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Uber den Verfasser

Prof. Dr. Jirgen KeBler ist Inhaber der Stif-
tungsprofessur Wohnungsgenossenschaf-
ten und genossenschaftliches Prifungswe-
sen an der EBZ Business School; er studier-
te Rechtswissenschaft, Betriebswirtschaft
und Mathematik an der FU-Berlin und ist
seit 1992 Professor flr Deutsches, Euro-
paisches- und Internationales Handels-, Ge-
sellschafts-, Arbeits- und Wirtschaftsrecht
an der HTW Berlin, Honorarprofessor an
der TU-Berlin und der Kuban-Universitat,
Krasnodar (Russische Fdderation) sowie
Direktor des Forschungsinstituts fiir Deut-
sches und Europaisches Immobilienwirt-
schafts- und Genossenschaftsrecht an der
HTW-Berlin; er ist Mitherausgeber des Ber-
liner Kommentars zum Genossenschafts-
recht und Verfasser zahlreicher Veroffent-
lichungen zum Recht der Wohnungsgenos-
senschaften. Seit 2010 ist er Mitglied des
Europaischen Wirtschafts- und Sozialaus-
schusses der EU.

Prof. Dr. Jiirgen KeBler



GruBwort

GruBBwort

Sehr geehrte Damen und Herren,

das genossenschaftliche Unternehmensmo-
dell zeichnet sich insbesondere aus durch
die Betonung des Teilhabegedankens, wel-
cher den Mitgliedern in einzigartiger Weise
die Moglichkeit gibt, an unternehmensinter-
nen Entscheidungsprozessen mitzuwirken.
Der Beziehung zwischen Aufsichtsrat und
Vorstand liegt somit in Wohnungsgenossen-
schaften ein besonderes Gefihl der Verbun-
denheit und oftmals auch ein besonderes
Vertrauensverhaltnis zugrunde. Zuallererst ist
dies als Vorteil zu werten, sowohl fir die inne-
re Konstitution der Wohnungsgenossenschaft
wie auch fiir ihre AuBenwirkung. In Zeiten, in
denen viele Wohnungsmarkte unter Druck ge-
raten und in manchen Stadten und Gemein-
den gar wieder ein echter Wohnungsmangel

herrscht, machen ihre Alleinstellungsmerkma-
le die Genossenschaften zu wichtigen Vermie-
tern, die besonderes Vertrauen und eine gro-
Be Glaubwirdigkeit gegenuber Mitgliedern,
Biirgern und Offentlichkeit genieBen.

Das gute Zusammenspiel zwischen Vorstand
und Aufsichtsrat an den Regeln der Compli-
ance auszurichten, klare Absprachen und Ab-
grenzungen zu treffen und eine Transparenz
der Entscheidungsfindungsprozesse zu ge-
wahrleisten, dies ist gerade unter den oben
genannten Gesichtspunkten flir moderne
Wohnungsgenossenschaften unerlasslich. Mit
seiner Untersuchung schafft Prof. Dr. Jiirgen
KeBler Klarheit fiir Vorstande und Aufsichtsra-
te und unterstitzt diese Organe dabei, ihr Zu-
sammenspiel zum Vorteil des Unternehmens
zu optimieren.



Dabei stellt die Studie einen weiteren Meilen-
stein der zunehmend professionalisierten,
wissenschaftlichen Auseinandersetzung mit
dem Wirken der Wohnungsgenossenschaften
dar. Sie hat in der jingeren Vergangenheit
kontinuierlich an Bedeutung gewonnen. Zu
verdanken ist dies gerade auch dem Engage-
ment des Vereins ,Wohnen in Genossenschaf-
ten®, der auch die vorliegende Untersuchung
maBgeblich unterstiitzt und gefordert hat.
lhm, und insbesondere seinem Vorstandsvor-
sitzenden Franz-Bernd GroBe-Wilde gilt unser
ausdrucklicher Dank.

b RS

Alexanhder Rychter

RA Alexander Rychter, M.A.

Verbandsdirektor, VdW Rheinland Westfalen e.V.,
Disseldorf



GruBwort

GruBBwort

Sehr geehrte Damen und Herren,

im Zusammenwirken der Genossenschaftsor-
gane treten in der Praxis nicht selten Abstim-
mungskonflikte in der Kompetenzabgrenzung
von Vorstand und Aufsichtsrat auf. So stellen
sich mitunter die Fragen: Wo hort die alleinige
Entscheidungskompetenz des Vorstands auf
oder wo beginnt die Kontroll- und Beratungs-
funktion des Aufsichtsrats? Wie ist der Infor-
mationstransfer zwischen den Organen zu
gestalten und welche Entscheidungssachver-
halte sind satzungsmaBig in besonderer Wei-
se festzuschreiben? Dem Gesamtthema hat
sich Herr Prof. Dr. Jirgen KeBler, renommier-
ter Jurist und Leiter des Genossenschaftslehr-
stuhls an der EBZ Business School in Bochum
im Auftrag des Vereins ,Wohnen in Genossen-
schaften” mit vorliegender Studie gewidmet.

Ziel war es, mogliche Konfliktfelder aufzuzer-
gen und den Genossenschaftsorganen in der
Praxis Hilfestellung und Beratung fiir eine ge-
setzeskonforme Kompetenzzuweisung an die
Hand zu geben.

Die Ausarbeitung von Herrn Prof. Dr. KeBler
flgt sich nahtlos ein in die Reihe bisheriger
Veroffentlichungen des Vereins ,Wohnen in
Genossenschaften”: Denn die Vereinsmitglie-
der haben es sich zur Aufgabe gemacht, die
Forschung auf dem Gebiet des Wohnens bei
Genossenschaften durch Publikationen zu
praxisrelevanten Rechtsformthemen zu for-
dern. Unterstutzt wird der Verein bei Platz-
ierung von Forschungsauftragen und der Ab-
lauforganisation sehr entscheidend vom VdW
Rheinland Westfalen und dabei in Persona ins-
besondere von Verbandsdirektor Alexander



Rychter und Genossenschaftsreferentin Mirja
Dorny. Im Namen des Gesamtvorstands dan-
ke ich den Betreffenden daher auBerordent-
lich. Weiter danke ich Herrn Prof. Dr. KeBler
und seinen Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern
fir die Ausarbeitung der spannenden Projek-
tarbeit. Sicher wird es im Nachgang die eine
oder andere Gelegenheit geben, Inhalte der
Arbeit in Fachveranstaltungen oder Tagungen
der Genossenschaften einflieBen zu lassen.
Darauf freue auch ich mich sehr und wiinsche
lhnen nun eine interessante und anregende
Lekture.

Iahp ?!ma/\ {/\» ' N~

Franz-Bernd GroBe-Wilde

Franz-Bernd GroB3e-Wilde

Vorstandsvorsitzender ,Wohnen in Genossen-
schaften e.V.” und Vorstandsvorsitzender
der Spar- und Bauverein e.G. Dortmund
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Einleitung und Problemstellung

| Einleitung und Problemstellung

Die seit Ende der 80er Jahre des letzten
Jahrhunderts auch auf Deutschland Uber-
greifende und im Wesentlichen durch oko-
nomische, nicht zuletzt marktfunktionale
und wettbewerbstheoretische Erwagungen
bestimmte Corporate-Governance-Debatte
war und ist bis heute weitgehend auf das
Recht der Kapitalgesellschaften beschrankt
geblieben, wahrend dem Personengesell-
schaftsrecht und den eingetragenen Ge-
nossenschaften (eG) zumeist eine allenfalls
randstandige Betrachtung zuteilwird. Dies
mag seine Ursache vor allem in der Uberra-
genden wirtschaftlichen Bedeutung finden,
die AG, SE und GmbH als Unternehmenstra-
ger innerhalb der deutschen Wirtschaftsord-
nung zukommt. Zugleich spiegelt sich darin
der Umstand wider, dass Genossenschaften
und Personengesellschaften, von den Kredit-
genossenschaften abgesehen, in der Regel
kaum eine enge Korrelation zu den Kapital-
markten aufweisen. Allerdings hat sich in der
2007 einsetzenden und bis heute andauern-
den Finanzmarktkrise zugleich die spezifi-
sche Anfalligkeit, insbesondere kapitalmarkt-
orientierter Unternehmensformen, offenbart,
wahrend die Genossenschaften die Krise

bisher weitgehend unbeschadigt tberstan-
den haben!. Dies wirft notwendig die Frage
nach den Ursachen der hier zutage treten-
den Bestandskraft der genossenschaftlichen
Rechtsform auf. Ein Grund mag im spezifi-
schen Rechts- und Wirtschaftsmodell der
Genossenschaft zu finden sein. GemaB der
normativen Zielprojektion von § 1 Abs. 1
GenG handelt es sich um ,Gesellschaften
von nicht geschlossener Mitgliederzahl, de-
ren Zweck darauf gerichtet ist, den Erwerb
oder die Wirtschaft ihrer Mitglieder oder
deren soziale oder kulturelle Belange durch
gemeinschaftlichen Geschéftsbetrieb zu for-
dern”. Anders als Kapitalgesellschaften wen-
den sich Genossenschaften mit ihrem Leis-
tungsangebot nicht an den anonymen Markt,
sondern primar an den inneren Markt ihrer
Mitglieder, die ihnen gleichsam in ihrer dop-
pelten Rolle als Gesellschafter (Kapitalgeber)
und Kunden gegeniibertreten (Identitatsprin-
zip). Insofern fehlt es an der Ublicherweise zu
verzeichnenden Interessenkollision zwischen
- haufig wechselnden — Kapitalgebern, de-
nen an einer angemessenen Verzinsung ih-
res Risikokapitals gelegen ist, und Kunden,
die sich angesichts knapper Ressourcen

1 Siehe hierzu KeBler, Selbsthilfe, Selbstverwaltung und Verbandsdemokratie- zur Co-operative Governance genos-
senschaftlich verfasster Unternehmen, in: Schroder/Walk (Hrsg.), Genossenschaften und Klimaschutz, 2014, S. 93
ff., ders. ,Co-operative Governance” — die Corporate Governance-Debatte und das Genossenschaftsrecht, in KeBler
(Hrsg.) Genossenschaften — Rechtsform mit Zukunft oder Relikt der Vergangenheit, 2002, Seite. 11 ff.



an der Preiswirdigkeit und Qualitat des
Leistungsangebots orientieren. Dies zeigt
sich angesichts der vor allem in den stad-
tischen Ballungsraumen zu verzeichnenden
Divergenzen von Angebot und Nachfrage mit
exemplarischer Deutlichkeit im Bereich der
Wohnungsgenossenschaften, deren Zweck
nach MaBgabe der Mustersatzung des GdW
auf ,die Forderung ihrer Mitglieder vorrangig
durch eine gute, sichere und sozial verant-
wortbare Wohnungsversorgung“ gerichtet
ist. So nimmt es kaum wunder, dass die
genossenschaftliche Rechtsform in jingster
Zeit als ,alternatives” Modell zunehmend an
Interesse gewonnen hat. Dies gilt prima vista
auch aus Sicht des Gesetzgebers, zumal die
derzeitigen Regierungsparteien im Koaliti-
onsvertrag eine Uberpriifung des Genossen-
schaftsrechts ins Auge gefasst haben, eine
Entwicklung, die umso bemerkenswerter
erscheint, als die letzte Genossenschaftsno-
velle nicht einmal zehn Jahre zurlckliegt. Be-
reits dies erscheint Grund genug, sowohl die
gesetzliche wie die reale Leitungsverfassung
der eingetragenen Genossenschaft einer ge-
naueren Betrachtung zu unterziehen. Daru-
ber hinaus zeichnet sich eine zunehmende

Diskussion darliber ab, ob die im Rahmen
der Genossenschaftsnovelle 1973 in Anleh-
nung an die Vorgaben des AktG begriindete
und durch die Genossenschaftsreform 2006
bestatigte Leitungsautonomie des Vorstan-
des sowie der damit verbundene weitge-
hende Ausschluss der Generalversammiung
von der Geschaftsflihrung mit dem genos-
senschaftlichen Grundsatzen der Selbstver-
waltung sowie der Verbandsdemokratie zu
vereinbaren ist und nicht im Kern die For-
derorientierung zugunsten der Mitglieder
tangiert. Letztlich weisen die gesetzlichen
Kompetenzzuweisungen an die Genossen-
schaftsorgane Vorstand, Aufsichtsrat und
Generalversammlung, eine nicht unerhebli-
che Zahl von Unscharfen auf, die in der Pra-
xis immer wieder zu Abstimmungskonflikten
flhren, und daher im Interesse der Funkti-
onsfahigkeit der genossenschaftlichen Lei-
tungsverfassung einer Klarung bedirfen.

Der Verfasser dankt dem Verein ,Wohnen in
Genossenschaften e.V.“ insbesondere Herrn
GroBe-Wilde und Herrn Bimberg, fr die Anre-
gung und die groBziigige Unterstiitzung bei
der Drucklegung dieser Studie.

11
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Die genossenschaftliche Leitungsverfassung

I Die genossenschaftliche Leitungsverfassung

1. Entwicklung und Uberblick

Richtet man das Augenmerk auf jene, die
Rechtsform der eingetragenen Genossen-
schaft pragenden, Tatbestandsmerkmale, so
wird man in der Regel auf die Legaldefinition
des § 1 Abs. 1 GenG verwiesen, und damit
auf die Forderung des ,Erwerbs oder der
Wirtschaft ihrer Mitglieder oder deren soziale
oder kulturelle Belange durch gemeinschaftli-
chen Geschaftsbetrieb”. Allerdings erweist
sich bei genauer Betrachtung die Forderori-
entierung als ein nur wenig geeignetes Ab-
grenzungskriterium gegenuber den unterneh-
merischen Rechtsformen des Personen- und
Kapitalgesellschaftsrechts, sind diese doch
ihrerseits darauf gerichtet, den ,gemeinsa-
men Zweck”ihrer Gesellschafter ,in der durch
den Vertrag bestimmten Weise zu fordern”(§
705 BGB). Offensichtlich griindet die rechts-
formspezifische Eigenstandigkeit der Genos-
senschaft weniger in der Forderorientierung
als solcher, denn in der spezifischen Art und
Weise ihrer Mitgliederforderung. Erfolgt die
Forderung der Gesellschafter im Rahmen der
unternehmerischen Betatigung von Personen-
und Kapitalgesellschaften primar durch die
Teilhabe an den erwirtschafteten Ertragen,
d.h. dem sharholder value, so besteht die na-
turale Forderleistung der Genossenschaft pri-
mar darin, im Wege der Selbsthilfe zugunsten
ihrer Mitglieder Leistungen bereitzustellen,
die diese sonst zu meist ungunstigeren Be-
dingungen uber den Markt nachfragen muss-
ten. So stellen Wohnungsgenossenschaften
zugunsten ihrer Mitglieder Wohnungen und/
oder Gewerberaume zur Nutzung oder zum
Eigentumserwerb bereit, unter Einschluss
der damit verbundenen wirtschaftlichen oder
sozialen und kulturellen Nebenleistungen, wie
Erganzungs- und Freizeitangebote, nicht zu-
letzt zur Entwicklung kooperativer Nachbar-

schaft. Dies schlieBt es selbstverstandlich
nicht aus, dass auch die wirtschaftliche Beta-
tigung von Genossenschaften in der Regel
mit Gewinnerzielungsabsicht erfolgt. Insofern
unterliegen auch die im Nachfrage- und Ange-
botswettbewerb mit anderen Unternehmen
stehenden Genossenschaften den Gesetzen
des Marktes. Doch steht nicht die Ausschit-
tung der Uberschiisse an die Mitglieder im
Vordergrund, vielmehr ist der Gewinn in ers-
ter Linie den Zwecken des Fordergeschafts
zuzufiihren, ohne dass eine Beteiligung der
Mitglieder im Wege der Dividendenzahlung
oder durch Gewahrung einer Rickvergltung
damit ausgeschlossen ist.

Allerdings lasst sich das hier zutage treten-
de Modell genossenschaftlicher Forderori-
entierung nicht nur im Rahmen von formel-
len Genossenschaften nach MaBgabe des
GenG umsetzen; vielmehr taugen auch die
Rechtsformen der AG bzw. der GmbH bei ent-
sprechender Ausrichtung des Gesellschafts-
zwecks durch Satzung oder Gesellschafts-
vertrag als ,materielle Genossenschaften”
zur Verfolgung genossenschaftlicher Forder-
ziele. Der maBgebliche Unterschied der eG
im Verhaltnis zu anderen Rechtsformen be-
steht somit in dem Umstand, dass die einge-
tragene Genossenschaft im Lichte ihrer in §
1 GenG verorteten normativen Zielprojektion
durchgangig auf die naturale Forderung ihrer
Mitglieder ausgerichtet ist. Die durch die ge-
setzliche Regelung bewirkte Engflihrung des
Verbandszwecks auf die Mitgliederforderung
durch gemeinschaftlichen Geschéaftsbetrieb
schlieBt sowohl eine ausschlieBlich auf finan-
zielle Erfolgsbeteiligung der Mitglieder aus-
gerichtete ,Dividendengenossenschaft’, als
auch die uberwiegende Leistungserstellung



zugunsten auBenstehender Dritter aus. Dabei
erfasst die normative Bindung an den For-
dergrundsatz, wie sich aus § 1 Abs. 2 Nr. 1
GenG ergibt, auch die unternehmerischen Be-
teiligungen von Genossenschaften und damit
insbesondere ihre Tochtergesellschaften?. In-
sofern richtet sich das Leistungsangebot der
Genossenschaft notwendig auf den ,inneren
Markt“ ihrer Mitglieder, die der Genossen-
schaft in gleichsam doppelter Funktion gegen-
ubertreten: als Gesellschafter und Kapitalge-
ber, sowie als Geschaftspartner und Kunde.
Das hier sichtbar werdende ldentitatsprinzip
bildet zugleich das essentielle Element des
genossenschaftlichen Wirtschaftsmodells.

Dem widerspricht nicht, dass § 8 Abs. 1 Nr.
5 des GenG die Ausdehnung des Geschéfts-
betriebs auch auf Nichtmitglieder zulasst,
sofern die Satzung dies vorsieht, da auch
das Nichtmitgliedergeschaft unter dem Vor-
behalt der Forderwirksamkeit steht’. Es
kommt somit im Lichte seiner dienenden
Funktion nur insofern in Betracht, wie es ge-
eignet ist, die statuarische Forderleistung
gegenuber den Mitgliedern zu stiitzen oder
zu verbessern, beispielsweise durch Auslas-
tung freier Kapazitaten oder zur Erzielung
von GroBenvorteilen (economies of scale).
Zudem muss das Nichtmitgliedergeschaft in
einem angemessenen Verhaltnis zum Forder-
geschaft mit den Mitgliedern stehen und sich
in seiner Ausgestaltung in der Regel von den
Mitgliedern gewahrten Vertragskonditionen
unterscheiden?.

Angesichts der eindimensionalen Ausrich-
tung des Verbandszwecks der eingetragenen
Genossenschaft am genossenschaftlichen
Fordergrundsatz und ihrer hieraus folgen-
den durchgangigen Mitgliederorientierung im
Rahmen der unternehmerischen Betatigung
erscheint es kaum verwunderlich, dass die
gesetzliche Ausgestaltung der Rechtsform
sowohl personale wie auch korperschaftliche
Elemente aufweist. Insofern erweist sich die
eG bei vergleichender Betrachtung als ein
verbandsrechtliches mixtum compositum,
welches trotz korperschaftlicher Verfassung
und einer an das Aktienrecht angelehnten
Organ- und Leitungsstruktur (Coporate Gover-
nance) zugleich auf einzelnen dogmatischen
Prinzipien des Personengesellschaftsrechts
beruht®. Dies betrifft sowohl den in der For-
derorientierung fuBenden und im Rahmen der
Genossenschaftsnovelle 2006  zugunsten
korperschaftlich oder gesellschaftsrechtlich
verfasster Mitglieder ,aufgeweichten“ Grund-
satz der Selbstorganschaft gem. § 9 Abs. 2
Satz 1 GenG, wonach die Mitglieder von Vor-
stand und Aufsichtsrat stets natiirliche Perso-
nen und Mitglieder der Genossenschaft sein
mussen, als auch die im Grundsatz perso-
nalistische Ausgestaltung des Stimmrechts
der Mitglieder in der Generalversammlung.
Dennoch erscheint die Organstruktur der
Genossenschaft, sieht man von Kleinstge-
nossenschaften mit nicht mehr als 20 Mitglie-
dern ab, mit Vorstand, Aufsichtsrat und Ge-
neralversammlung von auBen betrachtet auf
den ersten Blick gleichsam als das Spiegel-

2 Herzberg, Mogliche Probleme der Beteiligung von Genossenschaften an Tochtergesellschaften und anderen Unter-

nehmen, NZG 2014, 490 ff.
3 Berlkomm/KeBler, § 8 Rn. 8; Beuthien, § 8 Rn. 7

4 Beuthien, § 8 Rn. 9; Pohimann/Fandrich/Bloehs, § 8 Rn. 8.

5 Siehe hierzu: Steding, Genossenschaftsrecht, 2002, S. 33 ff.
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Die genossenschaftliche Leitungsverfassung

bild der Aktiengesellschaft. Dieser Eindruck
verstarkt sich zugleich durch die ,Innensicht”
im Blick auf die im Rahmen der Genossen-
schaftsnovelle 1973 in bewusster Anlehnung
an § 76 Abs. 1 AktG begrindete weitgehen-
de Leitungsautonomie des Genossenschafts-
vorstandes®. War bis zum Inkrafttreten der
Novelle der Vorstand gegeniber der Genos-
senschaft verpflichtet, ,die Beschrankungen
einzuhalten, welche fiir den Umfang seiner
Befugnis, die Genossenschaft zu vertreten,
durch Statut oder durch Beschlisse der
Generalversammlung festgesetzt sind“, so
bestimmt nunmehr § 27 Abs. 1 GenG: ,Der
Vorstand hat die Genossenschaft unter ei-
gener Verantwortung zu leiten. Er hat dabei
die Beschrankungen zu beachten, die durch
die Satzung festgesetzt worden sind.” Hatte
Paulick in seiner Grundlagenuntersuchung
zum ,Recht der eingetragenen Genossen-
schaft’* 1956 noch betont, im Gegensatz
zur AG habe ,die Mitgliederversammlung im
Genossenschaftsrecht ihre Rechtsstellung
als oberstes Willens- und Entscheidungsor-
gan der Genossen und damit ihren demo-
kratischen Charakter bis heute unverandert
bewahrt“ insofern rechtfertige ,der Gedanke
der Selbsthilfe, die Doppelstellung der Genos-
sen als Mitglieder und Kunden der Genossen-
schaft (...) eine moglichst umfassende, aktive
Teilnahme der Mitglieder bei der Ordnung und
Verwaltung der Angelegenheiten der Genos-
senschaft, die ihre eigenen Angelegenheiten

sind®“, so wurde im Rahmen der Novelle mit
Wirkung zum 1.1.1974 die Leitungsverfas-
sung der Genossenschaft am Vorbild der
AG neu ausgerichtet und ihres partizipativen
Charakters, soweit es die Geschaftsfiihrung
betrifft, weitgehend entkleidet. ,Um die Ge-
nossenschaft im modernen Wirtschaftsle-
ben wettbewerbsfahig zu erhalten”, so die
Begrindung, erweise es sich als notwendig,
,den Vorstand als Leitungsorgan, das die
laufenden Dispositionen zu treffen hat, zu
starken”. Dies bedeute zugleich, ,dass die
Generalversammlung nicht mehr (ber Ein-
zelfragen der Geschaftsfihrung entscheiden
kann®“. Die MaBnahme erlaube es, die ,im
taglichen Geschaftsbetrieb der Genossen-
schaft anfallenden Entscheidungen schneller
und unkomplizierter zu treffen’®”. Zwar be-
steht nach wie vor die unabdingbare Bindung
des Vorstands an Gesetz und Satzung, doch
scheiden nach dem Wortlaut und dem ver-
lautbarten Willen des Gesetzgebers nunmehr
Weisungsbeschlisse der Generalversamm-
lung hinsichtlich der Geschaftsfihrung aus.
Die seitens der Legislative bewirkte Starkung
des Vorstandes war folglich — keinesfalls un-
beabsichtigt — mit einer spirbaren und nach-
haltigen Schwachung der Generalversamm-
lung und damit des Einflusses der Mitglieder
verbunden. Der gem. § 18 Satz 2 GenG fir
die Genossenschaft ebenso wie hinsichtlich
der Aktiengesellschaft (vgl. § 23 Abs. 5 Satz
1 AktG) geltende Grundsatz der ,formellen

6 Westermann, Die unternehmerische Leitungsmacht des Vorstands der Genossenschaft im Vergleich zur Leitungs-
macht des Vorstands der AG, FS. Reinhardt, 1972, S. 359 ff.; siehe auch: Reinhardt, Zur Novelle des Genossen-

schaftsgesetzes, JZ 1973, 726 1.
78§ 231, S. 240.
8 Paulick a.a.O.

9 Bericht des Rechtsausschusses des Bundestags, BT- Drucks.7/659 v. 1.3.1973, Il 4., S. 295; siehe hierzu auch:
Westermann, Modernisierung des Genossenschaftsrechts, ZfgG 1973, S. 320 ff.

