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Erstreckt sich die aktienrechtliche Verschwiegenheitspflicht des
Vorstandes auch gegentiber dem lleineigentiimer/Alleinaktionér
einer Aktiengesellschaft — hier Deutsche Bahn AG?

Liegt ein strafrechtlicher VerstoR gegen 8 404 AktG vor, wenn
der Vorstand/ ein Mitglied des Vorstands den Alleineigentimer
— hier die Bundesrepublik Deutschland — und/oder das
Verfassungsorgan Deutscher Bundestag, einen Ausschuss des
Deutschen Bundestages — hier Ausschuss fir Verkehr; Bau und
Stadtentwicklung — oder ein Mitglied dieses Ausschusses Uber
Geschaftsgeheimnisse unterrichtet?

Einstufung als Geheimnis
Tathandlung und rechtfertigende Einwilligung
Ergebnis

Ist die Weitergabe von Geschaftsgeheimnissen an diesen
Personenkreis ,,eine unbefugte Offenbarung* (§ 404 Abs. 1
AktG)?

Kann gegebenenfalls die Hauptversammlung als Beschlussorgan
- vertreten durch den Alleineigentimer - den Vorstand
verpflichten, den Eigentiimer und/oder das Parlament, einzelne
Ausschiissen oder Abgeordnete umfassend Uber Geschéfts-
geheimnisse zu informieren?
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b)

d)

f)

Zusammenfassung

Grundsatzlich besteht die Verschwiegenheitspflicht im Sinne des § 93 Abs. 1
Satz 3 AktG auch gegenuber dem Alleineigentiimer bzw. Alleinaktionér ei-
ner Aktiengesellschaft, es sei denn, die Weitergabe von vertraulichen Infor-
mationen oder Betriebs- und Geschaftsgeheimnissen an den Alleinaktionér
ist im Interesse der Aktiengesellschaft.

Die Deutsche Bahn AG (DB AG) kann sich auf die aktienrechtliche Ver-
schwiegenheitspflicht gegenliber dem Deutschen Bundestag bei der Vorbe-
reitung einer gesetzgeberischen Entscheidung tber eine Kapitalprivatisierung
nicht berufen, wenn die Offenlegung vertraulicher Informationen dem
ubergeordneten Interesse der DB AG dient.

Bei objektiver Betrachtungsweise liegt es bei vernunftiger und sachkundiger
Unternehmensfiihrung im Interesse der DB AG, fur einen beabsichtigen Bor-
sengang neben der Bundesregierung und dem Deutschen Bundestag an der
Vorbereitung eines entsprechenden Gesetzesbeschlusses nach Art. 87e
Abs. 3 GG - auch durch die Offenbarung von Betriebs- und Geschaftsge-
heimnissen - mitzuwirken. Es stellt daher keine Verletzung der Verschwie-
genheitspflicht im Sinne des § 93 Abs. 1 Satz 3 AktG dar, Betriebs- und Ge-
schaftsgeheimnisse gegeniuber Mitgliedern des Deutschen Bundestages zu
offenbaren.

Im demokratischen Rechtsstaat des Grundgesetzes unterliegt die Bundesre-
gierung fir ihr Verhalten — auch im Hinblick auf (teil-)privatisierte Bundes-
unternehmen — der parlamentarischen Kontrolle. Soweit es zur Auslibung ei-
ner wirksamen parlamentarischen Kontrolle oder — wie hier zur Gesetzge-
bungstatigkeit nach Art. 87e GG — erforderlich ist, obliegt der Regierung ge-
genuber dem Parlament insgesamt, aber auch gegenuber einzelnen Abgeord-
neten eine Informationspflicht.

Eine unmittelbare parlamentarische Kontrolle (teil-)privatisierter Bundesun-
ternehmen kommt nur ausnahmsweise in Betracht, wenn es um die Aufklé-
rung von Missstdnden geht und daran ein 6ffentliches Interesse besteht.

Die Bundesregierung ist verpflichtet — soweit das Aktiengesetz Berichts-
pflichten von Aufsichtsratsmitgliedern an den Bund ermdglicht (88 394, 395
Aktg) -, die erhaltenen Informationen auch dem Deutschen Bundestag bzw.
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seinen Ausschissen zur Verfligung zu stellen, soweit dies fiir eine wirksame
parlamentarische Kontrolle bzw. der VVorbereitung eines Gesetzgebungsaktes
nach Art. 87e Abs. 3 GG erforderlich ist und das Parlament die entsprechen-
den Geheimschutzvorkehrungen gewéhrleistet.

Die Abgeordneten des Deutschen Bundestages dirfen, auch nach Beendi-
gung ihres Mandats, ohne Genehmigung weder vor Gericht noch aullerge-
richtlich Aussagen oder Erklarungen abgeben uber Angelegenheiten, die auf
Grund eines Gesetzes oder nach den Bestimmungen der Geschéaftsordnung
des Deutschen Bundestages der Verschwiegenheit unterliegen (8 44d AbgG).

Der Deutsche Bundestag hat nach § 17 seiner Geschaftsordnung eine Ge-
heimschutzordnung beschlossen. Diese Geheimschutzordnung regelt die Be-
handlung aller Angelegenheiten, die durch besondere Sicherungsmalinahmen
gegen die Kenntnisnahme durch Unbefugte geschiitzt werden miissen. Nach
8 2a Abs. 2 der Geheimschutzordnung des Deutschen Bundestages kdnnen
Geschafts-, Betriebs-, Erfindungs-, Steuer- oder sonstige private Geheimnis-
se, deren Kenntnis durch Unbefugter dem Interesse der DB AG abtréaglich
sein konnte, als VERTRAULICH eingestuft werden. Dariiber hinaus kdnnen
derartige Geheimnisse oder Umsténde auch als GEHEIM eingestuft werden,
wenn deren Kenntnis durch Unbefugte dem Berechtigten schweren Schaden
zu fugen wurde.

Eine Strafbarkeit von Abgeordneten kommt geméalR § 353b Abs. 2 Nr. 1
StGB in Betracht, wenn sie der Verschwiegenheitspflicht unterliegende Ge-
schaftsgeheimnisse (teil-)privatisierter Bundesunternehmen unbefugt offen-
baren.

Der Vorstand der Deutschen Bahn AG wirde sich nach § 404 StGB AktG
regelméBig nicht strafbar machen, wenn er den Alleineigentimer — hier
Bundesrepublik Deutschland — und/oder das Verfassungsorgan Deutscher
Bundestag, einen Ausschuss des Deutschen Bundestages — hier Ausschuss
flr Verkehr, Bau und Stadtentwicklung — oder ein Mitglied dieses Ausschus-
ses Uber Geschaftsgeheimnisse unterrichtet. Denn ist der Vorstand damit
einverstanden, dass ein Betriebs- oder Geschéaftsgeheimnis einem Aulienste-
henden mitgeteilt wird, so stellt dies regelmé&Rig eine rechtfertigende Einwil-
ligung dar.
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Auch muss bereits in Zweifel gezogen werden, dass es sich beim Deutschen
Bundestag, dem Ausschuss fir Verkehr, Bau und Stadtentwicklung oder ei-
nem Mitglied des Deutschen Bundestages bei dem hier in Rede stehenden
Primon-Gutachten, dass auf Beschluss des Deutschen Bundestages vom
17. Juni 2004 in Auftrag gegeben worden ist, um ,,Aulenstehende” oder
»sonst Unbefugte™ im Sinne des § 404 AktG handelt.



2. Einleitung

In seiner 114. Sitzung am 17. Juni 2004 hat der Deutsche Bundestag interfraktionell die
Bundesregierung aufgefordert,*

- eine Grundsatzentscheidung tber eine mogliche Teilprivatisierung der Deut-
schen Bahn AG (DB AG) erst dann zu treffen, wenn der nachhaltige wirt-
schaftliche Erfolg des Unternehmens DB AG, insbesondere eine mehrjahrige
positive Gewinnentwicklung, feststeht;?

- vor einer Grundsatzentscheidung ber eine mégliche Teilprivatisierung der
DB AG die Verkehrs-, finanz- und haushaltsrechtlichen Chancen und Risi-
ken der in Frage kommenden Privatisierungsmodelle (zumindest ,,Vertrags-
modell* und ,,Eigentumsmodell*) unter Einbeziehung externen Sachverstan-
des umfassend und ergebnisoffen zu priifen und dem Deutschen Bundestag
das Ergebnis dieser Priifung zeitnah vorzulegen;®

- die zu prognostizierenden Auswirkungen der in Frage kommenden Privati-
sierungsmodelle auf den Schienenverkehrsmarkt zu analysieren und zu un-
tersuchen, inwiefern die in Frage kommenden Privatisierungsmodelle das
verkehrspolitische Ziel der Erreichung héherer Marktanteile der Schiene im
Gesamtverkehrsmarkt und das ordnungspolitische Ziel der Starkung von
Wettbewerb auf der Schiene fordern;

- sicherzustellen, dass anfallende Privatisierungserlse in den Verkehrstréager
Schiene zurlckflieRen.

