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1. Fragestellung 

Gefragt wird, ob auf kommunaler Ebene bei Gemeinderäten das Wählbarkeitsalter auf 16 Jahre 
herabgesenkt werden kann. Dabei soll insbesondere darauf eingegangen werden, wie eine solche 
Herabsetzung des Wählbarkeitsalters mit der Entsendung von kommunalen Mandatsträgern in 
Aufsichtsräte oder ähnliche Gremien vereinbar ist. 

2. Diskussion der Herabsetzung des Wählbarkeitsalters auf kommunaler Ebene 

Das Wählbarkeitsalter bei Wahlen von Gemeinderäten ist in den jeweiligen Kommunalverfassun-
gen1, Gemeindeordnungen2 oder Kommunalwahlgesetzen3 geregelt. Danach sind wählbar in die 
Vertretung der Kommunen solche Bürger, die am Wahltag das 18. Lebensjahr vollendet haben. 

2.1. Diskussion in der rechtswissenschaftlichen Literatur 

Während die Herabsetzung des Wahlalters in der rechtswissenschaftlichen Literatur seit langem 
sehr intensiv diskutiert wird,4 spielt die Herabsetzung des Wählbarkeitsalters auf kommunaler 
Ebene in der Fachliteratur soweit ersichtlich keine Rolle. In Bezug auf das Wählbarkeitsalter bei 
den Bundestagswahlen finden sich vereinzelte Stimmen aus den 1970er Jahren, die die Herabset-
zung der Altersgrenze auf 18 Jahre kritisieren.5 Im Rahmen der Kommentierung des Art. 28 GG, 
der die Grundfragen des gegliederten Staatswesens der Bundesrepublik regelt, wird lediglich 
darauf hingewiesen, dass die Bundesländer das Wahl- und Wählbarkeitsalter anders als der Bund 
festlegen können.6 Auf die Zulässigkeit konkreter Altersgrenzen wird dabei jedoch nicht einge-
gangen. 

In Schleswig-Holstein 2013 und in Thüringen 2015 ist die Konrad-Adenauer-Stiftung jeweils in 
den Gesetzgebungsverfahren zur Herabsetzung des Wahlalters auf 16 Jahre als Sachverständige in 
ihren Stellungnahmen auch auf eine Herabsetzung des Wählbarkeitsalters eingegangen. In 
Schleswig-Holstein führte sie hierzu aus: 

  „Vorschläge zur Absenkung des passiven Wahlalters sind nicht bekannt. Sie wären übrigens 
ohne Veränderung der Volljährigkeit nicht möglich: Bis zum Erreichen der Volljährigkeit 

                                     

1 Siehe etwa § 40 Kommunalverfassungsgesetz des Landes Sachsen-Anhalt. 

2 Siehe etwa § 28 Gemeindeordnung für Baden-Württemberg. 

3 Siehe etwa § 6 Gesetz über die Wahlen in den Gemeinden und Kreisen in Schleswig-Holstein. 

4 Siehe hierzu ausführlich die Ausarbeitung der Wissenschaftlichen Dienste des Deutschen Bundestages mit dem 
Titel „Fragen zum Wahlrecht von Geburt an“, WD 3 - 3000 - 157/17. 

5 So etwa Bosch, Volljährigkeit – Ehemündigkeit – Elterliche Sorge, FamRZ 1973, 489 (498). 

6 Pieroth, in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz, Kommentar, 14. Aufl. 2016, Art. 28 Rn. 11; siehe auch Tettinger/ 
Schwarz, in: von Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), Grundgesetz, Kommentar, 6. Aufl. 2010, Art. 28 Rn. 93. 
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würden die Vorschriften des Jugendschutzes und die Rechte der Erziehungsberechtigten 
nämlich die grundgesetzlich garantierte Freiheit des Mandats unzulässig einschränken.“7 

2.2. Gesetzesinitiative in Brandenburg 

In Brandenburg hat 1996 die Fraktion der PDS einen Entwurf für ein Gesetz zur Änderung der 
Verfassung des Landes Brandenburg eingebracht, der unter anderem eine Herabsetzung des 
Wählbarkeitsalters bei Landtagswahlen und bei Wahlen zu den kommunalen Vertretungskörper-
schaften vorsah.8 Nach der Beratung des Gesetzentwurfs im Hauptausschuss, der die Ablehnung 
des Gesetzentwurfs empfahl,9 brachte die Fraktion der PDS einen Änderungsantrag ein, mit dem 
die Herabsetzung des Wählbarkeitsalters aus dem Gesetzentwurf herausgenommen wurde.10 

2.3. Gesetzesinitiative in Berlin 

Im Jahr 2015 haben im Abgeordnetenhaus von Berlin die Fraktion Bündnis 90/Die Grünen, die 
Fraktion Die Linke und die Piratenfraktion den Entwurf eines Gesetzes zur Änderung der Ver-
fassung von Berlin eingebracht, der unter anderem vorsah, dass bei den Wahlen zum Abgeordne-
tenhaus alle Wahlberechtigten wählbar sind, die am Tage der Wahl das 16. Lebensjahr vollendet 
haben.11 

Der Gesetzentwurf wurde im „Ausschuss für Verfassungs- und Rechtsangelegenheiten, Verbrau-
cherschutz, Geschäftsordnung“ in der 53. Sitzung der 17. Wahlperiode erörtert. Die Herabsetzung 
des Wählbarkeitsalters spielte in der Sitzung nur eine sehr untergeordnete Rolle. Der Abgeordnete 
Wieland warf jedoch folgende Frage auf: 

  „Im ersten Punkt soll ja nicht nur das Wahlalter auf 16 Jahre abgesenkt werden, sondern auch 
das Wählbarkeitsalter auf 16 Jahre. Da möchte ich noch einmal nachfragen: Wenn das denn so 
käme, inwieweit würden Sie vielleicht einen Widerspruch sehen zwischen, ich sage mal, der 
Ausübung des freien Mandats und zum Beispiel den Bestimmungen des Jugendschutzes?“12 

Hierauf führte Prof. Dr. Heußner von der Hochschule Osnabrück aus: 

                                     

7 LT-Drs. 18/860 (neu), S. 9 – Hervorhebungen nicht im Original. Die Stellungnahme im Thüringer Landtag kann 
unter https://burgerbeteiligung.files.wordpress.com/2015/09/waehlen-16-thc3bcringen-22-09-2015.pdf abgerufen 
werden (zuletzt abgerufen am 20. Oktober 2017). 