10 Rechtsausschuss a.a.0. S. 296.



Satzungsstrenge” steht dabei zugleich einer
im Wege der fakultativen Satzungsgestal-
tung angestrebten Wiedereinfihrung des
Weisungsrechts der Generalversammliung
entgegen. Die Satzung darf folglich von den
Bestimmungen des Gesetzes ,nur insoweit
abweichen, als dies ausdrticklich fiir zulassig
erklart ist*.

Die personalistische Auspragung der Ge-
nossenschaft offenbart sich somit de lege
lata vor allem im Stimmrecht der Mitglieder.
Sieht man von Unternehmer- und Zentralge-
nossenschaften ab, so gilt, nicht zuletzt im
Hinblick auf Wohnungsgenossenschaften,
nach wie vor der in § 43 Abs. 3 Satz 1 GenG
zutage tretende Grundsatz: ,Jedes Mitglied
hat eine Stimme“. Anders als hinsichtlich
der Personengesellschaften, deren dispo-
nible Binnenordnung (vgl. § 109 HGB) im
Wege der Ausgestaltung des Gesellschafts-
vertrags durchaus die Bindung des Stimm-
rechts an die Hohe der Kapitalbeteiligung

Die rechtliche Stellung des Vorstands

zulasst, ist die personale Ausgestaltung des
Stimmrechts, soweit es nicht Unternehmer-
und Zentralgenossenschaften im Sinne des
§ 43 Abs. 3 Nr. 2 und 3 GenG betrifft, da-
bei grundsatzlich zwingender Natur, wenn
auch im Einzelfalle einem Mitglied, welches
den Geschaftsbetrieb besonders fordert, bis
zu drei Stimmen gewahrt werden konnen (§
43 Abs. 3 Nr. 1 GenG). Zugleich liegt anders
als hinsichtlich der AG (vgl. § 172 AktG) die
Feststellung des Jahresabschlusses gem.
§ 48 Abs. 1 Satz 1 GenG zwingend in der
Kompetenz der Generalversammlung. Letzt-
lich ist es vor allem der gleichfalls zwingende
Grundsatz der Selbstorganschaft, wonach
alle Organmitglieder in Vorstand, Aufsichts-
rat und Vertreterversammlung zugleich Mit-
glieder der Genossenschaften sein miissen,
der seine Herkunft aus dem Recht der Per-
sonengesellschaften kaum verleugnen kann,
wenn auch seine Zweckrichtung weniger in
der genossenschaftlichen Haftungsordnung
als in der Forderorientierung griindet.

2 Die rechtliche Stellung des Vorstands

2.1 Die Selbstorganschaft

Gem. § 9 Abs. 2 Satz 1 GenG missen die
Vorstandsmitglieder natirliche Personen und
Mitglieder der Genossenschaft sein. Anders
als bei den Personengesellschaften griindet
das Prinzip der Selbstorganschaft, d.h. die
untrennbare Verknlpfung der Organfunktion
mit der Mitgliedschaft, nicht in der Haftungs-
verfassung der Rechtsform, sondern erweist
sich vielmehr als unmittelbarer Ausfluss der
genossenschaftlichen Forderorientierung. Ist
es nach den Grundsatzen der genossen-

schaftlichen Selbsthilfe und Selbstverwaltung
nachgerade um die Forderung der Mitglieder
durch die Mitglieder zu tun, so findet dies
seine adaquate Widerspiegelung in der Mit-
gliedschaft der Organwalter in Vorstand und
Aufsichtsrat in der Genossenschaft. Idealiter
entsprechen somit die Interessen der Organ-
mitglieder denjenigen der Mitgliedschaft, so-
dass ,Agent-Principal-Konflikte“ zwischen den
Organwaltern und den Mitgliedern weitgehend
ausgeschlossen scheinen. Allerdings gilt es

15
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dem Umstand Rechnung zu tragen, dass, von
Kleinstgenossenschaften abgesehen, die zu-
nehmende betriebswirtschaftliche und tech-
nische Professionalisierung der genossen-
schaftlichen Unternehmensleitung regelmabBig
dazu fuhrt, den Vorstand nicht aus den Rei-
hen der vorhandenen Mitglieder zu bestellen,
sondern die Leitung der Genossenschaft und
ihres unternehmerischen Geschaftsbetriebs
fachlich spezialisierten Flhrungskraften zu
ubertragen, die erst zu diesem Zweck die Mit-

gliedschaft in der Genossenschaft erwerben.
Insofern gilt es die Steuerungs- und Lenkungs-
funktion des Mitgliedschaftserfordernisses
zu relativieren. Angesichts der management-
spezifischen Anforderungen an das Leitungs-
personal und der mit der Wahrnehmung der
Leitungsfunktion verbundenen Haftungsrisi-
ken gem. § 34 Abs. 2 GenG diirfte sich un-
ter den Mitgliedern auch haufig nur eine be-
grenzte Bereitschaft fiir die Ubernahme des
Vorstandsamtes finden.

2.2 Die innere Organisation des Vorstandes

Gem. § 24 Abs. 2 Satz 1 GenG besteht der
Vorstand aus mindestens zwei durch die Ge-
neralversammlung zu wahlenden Mitgliedern.
Die Satzung kann allenfalls eine hohere Per-
sonenzahl vorsehen. Lediglich bei Genossen-
schaften mit nicht mehr als zwanzig Mitglie-
dern kann die Satzung bestimmen, dass der
Vorstand nur aus einer Person besteht (§ 24
Abs. 2 Satz 3 GenG). Soweit es die gesetz-
liche Leitungsbefugnis zugunsten des Vor-
standes gem. § 27 Abs. 1 GenG betrifft, liegt
diese zwingend in den Handen des Gesamtor-
gans!!. Dies gewahrleistet den gleichgewich-
tigen Einfluss aller Vorstandsmitglieder; un-
abhangig, ob es sich um haupt-, neben- oder
ehrenamtliche Vorstandsmitglieder handelt.
Gleiches gilt fiir stellvertretende Vorstands-
mitglieder (§ 35 GenG). Soweit die Satzung
oder die Geschaftsordnung des Vorstandes
nichts Abweichendes bestimmen, bedur-
fen Vorstandsbeschliisse in entsprechen-

11 BerlKomm/KeBler § 27 Abs. 1 Rn. 21,

der Anwendung von § 77 Abs. 1 AktG der
Zustimmung samtlicher Mitglieder. Eine Ge-
schaftsfihrungsmaBnahme muss folglich un-
terbleiben, wenn nur ein einziges Vorstands-
mitglied seine Zustimmung versagt!?. Dabei
bedarf die Beschlussfassung im Vorstand
keiner besonderen Form. § 22 Abs. 6 Satz
3 der MusterS, wonach Uber Vorstandsbe-
schliisse Niederschriften anzufertigen sind,
ist lediglich eine Ordnungsvorschrift und be-
ruhrt nicht die Wirksamkeit des Beschlussak-
tes. Desungeachtet besteht unter Beachtung
der Grundsatze ordnungsmaBiger Geschafts-
flihrung eine Verpflichtung zur Protokollierung
aller Vorstandsbeschlisse, selbst wenn diese
auBerhalb einer Sitzung - also beispielsweise
im Umlaufverfahren oder telefonisch — ge-
fasst werden!3. Sieht man hiervon ab, so hat
die Beschlussfassung stets ausdricklich zu
erfolgen, ein ,stillschweigender oder ,kon-
kludenter” Beschluss kommt ebenso wie hin-

12BerlKomm/KeBler § 27 Abs. 1 Rn. 21; Bauer § 27 Rn. 12; Miiller § 24 Rn. 15.

13Berl[komm/KeBler § 27 Abs. 1 Rn. 23; Bauer § 27 Rn. 57.



sichtlich des Aufsichtsrats nicht in Betracht!“.
Zwar erfolgt die Beschlussfassung des Vor-
standes in der Regel in — periodischen oder
rechtzeitig angekindigten Sitzungen unter
Angabe der Tagesordnung — doch bestehen
bei Dringlichkeit keine Bedenken gegen Be-
schliisse im Umlaufverfahren oder via Tele-
fon bzw. im Wege elektronischer Kommuni-
kation®®. Insofern empfiehlt sich eine nahere
Regelung in der Geschéaftsordnung. Den Mit-
gliedern des Aufsichtsrats steht kein Teilnah-
merecht an den Vorstandssitzungen zu, doch
kann dieser durch Beschluss jederzeit die
Vorlage und Einsicht in die Vorstandsproto-
kolle verlangen?®.

Ungeachtet des Grundsatzes der Gesamtge-
schaftsfiihrung steht es dem Vorstand frei,
durch einstimmigen Beschluss im Rahmen
einer Geschaftsverteilungsabrede oder in
der Geschaftsordnung, die Geschaftsberer-
che unter seinen Mitgliedern aufzuteilen und
insofern die Einzelgeschaftsflihrungsbefug-
nis der jeweiligen Ressortverantwortlichen
zu begrinden. Die Gesamtverantwortlichkeit
des Vorstands fir die Leitung der Genossen-
schaft und ihres Unternehmens bleibt hier-
von unberthrt. Die Vorstandsmitglieder sind
folglich verpflichtet, sich wechselseitig tber
wesentliche Geschaftsvorfalle und sonstige
Vorkommnisse in ihren Ressortbereichen
zeitnah und vollstandig zu unterrichten und

sich gegenseitig bei der Einhaltung ihrer
Aufgaben zu liberwachen!’. Alle Unterlagen
eines Ressortbereichs sind auch den ande-
ren Vorstandsmitgliedern uneingeschrankt
zuganglich. Erachtet ein Vorstandsmitglied
das Handeln oder Unterlassen eines anderen
Vorstandmitglieds flr rechtswidrig, so ist es
zur Vermeidung der eigenen Mithaftung (§ 34
Abs. 2 GenG) verpflichtet, ausdriicklich Wi-
derspruch zu erheben und dessen Protokol-
lierung zu verlangen. Bleibt der Widerspruch
unbertcksichtigt, so sind unverziglich der
Aufsichtsrat sowie gegebenenfalls der Pri-
fungsverband zu unterrichten.

Soweit es die Geschaftsordnung betrifft,
liegt deren Aufstellung in der alleinigen Zu-
standigkeit des Vorstandes. Abweichend
von § 77 Abs. 2 AktG kann der Erlass der
Geschaftsordnung nicht auf den Aufsichtsrat
ubertragen oder von diesem einseitig erlas-
sen werden. Auch der Generalversammlung
kommt nicht die Befugnis zum Erlass einer
Geschaftsordnung zu, doch kann die Satzung
gem. § 27 Abs. 1 Satz 2 GenG den Erlass
der Geschaftsordnung des Vorstandes an
die Zustimmung des Aufsichtsrats oder der
Generalversammlung binden8. Ebenso wie
hinsichtlich der Geschaftsverteilung entschei-
det der Vorstand bei Erlass der Geschaftsord-
nung durch einstimmigen Beschluss. Er kann
zudem durch einstimmigen Beschluss die

14BGH WM 2002, S. 287 ff.; BGH ZIP 1989, S. 295, BGHZ 41, S. 282 ff., 286 = WM 1964, S. 610 jeweils zum
Aufsichtsrat; Berlkomm/KeBler § 27 Abs. 1 Rn. 23; Bauer § 27 Rn. 44,
I5BGH WM 1960 S. 1248, 1249; Berlkomm/KeBler § 27 Abs. 1 Rn. 23; Bauer § 27 Rn. 45;

Lang/Weidmiiller/Schaffland § 27 Rn. 28.

16 BerlKomm/KeBler § 38 Rn. 21; Bauer § 38 Rn. 50; Lang/Weidmiiller/Schaffland § 38 Rn. 13; Miiller § 38 Rn. 21.
17BerlKomm/KeBler § 27 Abs. 1 Rn. 27; Bauer § 27 Rn. 15; Lang/Weidmiiller/Schaffland § 27 Rn. 26; Miiller § 24

Rn. 17, 19.

18 BerlKomm/KeBler § 27 Abs. 1 Rn. 29, einschrankend: Bauer § 27 Rn. 39; Lang/Weidmiiller/Schaffland § 27 Rn.
17, nur Bindung an die Zustimmung des Aufsichtsrats; weitergehend: Beuthien § 27 Rn. 17: generelle Zustandigkeit

der Generalversammlung.
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Geschaftsordnung ganz oder in Teilen wieder
aufheben oder andern. Ist die Geschaftsord-
nung seitens der Satzung an die Zustimmung
des Aufsichtsrats oder der Generalversamm:-
lung gebunden, so bedarf deren Aufhebung
oder Anderung ebenfalls der Zustimmung.
Die Geschaftsordnung betrifft, sofern die Auf-
teilung der Geschaftsbereiche einer geson-
derten Abrede vorbehalten bleibt, lediglich
das Verfahren, insbesondere die Beschluss-
fassung im Vorstand und die damit verbunde-
nen Angelegenheiten wie die Ladungsfristen
und die Protokollierung. Sie kann folglich die
Leitungsmacht des Vorstands nicht durch Zu-
stimmungsvorbehalte zugunsten anderer Or-

gane beschranken. Entsprechende Regelun-
gen bleiben gem. § 27 Abs. 1 Satz 2 GenG
ausschlieBlich der Satzung vorbehalten. Al-
lerdings kann die Geschéaftsordnung bestim-
men, dass der Vorstand seine Entscheidun-
gen mehrheitlich trifft. Nicht zulassig ist es
demgegenuber, einzelnen Vorstandsmitglie-
dern ein Mehrstimmrecht zuzubilligen; doch
kann, soweit der Vorstand aus mehr als zwei
Mitgliedern besteht, durch die Satzung oder
die Geschaftsordnung, einem Vorstandsmit-
glied, meist — aber nicht zwingend — dem Vor-
standsvorsitzenden, die Befugnis zum Stich-
entscheid (casting vote) zur Auflosung einer
Pattsituation eingeraumt werden!®.

2.3  Die Leitungsmacht des Vorstandes

2.3.1 Fordergrundsatz und Unternehmensgegenstand

Gem. § 27 Abs. 1 Satz 1 GenG leitet der
Vorstand die Genossenschaft unter eigener
Verantwortung. Er hat dabei die Beschran-
kungen zu beachten, die durch das Gesetz
sowie die Satzung festgesetzt sind (§ 27
Abs. 1 Satz 2 GenG). Soweit es den Um-
fang der Leitungsbefugnis des Vorstands
betrifft, umfasst diese sowohl die Leitung
der Genossenschaft, d.h. die gesellschafts-
rechtliche Verfassung des Unternehmenstra-
gers, als auch die Leitung des seitens der
Genossenschaft betriebenen Unternehmens
unter Einschluss der Beteiligungen (Tochter-
gesellschaften). Insofern trifft den Vorstand
eine umfassende ,Konzernleitungspflicht
hinsichtlich aller verbundenen Unterneh-

men (vgl. § 15 AktG)®. Abweichend von der
Rechtslage vor dem Inkrafttreten der Genos-
senschaftsnovelle 1973 unterliegt der Vor-
stand im Rahmen seiner Geschaftsfiihrung
somit nach dem klaren Wortlaut der Norm
keiner Bindung ,durch die Beschliisse der
Generalversammlung®, soweit diese nicht in
Form einer Satzungsregelung erfolgen. Hin-
sichtlich statuarischer Regelungen bedarf es
zudem einer qualifizierten Dreiviertelmehr-
heit der abgegebenen giiltigen Stimmen in
der Generalversammlung sowie der Eintra-
gung im Genossenschaftsregister (§ 16 Abs.
6 GenG). Vor der Eintragung entfalten Sat-
zungsregelungen auch im Innenverhaltnis der
Genossenschaft keine Wirksamkeit?!.

19BGHZ 89, S. 48 ff., 59; BerlKomm/KeBler § 27 Abs. 1 Rn. 24; Bauer § 27 Rn. 53;
Lang/Weidmiiller/Schaffland § 27 Rn. 29; a.A.: Miiller § 24 Rn. 16.

20 Beuthien § 27 Rn. 4.

21BGHZ 20, 144; Berlkomm/Kern § 16 Rn. 27; Beuthien, § 16 Rn. 38.



Insofern kommt der Generalversammlung
kein unmittelbarer Einfluss auf die Ge-
schaftsfiihrung und damit die Geschaftspo-
litik des Unternehmens zu. Die gesetzlich
statuierte Weisungsfreiheit des Genossen-
schaftsvorstandes gilt dabei auch gegen-
uber dem Aufsichtsrat, da eine Bindung an
Geschaftsfliihrungsvorgaben des Aufsichts-
rats mit dem Grundsatz der eigenverant-
wortlichen Leitung der Genossenschaft
durch den Vorstand nicht zu vereinbaren
ist?2. Der Vorstand gerinnt damit zum auto-
nomen Leitungs- und Geschaftsfiihrungsor-
gan, welches im Rahmen der gesetzlichen
und satzungsrechtlichen Vorgaben und
unter stringenter Beachtung des Forder-
grundsatzes (§ 1 Abs.1 GenG) die ihm uber-
tragenen Aufgaben unabhangig von Einzel-
weisungen und Rahmenrichtlinien anderer
Genossenschaftsorgane wahrnimmt. Diese
mogen im Rahmen ihrer Kompetenz auf die
Abberufung bzw. voribergehende Suspen-
dierung der Vorstandsmitglieder sowie die
Kindigung der zugrundeliegenden Anstel-
lungsvertrage hinwirken, doch bleibt ihnen
ein Weisungsrecht gegenuber den im Amt
befindlichen Vorstandsmitgliedern von Ge-
setzes wegen versagt.

Richtet man zunachst das Augenmerk auf die
gesetzlichen Schranken der Leitungsmacht
des Genossenschaftsvorstands, so erge-
ben sich diese unmittelbar aus dem — meist
durch die Satzung konkretisierten — Forder-
grundsatz (§ 1 Abs. 1 GenG), als essenti-
eller und indisponibler Zweckbestimmung
der genossenschaftlichen Rechtsform. Dem
Vorstand sind somit Rechtsgeschafte unter-

sagt, die nicht unmittelbar oder mittelbar
zugunsten der Mitglieder forderwirksam
sind. Dies betrifft auch die wirtschaftliche
Betatigung von Beteiligungen, insbesondere
Tochtergesellschaften, wie § 1 Abs. 2 Nr. 1
GenG verdeutlicht. Beteiligungsgesellschaf-
ten unterliegen somit in gleichem Umfange
wie die ,Muttergenossenschaft® den Bin-
dungen des Fordergrundsatzes. Eine Aus-
nahme gilt nur hinsichtlich gemeinnutziger
Bestrebungen der Genossenschaft gem. §
1 Abs. 2 Nr. 2 GenG, soweit diese durch
den Satzungszweck legitimiert sind. Auch
das gegebenenfalls im Rahmen einer Sat-
zungsregelung (§ 8 Abs. 1 Nr. 5 GenG) er-
offnete Nichtmitgliedergeschaft stellt keine
Durchbrechung des Fordergrundsatzes dar,
da eine entsprechende Ausdehnung des
Geschaftsbetriebs nur unter der Vorausset-
zung in Betracht kommt, dass damit zumin-
dest mittelbar positive Auswirkungen auf
die Forderleistung gegenuber den Mitglie-
dern verbunden sind, sei es im Rahmen von
GroBenvorteilen (economies of scale) oder
durch die Auslastung freier Kapazitaten.
Im Ubrigen findet die Geschaftsfiihrungs-
befugnis des Vorstandes seine Grenzen im
Rahmen des satzungsmaBigen Unterneh-
mensgegenstands. So bestimmt § 2 Abs.
1 der MusterS den Forderzweck sowie den
Unternehmensgegenstand gem. § 2 Abs. 2
MusterS wie folgt:

J(1) Zweck der Genossenschaft ist die
Forderung des Erwerbs oder der Wirt-
schaft der Mitglieder vorrangig durch
eine gute und sozial verantwortbare Woh-
nungsversorgung.

22 Berlkomm/KeBler § 27 Abs. 1 Rn. 3; Bauer § 27 Rn. 11; Beuthien § 27 Rn. 4.
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(2) Die Genossenschaft kann Bauten in
allen Rechts- und Nutzungsformen bewirt-
schaften, errichten, erwerben, vermitteln,
verauBern und betreuen. Sie kann alle im
Bereich der Wohnungs- und Immobilienwirt-
schaft, des Stadtebaus und der Infrastruk-
tur anfallenden Aufgaben (bernehmen.
Hierzu gehéren Gemeinschaftsanlagen und
Folgeeinrichtungen, Laden und Raume fiir
Gewerbebetriebe, soziale, wirtschaftliche
und kulturelle Einrichtungen und Dienstleis-
tungen”.

Soweit es die Konkretisierung des Unterneh-
menszwecks durch § 2 Abs. 2 der MusterS
betrifft, gilt es allerdings zu berucksichtigen,
dass die dort aufgefiihrten geschaftlichen
Betatigungsfelder zwingend unter dem Vor-
behalt von § 2 Abs. 1 MusterS und damit des
in § 1 Abs. 1 GenG griindenden Fordergrund-
satzes stehen. Die Durchfiihrung der von § 2
Abs. 2 MusterS erfassten Rechtsgeschafte
kommt somit nur unter der Voraussetzung

in Betracht, dass diese zugunsten der Mit-
glieder zumindest mittelbar forderwirksam
sind. Dabei ist es gem. § 1 Abs. 2 Nr.1
GenG gleichgliltig, ob die Leistungserstel-
lung seitens der Genossenschaft oder durch
deren Beteiligungen erfolgt?. Dies gilt un-
eingeschrankt auch fir Aufgaben im Bereich
des Stadtebaus und der Infrastruktur, da Ge-
nossenschaften keine gemeinnitzigen, son-
dern ausschlieBlich an den Belangen ihrer
Mitglieder ausgerichtete Unternehmen sind.
Entscheidend ist somit, ob die Betatigung
zumindest mittelbar zur Verbesserung des
nachbarlichen Umfeldes oder der Wohnungs-
versorgung der Mitglieder unter Einschluss
wirtschaftlicher, sozialer oder kultureller Er-
ganzungsleistungen beitragt. Rein gemein-
nutzige Betatigungen ohne unmittelbare
oder mittelbare Forderwirksamkeit kommen
nur unter der Voraussetzung des § 1 Abs.
2 Nr. 2 GenG in Betracht, wenn und soweit
diese noch vom Satzungszweck der Genos-
senschaft legitimiert sind.

2.3.2 Beschrankungen der Leitungsmacht durch die Satzung

Desungeachtet eroffnet § 27 Abs. 1 Satz 2
GenG die Moglichkeit, die Leitungsmacht des
Vorstandes durch die Satzung zu beschran-
ken. Allerdings sind bei genauerer Betrach-
tung der Beschrankung der Leitungsbefugnis
des Vorstands im Wege der Satzungsgestal-
tung enge normative Grenzen gesetzt. Unter
Berlicksichtigung des Grundsatzes formeller
Satzungsstrenge (§ 18 Satz 2 GenG) kommt
eine Einschrankung der Leitungsautonomie

des Vorstandes nur insoweit in Betracht, wie
diese seitens des Gesetzes ausdriicklich fir
zulassig erklart ist. Richtet man unter Bertick-
sichtigung des Vorrangs einer teleologischen
Interpretation von § 27 Abs. 1 GenG das Au-
genmerk zunachst auf die im Rahmen der
Genossenschaftsnovelle 1973 verlautbarte
Intention des Gesetzgebers, so erweist sich
der Gestaltungsspielraum prima vista als re-
lativ gering. Ziel des Gesetzgebers war es

2 Umfassend: Herzberg, Mogliche Probleme der Beteiligung von Genossenschaften an Tochtergesellschaften und

anderen Unternehmen, NZG 2014, S. 490 ff.



demnach, die Wettbewerbsfahigkeit der Ge-
nossenschaft gegeniiber unternehmerischen
Marktakteuren anderer Rechtsform, insbe-
sondere der Aktiengesellschaft, zu starken.
Somit sollte es der Grundsatz eigenverant-
wortlicher Leitung dem Genossenschaftsvor-
stand ermoglichen, ,die Geschaftsfihrung
den jeweiligen Bediirfnissen der Wirtschafts-
lage rasch und unkompliziert anzupassen®.
Es war folglich die durch das Ineinandergrei-
fen von Vorstands-, Generalversammlungs-
und Aufsichtsratskompetenz im Bereich der
Geschaftsfihrung bewirkte ,Schwerfélligkeit”
unternehmerischer Entscheidungsprozesse
in der Genossenschaft, der in Anlehnung
an das aktienrechtliche Leitungskonzept im
Wege einer eindeutigen Kompetenzzuwel-
sung zugunsten eines gestarkten Vorstands
abgeholfen werden sollte?*. Dies fand nach
dem Willen des Gesetzgebers seine konkor-
dante Widerspiegelung in der systematischen
Struktur von § 27 Abs. 1 GenG. Eine statua-
rische Beschrankung der Geschaftsfiihrungs-
befugnis des Vorstandes gem. § 27 Abs. 1
Satz 2 GenG sollte folglich nur insoweit in
Betracht kommen, wie diese seine durch
§ 27 Abs. 1 Satz 1 GenG konstituierte Lei-
tungsautonomie nicht im Kern tangiert®.
Eine Satzungsbestimmung, nach welcher
der Vorstand an Beschliisse der Generalver-
sammlung bzw. des Aufsichtsrats oder eines
sonstigen in der Satzung vorgesehenen Ge-
nossenschaftsorgans gebunden ist, scheidet
folglich aus und ist gem. § 134 BGB nichtig?®.

