Januar 2025

Das Ende der Vertraulichkeit im kommunalen
Aufsichtsrat? — Entscheidung des BVerwG zu
Berichts- und Verschwiegenheitspflichten
kommunaler Vertreter im Aufsichtsrat

Mit Urteil vom 18. September 2024 (Az. 8 C 3.23) hat das Bundesverwaltungsgericht
(BVerwG) zwei der praxisrelevantesten Fragen aus dem komplexen Schnittbereich zwi-
schen Aktienrecht und Kommunalrecht entschieden. Entgegen der bisher herrschenden
Meinung im Schrifttum sollen Aufsichtsratsmitglieder, die als Vertreter der Kommune im
Aufsichtsrat einer Aktiengesellschaft sitzen, zu Berichten auch gegentber dem Gemeinde-
rat verpflichtet sein. Zudem sollen auch die allgemeinen kommunalrechtlich geregelten
Auskunftspflichten der Verwaltungsmitglieder als eine taugliche Rechtsgrundlage ausrei-
chen, um die aktienrechtlichen Vertraulichkeitspflichten zu durchbrechen.

I. Einleitung und Uberblick ordnungen, die Auskunftspflichten der Verwaltungs-

mitglieder und kommunalen Vertreter im Aufsichts-

Die rechtliche Stellung kommunaler Unternehmen im
Spannungsverhaltnis zwischen Kommunalrecht und
Gesellschaftsrecht wirft in der Praxis immer wieder
Fragen auf, die in der Rechtsprechung oder vom Ge-
setzgeber kaum adressiert werden. Umso mehr ver-
dient eine aktuelle Entscheidung des Bundesverwal-
tungsgerichts Aufmerksamkeit.

Im Zentrum der Entscheidung steht der Konflikt zwi-
schen dem bundesrechtlich geregelten Aktienrecht,
das die Verschwiegenheit der Aufsichtsratsmitglie-
der anordnet und den landesrechtlichen Kommunal-

rat statuieren. Uber § 394 AktG kdnnen die kommu-
nalrechtlichen Auskunftspflichten die Vertraulichkeit
des Aufsichtsrats durchbrechen, wobei die Vertrau-
lichkeit, vermittelt Gber § 395 AktG, auf die Berichts-
empfanger auf Seiten der Kommune erstreckt wird.

Zwei wesentliche Fragen in diesem Kontext hat das
BVerwG nun entschieden:

e Eine besondere Gewahrleistung der Vertraulich-
keit auf Seiten der Berichtsempfanger ist flr eine
Durchbrechung der aktienrechtlich vorgeschrie-
benen Verschwiegenheit nicht erforderlich. Eine
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Berichterstattung kann daher dem kommunalen
Aufsichtsratsvertreter auch gegeniiber dem Ge-
meinderat verlangt werden.

e Auch die in den Gemeindeordnungen der Lander
haufig generalklauselartig statuierten, allgemei-
nen Auskunftspflichten der Verwaltungsmitglie-
der kdnnen taugliche Rechtsgrundlage einer Be-
richtspflicht nach § 394 AktG sein, selbst wenn
Verwaltungsmitglieder nicht spezifisch in ihrer
Rolle als Organmitglieder angesprochen werden,
sondern quasi reflexartig in ihrer gemeinderecht-
lichen Funktion (im konkreten Fall in der Funktion
des Oberblirgermeisters) erfasst werden.

NaturgemaB sind die Rechtserwagungen, die hinter
der Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts
stehen, stark verwaltungsrechtlich gepragt. Aus ge-
sellschaftsrechtlicher Sicht lberzeugen sie nicht,
zumal mit der Einschrankung des Vertraulichkeits-
schutzes die vertrauensvolle Zusammenarbeit zwi-
schen Vorstand und Aufsichtsrat in Frage gestellt
wird.