Dieser Beschluss des Deutschen Bundestages beruht auf einem im Ausschuss fur Ver-
kehr, Bau- und Wohnungswesen in seiner 46. Sitzung am 5. Mai 2004 einstimmig
angenommenen Entschlieungsantrag, der unter anderem damit begriindet wurde, dass
eine kapitalmarktorientierte Begutachtung der Privatisierungsvarianten ,,ohne Netz*
entsprechend der von Morgan Stanley erfolgten Untersuchung ,,mit Netz* erforderlich
sei. Alle Untersuchungen einschlieflich des Abschlussberichts von Morgan Stanley
mussten dem Deutschen Bundestag zuganglich gemacht werden.

1 Vgl Deutscher Bundestag, Stenografischer Bericht, Plenarprotokoll 15/114, S. 10347 (C) — 10443
(B).

2 Eine dauerhafte Rentabilitdt der DB AG durfe nicht auf Leistungen des Bundes fiir den Ausbau der
Schieneninfrastruktur beruhen; vgl. Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fir Verkehr,
Bau- und Wohnungswesen, Drucksache 15/3268, S. 3.

3  Dabei sei insbesondere darzustellen, auf welche Weise die verfassungsrechtliche Infrastrukturver-
antwortung des Bundes auch nach einer Teilprivatisierung gewéhrleistet werden kann; vgl. Drucksa-
che 15/3268 S. 3.
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In Bezug auf den Bundeshaushalt sei zudem sicherzustellen, dass langfristige Festle-
gungen fur kinftige Haushaltsgesetzgeber und mogliche Prospekthaftungsanspriiche
kinftiger Investoren gegen den Bund ausgeschlossen werden. In verkehrspolitischer
Hinsicht misse sichergestellt werden, dass der Bund auch kunftig unter den Bedingun-
gen einer materiellen Teilprivatisierung seine Infrastrukturverantwortung nach Art. 87e
GG und seine verkehrspolitischen Ziele wahrnehmen konne.

Ob eine materielle Teilprivatisierung der DB AG zu einem nachhaltigen Erfolg fuhre,
hénge ganz wesentlich vom Stand des Konsolidierungsprozesses sowie von den wirt-
schaftlichen Perspektiven fir das Unternehmen ab. Dazu bediirfe es einer mehrjéhrigen
positiven Bewertung der Umsatz- und Gewinnentwicklung. Dies gelte in besonderer
Weise bei einer Bewertung des ,,Vertragsmodells® fiir die DB Netz AG. Sondereffekte,
die z.B. durch neu hinzugetretene Beteiligungen oder durch die VerdaulRerung von Betei-
ligungen des Konzerns entstanden sind, seien gesondert auszuweisen.*

Im Hinblick auf diesen Beschluss des Deutschen Bundestages untersucht das Gutachten
»Privatisierungsvarianten der Deutschen Bahn AG ,mit und ohne Netz’* (sog. Primon-
Gutachten)® im Auftrag der Bundesregierung, vertreten durch das Bundesministerium
fir Verkehr, Bau und Stadtentwicklung sowie das Bundesministerium der Finanzen,
alternative Privatisierungsvarianten der Deutschen Bahn AG. Das Gutachten untersucht
Strukturalternativen fur eine mogliche Privatisierung der Deutschen Bahn im Hinblick
auf

- das Integrierte Modell (,,Vertragsmodell), (Seite 261 ff.),

- das Eigentumsmodell (Seite 300 ff.) mit Gestaltungsvarianten (Seite 338 ff.),
- das Finanzholding-Modell (Seite 369 ff.) sowie das

- sog. Getrennte Modell (Seite 399 ff.).

Die Untersuchung der jeweiligen Modelle erfolgt insbesondere unter der Prifung der
Eisenbahninfrastruktur, Gestaltungsmaoglichkeiten, einer rechtlichen Bewertung, Poten-
ziale flr strategische Verhaltensweisen, der Wettbewerbsentwicklung, der Prufung der
Kapitalmarktféhigkeit, der Haushalts- und Vermdogenseffekte des Bundes sowie der
jeweiligen Umsetzungsstufen. Auf den Seiten 436 bis 454 erfolgt schlielich eine Dar-
stellung der Auswirkungen der jeweiligen Modelle im Vergleich; vorgestellt werden

4 Vgl. Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fur Verkehr, Bau- und Wohnungswesen,
Drucksache 15/3268, S. 6/7.

5  Inder dem Ausschuss fir Verkehr, Bau und Stadtentwicklung urspringlich vorgelegten und weitge-
hend geschwérzten  Fassung, abrufbar im  Internet unter  (Stand:  09.03.06):
[http://www.bmvbs.de/Verkehr/Schiene-,1862/Boersengang.htm|
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- Untersuchungsergebnisse ,,Wettbewerb und Kundeninteresse* (Seite 436 ff.),

- Zusammenfassung  Untersuchungsergebnisse  ,,Kapitalmarktfahigkeit*
(Seite 439 ff.),

- Untersuchungsergebnisse ,,Haushalts- und Vermogenseffekte des Bundes*
(Seite 444 ft.),

- Untersuchungsergebnisse ,,Institutionelle Rahmenbedingungen® (Seite
449 ff.) sowie eine

- Bewertungsmatrix (Seite 454).

Dem Gutachterteam unter der Fihrung von Booz/Allen/Hamilton wurden zur Erarbei-
tung dieser Untersuchungsgegenstdnde durch die DB AG Informationen, Daten und
Zahlen in vier Kategorien zur Verfugung gestellt:

- Kategorie A:  Informationen, die offenkundig sind (kein Vertraulichkeitsbedarf),

- Kategorie B:  Informationen zur vertraulichen Verwendung durch den gesam-
ten Kreis des Primon-Gutachterteams (darunter Finanzplanung in
einer Zusammengefassten Zahlenaufmachung),

- Kategorie C:  Informationen zur vertraglichen Verwendung nur durch einen
ausgewahlten Kreis aus dem Primon-Gutachterteam (darunter De-
tailzahlen der Finanzplanung fur ein sog. fiancial modelling) und

- Kategorie D:  Informationen zur vertraulichen Verwendung nur durch
Booz/Allen/Hamilton.®

Unter Beachtung dieser Kategorien legte das Gutachterteam dem Ausschuss fur Ver-
kehr, Bau und Stadtentwicklung fir seine Sitzung am 15. Februar 2006 das sog. Pri-
mon-Gutachten mit erheblichen Schwérzungen auf etwa 100 Seiten vor.

Bereits an dieser Stelle ist festzustellen, dass dieses in dieser Sitzung zur Verfligung
gestellte geschwarzte Gutachten nicht dem einstimmigen Beschluss des Deutschen
Bundes vom 17. Juni 2004 entspricht. Hierbei kann es dahingestellt bleiben, ob das
Gutachten unter der Bedingung erstellt wurde, dass nicht allen an dem Gutachten Betei-
ligten die gleichen Informationen bzw. das gleiche Zahlenmaterial zuganglich war oder
auf ,,z.B. DB-Berechnungen zu Synergien und Trennungseffekte*’ beruht; entsprechen-
des gilt fir von der DB AG selbst vorgegebene ,,z.B. Gewinnzahlen der Trennungsmo-

6  Vgl. Memorandum der RA Waldeck & Partner vom 11.01.2006, ,,Wahrung der aktienrechtlichen
Verschwiegenheitspflichten bei der Weitergabe des Primon-Gutachtens®, S. 3/5 und 3/ 6 (nicht ver-
offentlicht).

7 Vgl. Booz/Allen/Hamilton, Uberblick Schwarzungen des Gutachtens ,,Privatisierungsvarianten der
Deutschen Bahn AG ,mit und Ohne Netz’*, vom 7.02.2006 (nicht veroffentlicht).
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delle fir die Jahre 2006 und 2009 und ,,z. B. Gewinnzahlen fiir die Jahre 2006 bis 2009
des integrierten Modells*.

Vielmehr erfullt das vorgelegte Primon-Gutachten deshalb nicht den Beschluss des
Deutschen Bundestages vom 17. Juni 2004,8 da es den Abgeordneten nicht erlaubt,

- die Ergebnisse - substantiiert - nachzuvollziehen, insbesondere aber die zu
prognostizierenden Auswirkungen der in Frage kommenden Privatisie-
rungsmodelle auf den Schienenverkehrsmarkt zu analysieren und

- zu untersuchen, inwiefern die in Frage kommenden Privatisierungsmodelle
das verkehrspolitische Ziel der Erreichung hoherer Marktanteile der Schiene
im Gesamtverkehrsmarkt und das ordnungspolitische Ziel der Starkung von
Wetthewerb auf der Schiene fordern.

Ein ,,Gutachten® leidet nicht nur an der Qualitdt, sondern wie hier an der Quantitéat der
geschwarzten Seiten® und Stellen. So wurden auf den Seiten 20, 283 bis 289, 293, 294,
440, 496, 538, 539 Ausfuhrungen der Mittelfristplanung der DB AG geschwarzt; ent-
sprechendes gilt fur die Seiten 24, 28, 31, 35, 290 bis 292, 296, 470 zu Ausfuhrungen,
die es unter Annahmen oder z.B. Subtraktion bzw. Addition erlauben, auf Werte der
Mittelfristplanung zuriick zu schlieRen.

Auf den Seiten 16, 194, 196, 197, 207, 208, 211 bis 214, 482 wurden Stellen ge-
schwarzt, aus denen nicht ersichtlich oder nachvollziehbar ist, aus welchen Griinden sie
als ,,Betriebs- und Geschaftsgeheimnis® seitens der DB AG eingestuft wurden.

