihrer Angelegenheiten
wirtschatftlich betatigen. Zu dem hiernach erlaubten Aufgabenbereich zahlt auch die Energie-
versorgung, vgl. § 136 Absatz 1 Satz 3 NKomVG. Diese Unternehmen koénnen, wie die
Stadtwerke, nach § 137 NKomVG in der Rechtsform des privaten Rechts, z.B. einer GmbH
gefuhrt werden.

Nach § 137 Absatz 1 Ziffer 6 NKomVG muss sich die Kommune einen angemessenen Ein-
fluss insbesondere im Aufsichtsrat sichern. Dieser Einfluss kann durch Vertrag oder Satzung
gewahrleistet werden. Nicht notwendig ist, dass die Kommune sich bei jeder wirtschaftlichen
Betatigung ein Letztentscheidungsrecht vorbehélt. Dieses ist nur erforderlich bei Einrichtun-
gen nach § 136 Absatz 3 NKomVG, also bei den Einrichtungen, zu denen eine Kommune
gesetzlich verpflichtet ist. Dort macht es auch Sinn, weil eine Kommune dieser gesetzlichen
Pflicht ansonsten nicht nachkommen koénnte. Bei den Stadtwerken reicht dagegen ein Ein-
fluss aus, der (lediglich) angemessen sein muss. Auch dies ist sinnvoll, weil unter § 136 Ab-
satz 1 NKomVG auch eine Vielzahl von kommunalen Minderheitsbeteiligungen gefasst wer-
den. Dort ware ein beherrschender Einfluss oder gar ein Letztentscheidungsrecht oft gar
nicht durchsetzbar, wohl aber Mitentscheidungsmaglichkeiten.



Fur alle Beteiligungen an Unternehmen und Einrichtungen — also auch fir die Beteiligung der
Stadt an den Stadtwerken - gilt § 138 NKomVG. Nach § 138 Absatz 1 NKomVG haben die
Vertreterinnen und Vertreter der Kommune in der Gesellschafterversammlung eines Unter-
nehmens, an dem die Kommune (nur) beteiligt ist, die Interessen der Kommune zu verfol-
gen. Die Vertreter sind bei der Interessensvertretung an die Beschlisse des Rates und des
Verwaltungsausschusses gebunden, § 138 Absatz 1 Satz 2 NKomVG. Dies bedeutet, dass
er von diesen Vertretungsorganen angewiesen werden kann. Eine solche Weisung kann
dem Biirgermeister in seiner Funktion als Vertreter in der Gesellschafterversammiung erteilt
werden oder in seiner Funktion als Vertreter im Aufsichtsrat.

Rechtlich unumstritten zuldssig sind Weisungen an den Biirgermeister als Vertreter der Ge-
meinde in der Gesellschafterversammiung. Dies ergibt sich aus dem eindeutigen Wortlaut
des § 138 Absatz 1 NKomVG. Die landesrechtlich normierte Weisungsbefugnis der Gemein-
de gegeniiber ihren Vertretern in der Gesellschafterversammiung unterliegt nicht bundes-
rechtlichen Einschrankungen. Die kommunalen Kontroll- und Einflussméglichkeiten der
Kommune auf die GmbH kénnen im Rahmen des gesellschaftsrechtlichen Instrumentariums
und damit unter Ausnutzung der Méglichkeiten in den Organen der GmbH, hier der Gesell-
schafterversammiung, wahrgenommen werden. Soweit reicht auch das Weisungsrecht. Dies
ist kommunalrechtlich und gesellschaftsrechtlich unumstritten (vgl. Wefelmeyer, § 138, / 12).
Dieses Weisungsrecht gilt damit umfanglich fur Vertreter der Gemeinden in Gesellschafter-
versammlungen einer GmbH, an der die Kommune beteiligt ist. Fur Anstalten des offentli-
chen Rechts gelten die Sondervorschriften der §§ 141 ff NKomVG.

