Ausfertigung

Az.: 4 A637/10 verkiindet am: 08.02.2011

7 K 1322/06 gez. Ufer
Urkundsbeamtin
SACHSISCHES
OBERVERWALTUNGSGERICHT
Im Namen des Volkes
Urteil
In der Verwaltungsrechtssache
der Landeshauptstadt Dresden
vertreten durch die Oberbiirgermeisterin
diese vertreten durch das Rechtsamt
Dr.-Kiilz-Ring 19, 01067 Dresden
- Kldgerin -
- Berufungsklédgerin -
gegen
den Freistaat Sachsen
vertreten durch die Landesdirektion Dresden
Stauffenbergallee 2, 01099 Dresden
- Beklagter -
- Berufungsbeklagter -

wegen

rechtsaufsichtlicher Genehmigung der Anderung des Gesellschaftsvertrages der Tech-
nischen Werke Dresden GmbH (TWD)
hier: Berufung



hat der 4. Senat des Sachsischen Oberverwaltungsgerichts durch den Présidenten des
Oberverwaltungsgerichts Kiinzler, den Richter am Oberverwaltungsgericht Kober, die
Richterin am Verwaltungsgericht Koar aufgrund der miindlichen Verhandlung

am 8. Februar 2011

fiir Recht erkannt:

Auf die Berufung der Kldgerin wird das Urteil des Verwaltungsgerichts Dresden vom
16. Dezember 2008 - 7 K 1322/06 - geédndert. Ziffer 2. des Bescheides des damaligen
Regierungsprisidiums Dresden vom 18. Oktober 2005 und der Widerspruchsbescheid
des Regierungsprisidiums Dresden vom 23. Mai 2006 werden aufgehoben.

Die Kosten des Verfahrens in beiden Rechtsziigen trigt der Beklagte.

Die Revision wird nicht zugelassen.

Tatbestand

Die Klédgerin wendet sich gegen ein Urteil, das ihre Klage gegen eine Auflage in der
ihr erteilten rechtsaufsichtlichen Genehmigung der Anderung des Gesellschaftsvertra-

ges der Technischen Werke Dresden GmbH (im Folgenden: TWD) abgewiesen hat.

Die Kldgerin ist alleinige Gesellschafterin der TWD. Am 16. Dezember 2004 be-
schloss ihr Stadtrat die Neufassung deren Gesellschaftsvertrages. Fiir die Besetzung
des nach dem Mitbestimmungsgesetz obligatorischen Aufsichtsrates aus zwanzig Mit-
gliedern (jeweils zehn der Anteilseigner und Arbeitnehmer) ist in § 8 Abs. 1 des Ge-

sellschaftsvertrages folgende Regelung vorgesehen:

,-a) Die Landeshauptstadt Dresden entsendet den Oberbiirgermeister oder einen von
ihm benannten Beigeordneten als Mitglied des Aufsichtsrates. Die iibrigen Auf-
sichtsratsmitglieder der Anteilseigner werden von der Gesellschafterversammlung
gewihlt und abberufen.

b) Wahl und Abberufung der Aufsichtsratsmitglieder der Arbeitnehmer bestimmen
sich nach § 7 Absatz 1, §§ 9 ff. und §§ 23 ff. Mitbestimmungsgesetz.*



Entsprechend ist in § 14 Abs. 2n) des Gesellschaftsvertrages vorgesehen, dass die Ge-
sellschafterversammlung iiber die Wahl und Abberufung von neun Aufsichtsratsmit-

gliedern der Anteilseigner entscheidet.

Die Neufassung des Gesellschaftsvertrages wurde in der Gesellschafterversammlung
am 13. Januar 2005, die notariell protokolliert wurde, beschlossen. Mit Schreiben vom
18. Mirz 2005 wurde die Erteilung der rechtsaufsichtlichen Genehmigung nach § 96
Abs. 4 SichsGemO beantragt.

Nachdem die Genehmigungsfrist nach § 94 Abs. 4 Satz 4 SichsGemO verldngert wor-
den war, genehmigte der Beklagte mit Bescheid vom 18. Oktober 2005 die Anderung
des Gesellschaftsvertrages der TWD (Ziffer 1.). Unter Ziffer 2. des Bescheides wurde
die Berufungskldgerin beauflagt, bei der niichsten sich bietenden Gelegenheit, spites-
tens jedoch beim nichsten formlichen Anderungsverfahren, § 8 Abs. 1 lit. a des Ge-
sellschaftsvertrages der TWD dahingehend zu @ndern, dass samtliche von der Landes-
hauptstadt Dresden als Anteilseignerin zu entsendenden Aufsichtsratsmitglieder vom
Stadtrat widerruflich bestellt werden. Die Auflage beruhe auf § 1 SdchsVwVIG
i. V.m. § 36 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 4 VwVITG. Sie stelle die Beachtung von § 98 Abs. 2
Satz 1 SachsGemO sicher, gegen die § 8 Abs. 1 lit. a des Gesellschaftsvertrages ver-
stoBBe. Eine Regelung, wonach bestimmte Personen dem Aufsichtsrat angehoren sollen
(geborene Mitglieder) sei mit § 98 Abs. 2 Satz 1 SdachsGemO nicht vereinbar. Damit
werde dem Stadtrat das Recht zur Bestellung der Aufsichtsratsmitglieder entzogen.
Dariiber hinaus sei auch die Widerruflichkeit der Bestellung durch den Stadtrat nicht
mehr gegeben. Im Ubrigen konnte nur eine Bestellung durch den Stadtrat sicherstel-
len, dass die Aufsichtsratsmitglieder iiber die nach § 98 Abs. 2 Satz 3 SéchsGemO er-

forderliche Sachkunde verfiigten.