Selbst Diskussionen von Annahmen zu ,,Betriebs- und Geschéftsgeheimnissen, die ein
RuckschlieRen auf strategische Weichenstellungen oder denkbare Malinahmen zulas-
sen“!® wurden auf den Seiten (wie bereits erwahnt) 198 bis 207 komplett geschwarzt
sowie auf den Seiten 219, 312, 315, 317 bis 322, 324 bis 330, 333, 334, 335, 346, 350,
352 bis 362, 364, 365, 379 bis 392, 394 bis 397, 413, 415 bis 425, 427 bis 430, 432,
434.

8  Vgl. Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fiir Verkehr, Bau- und Wohnungswesen,
Drucksache 15/3268, S. 3.

9  Vgl. Booz/Allen/Hamilton, Privatisierungsvarianten der Deutschen Bahn AG ,,mit und ohne Netz*
(Primon-Gutachten), Januar 2006, komplett geschwaérzte Seiten 198 — 207.

10 Beispielsweise die Evaluierung einzelner Verbesserungshebel und die kritische Reflexion derselben.
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Gegeniiber dem Gutachterteam wurden selbst Unterlagen als ,,vertraulich® eingestuft
und geschwarzt, deren Informationsgehalt — wenn auch mit erheblichem Aufwand — aus
offentlich zugédnglichen Quellen darstellbar ware.!

Das Primon-Gutachterteam unter der Fihrung von Booz/Allen/Mailton beruft sich
hinsichtlich der umfangreichen Schwérzungen in seinem Gutachten auf die aktienrecht-
liche Verschwiegenheitspflicht, die von der Deutschen Bahn AG dadurch herbeigefiihrt
wird, indem sie selbst hergestellte Informationen und Zahlenmaterial als Betriebs- und
Geschaftsgeheimnis einstuft.

Nachfolgend wird deshalb vor allem die im Zusammenhang mit der Verschwiegen-
heitspflicht relevante zentrale Vorschrift des 8 93 Abs. 1 Satz 3 AktG im Einzelnen
untersucht (Ziffer 3.) und die einzelnen Grenzen und Durchbrechungen unter besonde-
rer Berticksichtigung des parlamentsrechtlichen Schutzes von Betriebs- und Geschafts-
geheimnissen (Ziffer 3.6) dargestellt. Im Hinblick auf die Verfassungsnorm des Art. 87e
GG wird daruber hinaus dargestellt, welche parlamentarischen Kontroll- und Informati-
onsrechte dem Deutschen Bundestag, seinen Ausschissen und Mitgliedern gegeniiber
der Bundesregierung und unmittelbar gegeniiber der DB AG zustehen (Ziffer 4.).
SchlieBlich folgt unter Ziffer 5. eine Beantwortung von Einzelfragen zu diesem Kom-
plex, in dessen Mittelpunkt eine Prifung der Strafrechtsnorm des § 404 AktG steht.

3. Die aktienrechtliche Verschwiegenheitspflicht des Vorstands

Vorstands- und Aufsichtsratsmitglieder einer Aktiengesellschaft sind nach dem Aktien-
gesetz zur Verschwiegenheit gegeniber Dritten verpflichtet. Dies findet seinen Aus-
druck insbesondere in den Vorschriften der 8§ 93, 116, 404 des Aktiengesetzes
(AktG)'2. Nach § 93 Abs. 1 Satz 3 AktG sind die Vorstandsmitglieder einer AG ver-
pflichtet, Uber vertrauliche Angaben und Geheimnisse der Gesellschaft, namentlich
Betriebs- oder Geschaftsgeheimnisse, die ihnen durch ihre Tatigkeit im Vorstand be-
kannt geworden sind, Stillschweigen zu bewahren.

Entsprechendes gilt auch fur die Aufsichtsratsmitglieder nach § 116 Satz 1 AktG, der
auf § 93 des AktG verweist. Darlber hinaus sind Aufsichtsratsmitglieder geméal § 116
Satz 2 AktG insbesondere zur Verschwiegenheit tber erhaltene vertrauliche Berichte
und vertrauliche Beratungen verpflichtet. Diese Verschwiegenheitspflicht darf weder

11 Vgl. Booz/Allen/Hamilton, Uberblick Schwirzungen des Gutachtens ,,Privatisierungsvarianten der
Deutschen Bahn AG ,mit und Ohne Netz’*, vom 07.02.2006 (nicht verdffentlicht), sieche Primon-
Gutachten, S. 81.

12 Aktiengesetz vom 6. September 1965 (BGBI. | S. 1089) in der Fassung des Gesetzes zur Kontrolle
von Unternehmensabschliissen (Bilanzkontrollgesetz - BilKoG -) vom 15. Dezember 2004 (BGBI. |
S. 3408), geénderte §8 93 Abs. 1 Satz 3, 142 Abs. 7, 256 Abs. 7 Satz 2, 261a.
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durch eine Satzung noch durch eine Geschéftsordnung gemindert oder gescharft wer-
den.t®

Zusétzlich sind Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse durch § 404 AktG strafrechtlich
geschutzt. Hiernach ist strafbar, wer ein Geheimnis der Aktiengesellschaft, namentlich
ein Betriebs- oder Geschéftsgeheimnis, das ihm in seiner Eigenschaft als Mitglied des
Vorstandes oder des Aufsichtrates bekannt gegeben worden ist, unbefugt offenbart.
Betriebs- oder Geschaftsgeheimnisse nach dieser Strafvorschrift sind solche des § 93
des AktG. Nachfolgend wird deshalb untersucht, was Geschéftsgeheimnisse im Sinne
des Abs. 1 Satz 3 des 8 93 AktG sind.

3.1 Subjektive Einstufung als Geheimnis

Durch die Verwendung der Begriffe ,,vertrauliche Angaben® und ,,Geheimnisse der
Gesellschaft® ist der Inhalt der Schweigepflicht zunéchst sehr weit gezogen. Zur genau-
en Bestimmung des Umfangs miissen die Rechtsbegriffe der Verschwiegenheitspflicht,
die haufig unbestimmt sind, nach den anerkannten Regeln der Rechtswissenschaft aus-
gelegt werden. Erst dadurch wird es mdglich, eine Aussage zu treffen, in welchen Féllen
die Verschwiegenheitspflicht eingreift und in welchen nicht. Aus diesem Grund werden
nachstehend zunéchst die Tatbestandsmerkmale der Verschwiegenheitspflicht im Ein-
zelnen erldutert.

Vertrauliche Angaben und Geheimnisse der Gesellschaft sind keine vollig synonymen
Begriffe. Weder muss sich ein Geheimnis der Gesellschaft auf eine vertrauliche Angabe
grinden noch braucht eine vertrauliche Angabe ein Geheimnis zu sein. Auch die sich
ergebenden Rechtsfolgen bei Verletzung sind unterschiedlich. Aus Verletzung vertrau-
licher Angaben ergeben sich allein zivilrechtliche Folgen, wahrend sich die Strafvor-
schrift des § 404 AktG nur auf Geheimnisse der Gesellschaft bezieht.!* Mithin besteht
grundsatzlich ein qualitativer Unterschied zwischen vertraulichen Angaben und Be-
triebs- und Geschéaftsgeheimnissen.®

Geheimnisse der Gesellschaft sind Tatsachen, die nur einem eng begrenzten Personen-
kreis bekannt, also nicht offenkundig sind, wenn sie nach dem bekundeten oder mut-
malilichen Willen der Gesellschaft geheim gehalten werden sollen und wenn an der
Geheimhaltung ein berechtigtes wirtschaftliches Interesse besteht. Fir die Auslegung ist

13 BGHZ 64, 325 (327), (= NJW 1975, S. 1412).

14 Kropff, Bruno/ Semler, Johannes, Miinchener Kommentar zum Aktiengesetz, 2. Auflage 2004, Band
3, § 93 Rdnr. 45.

15 Trotz des unterschiedlichen Wortlauts der 88 93 und 404 AktG konnen vertrauliche Angaben auch
dann unter den Geheimnisbegriff des § 404 AktG fallen, wenn sie dem materiellen Geheimnisbegriff
entsprechen.



-13 -

dabei das Bestehen eines objektiven Unternehmensinteresses an der Tatsache maligeb-
lich. Wobei unter Tatsachen hier auch Ansichten, Meinungen und Wertungen verstan-
den werden. Als Beispiele hierfur waren zu nennen: Produktionsvorhaben, Fabrikati-
onsverfahren, Erfindungsleistungen, Konstruktionen, Kalkulationen, Absatzplanung,
Finanzplane und Kundenlisten etc.®

Letztlich ist es der Vorstand, der das Unternehmensinteresse durch die Festlegung der
Unternehmenspolitik mit konkretisiert, so dass er ,,Herr der Gesellschaftsgeheimnisse*
ist.t’

3.2. Objektive Einstufung als Geheimnis

Ob eine Tatsache ein Geheimnis ist, beurteilt sich objektiv nach dem Unternehmensinte-
resse. Mal3geblich ist daher nicht der Wunsch nach Geheimhaltung eines einzelnen oder
der Geschaftsfihrung, sondern eine objektive Betrachtungsweise nach allgemeiner
Meinung, die sich daran orientiert, was bei verniinftiger und sachkundiger Unterneh-
mensfihrung im Interesse der Gesellschaft, im Hinblick auf ihren Nutzen und ihr Anse-
hen noch unbekannt bleiben sollte.