Im Schrifttum wird dagegen kontrovers diskutiert, ob auch gegeniiber den Mitgliedern eines
Aufsichtsrates ein kommunales Weisungsrecht besteht. Diese Differenzierung in Gesell-
schafterversammlung und Aufsichtsrat kommt auch in § 138 Absatz 4 NKomVG zum Aus-
druck. Wahrend der Burgermeister in seiner Funktion als Mitglied der Gesellschafterver-
sammiung den Rat frilhzeitig informieren muss, gilt fur den Aufsichtsrat die Einschrankung
des Vorbehaltes bundesgesetzlicher Vorschriften, z. B. des GmbH Gesetzes und des Akti-
engesetzes. Nach diesen Gesetzen haben sich die Mitglieder des Aufsichtsrats — anders als
Mitglieder der Gesellschafterversammlung - ausschlieBlich am Wohl der Gesellschaft zu ori-
entieren. Nach teilweise vertretener Auffassung in Rechtsprechung gilt daher zugunsten der
Mitglieder des Aufsichtsrates der Grundsatz der Unabhangigkeit. Sofern es zu einem Kon-
fliktfall zwischen dem Wohl der sie entsendenden Gemeinde und den Interessen der GmbH
kommt, haben die Aufsichtsratsmitglieder hiernach priméar die Belange der Gesellschaft zu
verfolgen. Dessen ungeachtet bleibt es der Gemeinde unbenommen, den entsandten Auf-
sichtsratsmitgliedern Vorschlage bzw. Handlungsanweisungen mit auf den Weg zu geben,
die jedoch — anders als bei einer Beschlussfassung der Gemeinde uber das Verhalten des
Vertreters in der Gesellschafterversammiung - ggf. nicht den Charakter einer sie bindenden
Weisung haben.

Insgesamt kommt es auf das Weisungsrecht gegeniiber Mitgliedern des Aufsichtsrates hier
nicht an, weil der Biirgermeister ja gerade nicht im Aufsichtsrat agiert hat, sondern in der
Gesellschafterversammiung. Diese Diskussion soll aber verdeutlichen, dass tber die Zulas-
sigkeit eine Weisung der Vertretungsorgane nur im Zusammenhang mit dem Aufsichtsrat
rechtlich gestritten wird. Eine Weisung an den Burgermeister als Gesellschafter ist dagegen
rechtlich moglich und zulassig.



Hieraus ergeben sich weitere Konsequenzen. Der Birgermeister muss mindestens als Mit-
glied der Geselischafterversammiung nach § 138 Absatz 4 NKomVG die Vertretungsorgane
Uiber Angelegenheiten besonderer Bedeutung frithzeitig informieren.

Die Entlassung des Geschéftsfiihrers eines kommunalen Unternehmens ist eine Angelegen-
heit besonderer Bedeutung. Zu diesen zahlen grundsatzliche strategische Entscheidungen,
Kooperationen, die Verdnderung von Beteiligungsverhaltnissen, aber auch die Einstellung
und Entlassung der Spitze des Unternehmens. Der Geschéftsfiihrer vertritt die GmbH nach
aufen, er ist damit Ansprechpartner der Stadt und muss das Vertrauen genief3en. Die Per-
son des Geschaftsfiihrers ist damit von entscheidender Bedeutung. Dies bestétigt die Kom-
munalaufsicht in ihrer Stellungnahme vom 24.06.2020. Dies sieht die Stadt unbestritten
ebenso. Gerade weil die Person des Geschiftsfiihrers von besonderer Bedeutung ist, hat sie
ihn entlassen.

Die Information der beabsichtigen Entlassung muss im Weiteren frithzeitig erfolgen. Der Be-
griff friihzeitig ist ein unbestimmter Rechtsbegriff, der der der Auslegung bedarf. Das Bun-
desverfassungsgericht ermittelt in der Regel den objektivierten Willen des Gesetzgebers:

,MaBgebend fiir die Auslegung einer Gesetzesvorschrift ist der in dieser zum Aus-
druck kommende objektivierte Wille des Gesetzgebers, so wie er sich aus dem Wort-
laut der Gesetzesbestimmung und dem Sinnzusammenhang ergibt, in den diese hin-
eingestellt ist. Nicht entscheidend ist dagegen die subjektive Vorstellung der am Ge-
setzgebungsverfahren beteiligten Organe oder einzelner ihrer Mitglieder (iber die Be-
deutung der Bestimmung. Der Entstehungsgeschichte einer Vorschrift kommt fir de-
ren Auslegung nur insofern Bedeutung zu, als sie die Richtigkeit einer nach den an-
gegebenen Grundsétzen ermittelten Auslegung bestétigt oder Zweifel behebt, die auf
dem angegebenen Weg allein nicht ausgerdumt werden kénnen (BVerfGE 1, 299
312, st. Rspr, vgl. noch BVerfGE 62, 1 45 m.w.N)

Damit erhalt die historische Auslegung nur dann eine Bedeutung, wenn andere Ausle-
gungsmethoden insb. der Wortlaut der Norm, die teleologische Auslegung und ergénzend
die verfassungsrechtliche Auslegung zu keinem Ergebnis fiihren.