Gegen Ziffer 2. des am 24. Oktober 2005 zugestellten Bescheides ging am
1. November 2005 der Widerspruch der Klidgerin ein, der mit Widerspruchsbescheid

vom 23. Mai 2006 zuriickgewiesen wurde.

Die dagegen am 23. Juni 2006 erhobene Klage wies das Verwaltungsgericht Dresden
mit Urteil vom 16. Dezember 2008 - 7 K 1322/06 - ab. Die Auflage sei rechtmifig.
Zwar spreche einiges dafiir, § 98 Abs. 2 Satz 1 bis 3 SichsGemO dahingehend auszu-



legen, dass die Vorschrift nur diejenigen Fille erfasse, in denen der Gemeinde im Ge-
sellschaftsvertrag ein sogenanntes Entsenderecht eingerdaumt werde. Dieses sei von der
Wahl der Aufsichtsratsmitglieder durch die Gesellschafterversammlung und von der
namentlichen Benennung der Mitglieder im Gesellschaftsvertrag zu unterscheiden. Bei
der Bestellung geborener Mitglieder - wie hier - liege kein Entsendungsrecht vor.
Dennoch gelte nach Sinn und Zweck des § 98 Abs. 2 SichsGemO etwas anderes fiir
die Fille, in denen die Gemeinde alleinige Gesellschafterin einer GmbH sei. Hier
konne allein die Gemeinde als Mitglied der Gesellschafterversammlung festlegen, ob
sie eine Entsenderecht einrdumt oder die Aufsichtsratsmitglieder sogleich im Gesell-
schaftsvertrag benennt. Unter diesen Umstédnden unterliege die Gemeinde den Be-
schrinkungen des § 98 Abs. 2 SichsGemO, da anderenfalls der Umgehung der ge-
setzlichen Vorgaben Tor und Tiir gedffnet wire. Die Gemeinde konne nicht durch ei-
nen Verzicht auf Entsenderechte die Bestimmung leerlaufen lassen. Dieses Verstdnd-
nis des § 98 Abs. 2 SidchsGemO versto3e weder gegen das gemeindliche Selbstver-
waltungsrecht noch gegen dem Bundesgesetzgeber vorbehaltene gesellschaftsrechtli-

che Regelungen.

Gegen das ihr am 10. Februar 2009 zugestellte Urteil hat die Kldgerin am 16. Februar
2009 die Zulassung der Berufung beantragt. Mit Beschluss vom 5. August 2010 - 4 A
130/09 - hat der Senat die Berufung zugelassen.

Im Berufungsverfahren fiihrt die Kldgerin aus, dass der Gesetzgeber mit der Formulie-
rung in § 98 Abs. 2 Satz 1 SachsGemO ,,Hat die Gemeinde das Recht* zum Ausdruck
bringt, dass keine Vorgabe fiir die gesellschaftsrechtliche Ausgestaltung des Auf-
sichtsrates erfolgen sollte, sondern diese vielmehr vorausgesetzt wiirde. Regelungen
zur Gestaltung des Gesellschaftsvertrages finden sich vielmehr in § 96 Abs. 2 und 3
SdchsGemO. Stellte § 98 Abs. 2 SiachsGemO eine Regelung zum zuldssigen Inhalt ge-
sellschaftsrechtlicher Vertrige dar, verstieBe sie gegen Bundesrecht (Art. 31 GG). Die
differenzierte Betrachtung des Verwaltungsgerichts zwischen Eigen- und Beteili-
gungsgesellschaften finde im Gesetz keine Stiitze. § 98 Abs. 2 SichsGemO sei eine
rein innerorganisatorische Zustiandigkeitsregelung. Nicht von der Regelung betroffen
seien die Personen, die auf Vorschlag oder Veranlassung der Gemeinde von den zu-
standigen Gesellschaftsorganen bestimmt wiirden. Nur dann, wenn nach dem Gesell-

schaftsvertrag Aufsichtsratsmitglieder von der Gemeinde zu bestimmen seien, greife
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§ 98 Abs. 2 SichsGemO. Es sei im Ubrigen in der gesellschaftsrechtlichen Praxis weit
verbreitet, in Gesellschaftsvertrigen kommunaler Eigen- und Beteiligungsgesell-

schaften geborene Aufsichtsratsmitglieder vorzusehen.

Die Kldgerin beantragt zusammengefasst,

das Urteil des Verwaltungsgerichts Dresden vom 16.12.2008 - 7 K 1322/06 — zu
dndern und die Auflage unter Ziffer 2. des Bescheides des Regierungspréisidiums
Dresden vom 18. Oktober 2005 in Gestalt des Widerspruchsbescheides des Regie-
rungsprasidiums Dresden vom 23. Mai 2006 aufzuheben,

hilfsweise, den Beklagten zu verpflichten, die Genehmigung ohne die Auflage un-
ter Ziffer 2 zu erteilen.

Der Beklagte beantragt,

die Berufung zuriickzuweisen.