Unter Beriicksichtigung der bereits aufgefiihrten Rechtsprechung des Bundesgerichtsho-
fes ist der Vorstand der Deutschen Bahn AG zwar grundsatzlich berechtigt, gewisse
Informationen und Zahlenmaterial als vertraulich bzw. als Betriebs- oder Geschaftsge-
heimnis einzustufen. Gleichwohl kann dies nicht unsubstantiiert oder willkirlich in
einem rechtsfreien Raum erfolgen, da sich der Geheimnisbegriff an einer objektiven
Betrachtungsweise und am Unternehmensinteresse messen lassen muss.

Daraus folgt, dass der Vorstand nach objektiven Kriterien festzustellen hat, ob eine
Tatsache als Unternehmensgeheimnis zu qualifizieren ist und ob es im Unternehmensin-
teresse liegt, dass eine Tatsache geheim zu halten ist. ® Andere Organe der Gesellschaft
kdnnen sich in diesem Fall auf diese Entscheidung berufen und ihr vertrauen; dies gilt
insbesondere flir den Aufsichtsrat. Objektiv wird es aber gerade nicht dem billigen
Ermessen des Vorstands anheim gestellt, eine Information, eine Tatsache oder Zahlen-
material als Geheimnis zu qualifizieren.

16 Kropff, Bruno/ Semler, Johannes, Mlnchener Kommentar zum Aktiengesetz, 2. Auflage 2004,
Band 3, § 93 Rdnr. 46.

17 BGHZ 64, 325 (329).

18 Vgl. Mertens, Hans-Joachim in: Kdlner Kommentar zum Aktiengesetz, 2. Auflage 1996, Band 2,
§ 116 Rdnr. 43.
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Gegebenenfalls macht sich der Vorstand bei einer Falscheinschatzung, ob vertrauliche
Angaben und Informationen als Betriebs- oder Geschaftsgeheimnisse zu behandeln
sind, sogar schadensersatzpflichtig.!®

Soweit der Vorstand der Deutschen Bahn AG Informationen, Daten und Zahlen — wie
eingangs dargestellt — in vier Kategorien dem Primon-Gutachterkonsortium zur Verfi-
gung gestellt hat, konnten zwar die Gutachter selbst und deren Hilfspersonal an diese
Einstufung der Geheimhaltung oder Vertraulichkeit gebunden sein. Gegeniiber dem
Deutschen Bundestag, seinen Ausschissen und Mitgliedern kann die Deutsche Bahn
AG sich jedenfalls wie nachfolgend aufgezeigt wird, nicht auf die Verschwiegenheits-
pflicht aus § 93 Abs. 1 Satz 3 AktG berufen.

3.3. Grenzen und Durchbrechungen der Verschwiegenheitspflicht

Uberragender Sinn und Zweck der Schweigepflicht ist der Schutz der Interessen der
Aktiengesellschaft.?® Daher miissen Vorstands- und Aufsichtsratsmitglieder bei Versto-
Ren gegen die Verschwiegenheitspflicht mit der Geltendmachung von Schadenersatzan-
spriichen und sogar Strafverfolgung rechnen (§ 404 AktG).

Anerkannt ist demgegeniber, dass diese Verschwiegenheitspflicht rechtsimmanent ihre
Grenze darin findet, wenn durch die Wahrnehmung der Verschwiegenheitspflicht durch
den Vorstand tbergeordnete Unternehmensinteressen der Aktiengesellschaft konterka-
riert werden. Malstab fiir das tbergeordnete Unternehmensinteresse ist nicht allein die
subjektive Einschatzung eines Vorstandes oder Vorstandsmitgliedes, sondern das, was
bei vernunftiger und sachkundiger Unternehmensfiihrung im Interesse der Gesellschaft
geboten ist. Daneben bestehen zahlreiche Durchbrechungen der Verschwiegenheits-
pflicht, vornehmlich durch 6ffentlich-rechtliche Vorschriften.

Festzustellen ist nach ganz herrschender Meinung in Literatur und Rechtsprechung, dass
die Schweigepflicht, beispielsweise des Vorstandes, dann zurticktreten muss, wenn das
Interesse der Gesellschaft es erfordert, bestimmte Dinge zu offenbaren®! und sie wird
ohnehin durchbrochen durch zahlreiche Auskunftsrechte von Behérden und Informati-
onspflichten der Mitglieder des Vorstands bzw. Aufsichtsrats. VVor allem verlangen z. B.
die kapitalmarktrechtlichen Vorschriften tber die ad-hoc-Publizitat die unverzigliche

19 Kropff, Bruno/ Semler, Johannes, Minchener Kommentar zum Aktiengesetz, 2. Auflage 2004,
Band 3, § 93 Rdnr. 48.

20 Kropff, Bruno/ Semler, Johannes, Miinchener Kommentar zum Aktiengesetz, Band 3, 8 93 Rdnr. 62.

21 BGHZ 64, 325 (330).
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Bekanntgabe von kursbeeinflussenden Tatsachen, da hier das Geheimhaltungsinteresse
der Gesellschaft nachrangig ist.??

Des Weiteren kommen alle wirtschafts- und steuerrechtlichen Auskunftsrechte von
Behdrden als gerechtfertigte Preisgabe von Geheimnissen in Betracht.?

Die Verschwiegenheitspflicht hat jedenfalls rechtsimmanent ihre Grenzen und Durch-
brechungen, wenn Vertraulichkeits- und Geheimhaltungsinteressen des Vorstandes dem
umfassenden, auch kinftigen strukturellen und wirtschaftlichen Interesse der Aktienge-
sellschaft zuwider laufen.

Die Verschwiegenheitspflicht eines VVorstandes tritt regelméRig zurtick, wenn im Unter-
nehmensinteresse der Aktiengesellschaft tief greifende strukturelle Verénderungen
(Verkauf, Beteiligung oder Boérsengang) vorzunehmen sind.

So ist beispielsweise eine Durchbrechung der Verschwiegenheitspflicht im Sinne des
8§ 93 Abs. 1 Satz 3 AktG bei sog. Due-Dilligence-Priifungen®* (,,griindliche Durchleuch-
tung*) in der Literatur anerkannt,?® die bei einer VerauBerung des Unternehmens oder
Beteiligungen in Betracht kommt. Auch hier besteht eine Konfliktlage zwischen dem
Informationsinteresse des potentiellen Erwerbers einerseits und dem Schutzbereich des
8 93 Abs. 1 Satz 3 AktG andererseits Uber die Weitergabe von internen Informationen
durch den VerauRerer bzw. den Vorstand.?

Solange sichergestellt ist, dass die Auskiinfte und Informationen auch beim potentiellen
Erwerber vertraulich bleiben, ist der Vorstand in diesen Féllen auch zur Offenbarung
von Betriebs- und Geschéftsgeheimnissen berechtigt. Denn bei der grundsétzlichen
Bindung an die Vertraulichkeitspflicht gemaR 8 93 Abs. 1 Satz 3 AktG hat der Vorstand

22 Kropff, Bruno/ Semler, Johannes, Munchener Kommentar zum Aktiengesetz, 2. Auflage 2004,
Band 3, § 93, Rdnr. 58.

23 Kropff, Bruno/ Semler, Johannes, Miinchener Kommentar zum Aktiengesetz, 2. Auflage 2004,
Band 3, § 93 Rdnr. 58.

24 Due Dligence bezeichnet die ,,gebotene Sorgfalt mit der beim Kauf bzw. Verkauf von Unterneh-
mensbeteiligungen oder Immobilien das Vertragsobjekt im Vorfeld der Akquisition gepruft wird.
Due-Deligence Prifungen beinhalten insbesondere eine systematische Starken-/Schwéchen-Analyse
des Kaufobjekts, eine Analyse der mit dem Kauf verbundenen Risiken sowie eine fundierte Bewer-
tung des Objekts. Gegenstand der Priifung sind etwa Bilanzen, personelle und sachliche Ressourcen,
strategische Positionierung, rechtliche und finanzielle Risiken etc.

25 Vgl. Kropff, Bruno/ Semler, Johannes, Miinchener Kommentar zum Aktiengesetz, 2. Auflage 2004,
Band 3, § 93, Rdnr. 63 mit zahlreichen Literaturhinweisen.

26 Vgl. hierzu besonders Stoffels, Markus, Grenzen der Informationsweitergabe durch den Vorstand
einer Aktiengesellschaft im Rahmen einer ,,Due Deligence®, ZHR 2001, S. 362 (371 ft.).
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vor allem die Aufgabe, die unternehmerischen Interessen der Aktiengesellschaft zu
verfolgen.?’

Auch der Bundesgerichtshof?® hat deutlich gemacht, dass die gesetzliche Verschwie-
genheitspflicht nicht im Sinne einer Vermutung fur ein sachlich unbegrenztes Schwei-
gegebot verstanden werden darf. Vielmehr muss die Verschwiegenheitspflicht im kon-
kreten Fall mit stetem Blick auf das Ubergeordnete Unternehmensinteresse bestimmt
werden und erfahrt von dieser Seite auch seine Einschrankungen.?® Nach dieser Recht-
sprechung kann die DB AG fir die umfangreichen Schwarzungen in dem sog. Primon-
Gutachten nicht die Verschwiegenheitspflicht aus § 93 Abs. 1 Satz 3 AktG fir sich in
Anspruch nehmen.