Il. Aktienrechtliche Verschwiegenheitspflicht vs.
kommunalrechtliche Berichtspflicht

Hintergrund der Entscheidung ist der Grundkonflikt
zwischen dem Informationsbedirfnis der Kommune
und der notwendigen Vertraulichkeit im Aufsichtsrat
eines privatrechtlich organisierten Wirtschaftsunter-
nehmens. Betétigt sich die 6ffentliche Hand liber die
Beteiligung an einem kommunalen Unternehmen in
der Rechtsform des Privatrechts am Wirtschaftsver-
kehr, muss sie sich grundsatzlich auch den bundes-
rechtlichen Regeln des Gesellschaftsrechts unter-
ordnen. Das Aktienrecht mit seinen Bestimmungen
zur Vertraulichkeit des Aufsichtsrats geht als Bun-
desrecht im Rang den kommunalrechtlichen Bestim-
mungen zu Berichten aus den Gemeindeordnungen
der Lander vor (Bundesrecht bricht Landesrecht). Da
der Bundesgesetzgeber im Rahmen zuldssiger kom-
munalwirtschaftlicher Betdtigung ein Informations-
bedirfnis der Kommunen anerkennt, wurde frith mit-
hilfe der §§ 394, 395 AktG eine bundesrechtliche
Regelung zur Durchbrechung der aktienrechtlichen
Vertraulichkeitspflicht bei kommunalen Beteiligun-
gen an Wirtschaftsunternehmen geschaffen.

Grundsatzlich unterliegen auch Vertreter der 6ffent-
lichen Hand im Aufsichtsrat einer Aktiengesellschaft
denselben Verschwiegenheitspflichten (§ 116 Satz 2
AktG), die auch flr sonstige Aufsichtsratsmitglieder
gelten. Ebenso sind kommunale Aufsichtsratsvertre-
ter anerkanntermafen allein dem Unternehmensin-
teresse verpflichtet und handeln weisungsfrei. Sie
dirfen Informationen, die sie im Zusammenhang mit
ihrer Aufsichtsratstatigkeit erlangen, daher nicht an
Dritte weitergeben, weder allein aufgrund ihrer Ent-
sendung noch auf Basis einer Weisung der Kom-
mune. Eine Befugnis kommunaler Aufsichtsratsver-
treter, der Kommune bzw. dem Gemeinderat zu be-
richten, folgt insbesondere nicht aus dem Umstand,
dass das entsandte Aufsichtsratsmitglied als Beam-
ter weisungsgebunden ist. VerstéBe gegen aktien-
rechtliche Verschwiegenheitsverpflichtungen be-
grinden nach den allgemeinen Grundsatzen Scha-
densersatzpflichten (§§ 116 Satz 1, 93 AktG) und
kénnen zudem strafbar sein (§ 404 Abs. 1 Nr. 1 Var.
2 AktG).

Allerdings sieht das Aktienrecht in §§ 394, 395 AktG
eine Ausnahme von der Verschwiegenheitspflicht
vor. Vertreter der 6ffentlichen Hand im Aufsichtsrat
dirfen, soweit sie gegentiiber einer Gebietskorper-
schaft berichtspflichtig sind, diese Informationen
weitergeben. Als taugliche Rechtsgrundlage fir eine
solche Berichtspflicht nennt § 394 AktG ausdriick-
lich ein (Landes-)Gesetz, eine (kommunalrechtliche)
Satzung oder ein dem Aufsichtsrat in Textform mit-
geteiltes Rechtsgeschaft. Die Regelung ist in engem
Zusammenhang mit § 395 AktG zu lesen. Die Folge-
norm soll diese weite Ausnahme wieder einhegen,
um dem Vertraulichkeitsbedurfnis der Aktiengesell-
schaft gerecht zu werden. Im Ergebnis wird deshalb
die Pflicht zur Vertraulichkeit auf den Berichtsemp-
fanger bei der 6ffentlichen Hand ausgedehnt.

