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Diese Stellungnahme aus Sicht der kommunalen Praxis beschréankt sich auf Artikel 1 Nr. 28

und Artikel 4 der Aktienrechtsnovelle 2014, in denen die Berichts- bzw. Verschwiegenheits-
pflicht von Aufsichtsréaten in Beteiligungsunternehmen von Gebietskdrperschaften angespro-
chen ist. Beispielhaft wird hier die Gemeindeordnung in Nordrhein-Westfalen herangezogen
und die Situation auf kommunaler Ebene zu Grunde gelegt.

In der kommunalen Praxis ist fur Aufsichtsratsmitglieder haufig unklar, was (auf3erhalb des
Kernbereichs gesellschaftlicher Betriebs- und Geschéftsgeheimnisse) an wen (Verwaltung
und/oder Gemeinderat) berichtet werden darf (Verschwiegenheitspflicht), soll oder muss (Be-
richtspflicht). Aussagefahige Berichte sind aber eine Grundvoraussetzung, damit der Rat sei-
nem Steuerungsauftrag im Interesse des Gemeinwohls gerecht werden kann.

Als schwer verstandlich wird empfunden, dass das eine Gesetz (z.B. 8§ 113 V GO-NW) zu
einem (frihzeitigen) Bericht tber alle Angelegenheiten von besonderer Bedeutung an den Rat
auffordert, wahrend das andere Gesetz (8 116 AktG) genau einen solchen Bericht verbietet.



Es besteht faktisch-politisch ein fundamentaler Unterschied zwischen einem verwaltungsin-
ternen Bericht an die Verwaltungsspitze und einem Bericht an den Gemeinderat.

Der/die BurgermeisterIn unterliegt selbst der Verschwiegenheitspflicht nach § 395 AktG, wie
auch die verwaltungsintern mit solchen VVorgéngen befassten Mitarbeiterinnen der Beteili-
gungsverwaltung. Anders der Rat: Selbst wenn hier nur ,,angemessen‘ — das hiefle ggf. ,,aus-
gediinnt™ — informiert wird, ggf. auch ,,nur in nichtéffentlicher Sitzung, ist nicht auszu-
schliellen, dass ein solcher Bericht faktisch — auch wenn die Ratsmitglieder nach § 30 GO-
NW der Verschwiegenheit unterliegen - auf eine Veroffentlichung hinauslauft, die aktien-
rechtlich untersagt ist (Rehn-Cronauge zu § 113 GO-NW). Der Miinchener Kommentar zum
AktG (8 394, Rn 35) geht sogar davon aus, dass hier grundsatzlich nicht von der Einhaltung
einer Verschwiegenheitspflicht auszugehen ist. Diese Problemlage leistet einer Praxis Vor-
schub, in der solche Berichte lieber (nichtoffentlich und intransparent) in den jeweils naheste-
henden Fraktionen erstattet werden als im Gemeinderat selbst — im Widerspruch zur Zustan-
digkeit des Gemeinderates und dem Offentlichkeitsprinzip fir kommunale Beschlussorgane.

Die ,,Flucht ins Privatrecht* kann und darf die 6ffentliche Hand aber nicht einfach von ihren
rechtlichen Bindungen befreien (Held/Becker, 8 113 GO-NW, S. 13). Das VG Regensburg
hat 2005 mit ausfuhrlicher Begriindung dargelegt, warum die Formel ,,Bundesrecht bricht
Landesrecht® so einfach nicht gilt; demnach kann - zumindest bei fakultativen Aufsichtsréaten
- ,.die Offnungsklausel des § 52 | GmbHG auch mit landesrechtlichen Regelungen und Prin-
zipien ausgefullt werden*.

8 394 AktG unterscheidet nicht zwischen obligatorischen und fakultativen Aufsichtsréten.
Fakultative Aufsichtsrate werden nicht aufgrund von Gesetzen (Drittelbeteiligungsgesetz,
Mitbestimmungsgesetz), sondern freiwillig gebildet. Hier sollte eigentlich klar sein, dass die
Kommunen Verschwiegenheits- und Berichtspflichten in den Gesellschaftsvertragen selbst
ausgestalten kdnnen — eine sichere Rechtslage gibt es aber nicht. In obligatorischen Auf-
sichtsraten scheint die Verschwiegenheitspflicht zu dominieren.