Er verweist auf die Begriindungen der angegriffenen Bescheide sowie des Urteils des

Verwaltungsgerichts.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf die Gerichts-
akte (zwei Binde) sowie den Verwaltungsvorgang (eine Heftung) verwiesen, die Ge-

genstand der miindlichen Verhandlung waren.

Entscheidungsgriinde

Die zulidssige Berufung ist im Hauptantrag begriindet; einer Entscheidung iiber den
Hilfsantrag bedarf es folglich nicht. Das Urteil des Verwaltungsgerichts ist zu dndern,
weil die von der Klédgerin erhobene Anfechtungsklage zuldssig (vgl. unten 1.) und be-

griindet (vgl. unten 2.) ist.

1. Die Regelung in Ziffer 2. der Genehmigung ist eine isoliert anfechtbare Auflage im
Sinne des § 36 Abs. 2 Nr. 4 VwV{G. Mit der in ihr enthaltenen Aufforderung, den Ge-
sellschaftsvertrag der TWD zu dndern, wird der Kldgerin ein Tun im Sinne des § 36

Abs. 2 Nr. 4 VwVFG auferlegt. Die verlangte Anderung des Gesellschaftsvertrages
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wird weder nach dem Tenor noch den Griinden des Genehmigungsbescheides derart
mit der Genehmigung unter Ziffer 1. verkniipft, dass sie als Bedingung (§ 36 Abs. 2
Nr. 2 VwV{G) oder modifizierende Auflage bezeichnet werden konnte. Letztere ist
dadurch gekennzeichnet, dass sie den Verwaltungsakt - hier die Genehmigung - in-
haltlich veridndert; dass in der Konsequenz ein Verwaltungsakt mit einem anderen In-
halt ergeht als beantragt (Kopp/Ramsauer, VwWVT{G, 11. Auflage 2010, § 36 Rn. 35).
Diese Merkmale weist die Auflage unter Ziffer 2. des Genehmigungsbescheides er-
sichtlich nicht auf, da die Genehmigung weder von der Erfiillung der Auflage abhin-
gig gemacht wurde noch durch die Auflage einen anderen Inhalt erhalten hat. Geneh-

migung und Auflage stehen vielmehr isoliert nebeneinander.

Gegen eine derartige Auflage ist nach der inzwischen gefestigten Rechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichts (vgl. BVerwG, Urt. v. 22. November 2000, BVerwGE
112, 221) die Anfechtungsklage gegeben. Dies gilt insbesondere dann, wenn - wie hier
- feststeht, dass der begiinstigende Verwaltungsakt ohne die Nebenbestimmung sinn-

voller- und rechtmé@Bigerweise bestehen bleiben kann.

2. Die Anfechtungsklage ist begriindet. Die Auflage unter Ziffer 2. des Genehmi-
gungsbescheides vom 18. Oktober 2005 in Gestalt des Widerspruchsbescheides vom
23. Mai 2005 ist mangels hinreichender Bestimmtheit rechtswidrig und verletzt die
Klédgerin in ihren Rechten, § 113 Abs. 1 Satz 1 VwGO (vgl. unten 2.1.). Der Senat
kann daher offen lassen, ob die Anderung der Bestellung der Mitglieder des Aufsichts-
rates in dem Gesellschaftsvertrag der TWD iiberhaupt nach § 96 Abs. 4 Satz 1
SdchsGemO der Genehmigungspflicht und damit zugleich der Berechtigung zur An-
ordnung einer Auflage seitens des Beklagten unterlag. Die Rechtswidrigkeit der Auf-
lage folgt hingegen nicht aus einem fehlerhaften Verstindnis des § 98 Abs. 2 Satz 1
SachsGemO durch den Beklagten (vgl. unten 2.2.). Auch wenn die Beantwortung die-
ser Rechtsfrage nicht entscheidungserheblich ist, sieht sich der Senat im Hinblick auf

kiinftige Verfahren zur abschlieenden Beurteilung veranlasst.

2.1. Die Auflage ist rechtswidrig, da sie nicht den Anforderungen an die hinreichende

Bestimmtheit eines Verwaltungsaktes gemil3 § 37 Abs. 1 VwVTG entspricht.
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Der Grundsatz der hinreichenden Bestimmtheit einer Einzelfallregelung bedeutet, dass
einerseits deren Adressat in der Lage sein muss, zu erkennen, was von ihm gefordert
wird, und zwar in dem Sinne, dass der behordliche Wille keiner unterschiedlichen
subjektiven Bewertung zuginglich ist und dass andererseits der Verwaltungsakt
Grundlage fiir Malnahmen seiner zwangsweisen Durchsetzung sein kann (BVerwG,
Urt. v. 2. Juli 2008, BVerwGE 131, 259). Diese Anforderungen erfiillt die Auflage

nicht.