8 LT-Drs. 2/2375; siehe hierzu auch die Diskussion in der 1. Lesung, PlenProt. 2/33, S. 3064 ff. 

9 LT-Drs. 2/4116. 

10 LT-Drs. 2/4176. 

11 AbgH-Drs. 17/2072. 

12 Wortprotokoll der 53. Sitzung des Ausschusses, S. 20. 
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  „Die Frage war: Wie ist es mit dem Jugendschutz? – Sie könnten natürlich formal zunächst 
sagen, Jugendschutzgesetz/Jugendarbeitsschutzgesetz ist Bundesrecht, hier würde jetzt Landes-
recht, Landesverfassungsrecht kreiert. Bundesrecht geht vor. Damit könnte es am Jugendar-
beitsschutz scheitern. Das müsste man sich näher angucken, ob überhaupt eine Tätigkeit im 
Abgeordnetenhaus unter diese Tätigkeit dort fällt. Das habe ich nicht geprüft, ich habe aber 
schon Zweifel, ob das wirklich so ist. Selbst wenn es so wäre, bin ich der Auffassung, dass die 
Eigenstaatlichkeit der Länder es zulässt, diese Kernbereiche selbstverantwortlich zu regeln, 
sodass insofern das Jugendarbeitsschutz verfassungskonform, auch von der Bundesverfassung 
her gesehen, so ausgelegt werden müsste, dass das zulässig ist. Ich halte es – Entschuldigung! 
– für einen Gimmick zu sagen: Das verstößt gegen das Jugendarbeitsschutzgesetz.“13 

3. Vereinbarkeit mit dem Grundsatz der Allgemeinheit der Wahl aus Art. 28 Abs. 1 S. 2 GG 

Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts sind die Wahlrechtsgrundsätze der 
Allgemeinheit, Unmittelbarkeit, Freiheit und Gleichheit der Wahl auf Bundesebene (Art. 38 Abs. 1 
S. 1 GG) und Landes- und kommunaler Ebene (Art. 28 Abs. 1 S. 2 GG) inhaltlich identisch.14 
Dementsprechend kann auch die Rechtsprechung und Literatur zu Art. 38 Abs. 1 S. 1 GG auf die 
hier maßgebliche Regelung des Art. 28 Abs. 1 S. 2 GG übertragen werden. 

Betroffen ist hier der Grundsatz der Allgemeinheit der Wahl, der die aktive und passive Wahlbe-
rechtigung aller Staatsbürger verbürgt.15 Die Gleichbehandlung aller Staatsbürger bezüglich der 
Fähigkeit zu wählen und gewählt zu werden, ist nach dem Bundesverfassungsgericht eine der 
wesentlichen Grundlagen der Staatsordnung. Die Allgemeinheit der Wahl sichert, wie die Gleich-
heit der Wahl, die vom Demokratieprinzip vorausgesetzte Egalität der Staatsbürger.16 

Der Grundsatz der Allgemeinheit der Wahl unterliegt aber keinem absoluten Differenzierungs-
verbot.17 Zur Zulässigkeit entsprechender Differenzierungen führt das Bundesverfassungsgericht 
in seiner Rechtsprechung aus: 

  „Allerdings folgt aus dem formalen Charakter des Grundsatzes, dass dem Gesetzgeber bei der 
Ausgestaltung der aktiven und passiven Wahlberechtigung nur ein eng bemessener Spielraum 
für Beschränkungen verbleibt. Bei der Prüfung, ob eine Beschränkung gerechtfertigt ist, ist 
grundsätzlich ein strenger Maßstab anzulegen […]. Differenzierungen hinsichtlich der aktiven 
oder passiven Wahlberechtigung bedürfen zu ihrer Rechtfertigung stets eines besonderen, 
sachlich legitimierten Grundes […]. Sie können nur durch Gründe gerechtfertigt werden, die 

                                     

13 Wortprotokoll der 53. Sitzung des Ausschusses, S. 32 – Hervorhebungen nicht im Original. 

14 Siehe BVerfGE 120, 82 (102), m.w.N. aus der Literatur. 

15 Siehe BVerfGE 132, 39 (47), m.w.N. 

16 Vgl. BVerfGE 99, 1 (13). 

17 BVerfGE 132, 39 (47). 
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durch die Verfassung legitimiert und von mindestens gleichem Gewicht wie die Allgemeinheit 
der Wahl sind […].“18 

Spezielle Maßstäbe für Differenzierungen hinsichtlich der Allgemeinheit der Wahl bei Bestimmung 
des Wählbarkeitsalters wurden soweit ersichtlich bislang weder von der Rechtsprechung noch von 
der rechtswissenschaftlichen Literatur entwickelt. Teilweise wird erwogen, die Rechtfertigungs-
gründe für die Beschränkung des aktiven Wahlrechts ihrem Sinn und Zweck nach auf die Be-
schränkung des passiven Wahlrechts zu übertragen.19 Als mögliche Rechtfertigungsgründe werden 
dabei unter anderem die Wahrung des Erfordernisses einer bewussten und reflektierten Wahl-
entscheidung, die ein Mindestmaß an Reife, Lebenserfahrung sowie politischer und sozialer 
Urteilsfähigkeit voraussetze, und die besondere Verantwortungsübernahme bei Wahlen genannt. 

