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1.  Einleitung

Vor dem Hintergrund einer Anfrage, inwieweit 16-Jdhrigen das passive Wahlrecht auf kommuna-
ler Ebene zuerkannt werden kann, soll im Folgendem geklédrt werden, ob die gewédhlten minder-
jahrigen Abgeordneten auch von ihrer Fraktion in einen Aufsichtsrat einer kommunalen Gesell-
schaft gewdhlt werden diirften. Dabei geht es in dem vorliegenden Sachstand ausschlieBlich um
die Frage, ob aus gesellschaftsrechtlicher oder allgemein zivilrechtlicher Sicht Minderjahrige
Mitglieder in Aufsichtsrédten sein kénnen.

1.1. Haftungsproblematik in Aufsichtsrdten

Die Problematik von Minderjahrigen in Aufsichtsrdten besteht insbesondere in der personlichen
Haftung der Aufsichtsratsmitglieder. Durch diese personliche Haftung erlangt das Aufsichtsrats-
mitglied mit seinen Willenserkldrungen im Aufsichtsrat, nicht lediglich einen rechtlichen Vorteil
i.S.d. § 107 Biirgerliches Gesetzbuch (BGB)'. Die Willenserkldarung bediirfte deshalb der Einwilli-
gung der gesetzlichen Vertreter; sie wire ohne diese Einwilligung schwebend unwirksam, bei
einseitigen Rechtsgeschiften i.S.d. § 111 Satz 1 BGB sogar unwirksam, ohne die Moglichkeit, ihre
Wirksamkeit durch nachtragliche Genehmigung des gesetzlichen Vertreters zu erreichen. In die-
sem Zusammenhang ist zu kldren, inwieweit die Vorschriften der §§ 112, 113 BGB, die fiir be-
stimmte Bereiche eine partielle unbeschriankte Geschéftsfahigkeit fiir Minderjahrige ermoglichen,
sich heranziehen lassen, damit auch Minderjdhrige in einen Aufsichtsrat berufen werden konn-
ten.

1.2. Rechtsformen kommunaler Unternehmen

Die in Art. 28 Abs. 2 Grundgesetz (GG)? verankerte Selbstverwaltungsgarantie der Gemeinden,
ermoglicht diesen, bestimmte Aufgaben aus der allgemeinen Gemeindeverwaltung herauszuneh-
men und diese mehr oder weniger zu verselbstdndigen. Zu solchen Aufgaben gehéren insbeson-
dere Tatigkeiten der Daseinsvorsorge, wie sie zum Beispiel von den Stadtwerken, Entsorgungsbe-
trieben, Nahverkehrsbetrieben, Wirtschaftsforderungsgesellschaften, Krankenhdusern, Pflegehei-
men, Wohnraumvermittlungsgesellschaften und Sparkassen wahrgenommen werden. Die Ge-
meinden konnen diese Aufgaben nicht nur in 6ffentlich-rechtlichen, sondern auch in privatrecht-
lichen Formen ausfiihren. Dabei spielt die Gesellschaft mit beschrankter Haftung (GmbH) eine
besonders grofie Rolle. Denkbar ist aber auch, das kommunale Unternehmen als gemeinniitzige
GmbH (gGmbH) oder als Aktiengesellschaft (AG) zu organisieren. Bei den genannten Gesellschaf-
ten ist die Haftung jeweils beschrdnkt. Diese Gesellschaftsformen eignen sich daher besonders fiir
kommunale Unternehmen, weil die Kommunalverfassungen bzw. Gemeindeordnungen jeweils
Vorschriften enthalten, wonach gemeindliche Unternehmen in Privatrechtsform in der Regel nur

1 Biirgerliches Gesetzbuch in der Fassung der Bekanntmachung vom 2. Januar 2002 (BGBI. I S. 42, 2909; 20031 S.
738), zuletzt gedndert durch Artikel 1 des Gesetzes vom 20. Juli 2017 (BGBL. I S. 2787), abrufbar unter:
https://www.gesetze-im-internet.de/bgb/BJNR001950896.html [letzter Abruf: 16. Oktober 2017].