3.4. Unternehmensinteresse als Grenze der aktienrechtlichen Verschwiegen-
heitspflicht

Grundsatzlich gilt: ,,Wo es das Unternehmensinteresse gebietet zu reden, hort die

Schweigepflicht auf.«

Unstreitig liegt vor allem im Hinblick auf den eingangs dargestellten Beschluss des
Deutschen Bundestages vom 17. Juni 2004 im gegebenen Fall das Unternehmensinte-
resse auf der Hand. Fir den von der Deutsche Bahn AG (DB AG) angestrebten Borsen-
gang ist im Hinblick auf den darin liegenden Verkaufsvorgang eine Zustimmung des
Gesetzgebers gemaR Art. 87e Abs. 3 GG erforderlich. Dementsprechend sind fir den
erforderlichen Gesetzgebungsakt und die damit einhergehende politische Willensbil-
dungs- und Strukturdiskussion die Sachargumente und vor allem die Finanz- und Haus-
haltsauswirkungen® aufzubereiten.

Auch die nach seinem Bdrsengang (IPO) der DB AG beim Bund verbleibende Infra-
strukturgewdahrleistungspflicht nach Art. 87e Abs. 4 GG hinsichtlich Ausbau und Erhal-
tung des Schienennetzes veranlasst eine abwégende Betrachtung des Bedarfs an Zufiih-
rung von Haushaltsmitteln auf Basis der Kalkulation des Unternehmens, das derzeit und
gof. auch kinftig die Infrastrukturgewéhrleistungspflicht im Auftrag und fiir Rechnung

27 Vgl. auch Memorandum der RA Waldeck & Partner vom 11.01.2006, ,,Wahrung der aktienrechtli-
chen Verschwiegenheitspflichten bei der Weitergabe des Primon-Gutachtens®, S. 3/5 (nicht verof-
fentlicht): ,,Solche Pflichten zur Interessenwahrnehmung fiihren naturgeméf und immer wieder auch
zu unternehmerischen Kontakten zu Dritten in der Weise, dass zum Nutzen des Unternehmens es
sinnvoll ist, Informationen liber das Unternehmen weiterzugeben.*

28 Vgl. BGHZ 64, 325 ff. (330).

29 Vgl. auch Memorandum der RA Waldeck & Partner vom 11.01.2006, ,,Wahrung der aktienrechtli-
chen Verschwiegenheitspflichten bei der Weitergabe des Primon-Gutachtens®, S. 3/5 (nicht verdf-
fentlicht) unter Hinweis auf Stoffels, ZHR 165 (2001), 363 ff, 373 m.w.N. in FuRnote 44.

30 Vgl hierzu auch Unterrichtung durch den Prasidenten des Bundesrechnungshofes, Bericht nach
8 99 BHO zur Finanzierung der Bundesschienenwege, BT-Drucksache 16/840 vom 08.03.2006.
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des Bundes erfillt. Haushaltspolitisch und —wirtschaftlich sind dafir auf der Grundlage
der Finanzplanungszahlen des Unternehmens Strukturvarianten fur die Erflllung der
Infrastrukturverpflichtung in Erwégung zu ziehen, ohne deren Priifung der Bund als
Anteilseigner zu den Kapitalmarktplanungen des Unternehmens nicht zustimmen kon-
nen wird.3!

Bereits unter diesen Gesichtspunkten muss es unter objektiver Betrachtungsweise und
bei vernilnftiger und sachkundiger Unternehmensfihrung im Interesse der DB AG
liegen, nicht nur die Bundesregierung, sondern vor allem den Ausschuss fur Verkehr,
Bau und Stadtentwicklung, der den fir einen Borsengang notwendigen Gesetzesbe-
schluss des Plenums des Deutschen Bundestages nach Art 87e Abs. 3 GG vorbereiten
muss, umfassend zu unterstutzen und insbesondere umfassend zu informieren.

3.5. Ergebnis

Im Ergebnis ist daher festzustellen, dass es im Unternehmensinteresse der DB AG liegt,
neben der Bundesregierung die Mitglieder des Deutschen Bundestages bei der VVorberei-
tung eines entsprechenden Gesetzesbeschlusses - auch durch die Offenbarung von
Betriebs- und Geschaftsgeheimnissen - zu unterstutzen. Es stellt daher keine Verletzung
der Verschwiegenheitspflicht im Sinne des § 93 Abs. 1 Satz 3 AktG dar, Betriebs- und
Geschaftsgeheimnisse gegentber Mitgliedern des Deutschen Bundestages zu offenba-
ren, insbesondere gegenliber dem fiir die Beratungen eines Gesetzes gemaR Art. 87e
Abs. 3 GG federfiihrend zustandigen Ausschuss. Denn nur die umfassende Kenntnis
iiber die wirtschaftlichen und finanziellen Auswirkungen®? versetzt die Mitglieder des
Deutschen Bundestages in die Lage, einen entsprechenden Gesetzesbeschluss herbeizu-
fuhren.

Gleichwohl kann ein Bedurfnis der DB AG bestehen, bestimmte Informationen zwar
den Mitgliedern des Deutschen Bundestages zur Verfligung zu stellen, gegeniber Drit-
ten aber vertraulich oder geheim zu halten. Dies wird durch den nachfolgend darzustel-
lenden parlamentsrechtlichen Geheimhaltungsschutz auch in Bezug auf Betriebs- und
Geschaftsgeheimnisse sichergestellt.

31 So auch das Memorandum der RA Waldeck & Partner vom 11.01.2006, ,,Wahrung der aktienrecht-
lichen Verschwiegenheitspflichten bei der Weitergabe des Primon-Gutachtens®, S. 3/5 (nicht ver6f-
fentlicht).

32 Vgl. hierzu auch § 96 GO BT zu Finanzvorlagen, die wegen ihrer grundsatzlichen Bedeutung oder
ihres finanziellen Umfangs geeignet sind, auf die 6ffentlichen Finanzen des Bundes erheblich ein-
zuwirken.
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3.6. Der parlamentsrechtliche Schutz von Betriebs- und Geschaftsgeheimnissen

Ein wirksamer Schutz privater Geheimhaltungsinteressen der DB AG im Rahmen der
Gesetzgebungstatigkeit und der parlamentarischen Kontrolle des Deutschen Bundesta-
ges setzt voraus, dass dessen Mitgliedern die dazu erforderlichen Verschwiegenheits-
pflichten obliegen. Das freie Mandat der Abgeordneten umfasst neben Rechten auch
Pflichten, was sich allgemein daraus ergibt, dass die Mitglieder des Deutschen Bundes-
tages Vertreter des ganzen Volkes, an Auftrdge und Weisungen nicht gebunden und nur
ihrem Gewissen unterworfen sind (Art. 38 Abs.1 Satz 2 GG).

Die Pflicht zur Verschwiegenheit folgt aus der Mitwirkung bei der Gesetzgebungstatig-
keit selbst und der Notwendigkeit einer wirksamen parlamentarischen Kontrolle, wenn
dies andernfalls, d.h. im Rahmen der grundsatzlichen Parlamentsdéffentlichkeit (Art. 42
Abs. 1 GG), nicht gesichert werden kann, weil insbesondere vorrangige staatliche oder
private Geheimhaltungsinteressen entgegenstehen.

Die néhere Ausgestaltung der Rechte und Pflichten der Abgeordneten obliegt im Rah-
men der Verfassung der Gesetzgebung und dem parlamentarischen Geschéftsordnungs-
recht.>® Allgemein unterliegen die Abgeordneten des Deutschen Bundestages einer
gesetzlich bestimmten Verschwiegenheitspflicht in Angelegenheiten, die aufgrund eines
Gesetzes oder nach den Bestimmungen der Geschéaftsordnung des Bundestages der
Verschwiegenheit unterliegen (§ 44d AbgG).3*

Nach § 44d Abs. 1 AbgG diirfen Abgeordnete des Deutschen Bundestages, auch nach
Beendigung ihres Mandats, ohne Genehmigung®® weder vor Gericht noch auRergericht-
lich Aussagen oder Erklarungen abgeben Uber Angelegenheiten, die auf Grund eines
Gesetzes oder nach den Bestimmungen der Geschaftsordnung des Deutschen Bundesta-
ges der Verschwiegenheit unterliegen.

Der Deutsche Bundestag hat nach § 17 seiner Geschaftsordnung eine Geheimschutzord-
nung beschlossen. Diese Geheimschutzordnung regelt die Behandlung aller Angelegen-
heiten, die durch besondere SicherungsmalRnahmen gegen die Kenntnisnahme durch
Unbefugte geschutzt werden mussen. Nach § 2a Abs. 2 dieser Geheimschutzordnung
konnen Geschéfts-, Betriebs-, Erfindungs-, Steuer- oder sonstige private Geheimnisse,
deren Kenntnis durch Unbefugte dem Interesse der DB AG abtréglich sein kénnte als

33 Zur umstrittenen Abgrenzung zwischen diesen beiden Mdglichkeiten vgl. BVerfGE 70, 324 (361).

34 Der bisherige § 44c AbgG wurde § 44d mit Wirkung vom 18.10.2005 durch das Sechsundzwanzigs-
te Gesetz zur Anderung des Abgeordnetengesetzes vom 22.08.2005 (BGBI. | S. 2482).