Dennoch ist bei genauerer Betrachtung die
systematische Abstimmung des novellierten
§ 27 Abs. 1 GenG mit den Ubrigen, die genos-
senschaftliche Leitungsverfassung bildenden
Bestimmungen des Gesetzes, nicht unein-
geschrankt gelungen. Da es dem Gesetzge-
ber im Rahmen der Novelle 1973 trotz der
Tragweite des mit der Neuregelung bewirkten
Systemwechsels nicht um eine Reform des
Genossenschaftsgesetzes an ,Haupt und
Gliedern” zu tun war, offenbaren sich — nolens
volens - signifikante Regelungswiderspriiche
mit den durch die Novelle nicht bertihrten und
nach wie vor weiter geltenden Kompetenzzu-
weisungen zugunsten des Aufsichtsrats so-
wie der Generalversammlung. Diese wurden
auch im Rahmen der Genossenschaftsnovel-
le 2006 nicht ausgeraumt?’. So fihrt § 38
Abs. 3 GenG hinsichtlich der Aufgaben des
Aufsichtsrats im Anschluss an dessen Uber-
wachungsfunktion und die hieraus flieBenden
Prufungsobliegenheiten aus: ,Weitere Auf-
gaben des Aufsichtsrats werden durch die
Satzung bestimmt®. Erganzend postuliert §
43 Abs. 1 GenG hinsichtlich der Generalver-
sammlung:

,Die Mitglieder (iben ihre Rechte in den An-
gelegenheiten der Genossenschaft in der
Generalversammlung aus, soweit das Ge-
setz nichts anderes bestimmt “.

Es ist kaum verwunderlich, dass der Rekurs
von § 27 Abs. 1 Satz 2 GenG auf die sta-

24 Siehe hierzu bereits KeBler, Die Kompetenzabgrenzung zwischen Vorstand, Generalversammlung und Aufsichtsrat
eingetragener Genossenschaften — zur funktionalen Norminterpretation im Gesellschaftsrecht, in: Steding (Hrsg.),
Genossenschaftsrecht im Spannungsfeld von Bewahrung und Veranderung; 1994, S. 107 ff., 112 ff.

% |n diesem Sinne auch bereits zu der Entwurfsfassung der Novelle: Schnorr von Carolsfeld, ZfgG, 1973, S. 7 ff., 16.

2 Zutreffend: Beuthien § 27 Rn. 9.

27 Siehe hierzu: KeBler, Das neue Genossenschaftsrecht im Wettbewerb der Unternehmensformen, in: KeBler (Hrsg.)
Zukunft der Genossenschaften — Die Genossenschaftsnovelle und die Praxis, 2007, S. 9 ff.
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tuarischen Grenzen vorstandlicher Leitungs-
befugnis ebenso wie die im Rahmen der
Satzungsgestaltung gem. § 38 Abs. 3 GenG
eroffnete Kompetenzerweiterung zugunsten
des Aufsichtsrats sowie der Verweis auf die
Rechte der Mitglieder in § 43 Abs. 1 GenG
notwendig die Frage aufgeworfen haben, in
welcher Weise und mit welcher ,Eingriffstie-
fe" eine statuarische Beschrankung der Lei-
tungsmacht des Vorstandes ins Werk gesetzt
werden kann.

Wie bereits erortert, scheidet eine satzungs-
rechtliche Weisungsbindung zwingend aus.
Richtet man somit das Augenmerk auf die
im Rahmen von § 27 Abs. 1 Satz 2 GenG
zulassigen Schranken vorstandlicher Lei-
tungsmacht, so kommen in erster Linie sta-
tuarische Zustimmungsvorbehalte zugunsten
anderer Genossenschaftsorgane, d.h. der
Generalversammlung und des Aufsichtsrats
oder eines durch die Satzung errichteten Bei-
rats in Betracht. Auch hier stellt sich zwangs-
laufig die Frage, ob derin § 27 Abs. 1 Satz 1
GenG verortete Grundsatz der Leitungsauto-
nomie der Mitwirkungsbefugnis anderer Orga-
ne qualitative oder quantitative Grenzen setzt.
So entspricht es im Rahmen der aktienrecht-
lichen Parallelnorm des § 111 Abs. 4 Satz
2 AktG der wohl tibereinstimmenden Auffas-
sung, dass Zustimmungsvorbehalte zuguns-
ten des Aufsichtsrats nicht auf MaBnahmen
des gewohnlichen Geschaftsbetriebs ausge-
dehnt werden konnen oder durch ihre Dich-
te den autonomen Handlungsspielraum des
Vorstands auf einzelne Geschaftsbereiche
reduzieren durfen. Vielmehr bleiben Zustim-

28 MiiKoAktG/Habersack § 111 AktG Rn. 106.
29 Beuthien § 27 Rn. 14.

mungsvorbehalte generell auf MaBnahmen
von grundlegender Bedeutung beschrankt,
welche geeignet sind, die Vermogens-, Fi-
nanz- und Ertragslage des Unternehmens
wesentlich zu tangieren®. Allerdings wird
in Bezug auf die Genossenschaft mit Blick
auf §§ 38 Abs. 3, 43 Abs. 1 GenG zum Teil
eingewandt, hier lasse die gesetzliche Re-
gelung die Aufteilung der Geschaftsfiihrung
auf mehrere Genossenschaftsorgane zu,
sodass eine umfassende von Einwirkungen
anderer Genossenschaftsorgane freie Allein-
geschaftsfiihrungsbefugnis des Vorstands
nicht bestehe®. Dies erweist sich bei genau-
erer Betrachtung als zweifelhaft. Auch wenn
§ 38 Abs. 3 GenG die Zuweisung einzelner
Kompetenzbereiche zugunsten des Aufsichts-
rats eroffnet, folgt hieraus nicht notwendig,
dass Zustimmungsvorbehalte die durch § 27
Abs. 1 Satz 1 GenG dem Vorstand Ubertra-
gene Geschaftsflihrungsbefugnis in beliebi-
ger Weise an das Votum anderer Organe
binden dirfen. Richtet man erneut den Blick
auf die Genossenschaftsnovelle 1973, so
lassen sich tragfahige Anhaltspunkte fiir eine
entsprechende Restriktion der Geschaftsfiih-
rungskompetenz des Vorstands im legislati-
ven Regelungsansatz nicht erkennen. Viel-
mehr spricht die seitens des Gesetzgebers
beabsichtigte Starkung der Marktreagibilitat
durch Konzentration der Geschaftsfiihrungs-
kompetenz in den Handen des Vorstandes
daflir, im Rahmen der Leitungsverfassung
der Genossenschaft ebenso wie im Kontext
des Aktiengesetzes Zustimmungsvorbehalte
zugunsten des Aufsichtsrats oder der Gene-
ralversammlung auf MaBnahmen von grund-



legender Bedeutung zu beschranken, welche
die Vermogens-, Finanz- oder Ertragslage des
Unternehmens sowie dessen strukturelle Ver-
fassung maBgeblich verandern®. Zudem darf
die Summe der Zustimmungsvorbehalte nicht
eine Dichte erreichen, welche die durch § 27
Abs. 1 Satz 1 GenG gesetzlich statuierte Lei-
tungsautonomie im Kern tangiert3!. Eine Sat-
zungsbestimmung nach der alle Beschlusse
des Vorstands an ein zustimmendes Votum
des Aufsichtsrats oder der Generalversamm:-
lung gebunden sind, ware bereits aus diesem
Grunde unwirksam. Innerhalb dieser Grenzen
kommt der Generalversammlung ein eigen-
standiges Ermessen zu, ob und in welcher
Weise sie von ihrer Befugnis, Zustimmungs-
vorbehalte zu statuieren, Gebrauch macht.
Dabei gilt es zu beriicksichtigen, dass die Re-
gelung des § 27 Abs. 1 Satz 2 GenG in ihrer
kompetenzrechtlichen Ausgestaltung deutlich
hinter der Vorgabe von § 111 Abs. 4 Satz
2 AktG zuriickbleibt. So hat der Gesetzge-
ber im Rahmen der Genossenschaftsnovelle
2006 trotz entsprechender Anregungen von
Seiten der Literatur davon abgesehen, den
Aufsichtsrat entsprechend dem Vorbild von
§ 111 Abs. 4 Satz 2 AktG zu ermachtigen,
durch Beschluss bestimmte Arten von Ge-
schaften von seiner vorherigen Zustimmung
abhéangig zu machen. Zustimmungsvorbe-
halte bediirfen somit in jedem Fall einer aus-
drucklichen Satzungsregelung seitens der
Generalversammlung®?. Da gem. § 27 Abs.
1 Satz 2 GenG die Beschrankung des Vor-
standshandelns ,durch die Satzung (selbst)

festgesetzt” werden muss, ist es zudem er-
forderlich, dass die Satzungsregelung den
Zustimmungsvorbehalt in konkreter Weise
bestimmt® und nicht durch die Verwendung
unbestimmter Rechtsbegriffe Gegenstand
und Umfang der Beschrankung der Leitungs-
macht dem Interpretationsspielraum des Zu-
stimmungsorgans anheimstellt. So kommt
eine Regelung, nach der etwa ,alle wesentli-
chen Rechtsgeschafte” oder ,Rechtsgeschaf-
te von grundlegender Bedeutung“ der Zustim-
mung des Aufsichtsrats bedirfen, nicht in
Betracht. Gleiches gilt fir eine statuarische
Regelung, wonach die Generalversammlung
oder der Aufsichtsrat einzelne Geschaftsfiih-
rungsmaBnahmen von ihrer vorherigen Zu-
stimmung abhangig machen dirfen. Vielmehr
muss die Satzungsbestimmung den Gegen-
stand bzw. die quantitative Eingriffsschwelle
zugunsten des Zustimmungsorgans in ab-
schlieBender Weise ohne die Mitwirkung an-
derer Organe festlegen. Zulassig sind somit
Regelungen, welche Kreditaufnahmen oder
Auftragsvergaben ab einer bestimmten Gro-
Benordnung sowie die Erteilung und den Wi-
derruf einer Prokura oder einer umfassenden
Handlungsvollmacht an die Zustimmung des
Aufsichtsrats binden oder etwa die Ausgliede-
rung einzelner Unternehmensteile sowie die
Griindung von Tochtergesellschaften von der
Zustimmung der Generalversammlung abhan-
gig machen.

Ob die derzeit geltenden Bestimmungen der
MusterS den vorstehenden Anforderungen un-

30 Lang/Weidmiiller/Schaffland § 27 Rn. 13; Miiller § 27 Rn. 6.
31 BerlKomm/KeBler § 27 Abs.1 Rn. 19; Bauer § 27 Rn. 21; Lang/Weidmiiller/Schaffland § 27 Rn. 13; Pohimann/

Fandrich/Bloehs, § 27 Rn 7; a.A. Beuthien § 27 Rn. 11.

32 Sje hierzu KeBler, Das Genossenschaftsrecht im Lichte der Corporate-Governance-Debatte, BB 2005, S. 277 ff.

33 Beuthien § 27 Rn. 11.
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eingeschrankt entsprechen, erscheint im Hin-
blick auf einzelne der vorgeschlagenen Sat-
zungsbestimmungen nicht vollig zweifelsfrei,
wenn auch die damit verbundenen rechtlichen
Folgen je nach Zielrichtung der Satzungsre-
gelung von unterschiedlicher Qualitat sind.
So beschlieBen gem. § 28 lit. d der MusterS
Vorstand und Aufsichtsrat ,auf der Grundlage
von Vorlagen des Vorstandes nach gemeinsa-
mer Beratung durch getrennte Abstimmung
tber die Grundsatze fiir die VerauBerung von
bebauten und unbebauten Grundstiicken so-
wie (ber die Bestellung und Ubertragung von
Erbbaurechten und Dauerwohnrechten®, Tragt
man dem fur Zustimmungsvorbehalte gelten-
den Bestimmtheitsgrundsatz Rechnung, so
erweist sich die hier gewahlte Begrifflichkeit
der ,Grundsatze” in rechtlicher Sicht als weit-
gehend interpretationsbeddrftig. So ist unklar,
ob die Grundsatze nur die Voraussetzungen
einer BestandsverauBerung oder auch das
hierbei zu beachtende Verfahren, bspw. die
Einbindung der von der VerauBerung betrof-
fenen Mitglieder, betreffen. Undeutlich bleibt
auch, ob die betreffenden Grundsatze in all-
gemeiner Form fiir alle Falle der VerauBerung
im Vorhinein festzulegen sind, oder ob die zu

beachtenden Grundsatze in jedem einzelnen
Fall nach Gegenstand und Umfang des Ver-
auBerungsvorgangs gesondert festzulegen
sind. Zudem bleibt offen, wie zu verfahren ist,
wenn Vorstand und Aufsichtsrat Begriff und
Reichweite der Grundsatze unterschiedlich in-
terpretieren. Jedenfalls liegt es nicht in der al-
leinigen Kompetenz des Vorstandes oder des
Aufsichtsrats festzulegen, wie der Umfang
der erfassten Grundsatze im Einzelfall zu be-
stimmen ist. Letztlich stellt sich die Frage, ob
angesichts der Vagheit der Satzungsregelung,
die von der BestandsverauBerung betroffenen
Mitglieder geltend machen konnen, der Kom-
petenznorm des § 28 lit. e der MusterS man-
gele es an einer hinreichenden Bestimmtheit.
Strebt man eine rechtssichere Formulierung
an, so ware es vorzugswurdig, zumindest
die VerauBerung von bebauten Grundstiicken
generell oder ab einer festzulegenden quan-
titativen Schwelle von der Zustimmung des
Aufsichtsrats abhangig zu machen. Die hier
beanstandete Unbestimmtheit der Satzungs-
regelung gilt gleichermaBen fir § 28 lit. f
der MusterS. Auch hier bleibt unklar, welche
einzelne MaBnahmen durch ,das Konzept fiir
den Riickbau von Gebauden* erfasst werden.



2.3.3 Beschrankungen auB3erhalb der Satzung

Zustimmungsvorbehalte auBerhalb der Sat-
zung, beispielsweise in der Geschaftsordnung
des Vorstandes oder im Anstellungsvertrag
entfalten demgegeniiber keine Bindungswir-
kung zu Lasten des Vorstands. Die seitens
§ 27 Abs. 1 GenG postulierte Leitungsauto-
nomie des Genossenschaftsvorstandes kann
folglich weder durch vertragliche Abreden
noch durch sonstige Regelungen auBerhalb
der Satzung eingeschréankt werden. Im Ubri-
gen unterliegt der Erlass einer Geschaftsord-
nung seinerseits der alleinigen Organisations-
autonomie des Vorstandes. Er kann lediglich
durch die Satzung an die Zustimmung des
Aufsichtsrats gebunden werden3*. Jedoch
sind abweichend von § 77 Abs. 2 Satz 1 AktG
der Aufsichtsrat oder die Generalversamm-
lung nach dem Genossenschaftsgesetz nicht
berechtigt, eine Geschaftsordnung fiir den
Vorstand zu erlassen3®. Auch eine Geschafts-
anweisung, sei es seitens des Aufsichtsrats
oder seitens der Generalversammlung, wel-
che inhaltliche Vorgaben hinsichtlich der Art
und Weise der Geschaftsfihrung durch den
Vorstand beinhaltet, scheidet gem. § 27 Abs.
1 Satz 1 GenG aus. Zwar tragt nach MaBgabe
der MusterS der Aufsichtsrat die Verantwor-
tung fur die Bestellung und Anstellung des
Vorstandes, doch macht ihn dies nicht zum
Dienstvorgesetzten des Vorstandes.

Fehlt es an einem satzungsmaBigen Zustim-

mungsvorbehalt, so ist der Vorstand auch
bei Rechtsgeschaften und MaBnahmen von

3 A A. Lang/Weidmiiller/Schaffland § 27 Rn. 15.

grundlegender Bedeutung in der Regel zur
eigenverantwortlichen Entscheidung befugt.
Eine Verpflichtung, die Zustimmung anderer
Organe, beispielsweise der Generalversamm-
lung oder des Aufsichtsrats, einzuholen,
besteht folglich nicht. Umgekehrt darf der
Vorstand die ihm im Rahmen seiner Leitungs-
befugnis zustehende Entscheidungskompe-
tenz weder generell noch im Einzelfall auf
andere Organe Ubertragen. Allerdings steht
es dem Vorstand frei, der Generalversamm-
lung oder dem Aufsichtsrats eine bestimmte
GeschaftsfiihrungsmaBnahme zur Beschluss-
fassung vorzulegen. Soweit es die Zustim-
mung der Generalversammlung betrifft, ist
diese zudem gem. § 34 Abs. 4 Satz 1 GenG
geeignet, die Organhaftung des Vorstandes
gegeniber der Genossenschaft auszuschlie-
Ben, sofern gem. § 34 Abs. 5 Satz 2 GenG
nicht die Anspriiche der Glaubiger entgegen-
stehen. Demgegenuber ist der Umstand,
dass der Aufsichtsrat eine Geschaftsfih-
rungsmaBnahme gebilligt hat, nicht geeignet,
die Haftung des Vorstands zu beschranken (§
34 Abs. 4 Satz 2 GenG). Stimmt die Gene-
ralversammlung der seitens des Vorstands
beabsichtigten GeschaftsfihrungsmaBnahme
zu, so ist der Vorstand im Innenverhaltnis da-
ran gebunden®. Gleiches gilt hinsichtlich der
Ablehnung®’. Holt der Vorstand freiwillig die
Zustimmung des Aufsichtsrats ein, so folgt
die sich hieraus ergebende Bindungswirkung
im Innenverhaltnis aus der organschaftlichen
Treuepflicht®,

3 Bauer § 27 Rn. 39; Lang/Weidmiiller/Schaffland § 27 Rn. 14; a.A.: Beuthien § 27 Rn. 17.

% Siehe hierzu fir die AG: MiKoAktG/Kubis § 119 Rn. 27.

37BGHZ 146, 289, 293 = AG 2001, 416, 417 zur AG; a.A. hinsichtlich der Genossenschaft: Beuthien § 27 Rn. 7.
3 Lang/Weidmiller/Schaffland § 27 Rn. 11; a.A.: Beuthien § 37 Rn. 7.
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2.3.4 Strukturdndernde Grundlagengeschifte

Nicht von der Leitungsautonomie des Vorstan-
des erfasst sind dem gegeniber strukturan-
dernde Grundlagenentscheidungen, welche
unmittelbar die Verfassung des Unternehmens-
tragers oder die grundlegende Ausrichtung
des unternehmerischen Geschaftsbetriebs
betreffen. So unterfallen Satzungsanderun-
gen gem. § 16 GenG der alleinigen Kompe-
tenz der Generalversammlung. Gleiches gilt
fir die Auflosung der Genossenschaft (§ 78
GenG), die Vermogensiibertragung (§ 179a
AktG) sowie strukturandernde MaBnahmen
nach dem Umwandlungsgesetz, wie die Ver-
schmelzung und Spaltung von Genossen-
schaften oder die Ausgliederung einzelner
Unternehmensteile und der Formwechsel
(8§ 1, 13, 84, 125, 147, 193, 262 UmwG).
Auch der Abschluss von Unternehmensver-
tragen, insbesondere eines Beherrschungs-
und Gewinnabfiihrungsvertrags mit Beteili-
gungsgesellschaften, bedarf im Lichte der
damit verbundenen Verlustausgleichspflicht
des herrschenden Unternehmens (§§ 302 f.
AktG) zwingend der Zustimmung der Gene-
ralversammlung (8§ 291 ff., 293 AktG) mit
qualifizierter Mehrheit®®. Zwar obliegt es dem
Vorstand, die jeweiligen StrukturmaBnahmen
einschlieBlich der Beschlussfassung der Ge-
neralversammlung vorzubereiten, doch darf
er deren Ergebnis nicht durch rechtliche
oder wirtschaftliche Bindungen vorgreifen.
Gleiches gilt fiir die Begrindung ,stiller Be-
teiligungen“ (8§ 230 ff. HGB)* sowie die
Emission von Genussrechten oder Inhaber-
schuldverschreibungen.

Da diese geeignet sind, das Gewinnbezugs-
recht der Mitglieder zu beeintrachtigen, be-
darf es der Zustimmung der Generalversamm-

lung*!.

Sieht man hiervon ab, so ist der Vorstand
ausnahmsweise auch dann zur Einberufung
und Befassung der Generalversammlung ver-
pflichtet, wenn er in sonstiger Weise in die
Struktur des genossenschaftlichen Unterneh-
mens eingreift und dadurch dessen Geprage
im Kern verandert. So hat der BGH bereits in
seiner ,Holzmiller“Entscheidung*® beziiglich
der AG betont, Grundlagengeschafte, wie der
Verkauf wesentlicher Unternehmensteile bzw.
deren Einbringung in Tochtergesellschaf-
ten, welche die Struktur des Unternehmens
einschlieBlich der Verfolgung des Satzungs-
zwecks grundlegend verandern und damit in
ahnlicher Weise wie UmwandlungsmaBnah-
men oder Unternehmensvertrage den Kern-
bereich der Unternehmenstatigkeit berthren,
dirfe der Vorstand nicht ohne die vorherige
Zustimmung der Hauptversammlung ins Werk
setzen, da diese geeignet seien, essentielle
Mitgliedschaftsrechte der Gesellschafter zu
beeintrachtigen. Angesichts ihrer Eingriffstie-
fe und der hieraus folgenden Nahe zu statu-
arischen Anderungen und Umwandlungsma-
nahmen bedirfe der Zustimmungsbeschluss
der Hauptversammlung einer qualifizierten
Dreiviertelmehrheit*® der abgegebenen giilti-
gen Stimmen. Zwar hat sich der BGH bisher
nicht mit Grundlagengeschaften im Kontext
des Genossenschaftsrechts auseinanderge-

39 Berlkomm/KeBler § 1 Rn. 125; Bauer § 1 Rn. 105; Péhimann/Fandrich/Bloehs § 1 Rn. 57.

40 Berlkomm/KeBler § 1 Rn. 113 ff.; Beuthien § 19 Rn. 26.

41 Berlkomm/KeBler § 1 Rn. 117 ff.; Bauer § 7 Rn 33; Beuthien § 19 Rn. 28.

%2 BGHZ 93, 122 ff.
# BGHZ 159, 30 ff., 37 ff. - ,Gelatine*”.



setzt, doch besteht Einigkeit, dass die ser
tens des Gerichts entwickelten Grundsatze
uneingeschrankt auch auf genossenschaftlich
verfasste Unternehmen zur Anwendung ge-
langen*4. Angesichts der starker ausgeprag-
ten personalistischen Leitungsverfassung
der Genossenschaft, stellt sich vielmehr die
Frage, ob im Rahmen der genossenschaft-
lichen Leitungsverfassung die Grenzen der
Leitungsmacht des Vorstandes nicht enger
zu ziehen sind*®. Anhaltspunkte hierfiir finden
sich bereits im GenG. Wahrend § 119 Abs.
2 AktG die Befassung der Hauptversamm-
lung mit GeschaftsflihrungsmaBnahmen dem
Ermessen des Vorstandes anheimstellt, ist
gem. § 44 Abs. 2 GenG der Vorstand bereits
dann zur Einberufung der Generalversamm:-
lung verpflichtet, ,wenn dies im Interesse der
Genossenschaft erforderlich erscheint”. Da-
bei kommt es im Lichte der genossenschaft-
lichen Leitungsverfassung entscheidend auf
das Forder- und Mitwirkungsinteresse der Mit-
glieder unter gleichgewichtiger Bertcksichti-
gung ihres mit dem Forderanspruch verbun-
denen Nutzungsinteresses an. Es ist folglich
darauf abzustellen, ob eine Beschlussfas-
sung der Mitglieder insbesondere unter Be-
rucksichtigung der Forderorientierung der
Genossenschaft unverzichtbar erscheint, so
dass der Vorstand ,verniinftigerweise nicht
annehmen kann, er diirfe (die Entscheidung)
in ausschlieBlich eigener Verantwortung tref-
fen, ohne die Generalversammlung zu beteili-
gen™®, MaBgeblich ist folglich, ob aus Sicht
eines ,ordentlichen und gewissenhaften Ge-

schéftsleiters einer Genossenschaft (§ 34
Abs. 1 Satz 1 GenG), die Substanz der Mit-
gliedschaft und die Forderorientierung des
Unternehmens durch die Entscheidung in ek
ner Weise berthrt wird, welche die Struktur-
veranderung ohne eine vorherige positive Wil-
lensbekundung der Generalversammlung als
LEingriff* in die erworbene Stellung des Mit-
glieds erscheinen lasst*’. Ein Zustimmungs-
beschluss seitens der Generalversammlung
ist folglich vor allem dort geboten, wo der
Vorstand beabsichtigt, wesentliche Teile des
Genossenschaftsvermogens oder des Ge-
schaftsbetriebs auf eine Tochtergesellschaft
oder gesellschaftsfremde Dritte zu (iber-
tragen und damit die erfassten Vermogens-
gegenstande oder Geschaftsbereiche den
unmittelbaren Bindungen des Forderzwecks
oder den Mitwirkungsrechten der Mitglieder
entzieht. Dies betrifft somit insbesondere die
VerauBerung von Wohnungsbestanden durch
Wohnungsgenossenschaften. Gleiches gilt
dort, wo sich die Genossenschaft von for-
derwesentlichen Beteiligungen trennt, oder
der Vorstand - sei es auch im Rahmen der
Satzung - den Schwerpunkt der Unterneh-
menstatigkeit in bisher randstandige oder
gar neue Bereiche verlagert. MaBgeblich ist
insoweit, ob im Lichte des statuarischen Un-
ternehmensgegenstandes (§ 6 Nr. 2 GenG)
oder des tatsachlichen Schwerpunkts der
Unternehmenstatigkeit ein Eingriff in den
Kernbereich des Tatigkeitsfelds der Genos-
senschaft oder wesentlicher Teilbereiche
vorliegt. Insofern ist es dem Vorstand insbe-

4 BerlKomm/KeBler § 27 Abs. 1 Rn. 5 ff; Beuthien § 27 Rn. 7.
4 |n diesem Sinne: Karsten Schmidt, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. 2002, § 41 1 2.