Die bemerkenswerte Kiirze der beiden Gesetzesnor-
men flhrt zwangslaufig zu offenen Fragen, darunter
die beiden vom BVerwG jingst adressierten Fragen:

e Wer kann tauglicher Berichtsempfanger sein, um
die Vertraulichkeitserstreckung aus § 395 AktG
nicht ad absurdum zu flhren? Kann ein Bericht
insbesondere auch gegeniiber dem Gemeinderat
verlangt werden, der aufgrund der Vielzahl von
Personen méglicherweise keine Gewahr fir eine
Vertraulichkeit mehr bietet?
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e Sind auch die allgemeinen, oft generalklauselar-
tig gefassten Auskunftspflichten von Gemeinde-
vertretern, etwa die kommunalrechtliche Pflicht
zur Auskunftserteilung Uber ,alle Angelegenhei-
ten von wesentlicher Bedeutung", eine taugliche
Rechtsgrundlage, obwohl die kommunalen Auf-
sichtsratsvertreter nicht spezifisch in ihrer Rolle
als Organmitglieder adressiert werden?

Diese Fragen sind fir Organmitglieder durchaus von
erheblicher Bedeutung, stehen sie doch gerichtlich
voll Uberprifbar vor der Herausforderung, eigenver-
antwortlich zu priifen und zu entscheiden, ob und in-
wieweit sie zur Berichterstattung kommunalrechtlich
verpflichtet sind bzw. ob und inwieweit eine solche
Auskunftserteilung aufgrund aktienrechtlicher Ver-
traulichkeitspflichten untersagt und ggf. strafbar ist.

lll. Neue Rechtsprechung

1. Ausgangslage

Der nun ergangenen Entscheidung des BVerwG liegt
ein Sachverhalt bei den Stadtwerken Mdnchenglad-
bach zugrunde. Hierbei ging es um ein Informations-
begehren des Gemeinderats im Hinblick auf eine
Transaktion, die ein kommunales Beteiligungsunter-
nehmen der Stadt Monchengladbach durchgefiihrt
hatte. Mehrere Fraktionen des Gemeinderats hatten
von dem Oberbirgermeister, der die Kommune auch
im Aufsichtsrat vertrat, die Herausgabe von Unterla-
gen, insbesondere des Aufsichtsratssitzungsproto-
kolls und der im Vorfeld dazu erfolgten Korrespon-
denz, verlangt. Eine zuvor im Gemeinderat mindlich
abgegebene Stellungnahme genligte den klagenden
Fraktionen des Gemeinderats nicht. Daraufhin gab
der Blrgermeister zwar vereinzelte Unterlagen her-
aus, allerdings nicht das verlangte Aufsichtsratssit-
zungsprotokoll und damit zusammenhdngende No-
tizen. Zur Begriindung fiihrte der Oberbirgermeister
an, dass die Unterlagen der Verschwiegenheits- und
Geheimhaltungspflicht des Aktienrechts unterlagen.

2. Vorinstanzliche Beurteilungen

Das zunédchst angerufene Verwaltungsgericht Dus-
seldorf hat der Klage der Fraktionen auf Auskunft in
Bezug auf die Aufsichtsratssitzung im Wesentlichen
stattgegeben. Die hiergegen zum OVG Minster ein-
gelegte Berufung wurde abgewiesen. Eine Einsicht

sei allerdings insoweit ausgeschlossen, als andere
Betriebs- oder Geschaftsgeheimnisse oder Informa-
tionen Uber vertrauliche Beratungen in diesen Unter-
lagen enthalten seien.

Eine der schon beim OVG Miinster vertieft behandel-
ten Rechtsfragen war, ob die Befreiung von der Ver-
schwiegenheit im Rahmen von § 394 f. AktG voraus-
setzt, dass ein besonderes MaB an Vertraulichkeit
bei dem Empfanger des Berichts, hier dem Gemein-
derat, erforderlich ist, wie es die iberwiegende Auf-
fassung im Gesellschaftsrecht verlangt. Bei Berich-
ten an den Gesamtgemeinderat (statt wie verbreitet
nur an die Beteiligungsverwaltung oder einen Aus-
schuss des Gemeinderats) erscheint die Geheimhal-
tung wegen der groBen Breite und der Vielzahl von
Mitgliedern des Gremiums sowie wegen der grund-
satzlichen Offentlichkeit der Gemeinderatssitzungen
zurecht zweifelhaft.