Zum Wortlaut: Das Adjektiv friihzeitig besagt, dass etwas schon recht friih, frither als Gblich
oder nétig, geschient oder geschehen ist. Wer frihzeitig etwas tut, fur etwas sorgt, sich um
etwas bemdiht, tut es als einer der Ersten, vor einem Ublichen oder vereinbarten Zeitpunkt,
so der Duden.

Frithzeitig bedeutet hiernach nicht, dass jede Uberlegung des Biirgermeisters mit dem Ver-
tretungsorgan zu erdrtern ist. Er kann sich seine eigenen Gedanken machen und woméglich
auch eigene Priifauftrage zur Substantiierung seiner Absichten in Auftrag geben, so ggf. ei-
nen Prifauftrag an Ernst Young zu den rechtlichen Aussichten einer fristlosen Kindigung.
Dies ist im Januar 2020 geschehen. Auch das Ergebnis dieser Prifung muss er nicht
zwangsléufig erdrtern, wenn er zur Kiindigung noch keine innerliche Entscheidung getroffen
hat. Dies wire vielleicht vorzeitig. Spatestens mit der inneren Entscheidungsreife und kon-
kreten Vorbereitung der Kiindigung des Geschéftsfithrers wird die Information mitteilungs-
pflichtig. Das ist der spateste Zeitpunkt, in dem ein relevanter Sachverhalt mitzuteilen ist.
Alles was danach kommt, ist vom Wortlaut her nicht mehr frihzeitig sein, es wére spéter als
notig.



Auch aus der systematischen Auslegung ergibt sich, was frithzeitig ist. Der Wortlaut frihzei-
tig hat hier einen Bezugspunkt, die Information. Die Information zur beabsichtigen Kiindigung
muss frithzeitig erfolgen und dem Vertretungsorgan frithzeitig zugehen. Fruhzeitig bedeutet
im Sinne der systematischen Auslegung, dass das Vertretungsorgan seine Rechte aus der
Kommunalverfassung wahrnehmen kann. Damit muss die Information vor der Kindigung
erfolgen, weil das Vertretungsorgan nur so seine Rechte wahrnehmen kann. Eine Informati-
on, nachdem die Kindigung zugestellt wurde, hebelt die dem Vertretungsorgan zugeschrie-
benen Einflussnahmerechte, insb. das Weisungsrecht, aus.

Dies sieht die kommentierende Literatur Ubereinstimmend auch so (vgl. die Nachweise im
Schreiben der Kommunalaufsicht vom 20.06.2020). Sie legt den Begriff ,friihzeitig* aus der
systematischen Einordung der Informationspflicht in das Gefuge der Zustandigkeitsverteilung
zwischen Burgermeister und Veriretungsorgan heraus aus. Damit diese funktioniert, muss
der Burgermeister vor der Kiindigung informieren.

Es geht auch nicht um eine Abwéagung eines 6ffentlichen oder kommunalen Informationsinte-
resses mit schiitzenswerten Belangen eines Unternehmens, sondern um die Durchsetzung
von verfassungsrechtlich geschiitzten Mitwirkungsrechten an der politischen Willensbildung.
Die Beteiligung der Vertretungsgremien erfolgt ggf. in nicht &ffentlicher Sitzung.

Ganzlich irrelevant ist die offensichtlich vom Blrgermeister vorgenommene Abwégung zwi-
schen der Geheimhaltung der Kiindigung, um einen Schaden von der Gemeinde abzuwen-
den, und dem Informationsinteresse des Vertretungsorganes. Der Birgermeister vermutet
offensichtlich einen mehrstufigen Geheimnisverrat, falls die Kiindigung in den vorgesehenen
Gremien besprochen wird. Zum einen prognostiziert er eine Weitergabe von Informationen
an den Geschéftsfuhrer. Zum anderen glaubt er vermutlich, dass der Geschéftsfuhrer — ggf.
trotz eines Hausverbotes — Unterlagen vernichtet oder verandert, etwas verdunkelt. Dies sei
— so wohl seine dritte Annahme — schédlich fur die wirtschaftliche Entwicklung der Stadtwer-
ke und der Stadt.