Bei der Frage, ab welchem Alter das oben beschriebene Mindestmaß gegeben ist, handelt es sich 
um eine Wertungsfrage. Hinsichtlich dieser besitzt der Gesetzgeber einen weiten, der verfassungs-
gerichtlichen Kontrolle entzogenen Einschätzungsspielraum.20 Dabei schadet es auch nicht, dass 
das beschriebene Mindestmaß an Entwicklung individuell ab verschiedenen Zeitpunkten festge-
stellt werden kann. Der Gesetzgeber ist zur Generalisierung und Typisierung berechtigt und darf 
sich grundsätzlich am Regelfall orientieren.21 Wo konkret die Grenzen für den Einschätzungs-
spielraum des Gesetzgebers verlaufen, kann an dieser Stelle nicht abschließend beurteilt werden, 
insbesondere da hier die insoweit erforderlichen Fachkenntnisse über die geistige Entwicklung 
von Jugendlichen nicht gegeben sind. 

Hinzuweisen ist jedoch auf die Entscheidung des Gesetzgebers, die Volljährigkeit mit der Vollen-
dung des 18. Lebensjahres eintreten zu lassen (§ 2 Bürgerliches Gesetzbuch [BGB]). Der Begriff 
der Volljährigkeit meint dabei unbeschränkte Geschäftsfähigkeit. Hierzu gehört auch die Möglich-
keit zu freier Willensbestimmung, einschließlich der Fähigkeit, auf der Grundlage von Wissen, 
Erfahrung und vernünftiger Abwägung Entscheidungen treffen zu können.22 Teilweise wird eine 
Aufhebung des Gleichlaufs von Volljährigkeit und Wählbarkeitsalter abgelehnt.23 Jedenfalls ist 
davon auszugehen, dass je weiter von der Festlegung des Gesetzgebers bezüglich der Volljährigkeit 

                                     

18 BVerfGE 132, 39 (48) – Hervorhebungen nicht im Original. 

19 Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bundestages, Gesetzliche Regelungen zum aktiven und passiven 
Wahlrecht, WD 3 - 3000 - 012/13, S. 16 ff., dort zum Folgenden. 

20 Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bundestages, Gesetzliche Regelungen zum aktiven und passiven 
Wahlrecht, WD 3 - 3000 - 012/13, S. 18. 

21 Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bundestages, Gesetzliche Regelungen zum aktiven und passiven 
Wahlrecht, WD 3 - 3000 - 012/13, S. 18, unter Verweis auf BVerfGE 132, 39 (49). 

22 Bamberger, in: ders./Roth/Hau/Poseck (Hrsg.), BeckOK BGB, Stand: 43. Edition (15. Juni 2017), § 2 Rn. 1. 

23 Siehe etwa Badura, in: Kahl/Waldhoff/Walter (Hrsg.), Bonner Kommentar zum Grundgesetz, Stand der Kom-
mentierung: 162. EL (Juli 2013), Anh. z. Art. 38 Rn. 37: „Es muß auch als ein innerer Widerspruch der Rechts-
ordnung erscheinen, wenn die Fähigkeit, durch Wählen und Gewähltwerden an politischen Entscheidungen 
mitzuwirken, Personen zuerkannt wird, denen die Geschäftsfähigkeit im bürgerlichen Rechtsverkehr mit guten 
Gründen noch vorenthalten wird.“ 
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in § 2 BGB und den damit verbundenen Wertungen abgewichen wird, desto größer die Begrün-
dungslast für den Wahlgesetzgeber wird. 

4. Spannungsverhältnis zwischen Minderjährigenschutz und Elternrechten einerseits und 
freier Mandatsausübung andererseits 

Bei einer Herabsetzung des Wählbarkeitsalters stellt sich nicht nur die Frage der Vereinbarkeit 
der zu schaffenden Wahlrechtsregelung mit höherrangigem Recht (wie etwa mit den Wahlrechts-
grundsätzen). Gleichzeitig sind auch die Konsequenzen zu berücksichtigen, die sich aus einer 
solchen Herabsetzung für die Mandatswahrnehmung ergeben können. Dies gilt im vorliegenden 
Fall insbesondere in Hinblick auf den Grundsatz des freien Mandats. 

Auch wenn Gemeinderatsmitglieder nicht mit Parlamentariern gleichgestellt werden können,24 
gilt nach der Rechtsprechung und der Literatur der Grundsatz des freien Mandates in seinem 
Kernbestand auch für Gemeinderatsmitglieder.25 So führt beispielsweise der Bayerische Ver-
fassungsgerichtshof hierzu aus: 

  „Hiernach verkörpert der Gemeinderat auf der kommunalen Ebene in gleicher Weise das 
System der repräsentativen Demokratie wie der Bayerische Landtag auf Landesebene. Der 
Grundsatz, daß der Abgeordnete in der repräsentativen Demokratie von Weisungen seiner 
Wähler oder seiner Partei frei sein muß (Verbot des imperativen Mandats) gilt für das Ge-
meinderatsmitglied – ungeachtet der sonstigen erheblichen Unterschiede der Aufgaben – 
ebenso wie für den Landtagsabgeordneten.“26 