3. Aktuelle Entscheidung des BVerwG

Gegen das Urteil des Oberverwaltungsgericht Miins-
ter wurde Revision beim Bundesverwaltungsgericht
eingelegt. Das BVerwG hat sich im Ergebnis der Be-
grindung des OVG Minster angeschlossen und zu-
gunsten der kommunalrechtlichen Berichtspflichten
entschieden. Der bislang im gesellschaftsrechtlichen
Schrifttum vorherrschenden Sichtweise wird damit
jedenfalls im verwaltungsgerichtlichen Kontext eine
klare Absage erteilt.

Das Bundesverwaltungsgericht stellt in der Begrun-
dung seines Urteils eine Auslegung des § 394 AktG
nach Wortlaut, Entstehungsgeschichte, Systematik
sowie Sinn und Zweck der Norm ins Zentrum. Be-
merkenswert wenig findet sich hingegen zu § 395
AktG, der als Korrektiv zur Ausnahme von der Ver-
traulichkeit zu lesen ist und dessen Regelungsgehalt
maBgeblicher Grund und Anlass flr die einschran-
kende Auslegung zur Berichterstattung gegenuber
Gremien und dem Gemeinderat im gesellschafts-
rechtlichen Schrifttum ist. Ungeachtet dessen statu-
iert das BVerwG, dass Vertreter der offentlichen
Hand im Aufsichtsrat kommunaler Beteiligungsge-
sellschaften unabhéngig von der Gewahrleistung der
Vertraulichkeit durch den Berichtsempfanger in der
Verwaltung berichtspflichtig sind.
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Gegenstand der Entscheidung war zu alledem nicht
etwa eine landesgesetzliche Bestimmung oder kom-
munale Satzungsregelung, die sich spezifisch an Ge-
meindevertreter im Aufsichtsrat richtete, sondern
die allgemeine Verpflichtung der Gemeindevertreter
zur Berichterstattung an den Gemeinderat tber , An-
gelegenheiten von besonderer Bedeutung“ gemafi
§ 113 Abs. 5 Satz 1 GemO NRW. Das von § 394 AktG
vorausgesetzte Erfordernis einer geeigneten
Rechtsgrundlage fir die Berichtspflicht wird durch
die Offnung in Richtung allgemeiner kommunalrecht-
licher Pflichten, auch wenn diese den kommunalen
Vertreter im Aufsichtsrat nur reflexartig und nicht
explizit in seiner Organrolle treffen, erheblich aufge-
weicht.

IV. Auswirkungen auf die Praxis

Mit seiner Entscheidung hat das BVerwG jedenfalls
fur den kommunalrechtlichen Bereich der Berichts-
pflicht den Vorrang gegeniiber der aktienrechtlichen
Verschwiegenheit eingerdumt. Durch die Erhebung
des Gemeinderats zum tauglichen Berichtsempfan-
ger und die implizit mitentschiedene Ausweitung der
Rechtsgrundlagen fir kommunale Berichtspflichten
auch auf allgemeine kommunale Auskunftsnormen
wird die gesellschaftsrechtliche Verschwiegenheits-
pflicht in Unternehmen mit kommunaler Beteiligung
erheblich eingeschrankt.