Der Biirgermeister verkennt, dass er an Recht und Gesetz gebunden ist. Die Bindung der
Verwaltung an Recht und Gesetz (Art. 20 Abs. 3 GG) ist eines der wichtigsten Merkmale des
Rechtsstaates. Die vollziehende Gewalt ist an Gesetze gebunden. Die &ffentliche Verwaltung
darf bei ihrem Handeln nicht gegen geltendes Recht verstolen (Vorrang des Gesetzes).
Stellt sie Unrecht fest, muss sie die gesetzlich dafir vorgesehenen Méglichkeiten nutzen
(Vorbehalt des Gesetzes).

Dies bedeutet, dass der Biirgermeister bei einem Fehlverhalten Dritter nur die gesetzlich zur
Sanktion vorgesehen MaRnahmen einsetzen darf. Kann er beweisen, dass Informationen
von Ratsmitgliedern weitergebenen werden, muss er BuBgelder verhangen. Er kann gof.
eine Strafanzeige wegen Geheimnisverrats nach § 203 Strafgesetzbuch stellen. Er kann
dem Geschéftsfiihrer ein Hausverbot erteilen und eine Aktenvernichtung strafrechtlich pri-
fen. Fur einen wirtschaftlichen Schaden gibt es zivilrechtliche Ausgleichsméglichkeiten.
Mehr sieht das Gesetz nicht vor. Auch wenn dem Biirgermeister diese Sanktionsméglichkei-
ten nicht ausreichen und er einen Schaden fiir die Kommune befirchtet, ist er aus verfas-
sungsrechtlichen Griinden an diesen Katalog gebunden.



Eine Abwagung zwischen Geheimhaltungsinteressen der Kommune oder der Stadtwerke
und den Beteiligungsrechten der Vertretungsorgane sieht die Kommunalverfassung nicht
vor. Es steht nur dem Landesgesetzgeber zu, eine solche Verbindung herzustellen, nicht
dem Biirgermeister. Der Birgermeister muss geheime Informationen im nicht &ffentlichen
Teil einer Sitzung besprechen und beraten.

Im Ubrigen liefert der Burgermeister fur keine seiner Annahmen konkrete Hinweise. Dies
zeigt, dass er bei anderen Personen Straftaten und Ordnungswidrigkeiten vermutet, selbst
aber — wie hier ausgefilhrt - nicht bereit ist, sich an die Gesetze zu halten. Alleine aufgrund
eines unbestimmten Verdachtes, sanktioniert er alle Mitglieder der politischen Gremien und
des Aufsichtsrates und schlieBt sie vom weiteren Verfahren aus. Er glaubt nicht an Recht
und Gesetz gebunden zu sein, wenn er ein angeblich hoherrangiges Ziel - hier vermutete
wirtschaftliche Interessen der Stadtwerke und der Stadt -- verfolgt. Fir eine solche Rechts-
auffassung — mag sie fir einige Beteiligte auch nachvoliziehbar sein - gibt es in einem de-
mokratischen Rechtstaat, der den Vertretungsgremien und auch den Parteien die Mitwirkung
an Entscheidungsprozessen garantiert und der den Burgermeister an Recht und Gesetz bin-
det, keine Grundlage. Manchmal mussen — dies verkennt der Biirgermeister - wirtschatftliche
Risiken und auch Nachteile, auch das potentielle Risiko eines Schadens und der Verdacht
eines Verrates aus gesetzlichen Griinden hingenommen werden. Gerade dies kennzeichnet
einen Rechtsstaat.

2. Verletzung der Rechte des Aufsichtsrates

Es gibt im Gesellschaftsvertrag zwei Anknipfungspunkte fur eine Beteiligung des Aufsichts-
rates an der Kindigung. § 8 Absatz 1 des Gesellschaftsvertrages bestimmt, dass Geschéfts-
fuhrer auf Empfehlung des Aufsichtsrates bestellt und abberufen. § 12 Absatz 1 des Gesell-
schaftsvertrages legt fest, dass der Aufsichtsrat die Beschlussfassungen der Gesellschafter-
versammlungen vorbereitet. Der Birgermeister hat diese Vorschriften zu beachten, sie ge-
ben ihm keinen Spielraum.