Bei minderjährigen Gemeinderatsmitgliedern würde dieser Grundsatz des freien Mandats mit den 
Regelungen zum Minderjährigenschutz und den Elternrechten kollidieren. Besonders deutlich 
wird dies am Beispiel des Rechts der elterlichen Sorge, konkret der Personensorge aus § 1631 
BGB. Das Gesetz zählt als wesentliche Elemente der Personensorge unter anderem die Pflege des 
Kindes, dessen Erziehung, Ausbildung und Berufswahl sowie dessen Beaufsichtigung und Auf-
enthaltsbestimmung auf. Auch wenn die elterliche Personensorge nicht schrankenlos gilt und 
etwa durch den Erziehungsauftrag der Eltern beschränkt wird (siehe etwa die Missbrauchsschranke 
des § 1666 BGB) kann sie einer unabhängigen Ausübung des Mandats durch ein minderjähriges 
Gemeinderatsmitglied nach den Grundsätzen des freien Mandats entgegenstehen. Dies gilt insbe-
sondere für das Aufenthaltsbestimmungs- sowie das Umgangsbestimmungsrecht der Eltern (siehe 
§ 1632 Abs. 2 BGB). Die Umgangsbestimmung setzt dabei das Recht der Eltern voraus, den Um-
gang des Kindes mit anderen Personen in gewissem Umfang zu überwachen. Sie wird durch die 
Eltern in Form von Umgangsgeboten und -erlaubnissen sowie durch Umgangsverbote durchgesetzt. 
Umgangsverbote müssen sich dabei nicht auf den persönlichen Verkehr des Kindes beschränken, 
sondern können sich auch auf briefliche, telefonische und Computerkontakte erstrecken. 

                                     

24 Siehe vertiefend zur Rechtsstellung der Mitglieder eines Gemeinderates Brüning, in: Ehlers/Fehling/Pünder 
(Hrsg.), Besonderes Verwaltungsrecht, 3. Aufl. 2013, § 64 Rn. 106 ff. 

25 Siehe aus der Literatur etwa Frowein, Das freie Mandat der Gemeindevertreter, DÖV 1976, 44 ff. 

26 BayVerfGH, NVwZ 1985, 823 (823). 
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Die beschriebene Konfliktlage lässt sich auch nicht ohne weiteres durch verfassungskonforme 
Auslegung bzw. Einschränkung der Vorschriften zum Minderjährigenschutz und der Elternrechte 
(vgl. den Vorschlag von Prof. Heußner oben unter 2.3.) auflösen. Zwar ist – insbesondere in An-
betracht der oben dargestellten Rechtsprechung des Bayerischen Verfassungsgerichtshofs – davon 
auszugehen, dass der Grundsatz des freien Mandats nicht nur auf Bundes- und Landesebene ver-
fassungsrechtlich gewährleistet wird, sondern aufgrund seiner Verbindung mit dem System der 
repräsentativen Demokratie auch auf kommunaler Ebene verfassungsrechtlich verankert ist. Nicht 
übersehen werden darf jedoch, dass auch die oben angesprochenen Vorschriften aus dem BGB 
einen verfassungsrechtlichen Hintergrund haben, etwa mit dem elterlichen Grundrecht auf  
Erziehung aus Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG. 

5. Minderjährige in Aufsichtsräten kommunaler Unternehmen 

Abschließend soll auf die Frage eingegangen werden, ob aus gesellschaftsrechtlicher oder allgemein 
zivilrechtlicher Sicht Minderjährige Mitglieder in Aufsichtsräten sein können. 

5.1. Einleitung 

5.1.1. Haftungsproblematik in Aufsichtsräten 

Die Problematik von Minderjährigen in Aufsichtsräten besteht insbesondere in der persönlichen 
Haftung der Aufsichtsratsmitglieder. Durch diese persönliche Haftung erlangt das Aufsichtsrats-
mitglied mit seinen Willenserklärungen im Aufsichtsrat, nicht lediglich einen rechtlichen Vorteil 
i.S.d. § 107 BGB. Die Willenserklärung bedürfte deshalb der Einwilligung der gesetzlichen Ver-
treter; sie wäre ohne diese Einwilligung schwebend unwirksam, bei einseitigen Rechtsgeschäften 
i.S.d. § 111 Satz 1 BGB sogar unwirksam, ohne die Möglichkeit, ihre Wirksamkeit durch nach-
trägliche Genehmigung des gesetzlichen Vertreters zu erreichen. In diesem Zusammenhang ist zu 
klären, inwieweit die Vorschriften der §§ 112, 113 BGB, die für bestimmte Bereiche eine partielle 
unbeschränkte Geschäftsfähigkeit für Minderjährige ermöglichen, sich heranziehen lassen, damit 
auch Minderjährige in einen Aufsichtsrat berufen werden könnten. 

5.1.2. Rechtsformen kommunaler Unternehmen 

Die in Art. 28 Abs. 2 GG verankerte Selbstverwaltungsgarantie der Gemeinden, ermöglicht diesen, 
bestimmte Aufgaben aus der allgemeinen Gemeindeverwaltung herauszunehmen und diese mehr 
oder weniger zu verselbständigen. Zu solchen Aufgaben gehören insbesondere Tätigkeiten der 
Daseinsvorsorge, wie sie zum Beispiel von den Stadtwerken, Entsorgungsbetrieben, Nahverkehrs-
betrieben, Wirtschaftsförderungsgesellschaften, Krankenhäusern, Pflegeheimen, Wohnraumver-
mittlungsgesellschaften und Sparkassen wahrgenommen werden. Die Gemeinden können diese 
Aufgaben nicht nur in öffentlich-rechtlichen, sondern auch in privatrechtlichen Formen ausführen. 
Dabei spielt die Gesellschaft mit beschränkter Haftung (GmbH) eine besonders große Rolle. 
Denkbar ist aber auch, das kommunale Unternehmen als gemeinnützige GmbH (gGmbH) oder als 
Aktiengesellschaft (AG) zu organisieren. Bei den genannten Gesellschaften ist die Haftung jeweils 
beschränkt. Diese Gesellschaftsformen eignen sich daher besonders für kommunale Unternehmen, 
weil die Kommunalverfassungen bzw. Gemeindeordnungen jeweils Vorschriften enthalten, wonach 



 

 
 

 

 

Wissenschaftliche Dienste Ausarbeitung 
WD 3 - 3000 - 180/17; WD 7 - 3000 - 121/17 

Seite 10 

gemeindliche Unternehmen in Privatrechtsform in der Regel nur zulässig sind, wenn die Haftung 
der Gemeinde auf einen bestimmten, ihrer Leistungsfähigkeit angemessenen Betrag begrenzt ist.27 

Im Folgenden wird daher geprüft, inwieweit die gesetzlichen Vorgaben zu Aufsichtsräten einer 
AG oder einer GmbH die Beteiligung Minderjähriger ermöglichen und inwieweit über die §§ 112, 
113 BGB eine partielle volle Geschäftsfähigkeit für die Mitgliedschaft in einem Aufsichtsrat aner-
kannt werden kann. 