35 Die Genehmigung erteilt der Prasident des Deutschen Bundestages. Sind Stellen auferhalb des
Deutschen Bundestages an der Entstehung der geheim zu haltenden Angelegenheiten beteiligt gewe-
sen, kann die Genehmigung nur im Einvernehmen mit ihnen erteilt werden (§ 44d Abs. 2 Satz 2
AbgQG).
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VERTRAULICH eingestuft werden. Daruber hinaus konnen derartige Geheimnisse
oder Umstande auch als GEHEIM eingestuft werden, wenn deren Kenntnis durch Unbe-
fugte der DB AG schweren Schaden zu fugen wirde.

Eine Strafbarkeit von Abgeordneten kommt gemal? 8 353b Abs. 2 Nr. 1 StGB in Be-
tracht, wenn sie der Verschwiegenheitspflicht unterliegende Geschéftsgeheimnisse
beispielsweise von (teil-)privatisierten Bundesunternehmen unbefugt offenbaren.

Jedenfalls liegt ein Beschluss des Deutschen Bundestages oder des Ausschusses fur
Verkehr, Bau und Stadtentwicklung bisher nicht vor, nach dem es abgelehnt wird, als
vertrauliche oder als geheim eingestufte Informationen der DB AG nicht nach der Ge-
heimschutzordnung des Deutschen Bundestages zu behandeln.

4. Parlamentarische Kontrolle als Durchbrechung der aktienrechtlichen
Verschwiegenheitspflicht

Unter Ziffer 3. wurde im Ergebnis festgestellt, dass es im objektiven Unternehmensinte-
resse der DB AG ist an der Vorbereitung eines Gesetzgebungsaktes nach Art. 87e GG
mitzuwirken und sich deshalb der Vorstand gegenliber dem Deutschen Bundestag nicht
auf die Verschwiegenheitspflicht des § 93 Abs. 1 Satz 3 AktG berufen kann. Nachfol-
gend soll untersucht werden, ob in diesem Zusammenhang dem Deutschen Bundestag,
seinen Ausschiissen und Mitgliedern darlber hinaus umfassende parlamentarische
Kontroll- und Informationsrechte gegentiber der DB AG selbst oder der Bundesregie-
rung zustehen.*

Bereits an dieser Stelle ist grundsétzlich festzustellen, dass private Unternehmen der
parlamentarischen Kontrolle nur ausnahmsweise unterliegen, wenn sie etwa aus staatli-
chen Mitteln gefordert oder steuerlich begtinstigt werden und es um Missstande geht, an
deren Aufklarung ein 6ffentliches Interesse besteht.

In Betracht kommt insoweit die Einsetzung eines parlamentarischen Untersuchungsaus-
schusses gemald Art. 44 GG, der das Parlament befahigt, sich unmittelbar selbst — ohne
Einschaltung der Regierung — zu informieren.3” Vorstandsmitgliedern steht im Strafpro-
zess kein Zeugnisverweigerungsrecht im Rahmen der gesetzlichen Schweigepflicht

36 Der Wissenschaftliche Dienst des Deutschen Bundestages hat zu damit verbunden grundsétzlichen
parlamentsrechtlichen Fragestellungen ein externes Gutachten vom 14.08.2003 bei N
B« dcm Thema eingeholt: ,,Parlamentarische Kontrolle (teil-)privatisierter Bundesun-
ternehmen* (nicht ver6ffentlicht), auf das nachfolgend Bezug genommen wird.

37 Vo. I P:rlamentarische Kontrolle (teil-)privatisierter Bundesunternehmen, a.a.O.,
S. 7, FuRnote 3 unter Hinweis auf Morlok, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Band 11,
1998, Art. 44 Rdnr. 11 mit weiteren Nachweisen.
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zu;® entsprechendes diirfte deshalb bei Vernehmungen von Vorstandsmitgliedern vor
einem Untersuchungsausschuss des Deutschen Bundestages gelten.

4.1. Rechtliche Ausgangsbedingungen

Mit der Bahnreform im Jahre 1994 wurden die Bundeseisenbahnen Deutsche Bundes-
bahn und Deutsche Reichsbahn, die bis dahin gemal Art. 87 Abs. 1 GG a. F. in Behor-
denform gefuhrt worden waren, in ein privatrechtlich organisiertes Wirtschaftsunter-
nehmen, die Deutsche Bahn AG, umgewandelt. Verfassungsrechtliche Grundlage der
Bahnreform ist Art. 87e GG, der am 23. Dezember 1993 in Kraft getreten ist.>® Die
Umwandlung selbst erfolgte durch das Gesetz zur Neuordnung des Eisenbahnwesens.*°

Alleinaktionar und —eigentimer ist bislang der Bund. Derzeit wird die Kapitalmarkt-
platzierung mit Borsennotierung der Deutsche Bahn AG vorbereitet. Diese bedarf ge-
maR Art. 87e Abs. 3 Satz 3 GG einer Zustimmung durch Gesetz. In diesem Zusammen-
hang stellt sich die Frage, in welchem Umfang dem Deutschen Bundestag als Gesetzge-
bungsorgan Kontroll- und Informationsrechte gegenuiber der Bundesregierung bei der
Kapitalmarktplatzierung der Deutsche Bahn AG zustehen.

Hierbei stellt sich des Weiteren die grundsétzliche Frage, welche parlamentarischen
Kontroll- und Informationsrechte der Deutsche Bundestag gegentiber der Bundesregie-
rung allgemein und im Besonderen gegenlber (teil-)privatisierten Bundesunternehmen
zustehen (Ziffer 4.2). Von besonderer Beutung bei der Auslbung parlamentarischer
Kontrollrechte gegenuber privatisierten Bundesunternehmen ist hierbei, dass der von
der DB AG angestrebte Borsengang im Hinblick auf den darin liegenden Verkaufsvor-
gang eine Zustimmung des Deutschen Bundestages nach Art. 87e GG erfordert.

4.2. Informationsrechte gegenuiber der Bundesregierung

Nachfolgend wird zunéchst der Umfang der parlamentarischen Kontroll- und Informati-
onsrechte des Deutschen Bundestages gegentiber der Bundesregierung dargestellt, um

38 Vgl. Kropff, Bruno/ Semler, Johannes, Miinchener Kommentar zum Aktiengesetz, 2. Auflage 2004,
Band 3, § 93 Rdnr. 60 mit weiteren Nachweisen.

39 Art. 87e GG eingefiigt durch das Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes vom 20.12.1993 (BGBI. |
S. 2089). Nach dem ebenfalls neu eingefiigten Art. 143a GG hat der Bund die ausschlieBliche Ge-
setzgebung Uber alle Angelegenheiten, die sich aus dem Umwandlung der in bundeseigener Verwal-
tung gefiihrten Bundeseisenbahnen in Wirtschaftsunternehmen ergeben.

40 Gesetz zur Neuordnung des Eisenbahnwesens (ENeuOG) vom 27. Dezember 1993 (BGBI. |
S. 2378), das Gesetz im Wesentlichen in Art 1: Gesetz zur Zusammenfiihrung und Neugliederung
der Bundeseisenbahnen; Art. 2: Gesetz tber die Grindung einer Deutsche Bahn Aktiengesellschaft
(Deutsche Bahn Griindungsgesetz — DBGrG); Art. 3: Gesetz tber die Eisenbahnverkehrsverwaltung
des Bundes; Art. 4: Gesetz zur Regionalisierung des offentlichen Personennahverkehrs (Regionali-
sierungsgesetz); Art. 5: Allgemeines Eisenbahngesetz (AEG).
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anschlieBend auf die Problematik (teil-)privatisierter Bundesunternehmen in diesem
Zusammenhang einzugehen.

4.2.1. Parlamentarische Kontrolle im Allgemeinen

Das Handeln der Bundesregierung unterliegt in einem demokratischen System der
Kontrolle durch das Parlament, d.h. auch ohne Vorliegen eines besonderen 6ffentlichen
Interesses oder eines Missstandes in dem jeweiligen Bereich.*! Der Deutsche Bundestag
als Organ der Volksvertretung bt diese Kontrolle gestltzt auf das Demokratie- und
Rechtsstaatsprinzip im Sinne von Art. 20 GG aus.

Das Bundesverfassungsgericht hebt in seinen Entscheidungen mehrfach hervor, dass
eine derartige parlamentarische Kontrolle wirksam sein muss.*> Als Voraussetzung
dafiir ist der Deutsche Bundestag auf die erforderlichen Informationen angewiesen.*?
Diese kann er nicht allein durch Selbstinformation gewinnen, vor allem nicht, wenn es
um die parlamentarische Kontrolle der Regierung geht. Erst recht kann der Deutsche
Bundestag Erkenntnisse nicht durch Selbstinformation erlangen, wenn er zur VVorberei-
tung eines Gesetzgebungsaktes nach Art. 87e Abs. 3 GG auf Fremdinformationen durch
die DB AG und die Unterstutzung durch die Bundesregierung angewiesen ist.