Rechtsnormen (unter anderem Erlasse, Gesetze, 6ffentliche Satzungen, Richtlinien, Verfas-
sungen, Verfiigungen, Verordnungen, Vertrdge) sind sprachlich so gefasst, dass sie die
Normadressaten zu einem bestimmte Handeln, Unterlassen oder Dulden zwingen (Mussvor-
schrift), oder ihnen die Regel vorgeben, von der sie abweichen durfen (Sollvorschrift) oder
eine vollig unverbindliche Norm (Kannvorschrift) erlassen.

Ob es sich um eine Muss-, Soll- oder Kann-Vorschrift handelt, ist an der Sprache zu erken-
nen. Mussvorschriften sind eine zwingende Anordnung, von der nicht abgewichen werden
darf. Eine Soll-Vorschrift ist eine mehr oder minder eindringliche Empfehlung eines Normge-
bers. Sollvorschriften enthalten die Formulierung ,soll*. Kannvorschriften enthalten die For-
mulierungen ,kann“, ,darf* oder ,braucht nicht* (negative Kannvorschrift).

Beide fraglichen Regelungen des Gesellschaftsvertrages sind sprachlich eindeutig. Der Auf-
sichtsrat bereitet die Gesellschafterversammiungen vor. Geschéaftsfihrer werden auf Emp-
fehlung des Aufsichtsrates abberufen. Es handelt sich um Regelungen, die dem Normadres-



saten keine Entscheidungsmdéglichkeiten im Sinne einer Sollvorschrift lassen. Es ist keine
Empfehlung, die typischerweise zu beachten ist, sondern eine ausnahmslose Verpflichtung.
Eine eigene Prufungskompetenz haben die Geselischafter daher bei der Beteiligung des
Aufsichtsrates daher nicht. Weil es sich um Mussvorschriften handelt, miissen sie ihn auch
beteiligen.

Der Birgermeister tragt weiter vor, er konne sich bei der Umgehung des Aufsichtsrates auf
das Rechtsinstitut eines sog. satzungsdurchbrechenden Beschlusses berufen. Auf wenn er
nach dem Gesellschaftsvertrag gezwungen sei, den Aufsichtsrat zu beteiligen, kénne er die-
se Vorschrift im Fall der Kiindigung aufgrund der ihm als Burgermeister zustehenden Befug-
nisse durchbrechen oder anders ausgedriickt vernachlassigen.

Unter den Stichwort Satzungsdurchbrechung werden Beschlisse — hier der Beschiuss der
Gesellschafterversammlung zur Kiindigung - angesprochen, deren Inhalt den Gesellschafts-
vertrag verletzen, gleichwohl aber zuléssig sein sollen. Die Verletzung des Gesellschafter-
vertrages soll dann unbeachtlich sein, wenn das handeinde Organ oder Beschlussgremium,
hier die Gesellschafterversammlung, auch die Befugnis gehabt hatte, den Gesellschaftsver-
tag in einem ordentlichen Verfahren entsprechend zu éndern. In diesem Fall verzichtet man
auf das ordentliche Verfahren und auf die damit verbundenen Publizitatsgrundséatze und
Veréffentlichungspflichten einer GmbH oder auch beispielsweise eines Vereins. Solch sat-
zungsdurchbrechende Beschliisse gibt es in zwei Formen: Zustandsbegriindende Beschlis-
se verdandern einen Gesellschaftsvertrag dauerhaft und sind grundsétzlich unzulassig. Punk-
tuelle Beschilisse durchbrechen oder verletzen einen Gesellschaftsvertrag im Einzelfall. Sie
kénnen im Einzelfall zuldssig sein.

Die Umgehung des Aufsichtsrates hat bei der Kiindigung des Geschéftsfilhrers durch die
Gesellschafter zwei Komponenten. Die Kiindigung des Geschéftsfilhrers zielt auf einen Ein-
zelfall hat ggf. eher punktuellen Charakter. Sie hat aber auch eine dauerhafte Komponente,
weil der Birgermeister das Gefiige zwischen dem Aufsichtsrat und der Gesellschafterver-
sammlung dadurch vielleicht auf Dauer verandert, als dass er die Beteiligung des Aufsichts-
rates offensichtlich auch in anderen vergleichbaren Sachverhalten meint einschranken zu
konnen. Dies ware aus Griinden, die hier nicht besprochen werden, grundséatzlich unzulas-
sig, diese Unterscheidung kann aber offenbleiben.