2 Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland in der im Bundesgesetzblatt Teil III, Gliederungsnummer 100-
1, veroffentlichten bereinigten Fassung, zuletzt gedndert durch Artikel 1 des Gesetzes vom 13. Juli 2017 (BGBI. I
S. 2347), abrufbar unter: https://www.gesetze-im-internet.de/gg/BINR000010949.html [letzter Abruf: 16. Okto-
ber 2017].



https://www.gesetze-im-internet.de/bgb/BJNR001950896.html
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zuldssig sind, wenn die Haftung der Gemeinde auf einen bestimmten, ihrer Leistungsfdhigkeit
angemessenen Betrag begrenzt ist.?

Im Folgenden wird daher gepriift, inwieweit die gesetzlichen Vorgaben zu Aufsichtsridten einer
AG oder einer GmbH die Beteiligung Minderjdhriger ermoglichen und inwieweit iiber die §§ 112,
113 BGB eine partielle volle Geschiéftsfahigkeit fiir die Mitgliedschaft in einem Aufsichtsrat aner-
kannt werden kann.

2.  Regelung fiir die Aktiengesellschaft zu den personlichen Voraussetzungen von Aufsichts-
ratsmitgliedern

GemadlD § 100 Abs. 1 Aktiengesetz (AktG)* konnen zu Mitgliedern in Aufsichtsrdten von AGs nur
natiirliche geschéftsfahige Personen berufen werden. In einen Aufsichtsrat konnen damit nur
volljahrige Personen i.S.d. § 2 BGB berufen werden, die die volle Geschiftsfahigkeit besitzen.
Auch Betreute nach den §§ 1896 ff. BGB konnen nicht zu Aufsichtsratsmitgliedern bestellt wer-
den und zwar selbst dann nicht, wenn sie nur teilweise einem Einwilligungsvorbehalt nach

§ 1903 BGB unterliegen. Dies hat der Gesetzgeber in § 100 Satz 2 AktG ausdriicklich klargestellt.
Hintergrund fiir die Regelung in § 100 AktG ist das Anliegen, die persdnliche Verantwortlichkeit
und Amtswahrnehmung aller Aufsichtsratsmitglieder zu sichern.®

3 Vgl. zum Beispiel die Regelungen in: § 92 Abs. 1 Nr. 3 BayGO. Gemeindeordnung in der Fassung der Bekannt-
machung vom 22. August 1998 (GVBLI. S. 796, BayRS 2020-1-1-I), zuletzt gedndert durch Art. 17a Abs. 2 des Ge-
setzes vom 13. Dezember 2016 (GVBI. S. 335); abrufbar unter: http://www.gesetze-bayern.de/Con-
tent/Document/BayGO/true? AspxAutoDetectCookieSupport=1 [letzter Abruf: 16. Oktober 2017].

§ 102 Abs. 1 Nr. 2 GO BW, Gemeindeordnung fiir Baden-Wiirttemberg in der Fassung vom 24. Juli 2000, GBI.
2000, 581, ber. S. 698, abrufbar unter: http://www.landesrecht-bw.de/jportal/;jsessio-
nid=8F789ED35062F7D9898A081727D7F90F.jp807quelle=jlink&query=GemO+BW&psml=bsbawue-
prod.psml&max=true&aiz=true#jlr-GemOBWV8P102 [letzter Abruf: 16. Oktober 2017].

§ 1027 Abs. 1 Nr. 2 GO NRW, Gemeindeordnung fiir das Land Nordrhein-Westfalen, Bekanntmachung der Neu-
fassung vom 14. Juli 1994, zuletzt gedndert durch Artikel 1 des Gesetzes vom 15. November 2016 (GV. NRW. S.
966), in Kraft getreten am 29. November 2016, abrufbar unter: https://recht.nrw.de/lmi/owa/br text anzei-
gen?v id=2320021205103438063#FV [letzter Abruf: 16. Oktober 2017].