Im Rahmen der organaddaquaten und funktionsgerechten Kompetenzordnung des
Grundgesetzes ist deshalb der Informationsbedarf des Parlaments fur eine wirksame
Kontrollaustibung — und wie hier zur Vorbereitung eines Gesetzgebungsaktes - grund-
satzlich von der Bundesregierung zu befriedigen. Dem parlamentarischen Frage- und
Informationsrecht entspricht eine verfassungsrechtliche Pflicht der Bundesregierung,
auf Fragen Rede und Antwort zu stehen und den Abgeordneten die zur Ausiibung ihres
Mandats erforderlichen Informationen zu verschaffen.**

Dies gilt erst recht, wenn der Deutschen Bundestag in seinem eingangs wiedergegebe-
nen Beschluss vom 17. Juni 2004 expressis verbis die Bundesregierung auffordert, vor
einer Grundsatzentscheidung uber eine mogliche Teilprivatisierung der DB AG die
verkehrs-, finanz- und haushaltsrechtlichen Chancen und Risiken der in Frage kommen-

41 Vgl hierzu . P:rlament und Staatsleitung in der Verfassungsordnung des Grund-
gesetzes, 1979, S. 326 ff.

42 Vgl. beispielsweise BVerfGE 67, 100 (130) und 77, 1 (48) mit weiteren Nachweisen.

43 Vqgl. dazu insbesondere | Rcchte des Bundestages und seiner Mitglieder gegen-
uber der Regierung, in : | (Hrsg.), Parlamentsrecht und Parlamentspraxis, 1989, § 52
ff. mit weiteren Nachweisen.

44 Vgl. BVerfGE 13, 123 /125); 57, 1 (5); 67, 100 (129); 105, 252 (270); 105, 279 (306); N
I Parlamentarische Kontrolle (teil-)privatisierter Bundesunternehmen, a.a.O.; S. 7 Fullnote
9 mit weiteren zahlreichen Nachweisen.
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den Privatisierungsmodelle unter Einbeziehung externen Sachverstandes umfassend
vorzulegen.

Das Recht des einzelnen Abgeordneten auf Verschaffung der Informationen, die zu der
wirksamen Ausiibung seines Mandates erforderlich sind, ergibt sich aus Art. 38 Abs. 1
GG.* Auch wenn das allgemeine Informationsrecht primar gegentiber dem Parlament
besteht,*® hat der Abgeordnete auch gegeniiber der Bundesregierung im Hinblick auf
bestimmte, sachlich eingegrenzte Informationen ein Informationsrecht.*’ Dies ergibt
sich aus dem Informationsbedarf der parlamentarischen Minderheit und dem Schutz des
einzelnen Abgeordneten. Ansonsten hinge die Ausubung des Informationsrechts von
der Mehrheit des Bundestages ab und das Recht des einzelnen Abgeordneten waére
letztlich wertlos.*8

Demnach hat in dem hier maRgeblichen Zusammenhang nicht nur der Ausschuss fiir
Verkehr, Bau und Stadtentwicklung, sondern jedes einzelne Mitglied des Deutschen
Bundestages gegentiber der Bundesregierung einen entsprechenden Anspruch, soweit
wie es sein Mandat erfordert, die jeweils erforderlichen Informationen zur Verfiigung
gestellt zu bekommen.

Der Umfang der Informationspflicht wird durch die verfassungsrechtlich begriindete
Verantwortlichkeit der Regierung gegentiber dem Parlament bestimmt. Aus dem De-
mokratie- und Rechtsstaatsprinzip nach Art. 20 GG folgt, dass die Staatsgewalt vom
Volk ausgeht und mittelbar vom Deutschen Bundestag ausgetibt wird. Diesem gegen-
uber ist die Bundesregierung daher zur Information verpflichtet. Die Verantwortlichkeit
aulert sich dabei in einer Rechenschaftspflicht der Regierung gegeniiber dem Parla-
ment.*®

Die Wirksamkeit der parlamentarischen Kontrolle der Bundesregierung setzt voraus,
dass sich die Informationspflicht der Bundesregierung gegeniiber dem Bundestag auf
alle Aufgabenbereiche ihrer Amtsfiihrung bezieht. Damit ist nicht nur das hoheitliche
Handeln der Regierung gemeint. Vielmehr unterliegt auch die privatwirtschaftliche
Betétigung der Exekutive der parlamentarischen Kontrolle. Denn andernfalls konnte
sich die Regierung der Kontrolle durch die Wahl einer bestimmten Rechtsform der
Kontrolle entziehen, die dann vielfach leer laufen wirde. Eine Grenze besteht allenfalls

45  Vgl. BVerfGE 70, 324 (335).

46 Vgl. BVerfGE 92, 130 (135).

47 Vgl. BVerfGE 92, 130 (136).

48 Vo. B F:rlamentarische Kontrolle (teil-)privatisierter Bundesunternehmen, a.a.0.,
S.8.

49 | Die parlamentarische Demokratie, HStR | 1987, § 23 Rn. 12.
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in einem geschutzten Kernbereich exekutiver Eigenverantwortung, um dem Schutz der
Funktionsfahigkeit des Regierungshandelns Rechnung zu tragen.>°

Ein Ermessensspielraum in dem Sinne, dass die Bundesregierung selbst daruber zu
befinden hatte, welche Informationen sie preiszugeben gedenkt, besteht nicht. Ansons-
ten bestiinde die Gefahr, dass die Bundesregierung bestimmte Informationen dem Par-
lament vorenthalten wiirde und die Wirksamkeit der Kontrolle erheblich geféahrdet wére.
Erfasst sind somit alle Aufgabenbereiche, fir die die Regierung unmittelbar oder mit-
telbar ein zu stehen hat (vgl. § 105 GOBT i. V. m. Anlage 4, |, 2.).

Ist im Rahmen der parlamentarischen Kontrolle durch den Deutschen Bundestag der
Umfang der Informationspflichten der Bundesregierung fiir ihren unmittelbaren Zustéan-
digkeitsbereich weitgehend unstreitig, soll nachfolgend dargestellt werden, wie sich
diese Informationspflichten bei (teil-)privatisierten Bundesunternehmen auswirken.

4.2.2. Parlamentarische Kontrolle gegeniiber (teil-)privatisierter Bundesunterneh-
men

Da sich die Informationspflicht der Bundesregierung und die parlamentarische Kontrol-
le auf alle Bereiche ihrer Amtsfuhrung beziehen, kommt es nicht darauf an, ob ein
hoheitliches Handeln vorliegt. Ebenso erfasst ist das privatwirtschaftliche Engagement
der oOffentlichen Hand, da sich der Bund ansonsten durch die Wahl einer privatrechtli-
chen Organisationsform der wirksamen Kontrolle entziehen kdnnte. Die Grenze seiner
Kontrolle liegt erst bei einer volligen rechtlichen, wirtschaftlichen und personellen
Unabhangigkeit eines Unternehmens von der Regierung.®!

Fraglich ist allerdings, ob sich aus den Rechtsbeziehungen und der Aufgabenverteilung
zwischen dem Bund und der Deutsche Bahn AG eine Grenze der Informationspflicht
ergeben kann.

Der Deutschen Bahn AG obliegt die Erbringung von Transport- und Infrastrukturdienst-
leistungen, wahrend der Bund fur die Eisenbahnverkehrsverwaltung zustandig ist, deren
Aufsicht das Bundesministerium fir Verkehr, Bau und Stadtentwicklung und das Bun-
desministerium der Finanzen wahrnimmt. Die Ausflihrung dieser Aufgaben unterliegt
als Teil der Amtsfuhrung der Bundesregierung - wie aufgezeigt - der parlamentarischen
Kontrolle durch den Deutschen Bundestag und flihrt zu einer Informationspflicht der
Bundesregierung.

50 BVerfGE 9, 268 (281); 67, 100 (139); 104, 151 (207).

51 Vol. I arlamentarische Kontrolle (teil-)privatisierter Bundesunternehmen, a.a.O.,
S. 8 unter Hinweis auf: |l Parlamentarisches Fragerecht und Personlichkeitsschutz, ZParl
2001, 258 (277) sowie . Frage und Antwort im Parlament, 1992, S. 24 ff.
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Die Erbringung der Transport- und Infrastrukturdienstleistungen durch die Deutsche
Bahn AG ist keine hoheitliche, sondern eine privatrechtliche T&tigkeit. Die privatrecht-
liche Téatigkeit von Wirtschaftsunternehmen unterliegt grundséatzlich keiner parlamenta-
rischen Kontrolle. Indessen kann sich der Bund dieser Kontrolle nicht durch Ubertra-
gung hoheitlicher Aufgaben auf private Unternehmen entziehen.

Die Verantwortlichkeit bleibt mithin solange bestehen, als das Unternehmen vom Bund
in rechtlicher, wirtschaftlicher sowie personeller Hinsicht abhangig ist und ein Gesetz-
gebungsakt nach Art. 87e Abs. 3 GG noch aussteht. Fir die Deutsche Bahn AG bedeu-
tet dies, dass die Verantwortlichkeit der Regierung als Alleinaktion&dr und Alleineigen-
timer, insbesondere im Hinblick auf den Infrastrukturauftrag des Art. 87 Abs. 4 GG, fiir
das Handeln des Unternehmens umfassend besteht und der parlamentarischen Kontrolle
zuganglich bleibt.