Eine satzungsdurchbrechende Kompetenz hat die Gesellschafterversammiung némlich auch
im Einzelfall als punktuelle Entscheidung nur dann, wenn sie auch fur AuBerkraftsetzung des
Gesellschaftsvertrages in diesem Einzelfall zustandig gewesen wére. Nur wenn es grund-
sétzlich im Zustandigkeitsbereich der Burgermeister liegt, den Gesellschaftsvertrag zu &n-
dern, kann er diesen fiir den Einzelfall fur einen Augenblick auBer Kraft setzen. Dies bedeu-
tet: Nur wenn die Gesellschafterversammliung den Gesellschaftsvertrag aus eigener Kompe-
tenz so andern kénnte, dass eine Beteiligung des Aufsichtsrates in der Zukunft nicht mehr
erforderlich ist, ware es ggf. eine reine - zeitintensive — Formalie, wenn man die Anderung
des Gesellschaftsvertrages in einem ordentlichen Verfahren (Einladung, Beschlussvoriage,
Abstimmung, Verbffentlichung) abwarten musste, um dann eine Entscheidung zu treffen, die
man in diesem Einzelfall jetzt sofort treffen méchte. Die punktuelle Satzungsdurchbrechung
verkiirzt nur das Verfahren, gibt aber keine zusatzlichen Kompetenzen und Befugnisse.



Dies macht aber auch deutlich, in welchen Fallen die satzungsdurchbrechende Beschluss-
maoglichkeit auch im Einzelfall als punktuelle Durchbrechung immer unzulassig ist. Namlich
dort, wo das Beschlussgremium fiir die gewiinschte Anderung des Gesellschaftervertrages
gar nicht zustandig ware (vgl. Stéber/ Otto, Handbuch zum Vereinsrecht, 10 Auflage, Seite
425 ff.)

An dieser Stelle endet die Zustédndigkeit der Birgermeister in der Gesellschafterversamm-
lung. Fur die Anderung des Gesellschaftsvertrages — fiir eine punktuelle Ausschaltung des
Aufsichtsrates - ist nicht der Blrgermeister zustandig, sondern die Vertretungsorgane. Die
Anderung des Gesellschaftsvertrages ist kein Geschaft laufender Verwaltung. Nur das Ver-
tretungsorgan kann den Vertrag dndern, nicht der Birgermeister oder die Summe der Bir-
germeister in der Gesellschafterversammiung. Weil weder die Birgermeister noch die Ge-
sellschafterversammiung firr eine Anderung des Gesellschaftsvertrages zustandig sind, dir-
fen sie diesen auch im Einzelfall nicht durchbrechen.

Eine Umgehung des Aufsichtsrates scheidet auch vor dem Hintergrund aus, dass die Ent-
sendung der Mitglieder Sache des Rates und nicht des Birgermeisters ist. Es sind nicht
,seine” Entsandten, sondern die Entsandten der Stadt. Eine Ausschaltung des Aufsichtsrates
kann auch daher auch aus diesem Grund nicht in seiner Kompetenz liegen.

Die Kundigung musste daher mit dem Aufsichtsrat abgestimmt werden. Eine Satzungs-
durchbrechung egal in welcher Form ist unzuléssig. Ob in der Folge die Beschlisse der Ge-
sellschafterversammiung (nur) rechtswidrig oder (sogar) nichtig sind, soll hier nicht weiter
untersucht werden. Hierzu wird sich das Landgericht duern. Es wird sich ebenso zu der
Frage positionieren, ob die Kiindigung in der Folge rechtswidrig oder nichtig ist.

3. Zuldssigkeit der Veroffentlichung

Diese Ausarbeitung beruht auf Informationen, die zum Teil allgemein zugéanglich sind, teil-
weise aber auch in nicht offentlichen Sitzungen geduBert wurden. Gleichwohl kénnen die
Ausfuihrungen vollumfanglich verwendet werden.