Das BVerwG verkennt in seinem Urteil grundsatzlich
die Tragweite der Entscheidung im Gesellschafts-
recht: Das Geflige der Corporate Governance in der
Aktiengesellschaft kennt — von Ausnahmefallen ab-
gesehen - keinerlei Geheimnisschutz vor dem Auf-
sichtsrat und es darf ihn im Sinne einer vertrauens-
vollen Zusammenarbeit mit dem Vorstand auch nicht
geben. Zentral bleibt somit die Frage, welche Mdg-
lichkeiten kommunalen Aktiengesellschaften blei-
ben, um sensible Informationen effektiv vor der Of-
fenlegung zu schiitzen, wenn die Gewahrleistung
von Vertraulichkeit nach Auffassung des BVerwG
gerade keine Voraussetzung fir die Berichtspflicht
mehr sein soll.

Dabei anerkennt die Gesetzesregelung in §§ 394,
395 AktG ein dahingehendes Schutzbedirfnis der
Gesellschaft, vertrauliche Informationen, Betriebs-
und Geschaftsgeheimnisse kommunalen Gremien
gerade nicht uneingeschrankt — wie gegenuber dem

Aufsichtsrat — offenlegen zu miissen: Nach § 394
Satz 3 AktG gilt das Recht zur Offenlegung nicht,
wenn vertrauliche Angaben und Geheimnisse der
Gesellschaft, namentlich Betriebs- oder Geschafts-
geheimnisse, betroffen sind, deren Kenntnis fir
Zwecke der Berichte nicht von Bedeutung ist. Dieser
Riickausnahme wird in Zukunft gesteigerte Bedeu-
tung zukommen.

In Unternehmen mit Beteiligung der 6ffentli-
chen sollten Vorstand und Aufsichtsrat sich
vor diesem Hintergrund kiinftig verstarkt Ge-
danken machen, wie sich besonders sensible
Informationen nach dem Entfallen des effek-
tiven Vertraulichkeitsschutzes im Verhaltnis
zu kommunalen Gremien noch schiitzen las-
sen. Damit kénnte auch eine vorgelagerte
Prifung von Entscheidungsvorlagen oder
sonstiger Korrespondenz zwischen der Ge-
sellschaft und kommunalen Aufsichtsratsmit-
gliedern auf schutzbedirftige Inhalte, die Be-
urteilung ihrer Bedeutung fuir Zwecke kom-
munaler Berichte und die entsprechende
Kennzeichnung einhergehen. Dies gilt insbe-
sondere fiir solche Informationen, die das Be-
ratungs- und Abstimmungsgeheimnis betref-
fen. Zudem kénnte bei den kommunalen Ver-
tretern im Aufsichtsrat so auch das Bewusst-
sein gescharft werden, dass sich aus § 394
Satz 3 AktG ein besonderes Rechtfertigungs-
bedirfnis ergibt, wenn derartige Inhalte in
kommunalen Gremien geteilt werden sollen.

Fur kommunale Aufsichtsratsvertreter stellt sich aus
aktienrechtlicher Sicht auch individuell die schwie-
rige Frage nach dem Umgang mit der neuen Recht-
sprechung. SchlieBlich verscharft sie die Pflichten-
lage unter kommunalrechtlichen Gesichtspunkten
und damit den ohnehin komplexen Konflikt mit der
Rolle als Organmitglied im Wirtschaftsunternehmen.
Bei allzu weitreichenden Auskiinften gegeniiber der
Kommune drohen nicht nur Schadensersatzansprii-
che (auch wenn diese kommunalrechtlich eingehegt
sein mégen), sondern auch Strafbarkeitsrisiken. Ob
und inwieweit Berichtspflichten tatsachlich beste-
hen und kommunale Aufsichtsratsvertreter von Ver-
traulichkeitspflichten entbunden sind, bleibt dabei
eine gerichtlich voll Uberpriifbare Rechtsfrage, die
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das handelnde Aufsichtsratsmitglied eigenverant- auch in Zukunft restriktiv zu handhaben oder zumin-
wortlich zu beantworten hat. Unter Betrachtung der dest rechtlich abzusichern.

Rechtsfolgen spricht vieles dafiir, Auskunftserteilun-

gen trotz der aktuellen Entscheidung des BVerwG
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