% Siehe hierzu: BGHZ 83, 122 ff., 123 — ,Holzmiiller”.

47 BerlKomm/KeBler § 27 Rn. 5; Bauer § 27 Rn. 16 f.; Lang/Weidmiiller/Schaffland § 27 Rn. 19;

Pohlmann/Fandrich/Bloehs § 27 Rn. 7.
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sondere verwehrt, die Vorgaben des UmwG
durch die Neugrundung von Tochtergesell-
schaften und/oder die Verlagerung zentraler
Unternehmensbereiche zu umgehen.

Allerdings ist hieraus nicht zu folgern, dass
Grindung und VerauBerung von Tochterge-
sellschaften oder die VerauBerung von Unter-
nehmensteilen sowie Wohnungsbestanden in
jedem Falle der Zustimmung der Generalver-
sammlung bedirfen. Vielmehr gilt es dem
Umstand Rechnung zu tragen, dass gem. §§
2 Abs. 2, 28 lit. d der MusterS der Unter-
nehmensgegenstand auch die VerauBerung
von bebauten und unbebauten Grundsti-
cken erfasst und insofern lediglich eine Mit-
wirkung des Aufsichtsrats vorsieht. Zudem
dirfte zumindest die VerauBerung einzelner
Wohnungsgebaude und kleinerer Bestande
Bestandteil einer ordnungsmaBigen Bewirt-
schaftung des Wohnungsbestandes sein.
Wohnungsgenossenschaften sind somit -
soweit die Satzung nicht Abweichendes be-
stimmt - grundsatzlich frei, ,aus allgemein
wirtschaftlichen Erwagungen Wohnungen
zu verauBern, solange sie insgesamt noch
erkennbar den Zweck verfolgen, eine Woh-
nungsversorgung fir ihre Mitglieder sicher-
zustellen™®. Eine Beteiligung der General-
versammlung ist folglich nur dann geboten,
wenn die durch die VerauBerung bewirkte
Strukturanderung in rechtlicher oder (forder-)
wirtschaftlicher Sicht wesentliche Bereiche
der bisherigen Unternehmenstatigkeit be-

ruhrt. Damit stellt sich notwendig die Frage,
wie sich die rechtlichen Zulassigkeitsgrenzen
autonomen Vorstandshandelns im Rahmen
der genossenschaftlichen Leitungsverfas-
sung mit hinreichender Sicherheit bestim-
men lassen. In seiner Gelatine-Entscheidung
vom 26.4.2004% hat der BGH fiir die AG die
Grenzen vorstandlicher Gestaltungsmacht
recht weit gezogen. Lagen die Kennziffern
der von der VerauBerung betroffenen Unter-
nehmensteile fir Bilanzsumme, Eigenkapital,
Umsatz und Ergebnis vor Steuern bei maxi-
mal 30%, so sei dies ,weit unter der Grenze,
die uberschritten sein muss, um eine unge-
schriebene  Hauptversammlungszustandig-
keit (...) begriinden zu kénnen®°. Entspre-
chend hat das OLG Stuttgart in seinem Urteil
vom 13.7.20055! — ebenfalls hinsichtlich der
AG - bereits im Leitsatz betont: ,die Begriin-
dung ungeschriebener Zustimmungskompe-
tenzen sind auf MaBnahmen zu beschranken,
die in ihrer Bedeutung fiir die Gesellschaft
die AusmaBe des ,HolzmiillerFalls, also
eine GroBenordnung von 80% erreichen. Wel-
che Kennziffern dabei maBgeblich sind, ist
nicht schematisch zu bestimmen; in Betracht
kommen Ertragskraft, Umsatz, Anlagever-
mogen, Bilanzsumme und Eigenkapital®?.
Soweit in der genossenschaftlichen Litera-
tur® erwogen wird, den fiir den Bereich des
Aktienrechts hoch angesetzten Schwellen-
wert auch auf genossenschaftlich verfasste
Unternehmen zu Ubertragen, erscheint dies
unter Beriicksichtigung der starker persona-

# LG Hannover, Az. 9 0 5509/01 v. 17.10.2003-,Gartenheim*, siehe auch KG MM 1999, 207 ff.

4 BGHZ 159, 30 ff.

%0 BGH, a.a.0. S. 48.
S17IP 2005, S. 1415 ff.
2BGH a.a.0., S. 1416.

53 Siehe hierzu: Cario, FS Schaffland, S. 111, 121; Bauer § 43 Rn. 9.
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listisch gepragten Leitungsverfassung der
eG sowie des Fordergrundsatzes nicht recht
uberzeugend. Vielmehr erweist es sich als
geboten, einen mit qualifizierter Mehrheit zu
fassenden Zustimmungsbeschluss der Ge-
neralversammlung bereits dann vorzusehen,
wenn und soweit die Erbringung der Forder-
leistung gegeniber einem nicht unerheb-
lichen Teil der Mitglieder tangiert ist. Dies
dirfte regelmaBig anzunehmen sein, wenn
die VerauBerung ein Drittel des durch Mit-
glieder genutzten Wohnungsbestandes er-
fasst und eine vertragliche Einigung mit den
Betroffenen nicht zustande kommt. Dabei

gilt es allerdings zu berlcksichtigen, dass
die Mitglieder bzw. Vertreter im Lichte der
genossenschaftlichen Treuepflicht gegebe-
nenfalls gehalten sind, ihre Zustimmung zu
erteilen, wenn und soweit die VerauBerung
zur Bestandssicherung der Genossenschaft
erforderlich ist®.

Sieht man hiervon ab, so besteht der For-
deranspruch der betroffenen Mitglieder ge-
genuber der Genossenschaft auch nach der
VerauBerung fort, da der Ubergang des Nut-
zungsverhaltnisses auf den Erwerber gem.
§ 566 BGB die Mitgliedschaft nicht beriihrt.

3. Aufgaben und Zustandigkeit des Aufsichtsrats

Der Aufsichtsrat zahlt gem. § 9 Abs. 1 Satz
1 GenG ebenso wie der Vorstand zu den sei-
tens des GenG vorgesehenen Pflichtorganen
der Genossenschaft. Eine Ausnahme kommt
nur in den engen Grenzen des § 9 Abs. 2 Satz
2 GenG in Betracht. Lediglich bei Genossen-
schaften mit nicht mehr als 20 Mitgliedern
kann durch Bestimmungen der Satzung auf
einen Aufsichtsrat verzichtet werden. In die-
sem Fall nimmt die Generalversammlung die
Rechte und Pflichten des Aufsichtsrats wahr,
soweit das Gesetz nichts anderes bestimmt.
Nach dem Grundsatz der Selbstorganschaft
(§ 9 Abs. 2 Satz 1 GenG) miissen die Mitglie-
der des Aufsichtsrats Mitglieder der Genos-
senschaft und natiirliche Personen sein.

Soweit es die Zustandigkeit und die hieraus
flieBenden Aufgaben des Aufsichtsrats be-
trifft, liegt deren Schwerpunkt, wie bereits
die Organbezeichnung verdeutlicht, in der
Uberwachung des Vorstandes. Gem. § 38
Abs. 1 Satz 1 GenG hat der Aufsichtsrat
den Vorstand bei dessen Geschaftsfiihrung
zu Uberwachen. Damit tragt das Genossen-
schaftsgesetz zugleich dem Umstand Rech-
nung, dass bei groBeren Genossenschaften
die Generalversammlung kaum in der Lage
ist, eine wirksame Uberwachung und Kontrol-
le des Vorstandshandelns zu gewahrleisten.
Zugleich obliegt dem Aufsichtsrat gem. § 39
Abs. 1 Satz 1 GenG zwingend die gerichtliche
und auBergerichtliche Vertretung der Genos-

% So KGv. 4.11.1998, MM 1999, S. 207 ff.; BGHZ 129, S. 136 ff., 145 ff. zur AG.
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senschaft gegeniiber den amtierenden und
ehemaligen®® Mitgliedern des Vorstands. Dies
betrifft insbesondere den Abschluss, die An-
derung und die (ordentliche) Kiindigung des
Anstellungsvertrags der Vorstandsmitglieder,
gilt jedoch auch fiir sonstige Vertragsab-
reden. Ist nach der Satzung kein Aufsichts-
rat zu bilden, so wird die Genossenschaft
durch einen von der Generalversammlung
gewahlten Bevollmachtigten vertreten. Zwar
erfolgt die Bestellung und Abberufung der
Vorstandsmitglieder nach der dispositiven
Regelung des § 24 Abs. 2 Satz 2 GenG
durch die Generalversammlung, doch kann
die Satzung eine andere Art der Bestellung
und Abberufung bestimmen. Hiervon hat die
MusterS zum Teil Gebrauch gemacht. GemaB
§ 21 Abs. 4 Satz 1 MusterS werden die Vor-
standsmitglieder durch den Aufsichtsrat fir
einen statuarisch festgesetzten Zeitraum
bestellt (§ 21 Abs. 4 Satz 1 MusterS). Nach
§ 21 Abs. 6 Satz 1 MusterS sollen dariber
hinaus die der Bestellung zugrunde liegenden
Anstellungsvertrage mit hauptamtlichen und
nebenamtlichen Vorstandsmitgliedern fiir den
Zeitraum der Bestellung abgeschlossen wer-
den. Von der durch die Genossenschaftsno-
velle 2006 erstmals erdffneten Moglichkeit,
auch die Abberufung des Vorstandes in die
Hande des Aufsichtsrats zu legen, wurde im
Rahmen der MusterS abgesehen. Folglich ob-
liegt dem Aufsichtsrat gem. § 21 Abs. 6 S. 3
MusterS lediglich die ordentliche Kindigung
des Anstellungsverhaltnisses, wenn und so-
weit der Vertrag eine ordentliche fristgemaBe
Kiindigung vorsieht. Lasst die Satzung eine
entsprechende Regelung zu und sieht der

Anstellungsvertrag des Vorstandes eine ,or-
dentliche” d.h. regelmaBig , fristgemaBe” Kin-
digung vor, so gewinnt der Aufsichtsrat — no-
lens volens — einen gewissen Einfluss auf die
Geschaftspolitik der Genossenschaft, da er
gegebenenfalls im Rahmen einer autonomen
Entscheidung die Beendigung des Vorstands-
mandats herbeifihren kann. Dies ist unter
Berlcksichtigung der bei Wohnungsgenos-
senschaften verbreiteten Zeitvertrage, die in
der Regel fiir beide Seiten keine ordentliche
Kundigung vorsehen, nur selten der Fall. Al-
lerdings ist der Aufsichtsrat gem. § 40 GenG,
§ 21 Abs. 5 der MusterS befugt, Mitglieder
des Vorstands nach seinem Ermessen vor-
laufig, bis zur Entscheidung der unverziiglich
einzuberufenden Generalversammlung, von
ihren Geschaften zu entheben und wegen
einstweiliger Fortflihrung derselben das Erfor-
derliche zu veranlassen. Zwar ist gem. § 24
Abs. 3 Satz 2 GenG die Bestellung zum Vor-
stand zu jeder Zeit widerruflich, die Abberu-
fung der Organwalter bedarf folglich — anders
als die Kindigung des zugrundeliegenden
Anstellungsvertrags - weder eines Recht-
fertigungsgrundes noch einer Begriindung,
doch hat die MusterS die Abberufung von Vor-
standsmitgliedern gegeniiber den Vorgaben
des dispositiven Rechts in zulassiger Weise
modifiziert. So liegt gem. § 21 Abs. 4 Satz
4 und Abs. 6 Satz 4 der MusterS die Zustan-
digkeit fur die Abberufung von Vorstandsmit-
gliedern sowie die (fristlose) Kindigung des
Anstellungsvertrags aus ,wichtigem Grund*“
(§ 626 BGB) - wie vom Gesetz vorgesehen
— allein in den Handen der Generalversamm-
lung (Vertreterversammlung). Dariiber hinaus

5 BGH ZIP 2005, 900 ff.; BGH ZIP 1998, 557; BGHZ 130, 108 ff., 111 ff. = NJW 1995, 2559;
BGH ZIP 2006, 2213 ff., 2214; LG Miinchen AG 1996, 38.



bedarf sie — insofern abweichend von § 43
Abs. 2 Satz 1 GenG - gem. § 36 Abs. 2 lit. a)

Die Unabhangigkeit des Aufsichtsrats

MusterS einer Mehrheit von drei Viertel der
abgegebenen gililtigen Stimmen.

4. Die Unabhangigkeit des Aufsichtsrats
4.1 Wahl und Auswahl der Aufsichtsratsmitglieder

Liegt die zentrale Aufgabe des Aufsichtsrats
in der Uberwachung der Geschaftsfihrung
durch den Vorstand, so bedingt das System
der genossenschaftlichen Gewaltenteilung
notwendig die Unabhangigkeit des Aufsichts-
rats vom Vorstand. Folgerichtig schlieBt
§ 37 Abs. 1 Satz 1 GenG Vorstandsmitglie-
der, dauernde Stellvertreter von Vorstands-
mitgliedern, Prokuristen oder zum Betrieb
des gesamten Geschafts erméachtigte Hand-
lungsbevollmachtige der Genossenschaft
von der Wahrnehmung des Aufsichtsrats-
mandats aus. Scheiden aus dem Vorstand
Mitglieder aus, so dirfen diese nicht vor er-
teilter Entlastung fiir den gesamten Zeitraum
ihrer Vorstandstatigkeit in den Aufsichtsrat
gewahlt werden (§ 37 Abs. 2 GenG). Zwar
ist der Aufsichtsrat berechtigt, im Falle einer
Vakanz einzelne seiner Mitglieder fir einen
im Voraus begrenzten Zeitraum zu Stellver-
tretern verhinderter Vorstandsmitglieder zu
bestellen; wahrend dieses Zeitraums und bis
zur Erteilung der Entlastung als stellvertre-
tendes Vorstandsmitglied darf dieses Mit-
glied sein Aufsichtsratsmandat jedoch nicht
ausiben (§ 37 Abs. 1 Satz 2 GenG).

% Pohlmann/Fahndrich/Bloehs, § 36 Rn 9b.

Entgegen einer gelegentlich geauBerten Auf-
fassung ist die Regelung des § 37 GenG, un-
geachtet des fiir die Genossenschaft eben-
so wie die Aktiengesellschaft (§ 23 Abs. b
AktG) geltenden Grundsatzes der ,formellen
Satzungsstrenge” (§ 18 S.2 GenG), nicht ab-
schlieBender Natur®®.

SatzungsmaBige Erweiterungen der Aus-
schlusstatbestande kommen im Lichte der
teleologischen Vorgaben von § 37 GenG viel-
mehr unter der Voraussetzung in Betracht,
dass sie geeignet sind, die Unabhéangigkeit
der Aufsichtsratsmitglieder und damit die
Funktionsfahigkeit der Aufsichtsratskontrolle
zu starken und folglich sachlich gerechtfer-
tigt sind.>” Sie mussen zudem dem Grundsatz
der genossenschaftlichen Gleichbehandlung
aller Mitglieder Rechnung tragen. Daruber
hinaus darf die Wahlfreiheit der Generalver-
sammlung nicht dergestalt beeintrachtigt
werden, dass letztlich nur ein eng begrenzter
Kreis von Mitgliedern zu Wahl steht®®. Dem
tragen die Regelungen der MusterS in funkti-
onaler Weise Rechnung. So bestimmen § 24
Abs. 2 und 3 der MustersS:

57 Siehe bereits zur AG RGZ 133, 90, 94; in diesem Sinne auch: Berlkomm/KeBler §§ 36/37 Rn 20;

Rn. Bauer, § 36 Rn. 26 ff.; Beuthien § 36 Rn. 2; Lang/Weidmiiller/Schaffland § 36 Rn. 17; Miiller § 36 Rn. 23.

58 Berlkomm/KeBler §§ 36, 37 Rn. 20; Bauer § 36 Rn. 26.
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(2) Aufsichtsratsmitglieder konnen nicht
zugleich Vorstandsmitglieder oder dau-
ernde Vertreter von Vorstandsmitgliedern
sein. Sie durfen auch nicht als Mitarbeiter
in einem Arbeitsverhaltnis zur Genossen-
schaft stehen. Mitglieder des Aufsichtsra-
tes konnen nicht sein die Ehegatten und
eingetragenen Lebenspartner sowie weite-
re nahe Angehorige eines Vorstands- und
Aufsichtsratsmitgliedes oder eines Mitar-
beiters, der in einem Arbeitsverhaltnis zur
Genossenschaft steht.

(3) Ehemalige Vorstandsmitglieder kon-
ne erst zwei Jahre nach Ausscheiden aus
dem Amt ab erteilter Entlastung in den Auf-
sichtsrat gewahlt werden.

Soweit es den Ausschluss von Mitarbeitern
der Genossenschaft und deren nahen An-
gehorigen von der Wahl zum Aufsichtsrats-
mitglied betrifft, erweist sich die Regelung
als unproblematisch. Da Arbeitnehmer der
Genossenschaften ihrerseits dem Direktions-
recht des Vorstandes unterliegen, ist der hie-
raus flieBende Interessenkonflikt geeignet,
die unabhangige Wahrnehmung des Mandats
zu beeintrachtigen®. Ahnlich verhalt es sich
bei Ehegatten, eingetragenen Lebenspart-
nern oder nahen Angehodrigen eines Vor-
standsmitglieds, von denen eine unabhangi-
ge Wahrnehmung des Aufsichtsratsmandats
nicht erwartet werden kann. Allerdings er-
scheint der Begriff der ,nahen Angehdrigen”
unter Bertcksichtigung des satzungsrechtli-
chen Bestimmtheitsgebots inhaltlich zu vage

und sollte durch einen Verweis auf § 15 AO
konkretisiert werden®®,

Soweit es den zeitlich begrenzten Ausschluss
ehemaliger Vorstandsmitglieder von der Wahl
zum Aufsichtsrat betrifft, gilt es insbesondere
dem Umstand Rechnung zu tragen, dass die
Nachwirkungen der friiheren Vorstandstatig-
keit geeignet sind, die Unabhangigkeit des
Aufsichtsrats in schwerwiegender Weise zu
beeintrachtigen. Insofern ist zu beriicksichti-
gen, dass das ehemalige Vorstandsmitglied
im Rahmen seines Aufsichtsratsmandats
gegebenenfalls mit der Bewertung strate-
gischer  Geschaftsfiihrungsentscheidungen
befasst ist, die es noch selbst in die Wege
geleitet hat. Die damit verbundene Proble-
matik hat bereits erheblichen Niederschlag
in der Corporate-Governance-Debatte des
Aktienrechts gefunden. So hat der Gesetz-
geber gem. § 100 Abs. 2 Nr. 4 AktG unter
anderem bestimmt, ,Mitglied des Aufsichts-
rats kann nicht sein, wer in den letzten zwei
Jahren Vorstandsmitglied derselben borsen-
notierten Gesellschaft war (...)". Tragt man
dem Rechnung, so ist es auch im Kontext
des Genossenschaftsrechts geboten, durch
die Statuierung einer ,Abkihlungsperiode”
einen ausreichenden zeitlichen Abstand zwi-
schen der Wahrnehmung der Leitungs- und
nachfolgender Ubernahme der Kontrollfunkti-
on zu gewahrleisten®!.

Zugleich liegt die Wahl und Abwahl der Auf-
sichtsratsmitglieder allein in den Handen der
Generalversammlung (§ 36 Abs. 1 Satz 1

59 Berlkomm/KeBler §§ 36, 37 Rn. 21; Bauer § 36 Rn. 35; a.A. Pohimann/Fandrich/Bloehs § 36 Rn. 9b..

60 Berlkomm/KeBler §§ 36, 37 Rn. 21.

61 Berlkomm/KeBler §§ 36, 37 Rn. 22; Bauer § 36 Rn. 34a; Beuthien § 36 Rn. 2; a.A.;

Pohlmann/Fandrich/Bloehs § 36 Rn. 9b.



und Abs. 3 GenG). Gem. § 36 Abs. 3 Satz
2 GenG bedarf dartber hinaus die Abwahl ei-
nes Aufsichtsratsmitglieds vor Ablauf seiner
Amtszeit einer qualifizierten Dreiviertelmehr-
heit der Generalversammlung. Sieht man
hiervon ab, so gilt es sicherzustellen, dass
der Vorstand keinen Einfluss auf die Wahl der
Aufsichtsratsmitglieder gewinnt. So kommt
entsprechend § 124 Abs. 3 Satz 1 AktG
dem Vorstand kein Vorschlagsrecht hinsicht-
lich der Wahl der Aufsichtsratsmitglieder zu.
Entsprechend ist die Wahl zum Aufsichts-
ratsmitglied gem. § 51 GenG anfechtbar,

wenn der Vorstand oder ein einzelnes Vor-
standsmitglied den Wahlvorschlag unter-
breitet oder die Wahl eines bestimmten
Aufsichtsratsmitglieds unterstitzt habte?.
Demgegenuber bestehen keine Bedenken,
wenn neben den Mitgliedern oder Vertre-
tern der Aufsichtsrat einen eigenen Wahl-
vorschlag unterbreitet. Dies sollte vielmehr
in Anlehnung an § 124 Abs. 3 Satz 1 AktG
die Regel sein, zumal es im Interesse des
Aufsichtsrats liegt, auf eine personlich und
fachlich qualifizierte Zusammensetzung des
Gremiums hinzuwirken.

4.2 Beratungsvertrage mit Aufsichtsratsmitgliedern

Die Sicherung der Uberwachungsfunktion
des Aufsichtsrats bedingt ihrerseits die fi-
nanzielle Unabhangigkeit seiner Mitglieder
von Zuwendungen seitens des Vorstands.
Entsprechend liegt die Festsetzung der Auf-
sichtsratsvergiitung analog § 113 Abs. 1
Satz 2 AktG in der alleinigen Zustandigkeit
der Generalversammlung. Diese entscheidet
sowohl Uiber das ,,0b“wie auch Uiber die Hohe
und die Art und Weise der Ausgestaltung der
Aufsichtsratsvergitung. Mit der Verglitung
sind zugleich samtliche Leistungen aus dem
Aufsichtsratsmandat, auch soweit sie die
unterstitzende Beratung des Vorstandes be-
treffen, abgegolten. Eine gesonderte Vergu-
tung von Beratungsleistungen, die mit dem
Mandat verbunden sind, scheidet somit zwin-
gend aus. Entsprechende Vertrage zwischen
der Genossenschaft und Aufsichtsratsmitglie-
dern sind gem. § 134 BGB wegen VerstoBes

gegen § 113 AktG anlog unwirksam®3. Dies
schlieBt es allerdings nicht aus, seitens der
Genossenschaft auBerhalb der Obliegenhetr-
ten des Aufsichtsrats, (Beratungs-) Vertrage
mit den Mitgliedern des Uberwachungsor-
gans uber Dienstleistungen zu schlieBen, die
nicht in den Aufgabenbereich des Aufsichts-
rats fallen. MaBgeblich ist insofern die nach
den Vorgaben des Vertrags konkret geschul-
dete Leistung. Lasst sich — wie bei offenen
Rahmenvertragen — die vertragliche Verpflich-
tung des Aufsichtsratsmitglieds nicht von sei-
nen mit dem Mandat verbundenen Pflichten
abgrenzen, so ist die Abrede unwirksam®*,
Dabei gilt es nicht zuletzt dem Umstand Rech-
nung zu tragen, dass Aufsichtsratsmitglieder,
die unter Beriicksichtigung ihrer beruflichen
Ausbildung und Erfahrung Uber spezifische
Kenntnisse in einzelnen Bereichen verfugen,
verpflichtet sind, diese im Rahmen des Auf-

62 OLG Hamm ZIP 1985, S. 741 = 7fG 1986, S. 154, Berlkomm/KeBler §§ 36, 37 Rn. 42; Bauer § 36 Rn. 63 f,;
Beuthien § 36 Rn. 2; Lang/Weidmiiller/Schaffland § 36 Rn. 15; Miiller § 36 Rn. 13;

Pohimann/Fandrich/Bloehs § 36 Rn. 12.
63 BGH ZIP 2007, 1056; BGHZ 170, 60 = ZIP 2008, 22.
64 Siehe hierzu: Bauer § 38 Rn. 129a.
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sichtsratsmandats zugunsten der Genossen-
schaft einzubringen. So ist beispielsweise
ein Rechtsanwalt verpflichtet, gegeniber
dem Aufsichtsrat bzw. dem Vorstand auf be-
stimmte rechtliche Risiken einer Geschafts-
maBnahme oder alternative rechtssichere
Gestaltungsweisen hinzuweisen. Die einge-
hende Beratung im Rahmen von Umwand-
lungsmaBnahmen oder gar die Erstellung
von Vertragsentwirfen bzw. die Prozess-
vertretung gehort demgegenuber nicht zum
Pflichtenkreis des Mandats und kann somit
zum Gegenstand einer gesonderten vertrag-
lichen Abrede erhoben werden. Die Zustan-
digkeit auf Seiten der Genossenschaft liegt
hierflir gem. § 24 Abs. 1 Satz 1 GenG in den
Handen des Vorstandes als organschaftli-
chem Vertreter der Genossenschaft. Dies
begriindet — nolens volens — die Gefahr, dass
durch vertragliche Vereinbarungen zwischen
der Genossenschaft und einzelnen Mitglie-
dern des Aufsichtsrats sowie durch die da-
mit verbundene Vergiitung die unabhangige
Wahrnehmung des Mandats gegentiber dem
Vorstand beeintrachtigt wird. Entsprechend
§ 114 AktG bedarf folglich eine vertragliche
Vereinbarung zwischen Aufsichtsratsmitglie-
dern und der Genossenschaft hinsichtlich
einer Dienst- oder Werkleistung ,hoherer Art”
zu ihrer Wirksamkeit der Zustimmung des
Aufsichtsrats. Erfasst werden folglich insbe-
sondere ,freiberufliche” Beratungsleistungen
durch Rechtsanwalte, Architekten und Steu-
erberater etc. Dem betroffenen Aufsichts-
ratsmitglied selbst kommt bei der Beschluss-
fassung kein Stimmrecht zu. Im Rahmen des
Zustimmungsbeschlusses obliegt dem Auf-

6 BGHZ ZIP 2007, S. 1025 ff.; Bauer § 38 Rn. 129.
¢ OLG Stuttgart ZIP 1998, S. 1275 ff., 1279.

sichtsrat dartiber hinaus die sorgfaltige Pri-
fung (8§ 41, 34 GenG), ob der Vertrag kei-
ne verdeckten Sonderzuwendungen an das
betreffende Aufsichtsratsmitglied beinhaltet
oder in anderer Weise geeignet ist, die Wirk-
samkeit der Vorstandskontrolle seitens des
Aufsichtsratsmitglieds zu beeintrachtigen®®.
Fehlt die Zustimmung des Aufsichtsrats, so
ist der Vertrag schwebend unwirksam. Die
Wirksamkeit der Zustimmung setzt zudem
voraus, dass dem Aufsichtsrat bei seiner
Beschlussfassung der wesentliche Inhalt des
Vertrags, insbesondere die Art und Hohe der
mit dem Vertrag verbundenen Vergutung,
bekannt war. Erfolgt die Vergitung nach
MaBgabe einer amtlichen Gebuhrenordnung,
bspw. des RVG, so genugt grundsatzlich ein
entsprechender Hinweis auf die Geblhrenre-
gelung und den Umfang der vertraglich ge-
schuldeten Leistung®. Einer ausdriicklichen
Zustimmung des Aufsichtsrats bedarf es
auch dann, wenn der Beratungsvertrag mit
dem Organwalter bereits vor dessen Bestel-
lung zum Aufsichtsratsmitglied abgeschlos-
sen wurde®’. Soll der Beratungsvertrag auch
nach der Bestellung zum Aufsichtsratsmit-
glied fortgesetzt werden, so muss die ent-
sprechende Beschlussfassung noch vor dem
Amtsantritt erfolgen.