Einerseits wird mit der Formulierung ,,bei der nédchsten sich bietenden Gelegenheit,
spitestens jedoch beim nichsten formlichen Anderungsverfahren® nicht hinreichend
klar, ob iiberhaupt und falls ja, wann die Kligerin zu einer Anderung des Gesell-
schaftsvertrages verpflichtet werden sollte. Eine Pflicht, ein formliches Anderungsver-
fahren zur Abédnderung des Gesellschaftsvertrages durchzufiihren, existiert nicht. Ein
solches liegt vielmehr im Ermessen der Klédgerin, die mithin die Erfiillung bzw. Nicht-
erfiilllung der Auflage steuern oder giinzlich verhindern konnte. Auch der Begriff der
,hichsten sich bietenden Gelegenheit* ldsst keine hinreichende Konkretisierung zu, da
bereits nicht erkennbar ist, hinsichtlich welchen Organs sich eine ,,Gelegenheit* bieten
solle. Denkbar wire eine Befassung des Stadtrates mit entsprechender Weisung an den
Oberbiirgermeister oder eine Gesellschafterversammlung. Weiter bliebe unklar, ob die
,nichste sich bietende Gelegenheit* die Verpflichtung einschlosse, die Anderung des
Gesellschaftsvertrages auf die Tagesordnung zu setzen, soweit nicht ohnehin eine An-
derung geplant wire. Bei solch unbestimmten Vorgaben ist es ausgeschlossen, dass
die Kldgerin hinreichend klar zu erkennen vermag, wann sie der Auflage Folge zu
leisten hat. Die Auflage konnte - was der Beklagte in der miindlichen Verhandlung vor
dem Senat auch bestitigt hat - ohne vorherige Kldarung und entsprechende Fristsetzung

auch nicht mit Zwangsmitteln durchgesetzt werden.

Zum anderen bleibt der in der Auflage verkorperte behordliche Wille einer unter-
schiedlichen subjektiven Bewertung zuginglich. Er konnte angesichts der Formulie-
rung, dass ,,sdmtliche” von der Landeshauptstadt Dresden als Anteilseignerin zu ent-
sendenden Aufsichtsratsmitglieder ,,vom Stadtrat widerruflich bestellt werden* sollen,
dahingehend verstanden werden, dass der Beklagte von der Kldgerin nicht nur eine
Anderung des Gesellschaftsvertrages hinsichtlich des geborenen Mitglieds (§ 8

Abs. 1a) Satz 1 Gesellschaftsvertrag), sondern auch hinsichtlich der weiteren neun von
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der Gesellschafterversammlung zu wihlenden Aufsichtsratsmitglieder (§ 8 Abs. 1a)
Satz 2 Gesellschaftsvertrag) verlangt. Denn letztlich werden auch diese nicht unmit-
telbar ,,vom Stadtrat bestellt”, sondern von der Gesellschafterversammlung gewihlt, in
der die Klédgerin allein vom Oberbiirgermeister vertreten wird (§ 98 Abs. 1 Satz 1
SachsGemO). Andererseits wire angesichts der Begriindung des Genehmigungs- und
Auflagenbescheides aber auch ein Verstindnis denkbar, welches nur eine Anderung
des Gesellschaftsvertrages hinsichtlich des geborenen Mitglieds verlangte. Hier bliebe
dann aber wiederum unklar, welche Anderung der Auflage gerecht wiirde. Eine un-
mittelbare Bestellung durch den Stadtrat konnte nur dann erreicht werden, wenn der
Kldgerin im Gesellschaftsvertrag ein Entsenderecht eingerdumt wiirde. Sollte die
Auflage aber nur auf eine Anderung der Regelung des geborenen Mitglieds zielen,
wiirde damit zugleich verdeutlicht, dass der Beklagte die Wahl durch die Gesellschaf-
terversammlung, die er hinsichtlich der neun weiteren Aufsichtsratmitglieder nicht be-
anstandete, ebenfalls fiir zulédssig hielte, obwohl eine ,,Bestellung* durch den Stadtrat
auch hier nicht erfolgte. Der Inhalt der Auflage kann daher je nach subjektiver Be-
trachtung unterschiedlich verstanden werden; er wire im Ubrigen auch deshalb einer

Vollstreckung nicht zuginglich.

Mangels hinreichender Bestimmtheit ist die Auflage aufzuheben, da sie die Kldgerin
in ihren Rechten verletzt. Die Klédgerin sieht sich einer belastenden Auflage gegen-
iiber, deren Tragweite sie entgegen der Vorgabe des § 37 Abs. 1 VwV{G nicht hinrei-
chend sicher kalkulieren kann. Dass der Beklagte mit der Formulierung der Auflage
dem Kooperationsgebot des § 111 Abs. 3 SichsGemO Rechnung tragen wollte, ent-
bindet ihn nicht von der Pflicht, rechtliche Forderungen dem Bestimmtheitsgebot ent-

sprechend zu formulieren.

2.2. Dass sich der Beklagte auf der Grundlage des § 98 Abs. 2 Satz 1 SichsGemO ver-
anlasst gesehen hat, die in dem Gesellschaftsvertrag vorgesehene Art und Weise der
Bestellung der Aufsichtsratsmitglieder der Anteilseigner fiir den hier nach § 6 Abs. 1
MitbestG pflichtigen Aufsichtsrat zu beanstanden, steht jedoch mit dem Gesetz in
Einklang. § 98 Abs. 2 Satz 1 SiachsGemO ist dahingehend zu verstehen, dass bei einer
kommunalen Beteiligung an einem Unternehmen in einer Rechtsform des privaten
Rechts, hinsichtlich dessen sich die Kommune insbesondere in einem Aufsichtsrat

nach § 96 Abs. 1 Nr. 2 SichsGemO einen angemessenen Einfluss sichern muss, durch
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die Ausgestaltung des Gesellschaftsvertrages sichergestellt werden muss, dass die fiir
die Gemeinde titigen Aufsichtsratsmitglieder auf der Grundlage eines Stadtratbe-
schlusses bestellt werden. Dieses Ergebnis gewinnt der Senat aus einer Auslegung des
§ 98 Abs. 2 SichsGemO, die sich malgeblich an Sinn und Zweck dieser Vorschrift
orientiert (vgl. unten b)). Der Wortlaut der Vorschrift (vgl. unten a)) und die Systema-
tik der §§ 95 ff. SichsGemO (vgl. unten c)) stehen diesem Verstindnis ebenso wenig

entgegen, wie das Selbstverwaltungsrecht der Kldgerin und Bundesrecht (vgl. unten

d)).