Nach § 54 Absatz 3 NKomVG in Verbindung mit § 40 Absatz 1 NKomVG haben auch Rats-
mitglieder Giber Angelegenheiten, deren Geheimhaltung durch Gesetz oder dienstliche An-
ordnung vorgeschrieben oder der Natur der Sache nach erforderlich ist, Verschwiegenheit zu
wahren. Diese Regelung steht im Spannungsfeld zum das die demokatische Verfassung der
Gemeinde pragende Offentlichkeitsprinzip. Die Behandlung einer Sache im nichtéffentlichen
Teil der Sitzung ist lediglich ein Indiz fir eine mégliche Verschwiegenheitsverpflichtung, mehr
nicht. Es ist insbesondere anzuerkennen, dass die politische Stellung der Ratsmitglieder und
ihre Funktion als demokratische Kontrolle eine Priifung der Verschwiegenheitspflicht im Ein-
zefall erfordert. Diese Prifung erfordert eine Abwagung. Auf der einen Seite steht das Ge-
meinwohlinteresse an einer funktionierenden demokratischen Verfassung und Offentlichkeit,
auf der anderen Seite schutzwiirdige Belange Dritter, die aus der Natur der Sache heraus
eine Verschwiegenheit erfordern. Geheimhaltungsbedurftig sind daher im Ergebnis nur die
Vorgéange, deren Mitteilung dem Wohl der Gemeinde oder dem Schutz berechtigten Interes-



sen Einzelner - oder Firmen- zuwiderlauft (VGH Kassel Beschluss vom 15.03.2019, 8 A
1034/ 15 Z, zitiert nach Beck Online).

Der Birgermeister selbst hat in diesem Sinne eine Abwagung vorgenommen, als er die Kin-
digung im Nachhinein éffentlich gemacht hat, obwohl diese in nicht &ffentlicher Sitzung be-
schlossen wurde. Eine Veréffentlichung der Kiindigungsabsicht Gber die Vertretungsorgane
hinaus vor Zugang der Kiindigung an den Geschéftsfihrer hatte dagegen selbstverstandlich
die berechtigen Interessen der Stadtwerke verletzt.

Keine Bedenken bestehen nunmehr gegen die Veréffentlichung der Vorgehensweise des
Biirgermeisters im Zusammenhang mit der Kiindigung, insbesondere seinem Umgang mit
dem Vertretungsorgan und dem Aufsichtsrat. Dieser Umgang ist gerade nicht geheimhal-
tungsbedurftig, weil schutzwirdige Interessen anderer nicht verletzt werden. Die politische
Entscheidung des Biirgermeisters, bei der Kiindigung gegen das Gesetz andere demokrati-
sche gewshlte Organe nicht zu beteiligen, obwohl auch diese der Schweigepflicht unterlie-
gen und seine Kundigungsabsicht offensichtlich nicht verbreitet hatten, kann und muss in
einem demokratischen System offentlich diskutiert werden. Die Offenlegung dieser Vorge-
hensweise beriihrt allenfalls sein Verhalten als Biurgermeister. Der Natur der Sache nach ist
dies offentlich und wird durch § 40 Absatz 1 NKomVG deshalb gerade nicht als geheim ge-
schitzt.

Auch im Verlauf der weiteren Diskussion sind nach wie vor schutzwiirdige Geheimhaltungs-
interessen zu beachten. Der Geschaftsfiihrer genielt weiterhin aus seinem Personlichkeits-
recht heraus den Schutz, die Kiindigungsgrinde nicht im Detail zu benennen. Fakten, die
den wirtschaftlichen Interessen der Stadtwerke unmittelbar schaden, bleiben verschlossen.
Die Mitarbeiter der Stadtwerke sind vor Schaden zu bewahren. Von daher muss bei der Dis-
kussion darauf geachtet werden, dass interne Meinungsduerungen von Mitarbeitern nicht
verdffentlicht werden.

An diese Vorgaben halten sich die hier vorliegenden Ausfilhrungen. Diese beschreiben und
verdffentlichen alleine das Verstandnis des Birgermeisters vom Umgang mit kommunalen
Gremien und Aufsichtsriten. Diese Diskussion zu filhren, kann durch Verschwiegenheits-
grundsatze nicht eingeschrankt werden. Sie sollte offen gefiihrt werden. Der Burgermeister
wird ausdriicklich gebeten, Dinge klarzustellen, die aus seiner Sicht falsch oder verkirzt wie-
dergegeben sind, insbesondere was die Darstellung seiner Motive und Absichten betrifft.
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