4 Aktiengesetz vom 6. September 1965 (BGBL. I S. 1089), zuletzt gedndert durch Artikel 9 des Gesetzes vom 17.
Juli 2017 (BGBI. I S. 2446),
Hinweis: Anderung durch Art. 8 Gv. 11.4.2017 1 802 (Nr. 20) textlich nachgewiesen, dokumentarisch noch
nicht abschlieBend bearbeitet;
Anderung durch Art. 24 Abs. 16 G v. 23.6.2017 I 1693 (Nr. 39) mWv 3.1.2018 textlich nachgewiesen, dokumen-
tarisch noch nicht abschlieBend bearbeitet;
Anderung durch Art. 9 G v. 17.7.2017 1 2446 mWyv 22.7.2017 (Nr. 48) textlich nachgewiesen, dokumentarisch
noch nicht abschlieBend bearbeitet [letzter Abruf: 29. September 2017], abrufbar unter: https://www.gesetze-im-
internet.de/aktg/BINR010890965.html [letzter Abruf: 16. Oktober 2017].

5 Henssler, in: Henssler / Strohn, Gesellschaftsrecht, 3. Auflage, Miinchen 2016, § 100 AktG Rn. 2; Simons, in:
Holters, Aktiengesetz, 3. Auflage, Miinchen 2017, § 100 Rn. 6 f.


http://www.gesetze-bayern.de/Content/Document/BayGO/true?AspxAutoDetectCookieSupport=1
http://www.gesetze-bayern.de/Content/Document/BayGO/true?AspxAutoDetectCookieSupport=1
http://www.landesrecht-bw.de/jportal/;jsessionid=8F789ED35062F7D9898A081727D7F90F.jp80?quelle=jlink&query=GemO+BW&psml=bsbawueprod.psml&max=true&aiz=true#jlr-GemOBWV8P102
http://www.landesrecht-bw.de/jportal/;jsessionid=8F789ED35062F7D9898A081727D7F90F.jp80?quelle=jlink&query=GemO+BW&psml=bsbawueprod.psml&max=true&aiz=true#jlr-GemOBWV8P102
http://www.landesrecht-bw.de/jportal/;jsessionid=8F789ED35062F7D9898A081727D7F90F.jp80?quelle=jlink&query=GemO+BW&psml=bsbawueprod.psml&max=true&aiz=true#jlr-GemOBWV8P102
https://recht.nrw.de/lmi/owa/br_text_anzeigen?v_id=2320021205103438063#FV
https://recht.nrw.de/lmi/owa/br_text_anzeigen?v_id=2320021205103438063#FV
https://www.gesetze-im-internet.de/aktg/BJNR010890965.html
https://www.gesetze-im-internet.de/aktg/BJNR010890965.html
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Deshalb sollen beschrankt Geschéaftsfihige auch dann nicht in den Aufsichtsrat einer AG wéhlbar
sein, wenn die gesetzlichen Vertreter zugestimmt oder eine Ermédchtigung nach §§ 112, 113 BGB
erklart haben und die gegebenenfalls erforderliche Genehmigung des Familiengerichts vorliegt.®

Fraglich ist, ob durch die Satzung von der Regelung des § 100 Abs. 1 AktG abgewichen werden
kann, so dass auch Minderjahrige Mitglieder des Aufsichtsrats einer AG werden kénnten, wenn
entweder ihr gesetzlicher Vertreter zustimmt oder eine Erméchtigung nach §§ 112, 113 BGB vor-
liegt. Denn immerhin ist in § 100 Abs. 4 AktG vorgesehen, dass die Satzung persénliche Voraus-
setzungen fiir die Aufsichtsratsmitglieder bestimmen kann, sofern diese ohne Bindung von Wahl-
vorschldgen von der Hauptversammlung gewéhlt oder aufgrund der Satzung in den Aufsichtsrat
entsandt worden sind. An der Formulierung wird deutlich, dass es in § 100 Abs. 4 AktG um wei-
tere personliche Merkmale geht, die tiber die Regelung des § 100 Abs. 1 AktG hinausgehen. Zu
solchen personlichen Merkmalen gehoren zum Beispiel Sachkunde, aber auch Altersgrenzen’. So
kann zum Beispiel ein Hochstalter oder ein Mindestalter festgesetzt werden, wobei das Mindest-
alter nicht unterhalb der Volljahrigkeitsgrenze bestimmt werden darf.