Uber den engeren Wortlaut der Regelung
hinaus erfasst diese nach Sinn und Zweck
auch Vertrage mit natirlichen oder juristi-
schen Personen bzw. Personengesellschaf-
ten, die — bei wertender Betrachtung — dem
Aufsichtsratsmitglied zuzurechnen sind. Dies
betrifft einerseits Vertrage mit Ehegatten

67 BGH ZIP 2006, S. 1529; BGHZ 1268S. 340 ff., 348 = NJW 1994, S. 2494, Berl[Komm/Kefler §§ 36, 37, Rn. 69.



oder eingetragenen Lebenspartnern, sowie
andererseits Vertrage mit der gleichen Steu-
erberater- oder Anwaltssozietat, der auch
das Aufsichtsratsmitglied angehort, oder
einer Gesellschaft, auf welche das Aufsichts-
ratsmitglied einen beherrschenden Einfluss
austiben kann oder in der es die Geschafts-
fuhrung inne hat®®. Entscheidend ist folglich,
ob dem Aufsichtsratsmitglied ,eine nicht nur
vernachlassigenswerte Vergtlitung mittelbar
zuflieBt”, die bei objektiver Betrachtung ge-
eignet erscheint, seine Unabhangigkeit zu
beeintrachtigen®®. Im Ubrigen wird seitens
der MusterS das Zustimmungserfordernis
deutlich erweitert und auf alle Geschafte mit
Aufsichtsratsmitgliedern erstreckt. Entspre-
chend bestimmt § 30 Abs. 1 und 2 MusterS:

,(1) Geschafte und Rechtsgeschéafte mit
der Wohnungsgenossenschaft dirfen die
Mitglieder des Vorstandes sowie ihre Ehe-
gatten, eingetragene Lebenspartner und
weiteren nahen Angehdrigen nur nach vor-
heriger Zustimmung des Aufsichtsrates,
die Mitglieder des Aufsichtsrates sowie
ihre Ehegatten, eingetragene Lebenspart-
ner und weiteren nahen Angehorigen nur
nach vorheriger Zustimmung des Vorstan-
des und des Aufsichtsrats abschlieBen.
Dies gilt auch fir einseitige Rechtsgeschaf-
te sowie die Anderung und Beendigung von
Vertragen.

(2) Abs. 1 gilt auch fiir Rechtsgeschéfte
zwischen der Genossenschaft und juris-
tischen Personen oder Personengesell-
schaften, an denen ein Organmitglied oder

8 BGHZ 170, S. 60 ff.; BGHZ 168, S. 188 ff.

seine in Abs. 1 genannten Angehdrigen be-
teiligt sind oder auf die sie maBgeblichen
Einfluss haben.”

Gewahrt die Genossenschaft aufgrund eines
Beratungs- oder durch die MusterS erfassten
Vertrags, ohne dass der Aufsichtsrat dem
Vertrag zugestimmt hat, eine Vergltung, so
hat das Aufsichtsratsmitglied die Vergitung
zuruckzugewahren, es sei denn, dass der
Aufsichtsrat den Vertrag genehmigt (§ 114
Abs. 2 Satz 1 AktG analog). Ungeachtet des
Umstandes, dass eine nachtragliche Ge-
nehmigung des Aufsichtsrats entsprechend
§ 114 Abs. 2 Satz 1 AktG die Riickgewahr
der seitens der Genossenschaft geleisteten
Verglitung ausschlieBt, handelt der Vorstand
rechtswidrig, wenn er dem Aufsichtsratsmit-
glied eine Vergitung zahlt, bevor der Auf-
sichtsrat dem Vertrag entsprechend § 114
Abs. 1 AktG zugestimmt hat’®. Die nachtragli-
che Genehmigung erfasst gem. § 184 Abs. 1
BGB lediglich die zivilrechtliche Wirksamkeit
der Zahlung, ist jedoch nicht geeignet, den in
der vorzeitigen Zahlung liegenden Rechtsver-
stoB des Vorstandes nachtraglich zu beseiti-
gen. Dies gilt auch, soweit es die Strafbarkeit
des Vorstandsmitglieds wegen Untreue gem.
§ 266 StGB betrifft, zumal im Rahmen des
Untreuetatbestandes regelmaBig bereits eine
Vermogensgefahrdung der Genossenschaft
als ausreichend anzusehen ist’!. Der Auf-
sichtsrat ist im Lichte seiner Uberwachungs-
funktion folglich zur Prifung verpflichtet, wel-
che Konsequenzen aus dem RechtsverstoB3
des Vorstandes zu ziehen sind. Eine bereits
seitens der Generalversammlung erteilte Ent-

8 BGH ZIP 2007, S. 1056 ff., Rn. 12; OLG Frankfurt AG 2005, S. 925 ff., 926.
0BGH ZIP 2012, S. 1807 = NJW 2012, S. 3235; Bauer § 38 Rn. 131b.
"L BGHSt 48, S. 354; BGHSt 47, S. 148; BGHSt 44, S. 376 ff., 384; Fischer StGB § 266 Rn. 150 ff.
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lastung des Vorstandes ist zudem wegen des
eindeutigen und schwerwiegenden Geset-
zesverstoBes gem. § 51 GenG anfechtbar’?.
Im Ubrigen kommt auch den Vertretern oder
Mitgliedern in der Generalversammlung ein
uneingeschranktes und umfassendes Aus-
kunftsrecht hinsichtlich aller Vertrage mit
Aufsichtsratsmitgliedern, insbesondere be-
ziglich des Gegenstands des Vertrages und

der hieraus flieBenden Vergltung zu. Eine
Auskunftsverweigerung gem. § 37 Abs. 2 lit.
¢ MusterS kommt nicht in Betracht. Insofern
gilt es sicherzustellen, dass die Generalver-
sammlung als Wahlorgan fir die Mitglieder
des Aufsichtsrats jederzeit in der Lage ist,
die personliche und wirtschaftliche Unabhan-
gigkeit der Mandatstrager mit hinreichender
Sicherheit zu beurteilen’s.

5. Die Uberwachungsfunktion des Aufsichtsrats

5.1 Uberwachungssubjekt und Uberwachungsmittel

Im Lichte der normativen Zielprojektion des
Gesetzes obliegt es dem Aufsichtsrat, den
Vorstand bei dessen Geschaftsfihrung zu
uberwachen. Er kann zu diesem Zweck von
dem Vorstand jederzeit Auskinfte (iber alle
Angelegenheiten der Genossenschaft ver-
langen. Der Vorstand ist folglich alleiniger
Ansprechpartner, soweit es den Zugang zu
Informationen betrifft, deren der Aufsichtsrat
zur Erfillung seiner Uberwachungsaufgaben
bedarf. Gegeniiber den Mitarbeitern des ge-
nossenschaftlichen Unternehmens kommt
dem Aufsichtsrat demgegeniiber weder ein
Auskunftsanspruch noch gar eine Anord-
nungsbefugnis zu. Prinzipal und Inhaber der
arbeitsrechtlichen Direktionsbefugnis gegen-
uber den Beschaftigten ist ausschlieBlich der
Vorstand als organschaftlicher Vertreter der
Genossenschaft. Die Mitarbeiter sind folglich
gegeniiber dem Aufsichtsrat zu Auskiinften

72BGH ZIP 2012, S. 1807 = NJW 2012, S. 3235.

uber Geschaftsvorfalle und sonstige Interna
weder verpflichtet noch berechtigt, soweit sie
der Vorstand nicht im Einzelfall oder generell
von ihrer Verschwiegenheitspflicht befreit’4.
Etwas anderes gilt ausnahmsweise nur dann,
wenn der konkrete Verdacht einer strafba-
ren Handlung oder einer schwerwiegenden
Pflichtverletzung gegeniber einzelnen Vor-
standsmitgliedern besteht, da in diesem Falle
der Aufsichtsrat zur Klarung des Sachverhalts
verpflichtet ist’>. Dem Aufsichtsrat kommt
auch kein Anspruch gegenuber dem Vorstand
auf Erteilung einer Auskunftsbefugnis durch
Mitarbeiter zu. Es liegt folglich im Ermessen
des Vorstandes, sich das Auskunftsrecht ge-
genuber den Mitgliedern des Aufsichtsrats
personlich vorzubehalten. Gestattet er die
Auskunftserteilung durch Beschaftigte, so
kann er diese von seiner Anwesenheit abhan-
gig machen’.

73 Berlkomm/KeBler §§ 43 ff. Rn. 77; Bauer § 43 Rn. 88a; Beuthien § 43 Rn. 18;
siehe auch: BGHZ 32, 159, 166 = NJW 1960, 1150, 1152; OLG Hamburg NZG 2005, 218, 2219
74 Berlkomm/KeBler § 38 Rn. 12; Bauer § 38 Rn. 34; Lang/Weidmiiller/Schaffland § 38 Rn. 10;

Pohlmann/Fandrich/Bloehs § 38 Rn. 5.
75 BerlKomm/KeBler § 38 Rn. 12; Bauer § 38 Rn. 34.
76 Berlkomm/KeBler § 38 Rn. 12; Bauer § 38 Rn. 34.
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Sieht man von der Zustandigkeit fir die Aus-
kunftserteilung ab, so kommt dem Aufsichts-
rat ein uneingeschranktes Auskunftsrecht
gegenuber dem Vorstand zu. Dieser kann
sich folglich gegeniber dem Aufsichtsrat
nicht auf seine Verschwiegenheitspflicht und
ein daraus folgendes Auskunftsverweige-
rungsrecht berufen. Auch durch die Satzung
kann kein Recht auf Auskunftsverweigerung
begriindet werden’’. Das folgt bereits aus
dem Umstand, dass die Mitglieder des Auf-
sichtsrats in gleichem Umfange wie die Mit-
glieder des Vorstands zur Verschwiegenheit
verpflichtet sind (8§ 41, 34, 151 GenG). Et-
was anderes gilt nur dort, wo das Auskunfts-
verlangen offensichtlich rechtsmissbrauch-
lich ist und unter keinem Gesichtspunkt in
einem sachlichen Zusammenhang mit der
Uberwachungstatigkeit des Aufsichtsrats
steht (Vorlage einer bestimmten Mieterak-
te, wenn ein Nachbarstreit zwischen einem
Aufsichtsratsmitglied und dem Mieter be-
steht)’®. Zwar bedarf die Geltendmachung
des Auskunftsanspruchs grundsatzlich eines
Beschlusses des Aufsichtsrats, doch steht
das Auskunftsrecht nach der durch die Ge-
nossenschaftsnovelle 2006 eingefiigten Re-
gelung von § 38 Abs. 1 Satz 4 GenG auch
einzelnen Mitgliedern des Aufsichtsrats zu.
In jedem Falle hat die Auskunftserteilung an
den Aufsichtsrat in seiner Gesamtheit zu
erfolgen, um einen gleichmaBigen Informa-
tionsstand aller Organmitglieder zu gewahr-
leisten. Zwar ist der Vorstand befugt, dem
Auskunftsverlangen eines einzelnen Auf-
sichtsratsmitglieds zu widersprechen, wenn

77BGHZ 20, 239 ff. = NJW 1956, 906.

dieses rechtsmissbrauchlich, insbesondere
querulatorischer Natur ist, doch liegt die Be-
weislast insofern bei der Genossenschaft.
Wird dem Aufsichtsrat oder einem seiner
Mitglieder die Auskunft verweigert, so ist
streitig, ob der Auskunftsanspruch seitens
des Aufsichtsrats im ,Interorganstreit” gege-
benenfalls im Klagewege sowie durch einst-
weilige Verfigung geltend gemacht werden
kann’?. Desungeachtet kann die Genossen-
schaft als solche die Erteilung der Auskunft
durch Klage gegen die Vorstandsmitglieder
als notwendige Streitgenossen erzwingen.
Gem. § 39 Abs. 1 Satz 1 GenG wird die Ge-
nossenschaft hierbei durch den Aufsichtsrat
vertreten. Einer Zustimmung der General-
versammlung gem. § 35 Abs. 1 lit. k der
MusterS bedarf es insofern nicht, da es sich
bei dem Auskunftsanspruch nicht um einen
Regressanspruch, sondern um ein unabding-
bares gesetzliches Recht des Aufsichtsrats
handelt. Im Ubrigen bleibt dem Aufsichtsrat
bei nachhaltiger Verweigerung einer Aus-
kunft die Moglichkeit, die verantwortlichen
Vorstandsmitglieder zu suspendieren (§ 40
GenG) und das Verfahren zum Widerruf der
Bestellung sowie zur auBerordentlichen Kiin-
digung des Anstellungsvertrags einzuleiten.
Erganzend kommt die Geltendmachung des
durch die Auskunftsverweigerung moglicher-
weise entstandenen Schadens der Genos-
senschaft gem. § 34 Abs. 2 GenG in Be-
tracht. Dabei gilt es allerdings zu beachten,
dass es hierzu nach der MusterS eines Be-
schlusses der Generalversammlung bedarf
(§ 35 Abs. 1 lit. k).

78 Berlkomm/KeBler § 38 Rn. 14; Bauer § 38 Rn. 44; Beuthien § 38 Rn. 5; Miiller § 38 Rn. 11.
79 Bejahend: Bauer § 38 Rn. 46; Lang/Weidmiiller/Schaffland § 38 Rn. 9; Miiller § 38 Rn. 19; ablehnend:

BerlKomm/KeBler § 38 Rn. 15.
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Zur Sicherung einer zeitnahen und ausrer-
chenden Informationsversorgung steht es
dem Aufsichtsrat dariiber hinaus frei, eine In-
formationsordnung zu erlassen, welche stan-
dardisierte Vorgaben hinsichtlich einer perio-
dischen Berichterstattung durch den Vorstand
gegeniiber dem Aufsichtsrat in bindender
Weise festschreibt®. Insofern gilt es zu ge-
wahrleisten, dass die Berichte des Vorstands
den ,Grundsatzen einer gewissenhaften und
getreuen Rechenschaft entsprechen” (vgl.
§ 90 Abs. 4 AktG). Diese mussen folglich
wahrheitsgemaB, vollstandig und Ubersicht-
lich sein. Soweit die Informationsordnung
nichts anderes bestimmt, hat die Berichter-
stattung entsprechend § 90 Abs. 4 Satz 2
AktG in der Regel in Textform (§ 126 b BGB),
d.h. schriftlich oder in Form eines elektroni-
schen Dokuments (E-Mail), sowie ,rechtzei-
tig“ zu erfolgen. Damit ist es im Regelfalle
geboten, die Berichte den Mitgliedern des
Aufsichtsrats rechtzeitig vor der Aufsichts-
ratssitzung zuganglich zu machen, sodass
diese in die Lage gesetzt werden, sich vor-
zubereiten und gegebenenfalls erganzende
Informationen einzuholen. Die angemessene
,Vorlaufzeit” bestimmt sich dabei nach dem
Gegenstand sowie dem Umfang der Bericht-
erstattung und kann durch den Aufsichtsrat
in der Informationsordnung in typisierender
Weise bestimmt werden. ,Tischvorlagen®
kommen folglich nur ausnahmsweise in Be-
tracht. Eine Berichterstattung hinsichtlich
wesentlicher GeschaftsflihrungsmaBnahmen,
die erst nach Durchfiihrung der MaBnahme
seitens des Vorstands erfolgt, verletzt dem-

gegeniber die Grundsatze ordnungsmaBiger
Berichterstattung®! (siehe alsbald unten 5.2).

Im Rahmen seiner Uberwachungsfunktion ist
der Aufsichtsrat zudem befugt, jederzeit die
Bicher und Schriften der Genossenschaft so-
wie den Bestand der Genossenschaftskasse
und die Bestande an Wertpapieren und Waren
einzusehen und zu prifen. Er kann einzelne
seiner Mitglieder beauftragen, die Einsicht-
nahme und Prifung durchzufihren. Abwer-
chend vom Auskunftsrecht ist die Einsichtnah-
me und Prifung lediglich als Kollektivrecht
des Aufsichtsrats und nicht als Individualrecht
einzelner Organmitglieder ausgestaltet. Sie
setzt folglich stets einen wirksamen und
ordnungsgemaB protokollierten Mehrheitsbe-
schluss des Aufsichtsrats voraus. Soweit es
den Gegenstand der Einsichtnahme betrifft,
erfasst diese tber den Wortlaut hinaus nicht
nur die Bicher und Schriften der Genossen-
schaft, sondern im gleichen Umfange auch
die ,unkorperliche” Erfassung von Geschafts-
vorfallen mittels der elektronischen Datenver-
arbeitung®. Dartber hinaus erstreckt sich
der Anspruch auch auf die Vorlage der Vor-
standsprotokolle®, doch liegt es im Ermes-
sen des Aufsichtsrats, ob und inwiefern dieser
von seinem Einsichtsrecht Gebrauch macht.
Die Vornahme der Einsicht hat grundsatzlich
in den Geschaftsraumen der Genossenschaft
wahrend der allgemeinen Offnungszeiten zu
erfolgen. Sie ist so vorzunehmen, dass der
Betriebsablauf so wenig wie moglich beein-
trachtigt wird. Zu diesem Zweck darf der
Aufsichtsrat samtliche Geschaftsraume der

80 Berlkomm/KeBler § 38 Rn. 16; Bauer § 38 Rn. 38; Miiller § 38 Rn. 17.

8L Siehe ausfihrlich: Berlkomm/KeBler § 38 Rn. 18.

82 BerlKomm/KeBler § 38 Rn. 21; Bauer § 38 Rn. 50; Lang/Weidmiiller/Schaffland § 38 Rn. 11.
83 BerlKomm/KeBler § 38 Rn. 21; Bauer § 38 Rn. 50; Lang/Weidmiiller/Schaffland § 38 Rn. 11.



Genossenschaft betreten; zudem ist ihm ein
angemessener Zeitraum flr die Einsichtnah-
me einzuraumen. Eine Entfernung der Un-
terlagen aus den Geschaftsraumen kommt
grundsatzlich nicht in Betracht, da diese stets
fur den Geschaftsbetrieb verflugbar sein mus-
sen. Demgegeniber ist der Aufsichtsrat be-
fugt, von einzelnen Unterlagen auf Kosten der
Genossenschaft Kopien zu fertigen. Dem Vor-
stand kommt wahrend der Einsichtnahme ein
uneingeschranktes Anwesenheitsrecht zu®.
Etwas anderes gilt nur dann, wenn konkrete
Anhaltspunkte hinsichtlich vom Vorstand be-
gangener strafbarer Handlungen oder schwe-
rer Pflichtverletzungen bestehen®,

Der Aufsichtsrat ist zudem befugt und gege-
benenfalls verpflichtet, die Biicher und Schrif-
ten, sowie die Kassen- und Lagerbestande
und die Finanzanlagen der Genossenschaft ei-
ner eigenstandigen Prifung zu unterziehen. Er
kann sich insofern — vermittels des Vorstands
- auch der internen Revision der Genossen-
schaft bedienen. Dariiber hinaus obliegt ihm
gem. § 38 Abs. 1 Satz 5 GenG die Prifung
des Jahresabschlusses, d.h. der Bilanz und
der Gewinn- und Verlustrechnung (§ 242 Abs.
3 HGB), gegebenenfalls unter Einschluss des
Anhangs (§ 336 Abs. 1 Satz HGB), des La-
geberichts (§ 336 Abs. 1 Satz 1 HGB) so-
wie des Vorschlags fir die Verwendung des
Jahresuberschusses oder die Deckung des
Jahresfehlbetrags. Zu diesem Zweck sind
ihm der Jahresabschluss und der Lagebericht
unverziglich nach ihrer Aufstellung durch den
Vorstand vorzulegen (§ 33 Abs. 1 Satz 2

GenG). Nach erfolgter Prifung sind der Jah-
resabschluss und der Lagebericht mit den
Bemerkungen des Aufsichtsrats der Gene-
ralversammlung zuzuleiten. Der Aufsichtsrat
hat zudem der Generalversammlung vor der
Feststellung des Jahresabschlusses tiber das
Ergebnis seiner Prifung zu berichten. Zwar
obliegt die Prifung des Jahresabschlusses
grundsatzlich dem Aufsichtsrat in seiner Ge-
samtheit, doch kann der Aufsichtsrat gem. §
38 Abs. 1a GenG einen Priifungsausschuss
bestellen, der sich mit der Uberwachung des
Rechnungslegungsprozesses sowie der Wirk-
samkeit des internen Kontrollsystems, des
Risikomanagementsystems und der internen
Revision befasst. Desungeachtet ist der Auf-
sichtsrat berechtigt, einzelne seiner Mitglie-
der sowie sachverstandige Dritte mit der
Durchfiihrung einzelner PriiftungsmaBnahmen
zu beauftragen (siehe auch § 25 Abs. 7 Satz
2 MusterS).

Ungeachtet des Umstandes, dass der Jah-
resabschluss und der Lagebericht gegebe-
nenfalls der Priifung seitens des Prifungsver-
bandes unterliegen (§§ 53 Abs. 2, 55 Abs. 1
GenG), ist der Aufsichtsrat verpflichtet, sich
im Rahmen seiner Prifung ein eigenes Bild
hinsichtlich der wirtschaftlichen Verhaltnisse
der Genossenschaft zu verschaffen®. Zudem
sind die Mitglieder des Aufsichtsrats auf ihr
Verlangen oder auf Verlangen des Prifers zur
Prifung hinzuzuziehen (§ 57 Abs. 1 Satz 1
GenG). Bestehen seitens des Aufsichtsrates
oder einzelner seiner Mitglieder Zweifel hin-
sichtlich der Bewertung einzelner Positionen

84 BerlKomm/KeBler § 38 Rn. 22; Bauer § 38 Rn. 52; Lang/Weidmiiller/Schaffland § 38 Rn. 39.

85 Bauer § 38 Rn. 54.
86 Bauer § 38 Rn. 60.
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des Jahresabschlusses, so sind sie regelma-
Big verpflichtet, dies gegeniiber dem Prifer
deutlich zu machen und um Klarung zu bitten.