5.2. Regelung für die Aktiengesellschaft zu den persönlichen Voraussetzungen von Aufsichts-
ratsmitgliedern 

Gemäß § 100 Abs. 1 Aktiengesetz (AktG)28 können zu Mitgliedern in Aufsichtsräten von AGs nur 
natürliche geschäftsfähige Personen berufen werden. In einen Aufsichtsrat können damit nur 
volljährige Personen i.S.d. § 2 BGB berufen werden, die die volle Geschäftsfähigkeit besitzen. Auch 
Betreute nach den §§ 1896 ff. BGB können nicht zu Aufsichtsratsmitgliedern bestellt werden und 
zwar selbst dann nicht, wenn sie nur teilweise einem Einwilligungsvorbehalt nach § 1903 BGB 
unterliegen. Dies hat der Gesetzgeber in § 100 Satz 2 AktG ausdrücklich klargestellt. Hintergrund 
für die Regelung in § 100 AktG ist das Anliegen, die persönliche Verantwortlichkeit und Amts-
wahrnehmung aller Aufsichtsratsmitglieder zu sichern.29 

                                     

27 Vgl. zum Beispiel die Regelungen in: § 92 Abs. 1 Nr. 3 BayGO. Gemeindeordnung in der Fassung der Bekannt-
machung vom 22. August 1998 (GVBl. S. 796, BayRS 2020-1-1-I), zuletzt geändert durch Art. 17a Abs. 2 des Ge-
setzes vom 13. Dezember 2016 (GVBl. 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 für Baden-Württemberg in der Fassung vom 24. Juli 2000, GBl. 
2000, 581, ber. S. 698, abrufbar unter: http://www.landesrecht-bw.de/jportal/;jsessio-
nid=8F789ED35062F7D9898A081727D7F90F.jp80?quelle=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 für das Land Nordrhein-Westfalen, Bekanntmachung der Neu-
fassung vom 14. Juli 1994, zuletzt geändert 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]. 

28 Aktiengesetz vom 6. September 1965 (BGBl. I S. 1089), zuletzt geändert durch Artikel 9 des Gesetzes vom 17. 
Juli 2017 (BGBl. I S. 2446), 
Hinweis: Änderung durch Art. 8 G v. 11.4.2017 I 802 (Nr. 20) textlich nachgewiesen, dokumentarisch noch 
nicht abschließend bearbeitet; 
Änderung durch Art. 24 Abs. 16 G v. 23.6.2017 I 1693 (Nr. 39) mWv 3.1.2018 textlich nachgewiesen, dokumen-
tarisch noch nicht abschließend bearbeitet; 
Änderung durch Art. 9 G v. 17.7.2017 I 2446 mWv 22.7.2017 (Nr. 48) textlich nachgewiesen, dokumentarisch 
noch nicht abschließend bearbeitet [letzter Abruf: 29. September 2017], abrufbar unter: https://www.gesetze-im-
internet.de/aktg/BJNR010890965.html [letzter Abruf: 16. Oktober 2017]. 

29 Henssler, in: Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, 3. Auflage, München 2016, § 100 AktG Rn. 2; Simons, in: 
Hölters, Aktiengesetz, 3. Auflage, München 2017, § 100 Rn. 6 f. 
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Deshalb sollen beschränkt Geschäftsfähige auch dann nicht in den Aufsichtsrat einer AG wählbar 
sein, wenn die gesetzlichen Vertreter zugestimmt oder eine Ermächtigung nach §§ 112, 113 BGB 
erklärt haben und die gegebenenfalls erforderliche Genehmigung des Familiengerichts vorliegt.30 

Fraglich ist, ob durch die Satzung von der Regelung des § 100 Abs. 1 AktG abgewichen werden kann, 
so dass auch Minderjährige Mitglieder des Aufsichtsrats einer AG werden könnten, wenn entweder 
ihr gesetzlicher Vertreter zustimmt oder eine Ermächtigung nach §§ 112, 113 BGB vorliegt. Denn 
immerhin ist in § 100 Abs. 4 AktG vorgesehen, dass die Satzung persönliche Voraussetzungen für 
die Aufsichtsratsmitglieder bestimmen kann, sofern diese ohne Bindung von Wahlvorschlägen von 
der Hauptversammlung gewählt oder aufgrund der Satzung in den Aufsichtsrat entsandt worden 
sind. An der Formulierung wird deutlich, dass es in § 100 Abs. 4 AktG um weitere persönliche 
Merkmale geht, die über die Regelung des § 100 Abs. 1 AktG hinausgehen. Zu solchen persönlichen 
Merkmalen gehören zum Beispiel Sachkunde, aber auch Altersgrenzen31. So kann zum Beispiel 
ein Höchstalter oder ein Mindestalter festgesetzt werden, wobei das Mindestalter nicht unterhalb 
der Volljährigkeitsgrenze bestimmt werden darf. 