a) Nach § 98 Abs. 2 Satz 1 SichsGemO werden die Mitglieder eines Aufsichtsrats
oder eines entsprechenden Uberwachungsorgans vom Gemeinderat widerruflich be-
stellt, wenn die Gemeinde das Recht hat, diese Mitglieder ,,zu bestimmen®. Der Beg-
riff des ,,Bestimmens® ist entgegen der Ansicht der Kldgerin nicht eindeutig. Er lasst
eine Ankniipfung an unterschiedliche Zeitpunkte zu. Einerseits liee sich mit dem Be-
klagten auf den Zeitpunkt der gesellschaftsvertraglichen Vereinbarung iiber die Zu-
sammensetzung des Aufsichtsrates und das entsprechende Bestellungsverfahren ab-
stellen, andererseits konnte mit der Kldgerin an den Zeitpunkt der anschlieenden Be-

stellung der Aufsichtsratsmitglieder angekniipft werden.

Im Zeitpunkt der gesellschaftsvertraglichen Festlegung der Zusammensetzung des
Aufsichtsrates (Anzahl der Aufsichtsratsmitglieder je Gesellschafter) einschlieBlich
des Bestellungsverfahrens (etwa Entsenderechte, Wahlen o0.4.) kommt der Kléagerin als
Gesellschafterin immer ein Bestimmungsrecht hinsichtlich des Inhalts des Gesell-
schaftsvertrages zu. An dieses kniipft auch § 96 Abs. 1 Nr. 2 SdchsGemO an, wenn
dort festgelegt ist, dass sich die Gemeinde einen angemessenen Einfluss im Aufsichts-
rat sichern muss. Gleichermallen konnte auch das Bestimmungsrecht des § 98 Abs. 2
Satz 1 SiachsGemO verstanden werden, also als das Recht der Gemeinde, die Art und
Weise der Bestellung der Aufsichtsratsmitglieder gesellschaftsvertraglich (mit) zu

bestimmen.

Andererseits lieBe sich mit der Kldgerin das Bestimmungsrecht aber auch an dem dem
Gesellschaftsvertrag zeitlich nachfolgenden Bestellungsakt der Aufsichtsratsmitglieder
ankniipfen. Bei dieser Betrachtungsweise bestiinde ein Bestimmungsrecht der Ge-

meinde nur dann, wenn im Gesellschaftsvertrag vorgesehen wire, dass die Gemeinde
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Aufsichtsratsmitglieder entsenden darf. Denn nur in diesem Falle bestimmte die Ge-
meinde - und nicht wie im Falle der Festlegung geborener Mitglieder bzw. der Wahl -

die Gesellschafterversammlung die Mitglieder des Aufsichtsrats.

Der Wortlaut des § 98 Abs. 2 Satz 1 SichsGemO beantwortet die danach offene Frage
des Ankniipfungszeitpunktes nicht zweifelsfrei. Es mag zwar sein, dass auf den ersten
Blick die Formulierungen ,,Hat die Gemeinde das Recht, Mitglieder des Aufsichtsrats
... zu bestimmen‘ und ,,werden diese vom Gemeinderat bestellt*, fiir eine besondere,
gesellschaftsvertraglich zugewiesene Befugnis der Gemeinde und damit fiir die Sicht-
weise der Kldgerin sprechen mogen. Jedoch ist auch dies bei genauer Betrachtung
nicht zwingend. Die in der Norm vorausgesetzte besondere Befugnis konnte auch
schlicht in dem - durchaus nicht fiir jede Gesellschaftsform vorgesehenen - Recht der
Bildung eines Aufsichtsrats oder sonstigen Uberwachungsorgans liegen. Ebenso diirfte
die an sich auf den gesellschaftsrechtlichen Bestellungsakt hindeutende Formulierung
,werden bestellt angesichts der Gesetzesbegriindung nicht technisch zu verstehen
sein. Nach der alten Fassung des § 98 Abs. 2 Satz 1 SiachsGemO sollten die Mitglieder
u.a. des Aufsichtsrates vom Gemeinderat ,,gewahlt” werden. Mit dem Gesetz zur An-
derung des kommunalen Wirtschaftsrechts und des Séchsischen Wassergesetzes vom
4. Mirz 2003 (SachsGVBI. 49, 54) wurde die Formulierung ,,werden gewdahlt* durch
,werden bestellt” ersetzt. Begriindet wurde dies mit einer bloBen redaktionellen Uber-
arbeitung und Angleichung an die Wortwahl des § 17 Abs. 2 und § 42 Abs. 1
SdachsGemO (LT-Drs. 3/6213, S. 25). Dass damit eine - erstmalige oder konkretisie-
rende - Festlegung auf den gesellschaftsrechtlichen Bestellungsakt als mafgeblicher
Zeitpunkt zur Ermittlung des Bestimmungsrechts erfolgen sollte, ldsst sich der Geset-

zesbegriindung gerade nicht entnehmen.