Sind kommunale Unternehmen Aktiengesellschaften, so ist daher eine Berufung von beschrankt
Geschiftsfahigen nicht mit der Regelung des § 100 Abs. 1 AktG zu vereinbaren. Allerdings bietet
das Aktienrecht den Kommunen vergleichsweise wenig Gestaltungsmoglichkeiten. Deshalb sind
die meisten kommunalen Unternehmen, die privatrechtlich organisiert sind, Gesellschaften mit
beschrankter Haftung.

3.  Regelung fiir die Gesellschaft mit beschriankter Haftung zu den personlichen Vorausset-
zungen von Aufsichtsratsmitgliedern

Nach § 52 Abs. 1 Gesetz betreffend die Gesellschaften mit beschriankter Haftung (GmbHG)? sind,
sofern nach dem Gesellschaftsvertrag ein Aufsichtsrat zu bestellen ist, verschiedene Vorschriften
aus dem AktG entsprechend anzuwenden, insbesondere auch die Regelung des § 100 Abs. 1
AktG, wonach nur natiirliche geschiftsfihige Personen in den Aufsichtsrat berufen werden kon-
nen. § 52 Abs. 1 GmbHG betrifft fakultative Aufsichtsrite, wie sie fiir kommunale Unternehmen
typisch sind.

Bei einem fakultativen Aufsichtsrat sind die Gesellschafter grundsétzlich frei, in einer Satzung zu
bestimmen, nach welchen Regeln jener funktionieren soll®. Damit stellt sich die Frage, ob in der

6 Habersack, in: Miinchener Kommentar zum Aktiengesetz, 4. Auflage, Miinchen 2014, § 100 Rn. 10; Simon, in:
Holters, § 100 Rn. 6 f.; Spindler, in: Spindler / Stilz, Aktiengesetz, 3. Auflage, Miinchen 2015, § 100 Rn. 9 f.

7 Henssler, in: Henssler / Strohn, Aktiengesetz, § 100 Rn. 12 f.
8 Gesetz betreffend die Gesellschaften mit beschriankter Haftung in der im Bundesgesetzblatt Teil III, Gliederungs-

nummer 4123-1, veroffentlichten bereinigten Fassung, gedndert durch Artikel 10 des Gesetzes vom 17. Juli 2017
(BGBL. I S. 2446), abrufbar unter: https://www.gesetze-im-internet.de/gmbhg/BJNR004770892.html.

9 Koppensteiner/Schnorbus, in: Rowedder / Schmidt-Leithoff,. Gesetz betreffend die Gesellschaften mit be-
schrankter Haftung (GmbHG), 5. Auflage, Miinchen 2013, § 52 Rn. 9.


https://www.gesetze-im-internet.de/gmbhg/BJNR004770892.html
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Satzung bestimmt werden kann, dass auch Personen, die beschriankt geschaftsfahig sind oder be-
treute Personen, die einem Einwilligungsvorbehalt unterliegen, Mitglieder eines Aufsichtsrats
einer GmbH sein konnen.

Mit ganz iberwiegender Mehrheit wird in der Literatur davon ausgegangen, dass auch die Sat-
zung eines fakultativen Aufsichtsrats nicht davon abweichen kann, dass nur natiirliche geschéfts-
fahige Personen Mitglieder des Aufsichtsrats sein konnen™.

Allerdings vertreten Zéller und Noack in ihrer Kommentierung zu § 52 GmbHG die Auffassung,
die Satzung kénne von den Voraussetzungen des § 100 Abs. 1 AktG dergestalt abweichen, dass
auch nicht vollgeschiftsfdhige Personen in den Aufsichtsrat berufen werden kénnen. Fiir diese
Personen handele dann der gesetzliche Vertreter''. Dabei gehen Zoller und Noack aber nicht da-
rauf ein, inwieweit die §§ 112, 113 BGB herangezogen werden kénnen, um eine partielle volle
Geschiftsfahigkeit fiir das minderjahrige Aufsichtsratsmitglied zu erreichen. Auch nach Henssler
soll die Regelung des § 52 Abs. 1 GmbHG mit seinem Verweis auf § 100 Abs. 1 AktG grundsétz-
lich dispositiv sein. '* Allerdings geht er nicht direkt auf die Frage ein, ob die Satzung den Auf-
sichtsrat auch fiir Minderjahrige 6ffnen kann.