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

5.3. Regelung für die Gesellschaft mit beschränkter Haftung zu den persönlichen Voraussetzungen 
von Aufsichtsratsmitgliedern 

Nach § 52 Abs. 1 Gesetz betreffend die Gesellschaften mit beschränkter Haftung (GmbHG)32 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 natürliche geschäftsfähige Personen in den Aufsichtsrat berufen werden können. 
§ 52 Abs. 1 GmbHG betrifft fakultative Aufsichtsräte, wie sie für kommunale Unternehmen typisch 
sind. 

Bei einem fakultativen Aufsichtsrat sind die Gesellschafter grundsätzlich frei, in einer Satzung zu 
bestimmen, nach welchen Regeln jener funktionieren soll33. Damit stellt sich die Frage, ob in der 

                                     

30 Habersack, in: Münchener Kommentar zum Aktiengesetz, 4. Auflage, München 2014, § 100 Rn. 10; Simon, in: 
Hölters, § 100 Rn. 6 f.; Spindler, in: Spindler/Stilz, Aktiengesetz, 3. Auflage, München 2015, § 100 Rn. 9 f. 

31 Henssler, in: Henssler/Strohn, Aktiengesetz, § 100 Rn. 12 f. 

32 Gesetz betreffend die Gesellschaften mit beschränkter Haftung in der im Bundesgesetzblatt Teil III, Gliederungs-
nummer 4123-1, veröffentlichten bereinigten Fassung, geändert durch Artikel 10 des Gesetzes vom 17. Juli 2017 
(BGBl. I S. 2446), abrufbar unter: https://www.gesetze-im-internet.de/gmbhg/BJNR004770892.html. 

33 Koppensteiner/Schnorbus, in: Rowedder/Schmidt-Leithoff,. Gesetz betreffend die Gesellschaften mit beschränkter 
Haftung (GmbHG), 5. Auflage, München 2013, § 52 Rn. 9. 
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Satzung bestimmt werden kann, dass auch Personen, die beschränkt geschäftsfähig sind oder be-
treute Personen, die einem Einwilligungsvorbehalt unterliegen, Mitglieder eines Aufsichtsrats 
einer GmbH sein können.  

Mit ganz überwiegender Mehrheit wird in der Literatur davon ausgegangen, dass auch die Satzung 
eines fakultativen Aufsichtsrats nicht davon abweichen kann, dass nur natürliche geschäftsfähige 
Personen Mitglieder des Aufsichtsrats sein können34.  

Allerdings vertreten Zöller und Noack in ihrer Kommentierung zu § 52 GmbHG die Auffassung, 
die Satzung könne von den Voraussetzungen des § 100 Abs. 1 AktG dergestalt abweichen, dass 
auch nicht vollgeschäftsfähige Personen in den Aufsichtsrat berufen werden können. Für diese 
Personen handele dann der gesetzliche Vertreter35. Dabei gehen Zöller und Noack aber nicht da-
rauf ein, inwieweit die §§ 112, 113 BGB herangezogen werden können, um eine partielle volle 
Geschäftsfähigkeit für das minderjährige Aufsichtsratsmitglied zu erreichen. Auch nach Henssler 
soll die Regelung des § 52 Abs. 1 GmbHG mit seinem Verweis auf § 100 Abs. 1 AktG grundsätz-
lich dispositiv sein. 36 Allerdings geht er nicht direkt auf die Frage ein, ob die Satzung den Auf-
sichtsrat auch für Minderjährige öffnen kann. 

Giedinghagen weist ebenfalls darauf hin, dass gesellschaftsrechtlich zunächst nichts dagegen 
spricht, dass eine nicht vollgeschäftsfähige Person, also Minderjährige oder Betreute, in den Auf-
sichtsrat einer Gesellschaft berufen werden. Denn die nicht voll geschäftsfähigen Personen könnten 
über ihre gesetzlichen Vertreter die Geschäftsführer kontrollieren. Das würde allerdings dazu 
führen, dass die nicht voll geschäftsfähigen Aufsichtsratsmitglieder für die Handlungen ihrer 
Vertreter haften müssten. Giedinghagen ist der Auffassung, dass deshalb aus Gründen des Min-
derjährigenschutzes eine Berufung nicht voll geschäftsfähiger Personen nicht in Frage komme, 
obwohl gesellschaftsrechtliche Gründe nicht gegen die Berufung in einen fakultativen Aufsichtsrat 
sprächen.37 Giedinghagen berührt in seinen Ausführungen ebenfalls die Regelungen der §§ 112, 
113 BGB nicht. 

Die Auffassung von Giedinghagen, aus gesellschaftsrechtlicher Sicht sei nichts dagegen einzuwen-
den, dass Minderjährige Mitglied eines Aufsichtsrates sind, begegnen jedoch folgende Bedenken: 
Die Aufsichtsratsmitglieder, nicht der Aufsichtsrat selbst, haften der Gesellschaft für Schäden, 
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.38 Denn für die Aufsichtsratsmitglieder 
gilt die Regelung des § 93 AktG über die Sorgfaltspflicht und Verantwortlichkeit der Vorstands-
mitglieder gemäß § 116 AktG sinngemäß. Die Aufsichtsratsmitglieder sind insbesondere zur Ver-
schwiegenheit über erhaltene vertrauliche Berichte und vertrauliche Beratungen verpflichtet. Sie 

                                     

34 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: Münchener Kommentar zum Gesetz 
betreffend die Gesellschaften mit beschränkter Haftung – GmbHG, Band 2, §§ 35-52, München 2012, § 52 Rn. 114 . 