Die Abwagung zwischen den unterschiedlichen Gesichtspunkten erscheint schwierig - ein
(falsches) Handeln kommunaler Aufsichtsrate kann zu einer Pflichtverletzung mit zivil-, dis-
ziplinar- oder sogar strafrechtlichen Sanktionen fiihren. Die Kommentarlage ist untibersicht-
lich, z.T. widersprichlich und damit wenig hilfreich. Wo Juristen streiten, ist die Lage fur
ehrenamtliche Ratsmitglieder in Aufsichtsraten, die in der Regel keine Juristen sind, eine Zu-
mutung.

Der Referentenentwurf aus 2010 hatte § 394 AktG noch wie folgt erganzt:

,,.Die Berichtspflicht folgt aus dem Innenverhéltnis der Aufsichtsratsmitglieder zu der Gebietskorper-
schaft.

Ist eine Gebietskdrperschaft an einer nichtborsennotierten Gesellschaft beteiligt, kann die Satzung die
Verschwiegenheitspflicht der Aufsichtsratsmitglieder und die Offentlichkeit der Sitzungen regeln.

Die Klarstellung in Satz 1 betonte die Anbindung der kommunalen Aufsichtsratsmitglieder —
den offentlichen Auftrag, der mit einer kommunalen Beteiligung und ihrer Kontrolle tber
gewadhlte oder entsandte Aufsichtsratsmitglieder erfillt werden soll.

Satz 2 stellte auf beide Aspekte der Transparenz - Berichtspflicht vs. Verschwiegenheits-
pflicht und Sitzungs-Offentlichkeit — ab. Sowohl die Berichtspflicht als auch die Offentlich-
keit von Aufsichtsratssitzungen hétten auf kommunaler Gesellschafter-Ebene per Satzung
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abgestuft und verantwortlich geregelt werden kdnnen. Dies kann durchaus auch im Interesse
kommunaler Unternehmen liegen, die Verstandnis fir ihr unternehmerisches Handeln zu we-
cken und offentliches Vertrauen zu gewinnen suchen. Die Verwendung des Begriffs ,,regeln®
legt nahe, dass hiermit auch eine materielle Regelungskompetenz verbunden sein sollte, also
auch die Inhalte der noch bestehenden Verschwiegenheitspflicht bzw. der neu zu definieren-
den Berichtspflicht durch die Satzung festzulegen seien — bis hin zu einem vollstandigen Aus-
schluss der Verschwiegenheitspflicht (It. Begriindung im Referentenentwurf).

Zur Offentlichkeit von Aufsichtsratssitzungen hat das VG Regensburg 2005 mit ausfiihrlicher
Begrundung dargelegt, warum die Satzung einer GmbH mit fakultativem Aufsichtsrat 6ffent-
liche Sitzungen vorsehen darf - wenn namlich die Verschwiegenheitspflicht der Aufsichts-
ratsmitglieder bei solchen Tagesordnungspunkten gilt, die zum Wohl des jeweiligen stadti-
schen Unternehmens (,,Kernbereich gesellschaftsrechtlicher Betriebs- und Geschéftsgeheim-
nisse*) zwingend der Verschwiegenheit bedlrfen. Dem hat allerdings das OVG Munster, be-
zogen auf eine unbeschrankte Offentlichkeit, widersprochen. Hier sollte eine bundesrechtliche
Regelung erfolgen, dass die 6ffentliche Behandlung geeigneter einzelner Tagesordnungs-
punkte in Sitzungen fakultativer kommunaler Aufsichtsréate grundsatzlich zulassig ist. Die
Ausformung dieser Moglichkeit im Gesellschaftsvertrag des Unternehmens — wie bei der Be-
richtspflicht auch - kann der jeweiligen Kommune im Rahmen des 6ffentlichen Zwecks tber-
lassen bleiben.

Da wesentliche Themen der kommunalen Gesellschaften und ihrer Aufsichtsrate auch im
Gemeinderat und vorgeschalteten Gremien (z.B. Beteiligungsausschuss) beraten und be-
schlossen werden miissen (Wirtschaftspléne, Jahresabschliisse, Erwerb bzw. Verdufl3erung von
Unternehmen, Satzungsénderungen etc.), muss die Frage der moglichen Offentlichkeit von
Ratssitzungen bei Angelegenheiten kommunaler Unternehmen auch heute schon beantwortet
werden und steht in einem direkten Bezug zur Nicht-Offentlichkeit von Aufsichtsratssitzun-
gen: Es wiirde wenig Sinn machen, im Rat mehr Informationen an die Offentlichkeit zu geben
als uber die Gesellschaften bzw. deren Aufsichtsrate zuléssig ware.