Giedinghagen weist ebenfalls darauf hin, dass gesellschaftsrechtlich zunachst nichts dagegen
spricht, dass eine nicht vollgeschéftsfahige Person, also Minderjahrige oder Betreute, in den Auf-
sichtsrat einer Gesellschaft berufen werden. Denn die nicht voll geschéftsfahigen Personen kénn-
ten iiber ihre gesetzlichen Vertreter die Geschéftsfiihrer kontrollieren. Das wiirde allerdings dazu
fithren, dass die nicht voll geschiftsfahigen Aufsichtsratsmitglieder fiir die Handlungen ihrer
Vertreter haften miissten. Giedinghagen ist der Auffassung, dass deshalb aus Griinden des Min-
derjahrigenschutzes eine Berufung nicht voll geschiftsfdhiger Personen nicht in Frage komme,
obwohl gesellschaftsrechtliche Griinde nicht gegen die Berufung in einen fakultativen Aufsichts-
rat sprachen.” Giedinghagen beriihrt in seinen Ausfithrungen ebenfalls die Regelungen der

§§ 112, 113 BGB nicht.

Die Auffassung von Giedinghagen, aus gesellschaftsrechtlicher Sicht sei nichts dagegen einzu-
wenden, dass Minderjahrige Mitglied eines Aufsichtsrates sind, begegnen jedoch folgende Beden-
ken: Die Aufsichtsratsmitglieder, nicht der Aufsichtsrat selbst, haften der Gesellschaft fiir Scha-
den, die diese dadurch erleidet, dass sie ihren Pflichten nicht ausreichend nachgekommen sind,
§ 52 Abs. 1 GmbHG i.V.m. §§ 116 1 i.V.m. 93 Abs. 2 Satz AktG.** Denn fiir die Aufsichtsratsmit-
glieder gilt die Regelung des § 93 AktG iiber die Sorgfaltspflicht und Verantwortlichkeit der Vor-
standsmitglieder gemdl § 116 AktG sinngemdl. Die Aufsichtsratsmitglieder sind insbesondere

10 C. Jaeger, in: Beck-Online Kommentar zum GmbHG, Stand: 32. Edition, 1. August 2017, § 52 Rn. 6; Koppenstei-
ner/Schnorbus, in: Rowedder / Schmidt-Leithoff, § 52 Rn. 12; Spindler, in: Miinchener Kommentar zum Gesetz
betreffend die Gesellschaften mit beschrankter Haftung — GmbHG, Band 2, §§ 35-52, Miinchen 2012, § 52
Rn. 114 .