b) Lésst der Wortlaut der Norm ein zweifelsfreies Verstindnis nicht zu, ist sie nach ih-
rem Sinn und Zweck auszulegen. Dieser besteht - was von den Beteiligten auch nicht
in Frage gestellt wird - darin, die Zustindigkeit fiir die Bestellung der Aufsichtsrats-
mitglieder dem Gemeinderat und nicht dem weiter in Betracht kommenden Organ des
Biirgermeisters (§ 1 Abs 4 SichsGemO) zuzuweisen. Angesichts dieser Kompetenz-
verteilung steht fiir den Senat fest, dass der Gesetzgeber das Bestimmungsrecht im

Sinne des § 98 Abs. 2 Satz 1 SichsGemO weit verstanden wissen wollte.
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Die Sachsischen Gemeindeordnung folgt bei der Abgrenzung der Zustindigkeiten der
Organe der Gemeinde dem Grundsatz, dass die Geschifte der laufenden Verwaltung
vom Biirgermeister in eigener Zustindigkeit erledigt werden (§ 53 Abs. 2
SachsGemO), wihrend iiber Angelegenheiten von erheblicher Bedeutung fiir die Ge-
meinde der Gemeinderat entscheidet (§§ 28, 41 Abs. 2, § 53 Abs. 2 Satz 3
SdachsGemO). Weist der Gesetzgeber in § 98 Abs. 2 Satz 1 SichsGemO dem Gemein-
derat die Befugnis zur Bestellung der Aufsichtsratsmitglieder zu, bringt er damit zwei-
felsfrei zum Ausdruck, dass er diesem gesellschaftsrechtlichen Vorgang erhebliche
Bedeutung fiir die Gemeinde beimisst. Beachtet man insoweit auch, dass pflichtige
Aufsichtsrite regelmiBig nur bei GroBunternehmen zu bestellen sind, erscheint diese
Einschidtzung durchaus nachvollziehbar. Auch die weiteren differenzierten Regelun-
gen des § 98 Abs. 2 Sitze 2 bis 4 SichsGemO belegen, dass der Gesetzgeber den ge-
sellschaftsrechtlichen Kontrollorganen eine maf3gebliche Bedeutung beimisst, wenn er
sowohl die fachliche Kompetenz als auch die Wiederspiegelung der politischen Krif-

teverhiltnisse gewahrt wissen will.

Angesichts dieser in der Kompetenzverteilung zum Ausdruck kommenden Bedeutung
der Bestellung von Aufsichtsratsmitgliedern fiir den Gesetzgeber bleibt fiir ein enges,
an den Gesellschaftsvertrag ankniipfendes Verstdndnis des Bestimmungsrechts in § 98
Abs. 2 Satz 1 SichsGemO kein Raum. Vielmehr ist davon auszugehen, dass nach dem
Willen des Gesetzgebers immer dann, wenn fiir die Gemeinde Aufsichtsratsmitglieder
nach § 96 Abs. 1 Nr. 2 SichsGemO zu bestimmen sind, diese Bestimmung auf der
Grundlage einer Befassung durch den Gemeinderat erfolgen soll. Das kldgerische Ver-
stdndnis, das allein an einem gesellschaftsvertraglich eingerdumten Bestimmungsrecht
ankniipft, wiirde dieser Bedeutung nicht hinreichend gerecht, da es letztlich ,,nur* ge-
sellschaftsvertragliche Entsenderechte erfasste. Es wire rechtlich nicht nachvollzieh-
bar, nur im Falle von gesellschaftsvertraglich vorgesehenen Entsenderechten eine Be-
schlussfassung durch den Gemeinderat zu verlangen, ansonsten aber eine solche nicht
zwingend vorzusehen. Insbesondere bei einer Wahl durch die Gesellschafterver-
sammlung, in der die Klédgerin allein durch den Oberbiirgermeister vertreten wird (§
98 Abs. 1 Satz 1 SichsGemO), konnte dieser bei kldagerischem Verstindnis mangels
eines Verweises auf § 98 Abs. 2 Satz 1 SdachsGemO in § 98 Abs. 1 Satz 5 SachsGemO

ohne vorherige Befassung des Stadtrates (mit) wihlen. Dass der Gesetzgeber das Be-
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stimmungsrecht aus der gesellschaftsvertraglichen Gestaltung ableiten, mithin nur in

Sonderfillen einen Stadtratsbeschluss verlangen wollte, ldsst sich nicht erkennen.