Liegen bereits der testierte Jahresabschluss
und der Prufungsbericht des Prifungsver-
bands vor, so geniigt seitens des Aufsichts-
rats in der Regel eine Plausibilitatsprifung

5.2 Das Uberwachungsobjekt

Gegenstand der Uberwachung seitens des
Aufsichtsrats ist die Geschaftsflihrung des
Vorstandes. Dies erfasst nicht nur Handlun-
gen und Unterlassungen, die unmittelbar dem
Vorstand zuzurechnen sind; der Uberwachung
unterliegen vielmehr auch Leitungsentschei-
dungen nachgeordneter Ebenen unter der
Organisationshoheit des Vorstandes, soweit
hiermit — voraussichtlich - spurbare Ruck-
wirkungen auf das Unternehmen in seiner
Gesamtheit oder wesentliche Teilbereiche
verbunden sind®’. Insofern erstreckt sich die
Uberwachung des Aufsichtsrats auch auf die
Leitungsvorgaben hinsichtlich der Aufbau- und
Ablauforganisation unternehmensbezogener
Prozesse. Allerdings obliegt es dem Aufsichts-
rat nicht, die Mitarbeiter der Genossenschaft
zu uberwachen®. lhm kommt eine eigene Per-
sonalkompetenz somit lediglich im Hinblick auf
die Bestellung und Anstellung des Vorstandes
zu. Die Uberwachung der Mitarbeiter ist allein
Aufgabe des Vorstands als organschaftlichem

87 Berlkomm/KeBler § 38 Rn. 6; Bauer § 38 Rn. 16.

der hierin enthaltenen Angaben und Aus-
flhrungen. Zu diesem Zweck ist jedem Mit-
glied des Aufsichtsrats ein Exemplar des
Prufungsberichts zuzuleiten und von diesem
zur Kenntnis zu nehmen (§ 58 Abs. 3 Satz
2 GenG). Finden sich im Bericht Beanstan-
dungen des Prifers, so ist der Aufsichtsrat
verpflichtet, diesen nachzugehen.

Vertreter der Genossenschaft und damit des
Arbeitgebers. Insoweit fallt jedoch die Perso-
nalfihrung durch den Vorstand in die Uberwa-
chungsverantwortung des Aufsichtsrats®.

Dabei orientiert sich der KontrollmaBstab
sowohl an der RechtmaBigkeit, wie auch an
der ZweckmaBigkeit, insbesondere der Wirt-
schaftlichkeit, des Vorstandshandelns. Inso-
fern gehort es zu den Kardinalpflichten des
Aufsichtsrats, darauf zu achten, dass sich
die Geschaftsflihrung des Vorstandes in den
Grenzen des Gesetzes und der Satzung be-
wegt®. Eine besondere Bedeutung kommt
dabei dem Fordergrundsatz gem. § 1 Abs. 1
GenG zu. Der Aufsichtsrat hat folglich sorg-
faltig zu priifen, ob die seitens des Vorstan-
des getatigten Rechtsgeschafte unmittelbar
oder mittelbar forderwirksam zugunsten der
Mitglieder sind und ob die satzungsrechtli-
chen Zulassigkeitsgrenzen des Nichtmitglie-
dergeschafts eingehalten werden®!. Dies gilt

8 Bauer § 38 Rn. 29; Beuthien § 38 Rn. 4; Lang/Weidmiiller/Schaffland § 38 Rn. 5

8 Zutreffend: Bauer § 38 Rn. 29.
% BGH ZIP 2004, S. 407 ff., 408.

91 BerlKomm/KeBler § 38 Rn. 6; Bauer § 38 Rn. 18; Lang/Weidmiiller/Schaffland § 38 Rn. 1; Beuthien § 38 Rn. 2.



auch im Hinblick auf die geschaftliche Beta-
tigung von Beteiligungsgesellschaften (siehe
alsbald unten). Darliber hinaus erfasst die
Uberwachungspflicht des Aufsichtsrats auch

das seitens des Vorstands einzurichtende ,ri-

sikoorientierte Frihwarnsystem” (§ 91 Abs.
2 AktG), sowie die Ubrigen Bestandteile des
yRisikomanagement” unter Einschluss des
,Compliance”. Rechts- und SatzungsverstoBe
des Vorstandes darf der Aufsichtsrat dabei
auf keinen Fall hinnehmen. Er ist vielmehr
verpflichtet, auf deren unverziigliche Beseiti-
gung hinzuwirken und zugleich sicherzustel-
len, dass diese kinftig unterbleiben®?. Sind
durch Handlungen oder Unterlassungen des
Vorstandes bereits Vermogensbeeintrach-
tigungen zulasten der Genossenschaft ein-
getreten, so ist der Aufsichtsrat grundsatz-
lich verpflichtet, die hieraus resultierenden
Schadensersatzanspriiche gegeniiber den
Vorstandsmitgliedern (§ 34 Abs.2 GenG) im
Wege der Klage geltend zu machen®. Ein un-
ternehmerisches Ermessen kommt ihm inso-
fern nicht zu. Verletzt der Aufsichtsrat seine
dahingehende Uberwachungspflichten oder
unterlasst er die Durchsetzung realisierbarer
Schadensersatzforderungen gegeniber Vor-
standsmitgliedern, so haben die Aufsichts-
ratsmitglieder fir die hieraus resultierenden
Folgen gegenliber der Genossenschaft haf-
tungsrechtlich als Gesamtschuldner einzuste-
hen (8§ 41, 34 GenG). Stellen sich bei der
Bewertung des seitens des Aufsichtsrats zu
beurteilenden Sachverhalts komplexe oder
schwierige Fragen rechtlicher, steuerlicher,

%2 BGH ZIP 2004, S: 407 ff., 408.

betriebswirtschaftlicher oder technischer Art,
welche der Aufsichtsrat mit eigenen Mitteln
nicht bewaltigen kann, so ist er ausnahms-
weise entsprechend § 111 Abs. 2 Satz 2
AktG sowie nach § 25 Abs. 7 Satz 2 MusterS
berechtigt, sich zur Erfiillung seiner Uber-
wachungspflicht sachverstandiger Dritter zu
bedienen, und im Namen sowie mit Wirkung
fir die Genossenschaft eine entsprechende
vertragliche Vereinbarung abzuschlieBen. Er
hat dabei daflr Sorge zu tragen, dass die
betrauten Sachverstandigen ihrerseits zu Ver-
schwiegenheit verpflichtet sind.

Im Ubrigen erstreckt sich die Uberwachungs-
pflicht nicht nur auf die Genossenschaft,
sondern erfasst entsprechend § 90 Abs. 1
Satz 2 und 3 sowie Abs. 3 AktG auch deren
Beteiligungen, insbesondere Tochtergesell-
schaften. Dies gilt, soweit es die rechtlichen
und geschaftlichen Beziehungen der Tochter-
gesellschaft zur Genossenschaft betrifft, un-
abhangig von dem Umstand, ob die Tochter-
gesellschaft iiber einen eigenen Aufsichtsrat
verfiigt und erstreckt sich insbesondere auf
die Bindung der Tochtergesellschaft an den
Fordergrundsatz (§ 1 Abs. 2 Nr. 1 GenG). Al-
lerdings kommt dem Aufsichtsrat und seinen
Mitgliedern kein unmittelbarer Auskunftsan-
spruch gegeniiber den Organen oder Mitar-
beitern der Tochtergesellschaft zu. Ansprech-
partner ist somit auch in diesem Falle allein
der Vorstand der Genossenschaft als Ver-
treter des Gesellschafters. Handelt es sich
bei der Tochter — wie in der Regel — um eine

93 BGHZ 135, S. 244 ff., 254 f. = NJW 1997, S. 1926 ff., 1927 f.; Berlkomm/KeBler § 41 Rn. 15; Bauer § 41 Rn 15;
Beuthien § 41 Rn. 15; Lang/Weidmiiller/Schaffland § 41 Rn. 31.
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GmbH, so kann allerdings in deren Satzung
eine Uberwachungsbefugnis oder ein Aus-
kunftsrecht zugunsten des Aufsichtsrats der
Genossenschaft verankert werden®.

Richtet man den Blick auf die zeitliche Di-
mension der Uberwachungspflicht des Auf-
sichtsrats, so ist diese — entgegen einer
verbreitet gelbten Praxis — nicht primar
vergangenheitsorientiert, sondern erstreckt
sich vordringlich auf eine zukunftsgerichte-
te, die Planungen des Vorstands begleitende
Kontrolle. So betont denn § 90 Abs. 1 Nr.
1 AktG hinsichtlich der Berichtspflichten des
Vorstands gegeniliber dem Aufsichtsrat:

,Der Vorstand hat dem Aufsichtsrat zu be-
richten tber die beabsichtigte Geschafts-
politik und andere grundsatzlich Fragen
der Unternehmensplanung (insbesondere
die Finanz-, Investitions- und Personalpla-
nung), wobei auch Abweichungen der tat-
sachlichen Entwicklung von friiher berich-
teten Zielen unter Angaben von Griinden
einzugehen ist”,

Zwar bezieht sich die Regelung im Lichte ih-
rer systematischen Verortung zunachst auf
die Aktiengesellschaft, doch besteht weitge-
hend Einigkeit, dass die hier zum Ausdruck
gelangenden Grundsatze ordnungsmaBiger
Aufsichtsratskontrolle und Berichterstat-
tung auch im Rahmen der Genossenschaft
die beabsichtigte Geschaftspolitik des
Vorstands und damit die grundsatzlichen
Fragen der Unternehmensplanung, insbe-
sondere die Finanz-, Investitions- und Per-

% Berlkomm/KeBler § 38 Rn. 8; Bauer § 38 Rn. 28.

sonalplanung erfassen®. Insofern obliegt
es dem Vorstand, den Aufsichtsrat in einem
moglichst frihen Stadium in seine Planun-
gen einzubinden (siehe hierzu auch: § 23
Abs. 3 Satz 1 MusterS). Dies folgt bereits
aus dem Umstand, dass der Aufsichtsrat
nur im Planungsstadium in der Lage ist, die
zu erwartende ZweckmaBigkeit und Wirt-
schaftlichkeit des Vorhabens zu uberprifen
und gegebenenfalls Korrekturen anzuregen.
Dies andert selbstverstandlich nichts daran,
dass der Aufsichtsrat Uberwachungs- und
nicht Geschaftsfihrungsorgan ist und ihm
keine Weisungsbefugnis gegenlber den
Mitgliedern des Vorstandes zukommt. Auch
soweit der Aufsichtsrat im Rahmen eines
Zustimmungsvorbehalts in Entscheidungen
der Geschaftsflihrung eingebunden ist,
dient dies in erster Linie der vorbeugenden
Kontrolle des Vorstandshandelns. Dem Auf-
sichtsrat ist es somit verwehrt, die Planun-
gen des Vorstands durch eigene Vorschla-
ge zu substituieren. Dies hindert ihn jedoch
nicht daran, die Planungen des Vorstands
kritisch zu begleiten.

Erfasst die Uberwachungspflicht des Auf-
sichtsrats somit primar die Planungen des
Vorstandes und die beabsichtigte Geschafts-
politik, so obliegen ihm zugleich die Uber-
wachung der Umsetzung und damit die Pla-
nungskontrolle. Folglich ist der Vorstand
entsprechend § 90 Abs.1 Satz 1 Nr.1 AktG
verpflichtet, Planabweichungen gegeniiber
dem Aufsichtsrat in transparenter Weise
offenzulegen und deren Ursachen nachvoll-
ziehbar zu begriinden. Der Aufsichtsrat ist

9% BGHZ 114, S. 127 ff., 129 {.; Berlkomm/KeBler § 38 Rn. 7; Bauer § 38 Rn. 16; Beuthien § 38 Rn. 2;

Midiller § 38 Rn. 3.



seinerseits gehalten, die angegebenen Griin-
de zumindest einer Plausibilitatskontrolle zu
unterziehen. Ergeben sich aus Sicht des Auf-
sichtsrats Divergenzen oder Widerspriiche,
so ist dieser verpflichtet, gegebenenfalls
erganzende Auskinfte einzuholen oder Ein-
sicht in die entsprechenden Unterlagen zu
nehmen bzw. eine Priifung seitens des Ver-
bands oder durch sachverstandige Dritte in
die Wege zu leiten.

Sieht man hiervon ab, so ist der Aufsichtsrat
zu einer ,flachendeckenden“ Kontrolle des
Vorstandshandelns weder verpflichtet noch

in der Lage. Er ist somit nicht gehalten, jede
einzelne GeschaftsfiihrungsmaBnahme des
Vorstands einer eingehenden Prifung zu
unterziehen. Vielmehr ist der Aufsichtsrat
berechtigt, im Rahmen einer vorzunehmen-
den Risikoanalyse Prifungsschwerpunkte
zu bilden und sich bezuglich des laufenden
Geschafts auf Stichprobenkontrollen zu be-
schranken?.

5.3 Aufsichtsrats- und Vorstandsanstellungsvertrag

5.3.1 Normative Vorgaben hinsichtlich der Vorstandsvergiitung

Gem. § 39 Abs. 1 Satz 1 GenG liegt die
Vertretung der Genossenschaft gegeniber
den Mitgliedern des Vorstands zwingend in
den Handen des Aufsichtsrats. Dies betrifft
vor allem den Abschluss, die Anderung und
die Aufhebung sowie die ordentliche Kiin-
digung des Anstellungsvertrags. Demge-
genuber liegt die Zustandigkeit hinsichtlich
der ,auBerordentlichen”, d.h. regelmaBig:
LJfristlosen Kiindigung“ der Vorstandsmitglie-

der gem. §§ 24 Abs. 3 Satz 2, 40 GenG
in der alleinigen Zustandigkeit der Gene-
ralversammlung, soweit nicht die Satzung
nach § 24 Abs. 2 Satz 2 GenG auch die
Zustandigkeit hinsichtlich der Abberufung
der Vorstandsmitglieder auf den Aufsichts-
rat verlagert®. Dies folgt zwangslaufig aus
dem Umstand, dass die auBerordentliche
Kundigung notwendig zum Erloschen der
Organstellung fiihrt.

% Bauer § 38 Rn. 31; Beuthien § 38 Rn. 5; Lang/Weidmiiller/Schaffland § 38 Rn. 2; Miiller § 38 Rn. 7;

siehe auch BGHZ 69, S. 207 ff., 213 zur AG.
97 Bauer § 24 Rn. 246
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Die aus der gesetzlichen Kompetenzzuwer-
sung flieBende Regelungszustandigkeit des
Aufsichtsrats hinsichtlich der Vorstandsver-
trage erfasst dabei insbesondere die Vor-
standsvergltung. Entsprechend § 107 Abs.
3 Satz 3 AktG in der Fassung des Vorstands-
vergltungsangemessenheitsgesetzes (Vors-
tAG)®® obliegt die ,Festsetzung der Gesamt-
vergutung des einzelnen Vorstandsmitglieds”
stets dem Aufsichtsratsplenum. Uber den An-
stellungsvertrag und die hierin festgesetzte
Vergitung entscheidet der Aufsichtsrat durch
formellen Beschluss mit der Mehrheit der
abgegebenen giiltigen Stimmen. Eine konklu-
dente oder stillschweigende Zustimmung zum
Anstellungsvertrag kommt nicht in Betracht.
Im Rahmen der Beschlussfassung ist jedem
Aufsichtsratsmitglied die Moglichkeit zu eroff-
nen, sich uber die wesentlichen Vertragsbe-
stimmungen, insbesondere die Hohe der Ver-
gutung und dartiber hinausgehende Zusagen
hinreichend zu unterrichten. Weder durch die
Satzung noch durch die Geschaftsordnung
des Aufsichtsrats kann die Entscheidungszu-
standigkeit auf einen Aufsichtsratsausschuss
oder ein einzelnes Aufsichtsratsmitglied, bei-
spielsweise den Aufsichtsratsvorsitzenden,
ubertragen werden®. Insofern gilt es, der
Gesamtverantwortung aller Aufsichtsratsmit-
glieder fiir die Ausgestaltung des Vorstands-
anstellungsvertrags Rechnung zu tragen.
Diese haben in entsprechender Anwendung
von § 87 Abs. 1 Satz 1 AktG folglich dafir zu
sorgen, dass die Gesamtbezlge in einem an-

% BGBI. I. S. 2509.

gemessenen Verhaltnis zu den Aufgaben und
Leistungen des Vorstandsmitglieds sowie zur
Lage der Genossenschaft stehen und die ib-
liche Vergiitung nicht ohne besondere Griinde
ubersteigen'®, Insofern hat der Aufsichtsrat
bei der Ausgestaltung der Vorstandsbezu-
ge vor allem zu gewahrleisten, dass diese
nach den Grundsatzen ordnungsmaBiger
Geschaftsfiihrung leistungsbezogen ausge-
richtet sind. Dies erfordert regelmaBig die
Festsetzung objektivierbarer Leistungskriteri-
en und eine Bewertung der Leistung einzelner
Vorstandsmitglieder sowie der Leistungen
des Gesamtvorstandes seitens des Aufsichts-
rats. Soweit es den Verweis auf die ,lbliche
Vergltung” betrifft, erfolgt deren Ermittlung
im Wege eines ,horizontalen Vergleichs” mit
Unternehmen gleicher Branche und gleicher
GroBe sowie einer ,vertikalen Betrachtung”
unter Beriicksichtigung der internen Vergl-
tungsstruktur des genossenschaftlichen Un-
ternehmens. Soweit es den horizontalen Ver-
gleich betrifft, kann hierbei gegebenenfalls
auf Orientierungsdaten des zustandigen Pri-
fungsverbands zurlickgegriffen werden!,
Hinsichtlich des vertikalen Vergleichs liegt es
nahe, vor allem dem Abstand zur Vergltungs-
struktur der dem Vorstand nachgelagerten
Leitungsebene Rechnung zu tragen. Insofern
gilt es zu berucksichtigen, dass die Bestel-
lung zum Vorstandsmitglied sowie dessen
Anstellung regelmaBig fiir einen begrenzten
Zeitraum erfolgen und seitens der Organmit-
glieder kein Anspruch auf Wiederbestellung

% Berlkomm/KeBler § 24 Rn. 48; Beuthien § 36 Rn. 28, § 39 Rn. 2; ders. NZG 2014, S. 1292 ff.; einschrankend:
Bauer § 24 Rn. 121, bei Erméachtigung seitens der Satzung; ablehnend: Lang/Weidmidiller/Schaffland § 24 Rn. 48,
§ 38 Rn. 47; Pohlmann/Fandrich/Bloehs § 24 Rn. 32, § 36 Rn. 28.

100 BerlKomm/KeBler § 24 Rn. 55; Bauer § 24 Rn. 142 f.; Beuthien § 24 Rn. 14; Lang/Weidmidiller/Schaffland § 24
Rn. 51; Miiller § 24 Rn. 46; Pohlmann/Fandrich/Bloehs § 24 Rn. 37.

101 |n diesem Sinne auch: Bauer § 24 Rn. 142a.



besteht. Zudem sind Vorstandsmitglieder
mangels Weisungsbindung (§ 27 Abs. 1 Satz
1 GenG) keine Arbeitnehmer, so dass die
Schutzbestimmungen des Arbeitsrechts auf
diese nicht zur Anwendung gelangen. Letzt-
lich geht die haftungsrechtliche Verantwor-
tung des Vorstands gem. § 34 Abs. 2 GenG
deutlich tber die seitens der Rechtsprechung
des BAG eingeschrankte Haftung der abhan-
gig Beschaftigten hinaus. Im Ubrigen folgt
das Verbot einer ,unangemessen hohen Ver-
gutung” der Vorstandsmitglieder bereits aus
der unabdingbaren Vermdgensbetreuungs-
pflicht des Aufsichtsrats!®?, So hat der BGH
in seiner Entscheidung vom 17.3.2008'%3
nachdriicklich betont, Aufsichtsrat und Vor-
stand seien gehalten, mit dem Vermaogen
der Genossenschaft sorgsam umzugehen.
Allerdings gilt es dem Umstand Rechnung zu
tragen, dass die Festsetzung der Vorstands-
vergutung eine ,unternehmerische Entschei-
dung”im Sinne von § 93 Abs. 1 Satz 2 AktG

5.3.2 Zielvereinbarungen

Auch soweit dem Aufsichtsrat in den Gren-
zen des VorstAG ein weites Ermessen hin-
sichtlich der Ausgestaltung der Vorstands-
vergutung zukommt, gilt es zu beachten,
dass die seitens des Gesetzes vorgegebe-
ne Kompetenzordnung durch den Anstel-
lungsvertrag nicht durchbrochen werden
darf. Dies erfasst insbesondere die durch §
27 Abs.1 Satzl GenG gewahrleistete Wei-
sungsfreiheit des Vorstands gegeniber dem

darstellt. Dem Aufsichtsrat kommt folglich
bei deren Bemessung ein eigenstandiger
Ermessensspielraum zu, der nur in einge-
schranktem Umfange einer gerichtlichen
Uberpriifung unterliegt!®*.

Sieht man hiervon ab, so erfassen die norma-
tiven Vorgaben hinsichtlich der Vorstandsver-
glitung gem. § 87 Abs. 2 Satz 2 AktG auch
das Ruhegehalt sowie gegebenenfalls Hinter-
bliebenenbeziige und Leistungen verwandter
Art. Verschlechtert sich die Lage der Gesell-
schaft nach der Festsetzung der Bezlge so,
dass die Weitergewahrungen der Beziige un-
billig fir die Gesellschaft ware, so soll der
Aufsichtsrat die Bezlige auf die angemessene
Hohe herabsetzen (§ 87 Abs. 2 Satz 1 AktG).
In diesem Falle kann das Vorstandsmitglied
seinen Anstellungsvertrag fir den Schluss
des nachsten Kalendervierteljahres mit ei-
ner Kiindigungsfrist von 6 Wochen kiindigen
(§ 87 Abs. 2 Satz 4 AktG).

Aufsichtsrat. Als problematisch erweisen
sich hierbei vor allem ,Zielvereinbarungen®
zwischen Vorstand und Aufsichtsrat, welche
Pramienzusagen (Boni) zugunsten der Vor-
standsmitglieder beim Erreichen bestimm-
ter Erfolgsziele zum Gegenstand haben!®®,
Zwar entsprechen diese als leistungsorien-
tierte Anreize grundsatzlich den auch fir
Genossenschaften geltenden Anforderun-
gen von § 93 Abs. 1 Satz 1 AktG, doch ist

102 Siehe hierzu: BGH ZIP 2006, S. 323 = NJW 2006, S. 522 - ,Mannesmann®; Bauer § 24 Rn. 143a.

103 BGH ZIP 2008, S. 1114 ff.,, 1116.
104 Berl[komm/KeBler § 24 Rn 55.

105 Berlkomm/KeBler § 24 Rn. 60; MiKoAktG/Spindler, § 87 Rn. 96.
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sicherzustellen, dass ihre konkrete Ausge-
staltung die Leitung der Genossenschaft
nicht letztlich in die Hande des Aufsichtsrats
legt. Die Zielvorgaben miissen folglich so
ausgestaltet sein, dass sie dem autonomen
Entscheidungsspielraum des Vorstandes an-
gemessen Rechnung tragen. So ist es zu-

lassig, die Leistungspramie an die Kosten-
senkung des Geschaftsbetriebs zu kniipfen,
unzulassig ware demgegeniber eine Ver-
einbarung, wonach der Vorstand sich zum
Abbau des Personals verpflichtet. Die Art
und Weise der Zielerreichung liegt somit im
Leitungsermessen der Vorstandsmitglieder.

6. Die Generalversammlung
6.1 Die Generalversammlung (Vertreterversammlung) als Grundlagenorgan

Mit und innerhalb der Generalversammlung
nehmen die Mitglieder an der Willensbildung
der Genossenschaft teil. Gleiches gilt bei gro-
Beren Genossenschaften (§ 43a Abs. 1 GenG)
fir die als Reprasentanten der Mitglieder
gewahlten Vertreter im Rahmen der Vertre-
terversammiung (§ 43a GenG). Die Entschei-
dung liber die Einflihrung oder Abschaffung
der Vertreterversammlung liegt dabei gem.
§ 43a Abs. 1 und Abs. 7 GenG zwingend in
den Handen der Generalversammlung. So ist
gem. § 43a Abs. 7 Satz 1 GenG die General-
versammlung zur Beschlussfassung Uber die
Abschaffung der Vertreterversammlung un-
verzuglich einzuberufen, wenn dies von min-
destens einem Zehntel der Mitglieder oder
dem in der Satzung bestimmten geringeren
Teil in Textform beantragt wird.

Im Lichte der gesetzlichen Kompetenzzu-
weisung handelt es sich bei der Generalver-
sammlung um ein Grundlagenorgan, dem vor
allem zentrale Strukturentscheidungen im

Kontext der genossenschaftlichen Leitungs-
verfassung zugewiesen sind. Dies betrifft
insbesondere Satzungsanderungen (§ 16
GenG), Umwandlungsvorgange nach MaBga-
be des UmwG, die Vermogensibertragung
gem. § 179a AktG sowie Strukturanderungen
sonstiger Art, durch welche die Substanz der
Mitgliedschaft in einer Weise beriihrt wird, die
ohne eine vorherige positive Willensbekun-
dung der Generalversammlung den Eingriff
als nicht hinnehmbar erscheinen lassen!®
(siehe ausflhrlich oben 2.3.4). Gleiches gilt
fir den Beitritt zum oder den Austritt aus dem
genossenschaftlichen Prifungsverband. Da
die Mitgliedschaft im Priifungsverband zwin-
gende Voraussetzung fir die Existenz einer
eingetragenen Genossenschaft ist und die
genossenschaftliche Verbandsprifung nicht
zuletzt im Interesse der Mitglieder erfolgt,
bedarf der Verbandswechsel zwingend eines
zustimmenden Mehrheitsvotums der General-
versammlung und liegt nicht in der Geschafts-
flhrungsbefugnis des Vorstandes!®’.