11 Zollner/Noack, in: Baumbach/Hueck, GmbH-Gesetz, § 52 Rn. 34.

12 Henssler, in: Henssler / Strohn, Gesellschaftsrecht, § 52 GmbHG Rn. 2.

13 Giedinghagen, in: Michalski / Heidinger / Leible / J. Schmidt, GmbH-Gesetz, 3. Auflage 2017, § 52 Rn. 58.

14 Zollner/Noack, in: Baumbach/Hueck, GmbH-Gesetz, § 52 Rn. 70-72.
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zur Verschwiegenheit {iber erhaltene vertrauliche Berichte und vertrauliche Beratungen ver-
pflichtet. Sie sind namentlich zum Ersatz verpflichtet, wenn sie eine unangemessene Vergiitung
festsetzen (§ 87 Absatz 1). Nach §§ 116 1.V.m. 93 Abs. 2 Satz 1 AktG haben die Aufsichtsratsmit-
glieder bei ihrer Geschiftsfiihrung die Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Geschéfts-
leiters anzuwenden. Eine Pflichtverletzung liegt nicht vor, wenn das Aufsichtsratsmitglied bei
einer unternehmerischen Entscheidung verniinftigerweise annehmen durfte, auf der Grundlage
angemessener Information zum Wohle der Gesellschaft zu handeln. Deutlich wird an diesen Re-
gelungen, dass der Gesetzgeber gesetzestechnisch die Haftungsfragen und die Pflichten der Auf-
sichtsratsmitglieder, die gleichzeitig deren Rechte sind, miteinander in denselben Vorschriften
verbunden hat. Dies verdeutlicht den inneren Zusammenhang zwischen Recht und Haftung: Weil
das jeweilige Aufsichtsratsmitglied durch seine Stimme im Aufsichtsrat die Moglichkeit hat, auf
die Geschiftsfiihrung einzuwirken und diese zu kontrollieren, haftet es auch. Deshalb ist der An-
satz von Giedinghagen, der bei minderjdahrigen Aufsichtsratsmitgliedern deren Rechte auf die ge-
setzlichen Vertreter verlagern, die Haftung allerdings bei dem minderjdhrigen Aufsichtsratsmit-
glied belassen will, nicht nur aus Griinden des Minderjdahrigenschutzes, sondern auch aus gesell-
schaftsrechtlicher Sicht abzulehnen. Denn diese Trennung entspricht nicht den gesellschafts-
rechtlichen Vorgaben, wonach die Haftung die Kehrseite der Rechte eines Aufsichtsratsmitglieds
ist.

Das Auseinanderfallen von Recht und Verpflichtung fiithrt auBerdem in einem Aufsichtsrat eines
kommunalen Unternehmens dazu, dass nicht der gewihlte Vertreter (des Gemeinderats, der
Stadtverordnetenversammlung oder des Kreistags) die Geschiftsfiihrung kontrolliert, sondern der
gesetzliche Vertreter, der nicht einmal iiber eine demokratische Legitimation verfiigt.

4.  Moglichkeit, fiir minderjihrige Aufsichtsratsmitglieder iiber die §§ 112, 113 BGB eine par-
tielle volle Geschiiftsfihigkeit in Bezug auf die Tétigkeit im Aufsichtsrat zu gewihren

Wie bereits eingangs erwdhnt, eréffnen die §§ 112, 113 BGB dem beschrankt Geschéftsfahigen
den Weg, um fiir bestimmte Teilbereiche des Geschiftslebens unbeschrankt geschaftsfahig zu
sein. Diese partielle unbeschrankte Geschiftsfahigkeit' hat der Gesetzgeber fiir zwei Fille vorge-
sehen: fiir den selbstdndigen Betrieb eines Erwerbsgeschifts oder fiir den Eintritt in ein Dienst-
oder Arbeitsverhéltnis, sofern der gesetzliche Vertreter den Minderjahrigen entsprechend er-
maéchtigt.

Bei der Mitgliedschaft in einem Aufsichtsrat handelt es sich nicht um ein Dienst- oder Arbeits-
verhéltnis i.S.d. § 113 BGB. Denn im Rahmen eines Aufsichtsratsmandats geht es anders als beim
Dienst- oder Arbeitsverhéltnis nicht um eine Erwerbstatigkeit. Deshalb erhélt das Aufsichtsrats-
mitglied kein Entgelt, sondern — insbesondere bei Aufsichtsrdten kommunaler Unternehmen —
eine Aufwandsentschddigung. Wenn man daher eine — analoge — Anwendung der Vorschriften
iiber die partielle Geschaftsfahigkeit Minderjahriger erwégt, liegt es ndher, auf § 112 BGB zuriick-
zugreifen. Denn mit § 112 BGB hat der Gesetzgeber dem Umstand Rechnung getragen, dass sich

15 Zur partiellen unbeschriankten Geschiftsfahigkeit vgl. Wendtland, in: Beck-Online Kommentar zum BGB, Bam-
berger / Roth / Hau / Poseck, Stand: 43. Edition, 15. Juni 2017; § 112 Rn. 6; Mansel, in: Jauernig, Kommentar
zum BGB,16. Auflage, Miinchen 2015, § 112 Rn. 4 f.
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die Beschriankungen der Geschiftsfahigkeit nicht mit einer selbstdndigen unternehmerischen Ta-
tigkeit vereinbaren lassen. Da es bei der Tétigkeit eines Aufsichtsrats um die Kontrolle einer un-
ternehmerischen Tétigkeit geht, liegt es insoweit nahe, die Vorschrift des § 112 BGB auf das Auf-
gabenfeld im Aufsichtsrat analog anzuwenden.