¢) Diesem weiten Verstindnis des Begriffs des Bestimmens in § 98 Abs. 2 Satz 1
SachsGemO steht auch die Systematik der §§ 95 ff. SichsGemO nicht entgegen. Zwar
ist der Kldgerin auch hier zuzugeben, dass die Regelung des § 98 Abs. 2 Satz 1
SdachsGemO innerhalb des § 96 Abs. 2 SichsGemO, der kommunalrechtliche Vorga-
ben fiir die Ausgestaltung von Gesellschaftsvertrigen enthilt, systematisch hitte ver-
ankert werden konnen. Denn letztlich lduft das hier gewonnene Ergebnis (vgl. zuvor
b)) darauf hinaus, dass bereits bei der gesellschaftsvertraglichen Festlegung der Beset-
zung des Aufsichtsrates bestimmte kommunalrechtliche Vorgaben zu beachten sind,
die etwa die gesellschaftsvertragliche Festlegung geborener Mitglieder verbieten oder
die verpflichten sicherzustellen, dass vor einer Entscheidung eines Vertreters der
Kommune in einem Organ der Gesellschaft der Stadtrat iiber das Stimmverhalten ab-
zustimmen hat. Eine solche fiir die Frage des Ankniipfungszeitpunktes wiinschens-
werte Verankerung innerhalb des § 96 Abs. 2 SichsGemO hitte aber andererseits -
etwa im Hinblick auf die Regelungen des § 98 Abs. 2 Sitze 2 bis 4 SichsGemO, die
die kommunalrechtliche Binnenorganisation betreffen und mit der Ausgestaltung des
Gesellschaftsvertrages in keinerlei Zusammenhang stehen - zu systematischen Brii-
chen gefiihrt. Letztlich enthiélt die Regelung des § 98 Abs. 2 Satz 1 SichsGemO so-
wohl kommunalrechtliche Zustindigkeitsregelungen als auch gesellschaftsrechtliche
Vorgaben, die eine eindeutige systematische Ankniipfung nicht zulassen, so dass aus
der aus der Uberschrift des § 98 SiichsGemO ersichtlichen systematischen Einordnung
als Vertretungsregelung keine zwingenden Schliisse fiir oder gegen ein durch teleolo-

gische Auslegung gewonnenes Ergebnis gezogen werden konnen.

d) Das damit ermittelte weite Verstindnis des § 98 Abs. 2 Satz 1 SachsGemO verstoft
entgegen den Ausfiihrungen der Klédgerin auch nicht gegen die kommunale Selbstver-

waltungsgarantie oder Bundesrecht.

Die Selbstverwaltungsgarantie gemafl Art. 82 Abs. 2 SachsVerf verbiirgt den Kom-
munen das Recht zur Wahrnehmung aller Aufgaben des ortlichen Wirkungskreises,
das Recht zur eigenverantwortlichen Erfiillung dieser Aufgaben und das Recht zur

Selbstorganisation (SichsVerfGH, Urt. v. 16. Mai 2002 - Vf. 89-VIII-01 -, SiachsVBI.
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2002, 187). Die Regelung des § 98 Abs. 2 Satz 1 SichsGemO beriihrt in erster Linie
die Organisationshoheit der Kldgerin. Die Gemeinden haben, soweit sie sich fiir die
Aufgabenwahrnehmung durch ein privatrechtlich gefiihrtes Unternehmen entscheiden,
die Unternehmensverfassungen in Ubereinstimmung mit § 98 Abs. 2 Satz 1

SachsGemO zu gestalten.

Das Recht zur Selbstorganisation unterliegt, anders als die Bestimmung der gemeind-
lichen Aufgaben, nicht den Prinzipien der Allzustindigkeit oder Eigenorganisation.
Das Kommunalrecht setzt eine weitgehende Befugnis des staatlichen Gesetzgebers
voraus, der Regelung von Organisationsstrukturen seine Vorstellungen zu Grunde zu
legen. Die Organisationshoheit der Gemeinden ist mithin nur relativ gewéhrleistet und
wird als Prinzip durch staatliche Regelungen ausgeformt und mit Grenzen versehen
Dennoch verpflichtet die Selbstverwaltungsgarantie den Gesetzgeber, bei der Ausge-
staltung des Kommunalrechts den Gemeinden eine Mitverantwortung fiir die organi-
satorische Bewiltigung ihrer Aufgaben einzurdumen. In den Kernbereich der Selbst-
verwaltungsgarantie wiirden daher gesetzliche Regelungen eingreifen, welche die ei-
genstindige organisatorische Gestaltungsfahigkeit der Kommunen im Ergebnis voll-
standig beseitigten. Belédsst der Gesetzgeber den Gemeinden bei der Ausgestaltung ih-
rer Organisation fiir ihre verschiedenen Aufgabenbereiche hinreichend Raum zu
selbstverantwortlichen Entscheidungen und MalBnahmen, findet eine verfassungsge-
richtliche Kontrolle dahin, ob die von ihm getroffenen Organisationsentscheidungen
auf hinreichend gewichtigen Zielsetzungen beruhen, nicht statt (BVerfG, Beschl. v.

26. Oktober 1994, BVerfGE 91, 228).

Das vom Senat gewonnene Verstindnis des § 98 Abs. 2 Satz 1 SichsGemO verstof3t
nicht gegen die kommunale Organisationshoheit. Die Pflicht der Gemeinden, in den
Unternehmensverfassungen sicherzustellen, dass die Bestellung von Aufsichtsratsmit-
gliedern fiir die Gemeinde auf der Grundlage von Gemeinderatsbeschliissen erfolgt,
verletzt nicht den Kernbereich der Organisationshoheit. Nur bei der Aufgabenwahr-
nehmung durch privatrechtliche Unternehmen werden Gemeinden verpflichtet, be-
grenzte OrganisationsmaBnahmen zu treffen. Sie lassen die Befugnisse der Gemeinden
zur organisatorischen Regelung ihrer Angelegenheiten im Ubrigen unberiihrt. Die
Vorschrift beschrinkt sich darauf, den organisatorischen Rahmen der Beteiligung an

wirtschaftlichen Unternehmen in einem Teilbereich - hier Bestellung der Aufsichts-
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ratsmitglieder - punktuell ndher auszuformen und ist daher nicht geeignet, die Selbst-

verwaltungsgarantie zu verletzten.