35 Zöllner/Noack, in: Baumbach/Hueck, GmbH-Gesetz, § 52 Rn. 34. 

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

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

38 Zöllner/Noack, in: Baumbach/Hueck, GmbH-Gesetz, § 52 Rn. 70-72. 
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sind namentlich zum Ersatz verpflichtet, wenn sie eine unangemessene Vergütung festsetzen (§ 87 
Absatz 1). Nach §§ 116 i.V.m. 93 Abs. 2 Satz 1 AktG haben die Aufsichtsratsmitglieder bei ihrer 
Geschäftsführung die Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Geschäftsleiters anzuwenden. 
Eine Pflichtverletzung liegt nicht vor, wenn das Aufsichtsratsmitglied bei einer unternehmerischen 
Entscheidung vernünftigerweise annehmen durfte, auf der Grundlage angemessener Information 
zum Wohle der Gesellschaft zu handeln. Deutlich wird an diesen Regelungen, dass der Gesetzgeber 
gesetzestechnisch die Haftungsfragen und die Pflichten der Aufsichtsratsmitglieder, 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 Möglichkeit hat, auf die Geschäftsführung einzuwirken 
und diese zu kontrollieren, haftet es auch. Deshalb ist der Ansatz von Giedinghagen, der bei min-
derjährigen Aufsichtsratsmitgliedern deren Rechte auf die gesetzlichen Vertreter verlagern, die Haf-
tung allerdings bei dem minderjährigen Aufsichtsratsmitglied belassen will, nicht nur aus Gründen 
des Minderjährigenschutzes, sondern auch aus gesellschaftsrechtlicher Sicht abzulehnen. Denn 
diese Trennung entspricht nicht den gesellschaftsrechtlichen Vorgaben, wonach die Haftung die 
Kehrseite der Rechte eines Aufsichtsratsmitglieds ist. 

Das Auseinanderfallen von Recht und Verpflichtung führt außerdem in einem Aufsichtsrat eines 
kommunalen Unternehmens dazu, dass nicht der gewählte Vertreter (des Gemeinderats, der 
Stadtverordnetenversammlung oder des Kreistags) die Geschäftsführung kontrolliert, sondern der 
gesetzliche Vertreter, der nicht einmal über eine demokratische Legitimation verfügt. 

5.4. Möglichkeit, für minderjährige Aufsichtsratsmitglieder über die §§ 112, 113 BGB eine par-
tielle volle Geschäftsfähigkeit in Bezug auf die Tätigkeit im Aufsichtsrat zu gewähren 

Wie bereits eingangs erwähnt, eröffnen die §§ 112, 113 BGB dem beschränkt Geschäftsfähigen den 
Weg, um für bestimmte Teilbereiche des Geschäftslebens unbeschränkt geschäftsfähig zu sein. 
Diese partielle unbeschränkte Geschäftsfähigkeit39 hat der Gesetzgeber für zwei Fälle vorgesehen: 
für den selbständigen Betrieb eines Erwerbsgeschäfts oder für den Eintritt in ein Dienst- oder 
Arbeitsverhältnis, sofern der gesetzliche Vertreter den Minderjährigen entsprechend ermächtigt. 

Bei der Mitgliedschaft in einem Aufsichtsrat handelt es sich nicht um ein Dienst- oder Arbeits-
verhältnis i.S.d. § 113 BGB. Denn im Rahmen eines Aufsichtsratsmandats geht es anders als beim 
Dienst- oder Arbeitsverhältnis nicht um eine Erwerbstätigkeit. Deshalb erhält das Aufsichtsrats-
mitglied kein Entgelt, sondern – insbesondere bei Aufsichtsräten kommunaler Unternehmen – 
eine Aufwandsentschädigung. Wenn man daher eine – analoge – Anwendung der Vorschriften 
über die partielle Geschäftsfähigkeit Minderjähriger erwägt, liegt es näher, auf § 112 BGB zurück-
zugreifen. Denn mit § 112 BGB hat der Gesetzgeber dem Umstand Rechnung getragen, dass sich 
die Beschränkungen der Geschäftsfähigkeit nicht mit einer selbständigen unternehmerischen 
Tätigkeit vereinbaren lassen. Da es bei der Tätigkeit eines Aufsichtsrats um die Kontrolle einer 
unternehmerischen Tätigkeit geht, liegt es insoweit nahe, die Vorschrift des § 112 BGB auf das 
Aufgabenfeld im Aufsichtsrat analog anzuwenden. 

                                     

39 Zur partiellen unbeschränkten Geschäftsfähigkeit vgl. Wendtland, in: Beck-Online Kommentar zum BGB,  
Bamberger/Roth/Hau/Poseck, Stand: 43. Edition, 15. Juni 2017; § 112 Rn. 6; Mansel, in: Jauernig, Kommentar 
zum BGB,16. Auflage, München 2015, § 112 Rn. 4 f. 
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§ 112 BGB lautet wie folgt: 

„§ 112 Selbständiger Betrieb eines Erwerbsgeschäfts 

(1) Ermächtigt der gesetzliche Vertreter mit Genehmigung des Familiengerichts 
den Minderjährigen zum selbständigen Betrieb eines Erwerbsgeschäfts, so ist der 
Minderjährige für solche Rechtsgeschäfte unbeschränkt geschäftsfähig, welche 
der Geschäftsbetrieb mit sich bringt. Ausgenommen sind Rechtsgeschäfte, zu 
denen der Vertreter der Genehmigung des Familiengerichts bedarf. 