§ 112 BGB lautet wie folgt:

,»§ 112 Selbstdndiger Betrieb eines Erwerbsgeschifts

(1) Erméchtigt der gesetzliche Vertreter mit Genehmigung des Famili-
engerichts den Minderjdhrigen zum selbstdndigen Betrieb eines Er-
werbsgeschifts, so ist der Minderjdhrige fiir solche Rechtsgeschifte
unbeschréankt geschéftsfahig, welche der Geschiftsbetrieb mit sich
bringt. Ausgenommen sind Rechtsgeschifte, zu denen der Vertreter
der Genehmigung des Familiengerichts bedarf.

(2) Die Erméchtigung kann von dem Vertreter nur mit Genehmigung
des Familiengerichts zuriickgenommen werden.

Die Bedeutung des § 112 BGB sollte jedoch auf der anderen Seite nicht {iberschétzt werden. Denn
zum Schutz des Minderjdhrigen besteht auch die partielle unbeschriankte Geschaftsfahigkeit nach
§ 112 BGB letztlich nicht gdnzlich unbegrenzt. SchlieBlich hat der Gesetzgeber in § 112 Abs. 1
Satz 2 BGB vorgesehen, dass solche Rechtsgeschifte nicht von der partiellen unbeschriankten Ge-
schiftsfahigkeit erfasst sind, zu denen der gesetzliche Vertreter der Genehmigung des Vormund-
schaftsrechts bedarf. Dabei handelt es sich um Geschéfte zwischen dem Kind und seinen Eltern
als dessen gesetzliche Vertreter i.S.d. § 1643 BGB, um Geschifte iiber Grundstiicke, Schiffe oder
Schiffsbauwerke i.S.d. § 1821 sowie um sonstige Geschifte i.S.d. § 1822 BGB, wozu insbesondere
die Kreditaufnahme (Nr. 8), die Ausstellung einer Schuldverschreibung auf den Inhaber und die
Eingehung einer Wechselverbindlichkeit (Nr. 9) sowie die Erteilung einer Prokura (Nr. 11) geho-
ren. In diesen Bereichen bleibt der Minderjdhrige daher trotz der Erméchtigung nur beschrankt
geschiftsfahig. Es miisste also der gesetzliche Vertreter mit familiengerichtlicher Genehmigung
handeln. Wegen dieser Beschrankungen kann ein Minderjahriger auch nicht wirksam zum Ge-
schiftsfiihrer einer GmbH bestellt werden, wie sich auch aus § 6 Abs. 2 Satz 1 GmbHG ergibt.*®
Entsprechendes gilt fiir betreute Personen, vgl. § 6 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 GmbHG.

Vor diesem Hintergrund zeigt sich, dass auch die partielle unbeschrankte Geschiftsfiahigkeit nach
§ 112 BGB nicht wirklich weiterhilft, um einem Minderjdhrigen die unbeschrankte Mitarbeit in
einem Aufsichtsrat zu ermoglichen. Denn im Aufsichtsrat geht es hdufig um solche Geschifte, die
nach § 112 Abs. 1 Satz 2 BGB der Genehmigung des Vormundschaftsgerichts unterliegen, nam-
lich um Grundstiicksgeschéfte der Gesellschaft, insbesondere aber auch Kreditaufnahmen und
die Erteilung einer Prokura. Folglich bediirfte das minderjahrige Aufsichtsratsmitglied, um diese
Geschifte der Geschiftsfiihrung genehmigen oder ablehnen zu kénnen, der Genehmigung durch
das Familiengericht. Damit kdme es wieder zu der oben beschriebenen problematischen Aufspal-
tung zwischen Recht und Haftung.