Die dem § 98 Abs. 2 Satz 1 SdchsGemO vom Senat zugewiesene Bedeutung verstoft
auch nicht gegen Bundesrecht. Einen solchen Versto} sieht die Kldgerin darin, dass
durch die Vorgaben des § 98 Abs. 2 Satz 1 SichsGemO die Gestaltungsfreiheit des
Gesellschaftsrechts, die auch der Klédgerin zustehe, unzulédssigerweise eingeschrinkt

werde.

Das Gesellschaftsrecht ldsst fiir die hier zu entscheidende Frage der Bestellung von
Aufsichtsratsmitgliedern der Anteilseigner verschiedene Gestaltungsméglichkeiten zu.
So kommen etwa fiir den hier zu betrachtenden Fall des obligatorischen Aufsichtsrats
nach § 6 Abs. 2, § 8 MitbestG i. V.m. § 101 Abs. 1 AktG Entsenderechte oder eine
Wahl durch die Gesellschafterversammlung und wohl auch die Festlegung geborener
Mitglieder (OLG Bremen, Beschl. v. 22. Mirz 1977, NJW 1977, 1153) in Betracht.
Beschriankt das Kommunalrecht - hier § 98 Abs. 2 Satz 1 SichsGemO - diese Ges-
taltungsmoglichkeiten, mag allenfalls ein VerstoB gegen die Selbstverwaltungsgaran-
tie vorliegen, jedoch kein solcher gegen Bundesrecht im Sinne des Art. 31 GG. § 98
Abs. 2 Satz 1 SichsGemO gibt lediglich vor, wie der gesellschaftsrechtliche Gestal-

tungsspielraum kommunalrechtlich auszugestalten ist, er tiberschreitet ihn aber nicht.

Dass mit der kommunalrechtlichen Ausgestaltung gesellschaftsrechtlicher Spielrdume
in § 98 Abs. 2 Satz 1 SichsGemO die Selbstverwaltungsgarantie nicht verletzt wurde,
ergibt sich bereits aus Vorstehendem. Im Ubrigen diirfte der Ansicht der Kligerin die
unzutreffende Annahme zugrunde liegen, Gemeindewirtschaft und Privatwirtschaft
seien gleichermalBen zu behandeln. Die unternehmerische Betitigung einer Gemeinde
ist jedoch immer an eine Offentliche Aufgabe gebunden (§ 96 Abs. 1 Nr. 1
SachsGemO), deren Erfiillung dem Gemeinwohl dient (§ 1 Abs. 2 SdchsGemO). Aus
diesem Grund ist das Kommunalwirtschaftsrecht dem Kommunalrecht bzw. dem Ge-
meindewesen zuzuordnen und nicht dem allgemeinen Wirtschaftsrecht (SachsVerfGH,
Urt. v. 20. Mai 2005, NVwZ 2005, 1057). Es ist daher ohne Weiteres zuléssig, fiir am
Wirtschaftsleben beteiligte Gemeinden die Rahmenbedingungen des Engagements
festzulegen und diese zu verpflichten, gesellschaftsrechtliche Gestaltungsspielrdume

in einer bestimmten Art und Weise auszuiiben.
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Die Kostenentscheidung beruht auf § 154 Abs. 1 VwGO. Die Revision ist nicht zuzu-

lassen, weil kein Zulassungsgrund nach § 132 Abs. 2 VwGO vorliegt.

Rechtsmittelbelehrung

Die Nichtzulassung der Revision kann durch Beschwerde angefochten werden.

Die Beschwerde ist beim Sdchsischen Oberverwaltungsgericht, Ortenburg 9, 02625
Bautzen, innerhalb eines Monats nach Zustellung dieses Urteils einzulegen. Die Be-
schwerde muss das angefochtene Urteil bezeichnen.

Die Beschwerde ist innerhalb von zwei Monaten nach Zustellung dieses Urteils zu be-
griinden. Die Begriindung ist bei dem oben genannten Gericht einzureichen.

In der Begriindung der Beschwerde muss die grundsitzliche Bedeutung der Rechtssa-
che dargelegt oder die Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts, des Gemeinsa-
men Senats der Obersten Gerichtshéfe des Bundes oder des Bundesverfassungsge-
richts, von der das Urteil abweicht, oder der Verfahrensmangel bezeichnet werden.

Fiir das Beschwerdeverfahren besteht Vertretungszwang; dies gilt auch fiir die Einle-
gung der Beschwerde und fiir die Begriindung.

Herr ROVG Kober ist wegen
urlaubsbedingter Abwesenheit
an der Unterschriftsleistung

verhindert.
gez.:
Kiinzler Kober Koar
Beschluss

Der Streitwert fiir das Berufungsverfahren wird auf 15.000,00 € festgesetzt.

Griinde

Die Streitwertfestsetzung beruht auf §§ 47, 52 Abs. 1 GKG und orientiert sich an der
Streitwertfestsetzung durch das Verwaltungsgericht, gegen die Einwinde nicht erho-

ben wurden.
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Dieser Beschluss ist unanfechtbar (§ 68 Abs. 1 Satz 5, 66 Abs. 3 Satz 3 GKG).

Herr ROVG Kober ist wegen
urlaubsbedingter Abwesenheit
an der Unterschriftsleistung

gez.:

Kiinzler Kober Koar

Ausgefertigt:
Bautzen, den

Séchsisches Oberverwaltungsgericht