(2) Die Ermächtigung kann von dem Vertreter nur mit Genehmigung des Fami-
liengerichts zurückgenommen werden.“ 

Die Bedeutung des § 112 BGB sollte jedoch auf der anderen Seite nicht überschätzt werden. Denn 
zum Schutz des Minderjährigen besteht auch die partielle unbeschränkte Geschäftsfähigkeit nach 
§ 112 BGB letztlich nicht gänzlich unbegrenzt. Schließlich hat der Gesetzgeber in § 112 Abs. 1 
Satz 2 BGB vorgesehen, dass solche Rechtsgeschäfte nicht von der partiellen unbeschränkten 
Geschäftsfähigkeit erfasst sind, zu denen der gesetzliche Vertreter der Genehmigung des Vormund-
schaftsrechts bedarf. Dabei handelt es sich um Geschäfte zwischen dem Kind und seinen Eltern 
als dessen gesetzliche Vertreter i.S.d. § 1643 BGB, um Geschäfte über Grundstücke, Schiffe oder 
Schiffsbauwerke i.S.d. § 1821 sowie um sonstige Geschäfte 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) gehören. 
In diesen Bereichen bleibt der Minderjährige daher trotz der Ermächtigung nur beschränkt geschäfts-
fähig. Es müsste also der gesetzliche Vertreter mit familiengerichtlicher Genehmigung handeln. 
Wegen dieser Beschränkungen kann ein Minderjähriger auch nicht wirksam zum Geschäftsführer 
einer GmbH bestellt werden, wie sich auch aus § 6 Abs. 2 Satz 1 GmbHG ergibt.40 Entsprechendes 
gilt für betreute Personen, vgl. § 6 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 GmbHG. 

Vor diesem Hintergrund zeigt sich, dass auch die partielle unbeschränkte Geschäftsfähigkeit nach 
§ 112 BGB nicht wirklich weiterhilft, um einem Minderjährigen die unbeschränkte Mitarbeit in 
einem Aufsichtsrat zu ermöglichen. Denn im Aufsichtsrat geht es häufig um solche Geschäfte, die 
nach § 112 Abs. 1 Satz 2 BGB der Genehmigung des Vormundschaftsgerichts unterliegen, nämlich 
um Grundstücksgeschäfte der Gesellschaft, insbesondere aber auch Kreditaufnahmen und die 
Erteilung einer Prokura. Folglich bedürfte das minderjährige Aufsichtsratsmitglied, um diese Ge-
schäfte der Geschäftsführung genehmigen oder ablehnen zu können, der Genehmigung durch das 
Familiengericht. Damit käme es wieder zu der oben beschriebenen problematischen Aufspaltung 
zwischen Recht und Haftung. 

Schließlich ist nicht erklärbar, warum jemand, der, weil er nicht voll geschäftsfähig ist, selbst nicht 
zum Geschäftsführer einer Gesellschaft berufen werden kann, § 6 Abs. 2 Satz1 GmbHG, den Ge-
schäftsführer aber kontrollieren können soll. Denn wer selbst nicht die Geschäfte führen kann, 
kann sie auch nicht überprüfen. Diese Verknüpfung zwischen Führen und Kontrolle der Geschäfte 
ist gerade für die Aufsichtsräte typisch. Denn, wie oben gesehen, gelten gemäß §§ 52 Abs. 1 GmbHG 

                                     

40 OLG Hamm, 15. Zivilsenat, Beschluss vom 13. April 1992, Az.: 15 W 25/92, juris Leitsatz und Rn. 11; Wendtland, 
in: Beck-Online Kommentar zum BGB, § 112 Rn. 10. 
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i.V.m. §§ 116 i.V.m 93 Abs. 2 Satz 1 AktG für die Aufsichtsratsmitglieder die Sorgfaltspflichten 
eines ordentlichen und gewissenhaften Geschäftsleiters. 

5.5. Zusammenfassung 

Insgesamt ergibt sich daher, dass aus bürgerlich-rechtlicher Sicht Minderjährige nicht Mitglied 
eines Aufsichtsrats eines kommunalen Unternehmens sein können: 

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

 Handelt es sich, wie bei kommunalen Unternehmen häufig anzutreffen, um einen fakulta-
tiven Aufsichtsrat einer GmbH, dann sprechen folgende Gründe gegen die Aufnahme eines 
Minderjährigen: 
 

o Die herrschende Meinung in der Literatur ist der Auffassung, auch in der Satzung 
könne nicht von der über § 52 Abs. 1 GmbHG geltenden Regelung des § 100 Abs. 1 
AktG abgesehen werden, wonach nur voll geschäftsfähige Personen zu Aufsichts-
ratsmitgliedern berufen werden können. 
 

o Folgt man der Mindermeinung, dass in der Satzung auch bestimmt werden könne, 
Minderjährige in den Aufsichtsrat aufzunehmen, so kommt es zu der Situation, 
dass der gesetzliche Vertreter des Minderjährigen die Aufsicht übernimmt, obwohl 
er kommunalrechtlich nicht demokratisch legitimiert ist, und der Minderjährige 
gleichwohl persönlich haftet. Dies wird daher in der Literatur aus Gründen des 
Minderjährigenschutzes abgelehnt. Es widerspricht aber auch den Vorgaben des 
Gesellschaftsrechts, weil Aufsichtsrecht und Haftung in den einschlägigen Vor-
schriften miteinander verbunden werden und auch sachlich eine Einheit bilden. 

 

 Sucht man eine Lösung über die partielle Geschäftsfähigkeit, so liegt es nahe, auf § 112 
BGB zurückzugreifen. Allerdings kann der Minderjährige auch hier nicht selbständig 
solche Geschäfte der Geschäftsführung genehmigen, die der Genehmigung des Familien-
gerichts bedürfen; dazu gehören vor allem Grundstücks- und Kreditgeschäfte sowie die 
Erteilung einer Prokura, §§ 1643 BGB, 1821, 1822 Nrn. 8, 9, 11 BGB. Würde man diesen 
Weg folgen, käme es wieder zu der Trennung zwischen Aufsicht und Haftung. 
 

 Schließlich ergibt sich aus den vorstehenden Ausführungen, dass ein Minderjähriger nicht 
zum Geschäftsführer einer GmbH bestellt werden kann (vgl. § 6 Abs. 2 Satz 1 GmbHG). 
Wer aber selbst die Geschäfte nicht führen kann, kann sie oder sollte sie auch nicht kon-
trollieren (dürfen). 

*** 