106 Siehe hierzu: BGHZ 159, S. 30 ff. 37 ff., 41 = NJW 2004, S. 1860 ff. — ,Gelatine,

BGHZ 83, S. 122 ff. — ,Holzmiiller".
107 Bauer § 54a Rn. 4.



Darliber hinaus beschlieBt die Generalver-
sammlung zwingend und unentziehbar Uber
die Wahl und Abwahl der Aufsichtsratsmit-
glieder (§ 36 GenG), die Feststellung des
Jahresabschlusses, die Verwendung des
Jahresuberschusses oder die Deckung eines
Jahresfehlbetrags sowie Uber die Entlastung
der Mitglieder des Vorstandes und des Auf-
sichtsrats (§ 48 Abs. 1 GenG). Soweit es
die Zustandigkeit der Generalversammlung
fur die Bestellung und Abberufung der Vor-
standsmitglieder betrifft (§ 24 Abs. 2 Satz 1
und 2 GenG), kann diese durch die Satzung
auf ein anderes Organ, insbesondere den
Aufsichtsrat, ubertragen werden. Demge-
geniiber liegen Abschluss, Anderung sowie
die ordentliche Kindigung des Anstellungs-
vertrags der Vorstandsmitglieder gem. § 39
GenG zwingend in den Handen des Aufsichts-
rates. Etwas anderes gilt gem. §§ 24 Abs. 3
Satz 2, 40 GenG nur hinsichtlich Abberufung
und auBerordentlichen Kiindigung des Anstel-
lungsvertrags aus wichtigem Grund. Hier ver-
bleibt es gem. §§ 24 Abs. 3 Satz 2, 40 GenG
bei der unabdingbaren Zustandigkeit der Ge-
neralversammlung (siehe oben 5.3.1).

Auch soweit man die Generalversammlung
als oberstes Willensbildungs- und Entschei-
dungsorgan der Genossenschaft ansieht, gilt
es dem Umstand Rechnung zu tragen, dass
dieser seit dem Inkrafttreten der Genossen-
schaftsnovelle 1973 keine Zustandigkeit
in Fragen der Geschaftsfihrung (mehr) zu-
kommt. Auch die Genossenschaftsnovelle
2006 hat hier keine entscheidende Anderung
bewirkt, wenn diese auch partiell die Mitwir-
kung der Mitglieder gestarkt hat (siehe unten
6.2). GemaB § 27 Abs. 1 Satz 1 GenG leitet
der Vorstand die Genossenschaft unter er-

Die Generalversammlung

gener Verantwortung, ohne Bindung an Wei-
sungsbeschliisse oder geschaftspolitische
Rahmenvorgaben der Generalversammlung
oder anderer Organe. Eine Bindung des Vor-
standes durch Beschlisse der Generalver-
sammlung kommt somit nur unter der Voraus-
setzung in Betracht, dass diese in Form einer
Satzungsregelung ergehen und im Genossen-
schaftsregister eingetragen sind (16 Abs. 6
Gen@). Dartiber hinaus gilt es zu beriicksich-
tigen, dass im Lichte der Leitungsautonomie
des Vorstandes unter Beachtung des Grund-
satzes der formellen Satzungsstrenge (§ 18
Satz 2 GenG) eine Bindung des Vorstandes
an ,Geschaftsfiihrungsbeschliisse” anderer
Organe oder die Verlagerung der Leitungsbe-
fugnis auf die Generalversammlung oder den
Aufsichtsrat nicht in Betracht kommt. Eine
entsprechende Satzungsregelung ware nicht
eintragungsfahig und folglich nichtig. Ledig-
lich fiir bestimmte Sachverhalte kdnnen ein-
zelne durch die Satzung in konkreter Weise
bestimmte  GeschaftsfuhrungsmaBnahmen
des Vorstandes, die Uuber den gewodhnlichen
Geschaftsbetrieb hinausgehen, an die vorhe-
rige Zustimmung der Generalversammlung
gebunden werden. Zudem darf die ,Dichte”
statuarischer Zustimmungsvorbehalte nicht
so bemessen sein, dass dem Vorstand kein
autonomer Entscheidungsspielraum im Rah-
men seiner Geschaftsflihrung verbleibt. Die
schlieBt es seitens der Generalversammlung
allerdings nicht aus, den Mitgliedern des
Vorstands oder des Aufsichtsrats durch Be-
schluss Empfehlungen zu erteilen oder Wil-
lensbekundungen zu verlautbaren, die jedoch
keine bindende Kraft entfalten.

Auch die unmittelbare Kontrolle des Vorstands-
handelns liegt nach der Kompetenzordnung
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des Genossenschaftsgesetzes allein in den
Handen des Aufsichtsrats (§ 38 Abs. 1 GenG)
und ist somit der Generalversammlung ent-
zogen'%, Etwas anderes gilt gem. § 9 Abs.
1 Satz 3 GenG nur fiir Genossenschaften mit
nicht mehr als 20 Mitgliedern, die gem. ihrer
Satzung auf einen Aufsichtsrat verzichten.
Die Generalversammlung ist zudem nicht
befugt, dem Aufsichtsrat hinsichtlich der ihm
ubertragenen Aufgaben Weisung zu erteilen.
Auch eine Bindung einzelner MaBnahmen des
Aufsichtsrats an die Zustimmung der Gene-
ralversammlung scheidet mangels einer ge-
setzlichen Ermachtigung aus'®. Entzieht die
Generalversammlung dem Aufsichtsrat oder
einzelnen seiner Mitglieder das Vertrauen, so
bleibt lediglich die Moglichkeit einer vorzei-
tigen Abberufung einzelner oder samtlicher
Organwalter. Der entsprechende Beschluss
bedarf dabei gem. § 36 Abs. 3 Satz 2 GenG
einer qualifizierten Dreiviertelmehrheit der
abgegebenen giiltigen Stimmen, jedoch
weder eines Rechtfertigungsgrundes noch

einer Begriindung!'°, Die Satzung kann eine
groBere, jedoch keine geringere Mehrheit
vorsehen; doch darf hierdurch die Moglich-
keit einer vorzeitigen Abberufung nicht prak-
tisch ausgeschlossen werden!!!, Auch ein
genereller Ausschluss der vorzeitigen Ab-
berufung der Aufsichtsratsmitglieder durch
die Satzung kommt nicht in Betracht. Im
Rahmen der Beschlussfassung der General-
versammlung ist das abzuberufende Mitglied
nicht vom Stimmrecht ausgeschlossen!!?,
lhm steht jedoch kein Anspruch auf rechtli-
ches Gehor vor der Generalversammlung zu,
doch steht es der Generalversammlung oder
ihrem Leiter frei, dem Aufsichtsratsmitglied
rechtliches Gehor zu gewahren!'3. Sieht man
hiervon ab, so bleiben die Mitglieder der Ge-
neralversammlung darauf verwiesen, sich im
Rahmen des ihnen zukommenden Auskunfts-
rechts (vgl. § 37 MusterS) gegeniber dem
Aufsichtsrat von der Erfillung der Uberwa-
chungspflicht durch die Organmitglieder zu
uberzeugen.

108 BerlKomm/KeBler §§ 43 ff. Rn. 8; Bauer § 43 Rn. 6; Pohimann/Fandrich/Bloehs § 43 Rn. 5.

199 Vgl. Bauer § 43 Rn. 6.

110 BerlKomm/KeBler §§ 36, 37 Rn. 74; Bauer § 36 Rn. 239; Beuthien § 36 Rn. 23; Miiller § 36 Rn. 39.

111 Berlkomm/KeBler §§ 36, 37 Rn. 75; Bauer § 36 Rn. 241.
112 Berlkomm/KeBler §§ 36, 37 Rn. 75; Bauer § 36 Rn. 242.

113 BGH NJW 1960, S. 1861; Berlkomm/KeBler §§ 36, 37 Rn. 74; Bauer § 36 Rn. 244; Beuthien § 36 Rn 23;
Lang/Weidmdiller/Schaffland § 36 Rn. 79; Miiller § 36 Rn. 39.



6.2 Die Mitwirkung der Mitglieder (Vertreter)
in der Generalversammlung (Vertreterversammlung)

6.2.1 Die Einberufung der Generalversammlung

Gem. § 44 Abs. 1 GenG wird die Generalver-
sammlung durch den Vorstand einberufen,
soweit nicht nach der Satzung oder dem
Gesetz auch andere Personen dazu befugt
sind. So hat der Aufsichtsrat (§ 38 Abs. 2
Satz 1 GenG) ebenso wie der Vorstand (§
44 Abs. 2 GenG) eine Generalversammlung
einzuberufen, wenn dies im Interesse der
Genossenschaft erforderlich ist. Nach MaB-
gabe der MusterS liegt die Einberufung der
General- oder Vertreterversammlung in der
Regel in den Handen des Aufsichtsratsvor-
sitzenden (§ 33 Abs. 1 MusterS). Das Einbe-
rufungsrecht des Prifungsverbandes gem.
§ 60 GenG bleibt hiervon unbertihrt.

Soweit es die Form der Einberufung betrifft,
bestimmt sich diese nach MaBgabe der Sat-
zung (8§ 6 Nr. 4, 46 GenG). Die Einladung
muss den Ort und den Zeitpunkt der Gene-
ralversammlung eindeutig benennen. Mit
der Einladung ist zudem grundsatzlich die
Tagesordnung mitzuteilen (§ 46 Abs. 1 Satz
2 GenG, § 33 Abs. 2 Satz 1 MusterS). Ist die-
se nicht in der Einladung enthalten, so muss
sie mindestens eine Woche vor Durchfih-
rung der Versammlung angekuindigt werden.
Sie bedarf hierbei nicht zwingend der Form
der Einladung. Uber Gegenstinde, deren
Verhandlung nicht in der durch die Satzung
vorgesehenen Weise mindestens eine Woche
vor der Generalversammlung angekindigt
ist, konnen Beschliisse nicht gefasst werden,
wenn und soweit nicht alle Mitglieder oder
Vertreter anwesend sind (§ 46 Abs. 2 GenG).

Dennoch gefasste Beschliisse unterliegen
der Anfechtung gem. § 51 GenG. Dartiber hi-
naus ist die Tagesordnung einer Vertreterver-
sammlung allen Mitgliedern durch Verdoffentli-
chung in den Genossenschaftsblattern oder
im Internet unter der Adresse der Genossen-
schaft oder durch unmittelbare schriftliche
Benachrichtigung bekannt zu machen (§ 46
Abs. 1 Satz 3 GenG).

Richtet man das Augenmerk auf die Zielset-
zungen des Gesetzgebers im Rahmen der
Genossenschaftsnovelle 2006, so waren die-
se vor allem von dem Bemihen gepragt, die
Teilhabe der Mitglieder in der Genossenschaft
zu starken!!#, auch wenn die Ergebnisse hin-
ter den zunachst gehegten Erwartungen
deutlich zuriickgeblieben sind. Erleichtert
wurde gegenuber dem status quo ante nicht
zuletzt die Einberufung der Generalversamm:-
lung durch die Mitglieder. Gem. § 45 Abs. 1
Satz 1 GenG muss die Generalversammlung
Junverziiglich einberufen werden, wenn min-
destens ein Zehntel der Mitglieder oder der
in der Satzung hierflir bezeichnete geringere
Teil in Textform unter Anfiihrung des Zwecks
und der Griinde die Einberufung verlangt®.
Zwar sah der Gesetzesentwurf urspriinglich
vor, dass in jedem Falle 150 Mitglieder fir
das Einberufungsverlangen ausreichen, doch
ist der Gesetzgeber dem nicht gefolgt. Zur
Einberufung berechtigt sind grundsatzlich
alle Mitglieder unter Einschluss der Vertreter
mit Ausnahme derjenigen, an die gem. § 68
Abs. 2 Satz 1 GenG bereits der eingeschrie-

114 Siehe hierzu: Berlkomm/KeBler, Einleitung Rn. 27 ff.: KeBler/Herzberg, Das neue Genossenschaftsrecht, 2006, 9 ff.
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bene Brief hinsichtlich des AusschlieBungsbe-
schlusses abgesandt worden ist. MaBgeblich
fir die Einhaltung des Quorums ist insofern
die Zahl der Mitglieder im Zeitpunkt der An-
tragstellung!?®.

Verfligt die Genossenschaft iiber eine Ver-
treterversammliung, so ist allerdings strittig,
ob auch zehn Prozent der Vertreter zu de-
ren Einberufung berechtigt sind. So betont
Beuthien, bestehe eine Vertreterversamm-
lung, so trete diese gem. § 43a Abs. 1 GenG
in vollem Umfang an die Stelle der General-
versammlung, mit der Folge, dass das Quo-
rum auch fir die Vertreter Geltung beanspru-
che!'s, Dies erscheint nicht iiberzeugend,
da den Vertretern als Organmitgliedern der
Genossenschaft nicht zwangslaufig die Be-
fugnisse zustehen, welche der Gesetzgeber
den Mitgliedern bei der Wahrnehmung ihrer
Minderheitsrechte zugewiesen hat. Wie viel-
mehr § 45 Abs. 1 Satz 2 GenG verdeutlicht,
bleiben die Mitgliederrechte auch bei Beste-
hen einer Vertreterversammlung unberthrt.
Insofern differenziert die gesetzliche Rege-
lung deutlich zwischen den fiir alle Mitglieder
geltenden Rechte und den aus der Organstel-
lung flieBenden Befugnissen der Vertreter.
Dies hat das KG Berlin bereits hinsichtlich der
Rechtslage vor dem Inkrafttreten der Genos-
senschaftsnovelle 2006 ausdriicklich aner-
kannt!!’. Angesichts des evidenten Umstan-
des, dass es dem Gesetzgeber ausweislich
der Gesetzesbegriindung!'® im Wesentlichen

115 Bauer § 45 Rn. 4; Miiller § 45 Rn. 7.

116 So Bauer § 45 Rn. 14; Beuthien § 45 Rn. 1.
17NZG 1998, S. 641 ff. = NJW-RR 1999, S. 1488.
118 BT-Drucks. 16/1025 zu § 45 GenG.

um eine ,Starkung der Minderheitsrechte
der Mitglieder” zu tun war, kann kaum davon
ausgegangen werden, dass er die durch die
Entscheidung des KG aufgeworfene Streitfra-
ge ubersehen hat. Die Frage, unter welcher
Voraussetzung eine Minderheit der Vertreter
zur Einberufung der Vertreterversammiung
berechtigt ist, wird somit durch § 45 Abs.
1 Satz 1 GenG nicht entschieden und bleibt
folglich einer ausdricklichen Satzungsrege-
lung durch die Vertreterversammlung vor-
behalten!!®, Nach MaBgabe von § 33 Abs.
4 der MusterS muss somit die Vertreterver-
sammlung unverziglich einberufen werden,
,wenn der zehnte Teil der Mitglieder oder der
dritte Teil der Vertreter dies in einer in Text-
form abgegebenen Eingabe unter Anfiihrung
des Zwecks und der Griinde verlangt”.

Der Antrag auf Einberufung der General
versammlung seitens der Mitglieder bedarf
der Textform (§ 126b BGB); er kann somit
sowohl schriftlich als auch in elektronischer
Form, beispielsweise via E-Mail oder durch
Ubergabe eines Datentragers, erfolgen. Eine
eigenhandige Unterschrift der Mitglieder ist
demgegeniber nicht erforderlich. Adressat
des Antrags ist die Genossenschaft; dabei
genlgt es, wenn der Antrag dem Vorstand
oder dem Aufsichtsrat sowie im Geltungs-
bereich der MusterS dem Vorsitzenden des
Aufsichtsrats zugeht'?. Im Antrag sind der
Zweck und die Grinde der Einberufung zu
bezeichnen. Rechtlich ausformulierte Be-

119 Berl[Komm/KeBler §§ 43 ff. Rn. 19; Pohimann/Fandrich/Bloehs § 45 Rn. 5.
120 BerlKomm/KeBler §§ 43 ff. Rn. 20; Bauer § 45 Rn. 5; Beuthien § 45 Rn. 2.



schlussantrage oder Tagesordnungspunkte
sind insofern nicht erforderlich; vielmehr
obliegt es dem Einberufungsorgan, gegebe-
nenfalls eine erganzende Formulierungshilfe
zu leisten'?l. Im Ubrigen ist es nicht zwin-
gend erforderlich, dass die Einberufung ei-
nen Beschlussantrag betrifft, es erweist sich
vielmehr als ausreichend, wenn das Einberu-
fungsverlangen auf Erteilung von Auskiinften
durch den Vorstand oder Aufsichtsrat oder
auf die Diskussion bestimmter, die Genossen-
schaft betreffender Fragen, gerichtet ist!??,
Ist Gegenstand des Einberufungsantrags ein
Beschlussantrag, so muss dieser allerdings
in die gesetzlich oder statuarisch begriinde-
te Zustandigkeit der Generalversammlung
fallen. Der Antrag ist folglich unzulassig,
wenn und soweit der Beschlussantrag auf
eine GeschaftsfiihrungsmaBnahme gerich-
tet ist, die gem. § 27 Abs. 1 Satz 1 GenG
in der alleinigen Zustandigkeit des Vorstan-
des steht'?, Anstelle der Einberufung kann
ein Zehntel der Mitglieder auch die Ankin-
digung zusatzlicher Tagesordnungspunkte
verlangen (§ 45 Abs. 2 GenG); gleichgiiltig,
ob eine ordentliche oder auBerordentliche
Generalversammlung bereits angekindigt
oder einberufen ist. Ist das Anklindigungs-
verlangen zulassig, so ist die Tagesordnung
der nachstfolgenden Generalversammiung
entsprechend zu erganzen.

Zur Vorbereitung der Einberufung konnen die
Initiatoren gem. § 31 Abs. 1 Satz 1 GenG
von ihrem Recht auf Einsicht in die Mitglieder-
liste Gebrauch machen. Dies schlieBt auch
das Recht auf Fertigung von Abschriften und
Ablichtungen ein. Darlber hinaus sind die
Mitglieder berechtigt, von der Genossen-
schaft auf deren Kosten eine vollstandige
Ablichtung der aktuellen Mitgliederliste unter
Einschluss der Anschriften der Genossen zu
verlangen, um so die fir den Einberufungsan-
trag erforderliche Anzahl von Unterstltzern
zu gewinnen. Die Organe der Genossen-
schaft sind folglich im Rahmen ihrer genos-
senschaftlichen Treuepflicht gehalten, den
Antragstellern alle Angaben zur Verfiigung
zu stellen, welche die Mitglieder zur effekti-
ven Ausubung ihrer Minderheitenrechte be-
notigen'?*. Datenschutzrechtliche Bedenken
stehen dem nicht entgegen, da § 31 GenG
den Bestimmungen des Bundesdatenschutz-
gesetzes als verdrangende Sonderregelung
vorgeht!?®, Eine Verpflichtung der Genossen-
schaft, das Sammeln von Unterschriften,
beispielsweise durch die Auslegung von Un-
terschriftenlisten in der Geschéftsstelle der
Genossenschaft zu unterstutzen, besteht
demgegeniiber nicht!?e,

Dem fur die Einberufung der Generalver-
sammlung zustandigen Genossenschafts-

121 Berl[Komm/KeBler §§ 43 ff. Rn. 21; Bauer § 45 Rn. 6; Beuthien § 45 Rn. 2.

122 Berlkomm/KeBler §§ 43 ff. Rn. 21; Bauer § 45 Rn. 6; Lang/Weidmiiller/Cario § 45 Rn. 2; Miiller § 45 Rn. 5.
123 QLG Frankfurt WM 2005, S. 2176 zur AG; Berlkomm/KeBler §§ 43 ff. Rn. 21; Bauer § 45 Rn. 6.

124 Berl[komm/KeBler §§ 43 ff. Rn. 18; Bauer § 45 Rn. 9; Beuthien § 31 Rn. 4; Lang/Weidmdiller/Cario § 45 Rn. 4,

Pohlmann/Fandrich/Bloehs § 31 Rn. 1.

125 Siehe hierzu: BT-Drucks. 360/93 sowie die Stellungnahme des Rechtsausschusses BT-Drucks. 16/1524 zu § 31
Abs. 1 GenG; Berlkomm/KeBler, a.a.0.; Bauer, a.a.0., Lang/Weidmiiller/Cario, a.a.O.

126 7utreffend: Bauer § 45 Rn. 10.
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organ kommt ein angemessener Zeitraum
zur Prifung des Antrags zu. Wird dem Ein-
berufungsverlangen nicht nach Ablauf der
Prifungsfrist entsprochen, so konnen die
Antragsteller gem. § 45 Abs. 3 GenG durch
das Registergericht zur Einberufung oder zur
Ankindigung einzelner Beschlussgegenstan-
de zur Tagesordnung berechtigt werden. Vor
seiner Entscheidung hat das Gericht dem Vor-
stand rechtliches Gehor zu gewahren (8§ 7,
8, 34 FamFG). Gegen die Entscheidung des
Gerichts findet flr beide Seiten die Beschwer-
de statt (§§ 58, 59 FamFQ@), die innerhalb ei-
ner Frist von einem Monat einzulegen ist (§
63 Abs. 1 FamFG). Desungeachtet bleiben
die zustandigen Organe der Genossenschaft

berechtigt, die Einberufung selbst zu bewir-
ken und dadurch dem Antrag den Boden zu
entziehen!?’,

Die Kosten der Einberufung fallen der Ge-
nossenschaft zur Last. Ort und Zeitpunkt der
Versammlung sind durch die zur Einberufung
ermachtigten Mitglieder zu bestimmen. Aller-
dings sind diese nicht berechtigt, die Genos-
senschaft hinsichtlich des Abschlusses eines
Mietvertrags Uber den Versammlungsraum
zu vertreten. Sie konnen jedoch von der Ge-
nossenschaft gem. § 670 BGB Ersatz ihrer
Aufwendungen sowie gegebenenfalls einen
Kostenvorschuss gem. § 669 BGB verlan-
geni?s,

6.2.2 Das Teilnahmerecht der einberufenden Mitglieder

an einer Vertreterversammliung

Mitglieder, auf deren Verlangen eine Vertre-
terversammlung einberufen wird, konnen an
dieser Versammlung mit Rede- und Antrags-
recht teiinehmen (§ 45 Abs. 2 GenG). Dies gilt
auch flr Mitglieder, auf deren Verlangen Ge-
genstande zur Beschlussfassung einer Ver-
treterversammlung angekindigt werden (§
45 Abs. 2 Satz 2 GenG). Die Satzung kann in
diesen Fallen Bestimmungen dariiber treffen,
wonach das Rede- und Antragsrecht in der
Vertreterversammlung nur von einem oder
mehreren von den teilnehmenden Mitgliedern
aus ihrem Kreis gewahlten Bevollmachtigten
ausgeiibt werden kann (§ 45 Abs. 1 Satz 3

GenG). So bestimmt § 33 Abs. b Satz 2 der
MusterS: ,Die teilnehmenden Mitglieder liben
ihr Rede- und Antragsrecht in der Vertreter-
versammlung durch einen Bevollmachtigten
aus, der aus ihrem Kreis zu wahlen ist.“ Eine
Vertretung durch Rechtsberater, insbesonde-
re Anwalte oder sonstige Dritte, auch soweit
es sich um Mitglieder der Genossenschaft
handelt, kommt demgegenuber nicht in Be-
tracht'?®, Das Stimmrecht bleibt in jedem
Falle den gewahlten Vertretern vorbehalten.
Desungeachtet sind alle antragstellenden
Mitglieder ordnungsgemal zur Vertreterver-
sammlung zu laden!¥°,

127 BerlKomm/KeBler §§ 43 ff. Rn. 24; Bauer § 45 Rn. 54; Beuthien § 45 Rn. 4; Lang/Weidmiiller/Cario § 45 Rn. 19.
128 Berl[Komm/KeBler §§ 43 ff. Rn. 25; Bauer § 45 Rn. 50; Lang/Weidmiiller/Cario § 45 Rn. 17; Miiller § 45 Rn. 22.