16 OLG Hamm, 15. Zivilsenat, Beschluss vom 13. April 1992, Az: 15 W 25/92, juris Leitsatz und Rn. 11;Wendt-
land, in: Beck-Online Kommentar zum BGB, § 112 Rn. 10.
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SchlieBlich ist nicht erkldrbar, warum jemand, der, weil er nicht voll geschéaftsfihig ist, selbst
nicht zum Geschiftsfiihrer einer Gesellschaft berufen werden kann, § 6 Abs. 2 Satz1 GmbHG, den
Geschaiftsfihrer aber kontrollieren konnen soll. Denn wer selbst nicht die Geschéfte fiihren kann,
kann sie auch nicht tiberpriifen. Diese Verkniipfung zwischen Fiihren und Kontrolle der Ge-
schifte ist gerade fiir die Aufsichtsréte typisch. Denn, wie oben gesehen, gelten geméll §§ 52 Abs.
1 GmbHG i.V.m. §§ 116 i.V.m 93 Abs. 2 Satz 1 AktG fiir die Aufsichtsratsmitglieder die Sorgfalts-
pflichten eines ordentlichen und gewissenhaften Geschéftsleiters.

5.

Zusammenfassung

Insgesamt ergibt sich daher, dass aus biirgerlich-rechtlicher Sicht Minderjdhrige nicht Mitglied
eines Aufsichtsrats eines kommunalen Unternehmens sein konnen:

* k%

Handelt es sich um den Aufsichtsrat einer AG, ergibt sich dies bereits aus § 100 Abs. 1

Handelt es sich, wie bei kommunalen Unternehmen héufig anzutreffen, um einen fakulta-
tiven Aufsichtsrat einer GmbH, dann sprechen folgende Griinde gegen die Aufnahme ei-
nes Minderjdhrigen:

o Die herrschende Meinung in der Literatur ist der Auffassung, auch in der Satzung

konne nicht von der tiber § 52 Abs. 1 GmbHG geltenden Regelung des § 100 Abs. 1
AktG abgesehen werden, wonach nur voll geschéftsfahige Personen zu Aufsichts-
ratsmitgliedern berufen werden kénnen.

Folgt man der Mindermeinung, dass in der Satzung auch bestimmt werden konne,
Minderjdhrige in den Aufsichtsrat aufzunehmen, so kommt es zu der Situation,
dass der gesetzliche Vertreter des Minderjdhrigen die Aufsicht {ibernimmt, obwohl
er kommunalrechtlich nicht demokratisch legitimiert ist, und der Minderjdhrige
gleichwohl personlich haftet. Dies wird daher in der Literatur aus Griinden des
Minderjdhrigenschutzes abgelehnt. Es widerspricht aber auch den Vorgaben des
Gesellschaftsrechts, weil Aufsichtsrecht und Haftung in den einschlédgigen Vor-
schriften miteinander verbunden werden und auch sachlich eine Einheit bilden.

Sucht man eine Losung iiber die partielle Geschaftsfahigkeit, so liegt es nahe, auf § 112
BGB zuriickzugreifen. Allerdings kann der Minderjidhrige auch hier nicht selbstdndig sol-
che Geschifte der Geschiftsfiihrung genehmigen, die der Genehmigung des Familienge-
richts bediirfen; dazu gehoren vor allem Grundstiicks- und Kreditgeschéfte sowie die Er-
teilung einer Prokura, §§ 1643 BGB, 1821, 1822 Nrn. 8, 9, 11 BGB. Wiirde man diesen Weg

folgen, kdme es wieder zu der Trennung zwischen Aufsicht und Haftung.
SchlieBlich ergibt sich aus den vorstehenden Ausfiihrungen, dass ein Minderjdhriger
nicht zum Geschiftsfithrer einer GmbH bestellt werden kann (vgl. § 6 Abs. 2 Satz1

GmbHG). Wer aber selbst die Geschéfte nicht fithren kann, kann sie oder sollte sie auch

nicht kontrollieren (diirfen).