Hierzu hat Prof. Burgi (Offentlichkeit von Ratssitzungen bei Angelegenheiten kommunaler
Unternehmen, in NVwZ 10, 2014, S. 609-615) interessante Differenzierungen und Ansatz-
punkte fur allgemeine Regelungen und Prinzipien geliefert, die Grundlage einer gesetzlichen
Regelung sowohl der Berichtspflichten als auch der Offentlichkeit von Aufsichtsratssitzungen
werden konnten und hier nur sehr verkirzt darstellbar sind:

1. Griindung eines Unternehmens und Darlegung des 6ffentlichen Zwecks:
Offentlich im obligatorischen und im fakultativen Aufsichtsrat, weil hier die Notwen-
digkeit kommunalwirtschaftlichen Handelns darzustellen ist.

2. Veranderung der Beteiligungsstruktur:
Nichtoffentlich in beiden Fallen, weil es hier ggf. zu einer Schwéchung der Verhand-
lungsposition gegenuber potenziellen Vertragspartnern kommen konnte.

3. Strategische Entscheidungen der Unternehmensfiihrung:
Nichtoffentlich im obligatorischen, ggf 6ffentlich im fakultativen Aufsichtsrat, wenn
und soweit insbesondere keine wettbewerbsrelevanten Sachverhalte betroffen sind.

4. Nichtoffentlich im obligatorischen, ggf. 6ffentlich im fakultativen Aufsichtsrat:
Operative Entscheidungen tber Preise, Vertragsgestaltungen, Vergaben etc. kdnnten
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oOffentlich dargestellt werden, wenn und soweit die Aktivitdten insbesondere nicht
wettbewerbsrelevant sind.

Demgegenuber erkennt der Regierungsentwurf keinen materiellen Regelungsbedarf, sondern
beschrankt sich auf eine ,,Klarstellung®:

,,Die Berichtspflicht nach Satz 1 kann auf Gesetz, auf Satzung oder auf Rechtsgeschéft beruhen.*

Diese ,,Klarstellung“ wird sinnvollerweise tuber einen Verweis auf 88 394 und 395 AktG im §
52 I auch ins GmbHG tbernommen.

Fur Nordrhein-Westfalen ware damit moglicherweise nicht mehr erreicht als schon im § 113
V der Gemeindeordnung steht:

,,Die Vertreter der Gemeinde haben den Rat iiber alle Angelegenheiten von besonderer Bedeutung
frihzeitig zu unterrichten.
Die Unterrichtungspflicht besteht nur, soweit durch Gesetz nichts anderes bestimmt ist.*

Das Spannungsfeld zwischen landesgesetzlicher Berichtspflicht (Satz 1) und bundesgesetzli-
cher Verschwiegenheitspflicht (Satz 2) bliebe bestehen, ebenso die Unklarheit des Begriffs
,Angelegenheiten von besonderer Bedeutung®. Ob die jeweilige Gebietskdrperschaft Giber die
Gesellschaftsvertrdage (Satzungen) ihrer Tochterunternehmen die Berichtspflichten aktiv und
materiell mit Regelungen und Prinzipien, wie oben ansatzweise beschrieben, ausfiillen kann
und darf, die hiertber hinausgehen, bleibt offen.

Im Gegensatz zur transparenten Regelung einer Berichtspflicht Gber den vom Rat beschlosse-
nen Gesellschaftsvertrag erscheint eine Berichtspflicht aus formlosem, im Zweifel nicht be-
kannt gemachtem Rechtsgeschaft nicht geeignet, eine vertrauensvolle Zusammenarbeit zwi-
schen Aufsichtsrat und Geschaftsfiihrung eines kommunalen Unternehmens sicherzustellen.

Fazit:

Die unterschiedlichen Zielsetzungen von Kommunalrecht (Offentlichkeitsprinzip, hier § 48 11
GO-NW mit Verfassungsrang) und Gesellschaftsrecht (Unternehmensinteresse) stehen weiter
unversohnt und ungeklart nebeneinander.

Die Gebietskorperschaften dirfen zwar per Satzung ihre Sicht der Dinge formulieren — die
Wirksamkeit dieser Regelungen bleibt aber angesichts des tendenziellen VVorrangs des Bun-
desrechts unsicher.

Mit freundlichen GrifRRen
Dr. Manfred Busch