129 Berl[Komm/KeBler §§ 43 ff. Rn. 69.

130 Berlkomm/KeBler §§ 43 ff. Rn. 27, 69; Péhimann/Fandrich/Bloehs § 44 Rn. 2.



6.2.3 Das Auskunftsrecht der Mitglieder in der Generalversammliung

Zwar fehlt im Kontext des Genossenschafts-
gesetzes eine ausdruckliche Regelung hin-
sichtlich des Auskunftsrechts der Mitglieder
oder Vertreter, doch besteht insofern Uber-
einstimmung, dass entsprechend § 131 AktG
den Mitgliedern im Rahmen der Generalver-
sammlung als unabdingbarer Bestandtell
ihrer Mitgliedschaft ein Auskunftsanspruch
gegeniber der Genossenschaft zukommt.
Das hieraus flieBende Auskunftsrecht steht
ausschlieBlich den Mitgliedern sowie deren
gesetzlichen und rechtsgeschaftlichen Vertre-
tern und Bevollmachtigten zu. Schuldner des
Auskunftsanspruchs ist die Genossenschaft.
Diese hat die Auskunft grundsatzlich durch
den Vorstand als ihren organschaftlichen Ver-
treter zu erteilen’3!. Soweit es den Anwen-
dungsbereich der MusterS betrifft, begrindet
§ 36 Abs. 1 Satz 1 MusterS dariiber hinaus
ein eigenstandiges Auskunftsrecht gegen-
uber den Mitgliedern des Aufsichtsrats!3?,

Das Auskunftsrecht besteht grundsatzlich
nur in der Generalversammlung. Eine vorhe-
rige Ankiindigung des Auskunftsanspruchs
ist nicht erforderlich. Der Vorstand ist somit
verpflichtet, sich unter Beriicksichtigung der
Tagesordnung entsprechend vorzubereiten
und die personelle und technische Unterstit-
zung bereit zu halten, die er zur sachgema-
Ben Beantwortung von Fragen benotigt!®3.
Lediglich bei sehr umfangreichen Fragen

kann erwartet werden, dass der Auskunftsbe-
rechtigte sein Verlangen dem Vorstand vorab
schriftlich unterbreitet'3*. Allerdings bedarf
es auch in diesem Falle der Wiederholung des
Auskunftsverlangens in der Versammlung!®,
Entsprechend § 131 Abs. 1 Satz 1 AktG be-
schrankt sich der Auskunftsanspruch auf sol-
che Angelegenheiten, die ,zur sachgemaBen
Beurteilung des Gegenstands der Tagesord-
nung*“ erforderlich sind (siehe auch § 37 Abs.
1 MusterS). Dies erfasst im Lichte von § 131
Abs. 1 Satz 2 AktG auch , die rechtlichen und
geschaéftlichen Beziehungen der Gesellschaft
(Genossenschaft) zu einem verbundenen Un-
ternehmen®, also insbesondere Tochterge-
sellschaften. Die Frage, ob die verlangte Aus-
kunft zur sachgemaBen Beurteilung geboten
ist, bestimmt sich nach der Sichtweise eines
,0bjektiv denkenden verstandigen Mitglieds”
(Vertreters)!®. Insofern ist es nicht entscher-
dend, ob zu dem konkreten Tagesordnungs-
punkt ein Beschluss zu fassen ist. MaBgeblich
ist vielmehr, ob die begehrte Information aller
Voraussicht nach einen erheblichen Einfluss
auf die Willensbildung der Mitglieder oder Ver-
treter in der Versammlung hat'?’. Insofern ist
grundsatzlich ein groBziigiger MaBstab anzu-
legen und der Einfluss auf die Entscheidungs-
findung im Zweifel zu vermuten!3é. Soweit es
die Tagesordnungspunkte ,Entlastung des
Vorstands” sowie ,Entlastung des Aufsichts-
rats“ betrifft, sind kaum rechtliche oder tat-

131 Berlkomm/KeBler §§ 43 ff. Rn. 73; Bauer § 43 Rn. 89; Beuthien § 43 Rn. 15; Miller § 43 Rn. 24.

132 Berlkomm/KeBler §§ 43 ff. Rn. 73.

133 BGHZ 32 S. 159 ff., 165 f.; Berlkomm/KeBler §§ 43 ff. Rn. 74; Bauer § 43 Rn. 91; Beuthien § 43 Rn. 15;

Miiller § 43 Rn. 28.
134 Berlkomm/KeBler §§ 43 ff. Rn. 74; Bauer § 43 Rn. 92.
135 | G Koln, AG 1991 S. 38.
136 Berlkomm/KeBler §§ 43 ff. Rn. 74.
137KG AG 1994, S. 83.

138 Berlkomm/KeBler §§ 43 ff. Rn. 74; Bauer § 43 Rn. 86; Beuthien § 43 Rn. 17; Lang/Weidmiiller/Cario § 43 Rn. 32.
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sachliche Verhaltnisse der Genossenschaft
vorstellbar, welche keinen Einfluss auf die Ent-
scheidungsfindung haben konnen. Allerdings
ist eine Auskunft nicht erforderlich, wenn und
soweit sich die Antwort bereits aus dem Jah-
resabschluss, dem Lagebericht oder dem Ge-
schaftsbericht der Genossenschaft ergibt.

GemaB § 131 Abs. 2 Satz 1 AktG hat die Aus-
kunft den Grundsatzen einer gewissenhaften
und getreuen Rechenschaft zu entsprechen
(vgl. auch § 37 Abs. 1 Satz 2 MusterS). Sie
muss folglich vollstandig und wahrheitsge-
maB erfolgen. Fir falsche Angaben und un-
richtige Darstellungen trifft die Mitglieder des
Vorstandes und des Aufsichtsrats gem. §
147 Abs. 2 Nr. 1 GenG eine strafrechtliche
Einstandspflicht. Zudem haften sie den Mit-
gliedern sowie der Genossenschaft fir den
aus der Falschauskunft folgenden Schaden (§
823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 147 Abs. 2 Nr. 1
GenG)!*°.

Die seitens des Vorstandes oder des Auf-
sichtsrats geschuldete Auskunft ist grund-
satzlich in der Generalversammlung mindlich
zu erteilen®, Ein Anspruch auf schriftliche
Beantwortung besteht seitens der Mitglieder
oder Vertreter nicht. Gleiches gilt hinsichtlich
der Einsicht in die Blcher und Schriften der
Genossenschaft, die gem. § 38 Abs. 1 Satz
2 GenG ausschlieBlich dem Aufsichtsrat zu-
kommt!#!, Beabsichtigt der Vorstand von sei-
nem Auskunftsverweigerungsrecht Gebrauch

139 Berl[Komm/KeBler §§ 43 ff. Rn. 75.

zu machen, so muss er dies gegeniber der
Generalversammlung kundtun. Gem. § 37
Abs. 2 der MusterS ,darf die Auskunft verwei-
gert werden, soweit

a) die Erteilung der Auskunft nach verntinf-
tiger kaufmannischer Beurteilung geeig-
net ist, der Genossenschaft einen nicht
unerheblichen Schaden zuzufiigen,

b) die Erteilung der Auskunft strafbar ware
oder eine gesetzliche, satzungsmaBige
oder vertragliche Geheimhaltungspflicht
verletzt wiirde,

c) das Auskunftsverlangen die personli-
chen oder geschaftlichen Verhaltnisse
eines Dritten betrifft,

d) es sich um arbeitsvertragliche Vereinba-
rungen mit Vorstandsmitgliedern oder
Mitarbeitern der Genossenschaft han-
delt, oder

e) die Verlesung von Schriftstiicken zu
einer unzumutbaren Verlangerung der
Vertreterversammlung fihren wirde”,

Insofern besteht das Recht zur Auskunftsver-
weigerung vor allem hinsichtlich vertraulicher
Planungs- und Ausschreibungsunterlagen
sowie personenbezogener Daten Dritter, bel-
spielsweise der Beschaftigten oder der Ge-
schaftspartner. Ob und inwiefern die im Rah-

140 BGHZ 101 S. 15 ff.; Berlkomm/KeBler §§ 43 ff. Rn. 75; Bauer § 43 Rn. 90; Miiller § 43 Rn. 26;
Péhimann/Fandrich/Bloehs § 43 Rn. 19; einschrankend: Lang/Weidmiiller/Cario § 43 Rn. 36.
141 BGH BB 1967, S. 602; Berlkomm/KeBler §§ 43 ff. Rn. 75; Bauer § 43 Rn. 90; Beuthien § 43 Rn. 15;

Miiller § 43 Rn. 28.



men des Auskunftsanspruchs geforderten
Angaben vertraulicher Natur sind, ist damit
nach objektiven Kriterien zu beurteilen. Die
Satzung kann folglich den Katalog geheim-
haltungsbedurftiger Angaben nicht beliebig
erweitern, insbesondere § 37 Abs. 2 lit. b
MusterS erscheint insofern zu weit gefasst.

Soweit sich das Auskunftsverlangen der
Mitglieder oder Vertreter auf die personli-
chen und geschéftlichen Verhaltnisse von
Vorstands- und Aufsichtsratsmitgliedern be-
zieht, sind diese jedenfalls insofern vom
Auskunftsanspruch erfasst, wie das Gesetz
oder die Satzung der Generalversammiung
einzelne Personalentscheidungen zuweisen.
Dies gilt insbesondere hinsichtlich der Be-
stellung und Abberufung von Mitgliedern des
Aufsichtsrats sowie flr die Abberufung von
Vorstandsmitgliedern und die fristlose Kiindi-
gung ihres Anstellungsvertrags. Gleiches gilt
in Bezug auf die Entlastung der Mitglieder
von Vorstand und Aufsichtsrat. So steht der
Generalversammlung grundsatzlich ein Aus-
kunftsrecht zu, soweit es Vertrage zwischen
der Genossenschaft und den Aufsichtsrats-
mitgliedern und die Hohe der hieraus flie-
Benden Vergitung betrifft. Gleiches gilt in
Bezug auf Nebenbeschaftigungen von Vor-
standsmitgliedern sowie solche Angaben,
welche die personliche Unabhangigkeit und
die fachliche Qualifikation von Aufsichtsrats-
mitgliedern oder eventuell vorliegende Inte-
ressenkonflikte betreffen. Der Auskunftser-
teilung unterliegt auch, in welchem Umfange
Aufsichtsratsmitglieder an den Sitzungen

des Aufsichtsrats teilgenommen haben. Kein
Auskunftsrecht besteht allerdings hinsicht-
lich des Abstimmungsverhaltens einzelner
Aufsichtsratsmitglieder im Aufsichtsrat, da
diese ihre Entscheidung in personlicher Ver-
antwortung und insofern frei vom Einfluss
Dritter bilden sollen!*?. Umstritten ist, ob
der Generalversammlung ein Auskunftsrecht
hinsichtlich der Vergitung der Vorstands-
mitglieder zusteht. Gem. § 285 Nr. 9 lit. a
HGB sind die Gesamtbeziige (Gehalter, Ge-
winnbeteiligungen, Aufwandsentschadigun-
gen, Versicherungsentgelte, Provisionen und
Nebenleistungen jeder Art) des Vorstands
im Anhang zur Bilanz offen zu legen. Einer
solchen Offenlegung bedarf es gem. § 286
Abs. 4 HGB allerdings nicht, wenn sich an-
hand dieser Angaben die individuellen BezU-
ge eines Mitglieds des Vorstands feststellen
lassen. Nach (noch) vorherrschender Auffas-
sung kommt auch den Mitgliedern der Ge-
neralversammlung bzw. den Vertretern kein
dariber hinaus gehendes Auskunftsrecht
hinsichtlich der Vorstandsvergitung zu!*.
Dies grundet vor allem in dem Umstand,
dass gem. § 39 Abs. 1 Satz 1 GenG dem
Aufsichtsrat die alleinige Vertretung der
Genossenschaft gegenlber dem Vorstand,
auch soweit es Fragen der Vergitung be-
trifft, zusteht. Etwas anderes gilt ausnahms-
weise dann, wenn — beispielsweise aufgrund
des Prifungsberichts — begriindete Zweifel
an der Angemessenheit der Vorstandsvergu-
tung bestehen. Ist dies der Fall, so sind zur
Klarung des Sachverhalts die Beziige des
Vorstandsmitglieds im Rahmen eines Aus-

142 BGHZ 64, S. 325 ff., 330 ff. = NJW 1975, S. 1412 ff.; BGH ZIP 2013, S. 2454 ff., 2459 Rn. 47.
143 Bauer § 43 Rn. 88; Lang/Weidmiiller/Cario § 43 Rn. 38; einschrankend: BerlKomm/KeBler §§ 43 ff. Rn. 78.

144 BerlKomm/KeBler §§ 43 ff. Rn. 78, Miiller § 43 Rn. 18.
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kunftsverlangens offen zu legen'*4. Hiervon
abweichend betont Beuthien'*®, der Bestim-
mung des § 286 Abs. 4 HGB komme lediglich
bilanzrechtliche Bedeutung zu; sie solle die
Organmitglieder nur vor der Neugier Dritter,
nicht aber vor den gesellschaftsinternen Fra-
gen der Mitglieder in deren Eigenschaft als
wirtschaftlichen Eigentimern des Unterneh-
mens, schutzen. Da die Vorstandsmitglieder
zwar auf Kosten der Genossenschaft, aber
letztlich zulasten der das Unternehmensri-
siko tragenden Genossenschaftsmitglieder
vergltet wiirden, konnten sie sich nicht auf
den Geheimnisschutz im Sinne des Rechts
auf informationelle Selbstbestimmung beru-
fen.

Gleiches gelte in Bezug auf den Arbeitnehmer-
datenschutz, da Vorstandsmitglieder einer
Genossenschaft keine Arbeitnehmer seien.
Auch wenn diese Argumentation prima vista
plausibel erscheint, gilt es dennoch dem Um-
stand Rechnung zu tragen, dass der Gesetz-
geber im Rahmen des Vorstandsvergitungs-
offenlegungsgesetzes vom  3.8.200514
gem. § 285 Nr. 9 lit a. HGB, die individuelle
Offenlegung der Vorstandsbeziige auf bor-
sennotierte Aktiengesellschaften beschrankt
und selbst im Kapitalgesellschaftsrecht keine

145§ 43 Rn. 18; ders., AG 2012, S. 867 ff. 871 f.
146 BGBI. | S. 2267.

unbegrenzte Offenlegungspflicht vorgesehen
hat. Auch im Rahmen der Genossenschafts-
novelle 2006 sah der Rechtsausschuss des
Bundestags keinen Anlass, die Offenlegung
der Vorstandsvergiitung auf Unternehmen in
der Rechtsform der eingetragenen Genos-
senschaft auszudehnen.

Sieht man hiervon ab, so erstreckt sich im
Gegensatz zur Aktiengesellschaft (vgl. § 131
Abs. 3 Nr. 3 und 4 AktG) das Auskunftsrecht
der Mitglieder auch auf die vollstandige Of-
fenlegung stiller Reserven sowie die ange-
wandten Bilanzierungs- und Bewertungsme-
thoden, da gem. § 48 Abs. 1 Satz 1 GenG
die Feststellung des Jahresabschlusses zwin-
gend in der alleinigen Zustandigkeit der Ge-
neralversammliung liegt. Dieser kommt somit
das Letztentscheidungsrecht hinsichtlich der
Bilanzpolitik der Genossenschaft zu'4’. Dem
kommt vor allem deshalb eine entscheiden-
de Bedeutung zu, da die Mitglieder im Falle
ihres Ausscheidens — von der Regelung des
§ 73 Abs. 3 GenG abgesehen - nicht an den
stillen Reserven sowie am Firmenwert der
Genossenschaft teilhaben. Insofern tangiert
die Transparenz der Vermogenslage unmit-
telbar das verfassungsrechtlich gewahrleis-
tete Anteilseigentum?48,

147 BerlKomm/KeBler §§ 43 ff., Rn. 79; Bauer § 43 Rn. 98; Lang/Weidmiiller/Cario § 43 Rn. 39; Miiller § 43 Rn. 31;

a.A.: Péhimann/Fandrich/Bloehs § 43 Rn. 20.
148 Siehe ausfiihrlich: BerlKomm/KeBler §§ 43 ff. Rn. 79.



Verweigern Vorstand oder Aufsichtsrat ohne
rechtfertigenden Grund die Auskunftsertei-
lung, so ist das betroffene Mitglied berech-
tigt, die Auskunft im Wege der Leistungskla-
ge gegen die Genossenschaft gerichtlich
geltend zu machen!*®. Ein vorheriger Wi-
derspruch zur Niederschrift des Versamm-
lungsleiters ist insofern nicht erforderlich®®°,
Wurde zu dem Tagesordnungspunkt, auf
den sich der Auskunftsanspruch bezieht,
seitens der Generalversammlung ein Be-
schluss gefasst, so ist das Mitglied zudem
berechtigt, den Beschluss gem. § 51 GenG
anzufechten, wenn und soweit dieser auf
der Auskunftsverweigerung beruht'®L. In ent-
sprechender Anwendung von § 243 Abs. 4
AktG kommt dabei eine Anfechtung wegen

unrichtiger, unvollstandiger oder verweiger-
ter Auskunft in Betracht, soweit ein durch-
schnittlich verstandiges und objektiv urtei-
lendes Mitglied der Generalversammiung
(Vertreterversammlung) die Erteilung der
Auskunft als wesentliche Voraussetzung fir
die sachgerechte Wahrnehmung seiner Teil-
nahme- und Mitgliedschaftsrechte ansehen
wurde. Ist dies der Fall, so ist zu vermuten,
dass bei sachgerechter Unterrichtung der
Generalversammlung der Beschluss nicht in
gleicher Weise zustande gekommen ware!°?,
Allerdings ist das Mitglied — anders als in Be-
zug auf die Auskunftsklage — gem. § 51 Abs.
2 Satz 1 GenG verpflichtet, Widerspruch zur
Niederschrift des Versammlungsleiters zu
erklaren.

149 BGH DB 1983, S. 273; Berlkomm/KeBler §§ 43 ff. Rn. 81; Bauer § 43 Rn. 109; Beuthien § 43 Rn. 15;

Lang/Weidmdller/Cario § 43 Rn. 41.

150 BerlKomm/KeBler §§ 43 ff., Rn. 81; Bauer § 43 Rn. 109; Beuthien § 43 Rn. 15;
a.A.: Lang/Weidmiiller/Cario § 43 Rn. 41; Pohimann/Fandrich/Bloehs § 43 Rn. 20.
151 BGHZ 36, S. 121; OLG Celle WM 1972, S. 1005; Berlkomm/KeBler §§ 43 ff. Rn. 82; Bauer § 43 Rn. 110;
Beuthien § 43 Rn. 15; Lang/Weidmiiller/Cario § 43 Rn. 41; Miiller § 43 Rn. 38; P6himann/Fandrich/Bloehs § 43 Rn. 20.

152 BerlKomm,/KeBler §§ 43 Rn. 82; Bauer § 43 Rn. 110.
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7. Resiimee und Kritik der Leitungsverfassung

Unternimmt man im Lichte der vorstehenden
Ausflihrungen den Versuch einer wertenden
Betrachtung der genossenschaftlichen Lei-
tungsverfassung, so zeichnet sich vor allem
im Blick auf die Genossenschaftsnovelle
1973 eine deutliche Starkung der Leitungs-
macht des Vorstandes zulasten der Teilhabe
der Mitglieder ab. Auch die Bemiihungen des
Gesetzgebers, im Rahmen der Novelle 2006
die Rechte der Mitglieder zu starken, haben
keine entscheidenden Anderungen bewirkt.
Hieran hat jingst Beuthien in seinem Vor-
trag am 18.09.2012 auf der XVII. Internati-
onalen Genossenschaftswissenschaftlichen
Tagung in Wien erhebliche Kritik gelibt!®3,
Die ,genossenschaftliche Grundidee, dass
sich die Mitglieder mittels eines von ihnen
gemeinschaftlich getragenen und selbstver-
antwortlich verwalteten Unternehmens kollek-
tiv selbst fordern, werde nicht mehr Uberall
hinreichend umgesetzt'®. Insofern bediirfe
es einer forderwirtschaftlichen Belebung der
Genossenschaftsstruktur. Da die Mitglieder
am besten wussten, welche Forderbedirfnis-
se sie haben, ,sollten (diese) daher, wo im-
mer die Marktverhaltnisse das gestatten, den
hochstmoglichen Einfluss auf die Forderge-
schaftspolitik des Vorstands haben“®. Dem
werde die geltende Fassung des § 27 Abs. 1
Satz 1 GenG nicht gerecht. Insofern sei mehr
Satzungsfreiheit geboten. Es genlige, ,dass
die Satzung das weisungsfreie Leitungsrecht
des Vorstands vorsehen darf. Es obliegt dann
den Mitgliedern, wieviel Leitungsmacht sie
Jjewells ihrem Vorstand einrdumen und wie

153 Siehe hierzu: AG 2012, S. 867 ff.
154 Beythien a.a.0., S. 867.

155 Beuthien a.a.0., S. 869 f.

1% Beuthien a.a.0., S. 870.

157 Beuthien a.a.0., S. 870.

weitgehend sie sich dabei geschaftspolitisch
entmachten wollen. Das Gesetz braucht sie
insoweit nicht bei allen Genossenschaften
gleich welcher Art und GroBe zu bevormun-
den‘%,

Auch dort, wo der Vorstand weitgehend eigen-
verantwortlich die Forderpolitik bestimme,
sollten sich die Mitglieder selbst Vorstands-
mitglieder ihres Vertrauens aussuchen dur-
fen. Dies entspreche auch der Vorgabe von
§ 24 Abs. 2 Satz 1 GenG. Demgegeniiber
verlagerten die durch die Genossenschafts-
verbande herausgegebenen Mustersatzun-
gen die Vorstandswahl- und Abwahl auf den
Aufsichtsrat. Hierdurch beraubten sich die
Mitglieder zudem der Chance, dem ihnen ge-
genuber weisungsfreien Vorstand damit dro-
hen zu konnen, ihn zu entlassen. Die Bestel-
lung und Abberufung der Vorstandsmitglieder
sollte daher lediglich dann dem Aufsichtsrat
obliegen, wenn nur dieser Uber die fiir die
Auswahl geeigneter Geschaftsleiter notwen-
dige Sachkunde verfligt!®.

Dass im Kontext des genossenschaftlichen
Unternehmens- und Wirtschaftsmodells die
Teilhabe der Mitglieder an der unternehme-
rischen Willensbildung essentielle Vorausset-
zung ist, steht — hier ist Beuthien zu folgen
— auBer Zweifel. Allerdings scheint fraglich,
ob sich eine unmittelbare Beteiligung der
Mitglieder an der Ausrichtung der Geschafts-
fuhrung im Regelfalle als taugliches Mittel er-
weist. Zumindest erscheinen die rechts- und



wirtschaftspolitischen Motive, welche der Ge-
nossenschaftsnovelle 1973 zugrunde lagen,
nach wie vor plausibel. Tragt man den zuneh-
menden globalen Einflissen auf die Struktu-
ren nationaler oder regionaler Produkt- und
Dienstleistungsmarkte sowie den Folgen der
Digitalisierung Rechnung, so dirfte sich die
Beschleunigung der Marktprozesse unter
den Bedingungen des Wettbewerbs gegen-
uber 1973 noch deutlich verstarkt haben.
Dies zeigt notwendig Auswirkungen auf die
Leitungsverfassung der Unternehmen und
die damit verbundenen Anforderungen an die
Geschaftsleiter. Ob eine aktive Teilnahme der
Generalversammlung an Geschaftsfiihrungs-
entscheidungen geeignet ist, dem Rechnung
zu tragen, erscheint zumindest fraglich.

Die seitens des Gesetzgebers bezweckte
Starkung der Marktreagibilitat der genos-
senschaftlichen Unternehmensleitung diirfte
hierdurch nicht unwesentlich beeintrachtigt
werden. Insofern stellt sich nach wie vor die
Frage, wie im Rahmen einer funktionalen Lei-
tungsverfassung, die Teilnahmerechte der
Mitglieder und die Markttauglichkeit der Un-
ternehmensverfassung im Wege einer prak-
tischen Konkordanz zum Ausgleich gebracht
werden konnen. Moglicherweise bedarf es
hierzu der Entwicklung innovativer Partizipa-
tionsmodelle, die unterhalb der genossen-
schaftlichen Leitungsebene die Information
und Teilhabe der Mitglieder an der genossen-
schaftlichen Willensbildung starken. Hier er-
offnen sich im Hinblick auf § 27 Abs. 2 Satz 2
GenG bereits de lege lata satzungsrechtliche
Schnittstellen fir intermediare Organstruktu-
ren. Dies schlieBt es selbstverstandlich bei
Kleinstgenossenschaften im Sinne von § 9
Abs. 1 Satz 2 GenG bereits gegenwartig nicht

aus, die Geschaftsfihrung in die Hande der
Generalversammlung zu legen. Ob die hier-
fur maBgebliche Grenze von nicht mehr als
20 Mitgliedern beibehalten werden soll, ist
zumindest diskussionswirdig. Soweit es die
Bestellung und Abberufung von Vorstandsmit-
gliedern betrifft, liegt bereits jetzt die Kom-
petenzzuweisung in den alleinigen Handen
der fir die Satzungsgestaltung zustandigen
Generalversammlung. So bedarf im Rahmen
der MusterS die Abberufung der Vorstands-
mitglieder eines qualifizierten Votums der
Mitglieder- oder Vertreterversammlung. Auch
dartber hinaus steht es im Ermessen des
Mitgliederorgans, von den nicht bindenden
Vorgaben der Mustersatzungen abzuweichen.
Im Ubrigen bedingt die Erweiterung der Teil-
haberechte der Mitglieder nolens volens die
Bereitschaft auf Seiten der Mitglieder sich in
die Entscheidungsstrukturen der Genossen-
schaft einzubringen. Hieran fehlt es mitunter.
So erweist es sich fiir Genossenschaften
mit einer Vertreterversammlung mitunter als
schwierig, eine ausreichende Zahl von Mitglie-
dern zur Kandidatur als Vertreter oder Ersatz-
vertreter zu motivieren. Ob dies in den nicht
ausreichenden  Teilhabemoglichkeiten  der
Vertreterversammlung oder in der mangeln-
den Bereitschaft zu einem entsprechenden
Engagement griindet, ist nicht immer leicht
zu unterscheiden. Insofern empfiehlt sich
moglicherweise eine duale Strategie. Die Er-
offnung zusatzlicher Mitwirkungschancen im
Rahmen der genossenschaftlichen Leitungs-
verfassung wird nur dann von Erfolg getragen
sein, wenn es gelingt, die Eigenstandigkeit
der genossenschaftlichen Unternehmensver-
fassung und die bereits jetzt eroffneten Parti-
zipationsmoglichkeiten den Mitgliedern nahe
zu bringen.
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