Im Rahmen der Beteiligungsverwaltung ubt der Bund die Aktionarsrechte nach dem
Aktiengesetz aus. Auch die Beteiligungsverwaltung, also die Wahrnehmung der Aktio-
narsrechte durch den Bund, insbesondere durch das Bundesministerium fir Verkehr,
Bau und Stadtentwicklung sowie das Bundesministerium der Finanzen, unterliegt der
Informationspflicht gegenliber dem Deutschen Bundestag und damit der parlamentari-
schen Kontrolle.

4.3. Ergebnis

Zusammenfassend ist daher festzustellen, dass der Bundesregierung gegeniiber dem
Deutschen Bundestag auf der Grundlage seines Beschlusses vom 17. Juni 2004 eine
umfassende Informationspflicht hinsichtlich der durch die DB AG zu erbringenden
Transport- und Infrastrukturdienstleistungen, der Eisenbahnverkehrsverwaltung und der
Beteiligungsverwaltung obliegt. Der Beschluss des Deutschen Bundestags vom 17. Juni
2004 richtet sich an die Bundesregierung und auch die parlamentarische Kontrolle von
(teil-)privatisierten Bundesunternehmen erfolgt grundsatzlich uber die Bundesregierung
durch Fremdinformationen und nur ausnahmsweise (durch einen Untersuchungsaus-
schuss) — bei einem Offentlichen Interesse an einer Missstandsaufklarung — unmittelbar
durch Selbstinformation des Parlaments.

SchlieBlich kénnen auch in diesem Zusammenhang Geheimhaltungsinteresses der Deut-
sche Bahn AG relevant werden, die Uber § 44d AbgG, § 17 der Geschaftsordnung des
Deutschen Bundestages in Verbindung mit § 2a der Geheimschutzordnung gewahrt
werden; insoweit wird auf die Ausfiihrungen oben zu Ziffer 3.6 verwiesen.
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Unabhéngig von diesem Ergebnis ist nachfolgend auf die Regelungen der §8 394, 395
AktG hinzuweisen, die Ausnahmeregelungen zur Strafvorschrift des 8§ 404 AktG dar-
stellen und damit ebenfalls eine Durchbrechung der Verschwiegenheitspflicht im Sinne
des 8 93 Abs. 1 Satz 3 AktG darstellen.

4.4, Berichtspflichten gemall 88 394, 395 AktG als Einschrankung der Ver-
schwiegenheitspflicht

Grundsatzlich sind Aufsichtratsmitglieder nach § 116 AktG in Verbindung mit § 93
Abs. 2 Satz 2 AktG verpflichtet, Stillschweigen tber ihnen anvertraute Informationen
zu bewahren. Von diesem Grundsatz normieren die §§ 394, 395 AktG eine Ausnahme.
Solche Ausnahmen sind auch im Haushaltsgrundsatzegesetz (HGrG)*? und in der Bun-
deshaushaltsordnung (BHO)®® fiir die Rechnungspriifung enthalten. Danach priift der
Bundesrechnungshof die Betdtigung des Bundes bei privatrechtlich organisierten Un-
ternehmen, an denen der Bund beteiligt ist (88 44 HGrG, 92 BHO). Soweit es fiir die
Entlastung der Bundesregierung von Bedeutung ist, fasst der Bundesrechnungshof das
Ergebnis seiner Prifung jéhrlich in Bemerkungen zusammen, die er neben der Bundes-
regierung und dem Bundesrat auch dem Deutschen Bundestag zuleitet (88 46 HGrG, 97
BHO).

Uber Angelegenheiten von besonderer Bedeutung kann der Bundesrechnungshof den
Deutschen Bundestag jederzeit unterrichten. Dies ist letztmalig am 8. Marz 2006 auf
Drucksache 16/840 in einer Unterrichtung durch den Présidenten des Bundesrech-
nungshofes in seinem ,,Bericht nach § 99 BHO zur Finanzierung der Bundesschienen-
wege* erfolgt.

Von den beiden Sondervorschriften des Aktiengesetzes bei Beteiligung von Gebietskor-
perschaften, die auch fur die Beteiligung des Bundes an der DB AG gelten, bestimmt
8 394 AktG, dass Aufsichtsratsmitglieder, die auf Veranlassung einer Gebietskorper-
schaft in den Aufsichtsrat gewahlt oder entsandt sind, hinsichtlich der Berichte, die sie
der Gebietskdrperschaft zu erstatten haben, keiner Verschwiegenheitspflicht unterlie-
gen, es sei denn, es handelt sich um vertrauliche Angaben und Geheimnisse der Aktien-
gesellschaft, deren Kenntnis fir die Berichtszwecke nicht von Bedeutung sind.

52  Gesetz uber die Grundsétze des Haushaltsrechts des Bundes und der L&nder (Haushaltsgrundsétze-
gesetz — HGrG) vom 19.09.1969 (BGBI. | S. 1273), zuletzt gedndert durch Art. 63 Drittes Gesetz fur
moderne Dienstleistungen am Arbeitsmarkt vom 23.12.2003 (BGBI. 1 S. 2848).

53 Bundeshaushaltsordnung (BHO) vom 19.08.1969 (BGBI. | S. 1284), zuletzt gedndert durch Art. 3
des Gesetzes zur Neuorganisation der Bundesfinanzverwaltung und zur Schaffung eines Refinanzie-
rungsregisters vom 22.09.2005 (BGBI. | S. 2809).
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Die damit ermdglichte Lockerung der Verschwiegenheitspflicht von Aufsichtratsmit-
gliedern wird ihrerseits durch § 395 AktG begrenzt, indem Person, die mit der Beteili-
gungsverwaltung der Gebietkorperschaft oder der darauf bezogenen Prufung betraut
sind, uber die ihnen aus den Berichten nach 8 394 AktG bekannt gewordenen vertrauli-
chen Angaben und Geheimnisse der Gesellschaft — aufler im dienstlichen Verkehr —
ihrerseits Stillschweigen zu bewahren haben. Auch sind solche Angaben und Geheim-
nisse von der Veroffentlichung von Prifungsergebnissen auszunehmen.

Unbeschadet einzelner umstrittener Auslegungsfragen, insbesondere hinsichtlich einer
moglichen Weisungsbindung der Aufsichtsratsmitglieder und der Notwendigkeit einer
gesetzlichen Grundlage fiir die Berichtspflicht,> lisst die Regelung der §§ 394, 395
AktG erkennen, dass die an der Gesellschaft beteiligten Gebietkdrperschaften ber die
auf ihre Veranlassung, d.h. von ihnen (mit-)entscheidend, bestellten Aufsichtsratsmit-
glieder in gleicher Weise Uber die Geschéftsfihrung des Vorstandes der Aktiengesell-
schaft unterrichtet sein sollten wie der Aufsichtsrat selbst, soweit es fur die Wahrneh-
mung einer Uberprifung ihrer Beteiligungsverwaltung erforderlich ist.

Ob und inwieweit zu den Personen, die mit der Prifung der Beteiligungsverwaltung
betraut und damit Adressaten der Berichte von Aufsichtsratmitgliedern sind, auch par-
lamentarische Gremien und einzelne Abgeordnete gehoren, ist vor allem fur die kom-
munale Ebene umstritten.>® Die parlamentarische Kontrolle der Bundesregierung durch
den Bundestag erfolgt vorrangig uber Instrumente der Fremdinformation, d. h. durch
Mitteilungen der Regierung an das Parlament, und nur ausnahmsweise, wenn die be-
sonderen Umstdnde des Einzelfalles es gebieten, durch subsididre Instrumente der
Selbstinformation des Parlaments bei der Regierung und der ihr zugeordneten vollzie-
henden Gewalt.

Unabhéangig davon, ob die Sondervorschriften der 88 394, 395 AktG eine unmittelbare
Berichterstattung von Aufsichtsratmitgliedern an parlamentarische Gremien und Abge-
ordnete zulassen oder nicht, lasst sich ihnen eine Einschrankung der parlamentarischen
Kontrolle und Verantwortlichkeit der Regierung fir die Wahrnehmung und Prufung der
Beteiligungsverwaltung an privatisierten Bundesunternehmen nicht entnehmen. Viel-
mehr ermdglicht § 394 AktG die Lockerung der Verschwiegenheitspflicht von Auf-

54  Vol. I Farlamentarische Kontrolle (teil-)privatisierter Bundesunternehmen, a.a.O.,
S. 26 unter Hinweis auf: Hiffer, Uwe, Aktiengesetz Kommentar, 5. Auflage 2002, § 394 Rdnr. 28
ff., 37 ff. und Strobel, Verschwiegenheits- und Auskunftspflicht kommunaler Vertreter im Auf-
sichtsrat 6ffentlicher Unternehmen, 202, S. 161 ff.

55  Vol. I Parlamentarische Kontrolle (teil-)privatisierter Bundesunternehmen, a.a.O.,
S. 26 unter Hinweis auf: Schwintowski, Verschwiegenheitspflicht fiir politisch legitimierte Mitglie-
der des Aufsichtsrates, NJW 1990, S. 1009 ( 1014 ff.); Thode, Parlamentskontrolle und Geheimnis-
schutz bei 6ffentlichen Unternehmen, Die Aktiengesellschaft 1997, S. 547 (548 ff.).
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sichtsratsmitgliedern fir die Zwecke der Berichte, d. h. fir die Wahrnehmung und
Prifung der DB AG durch die Beteiligungsverwaltung des Bundes.

Damit wird auf das Recht der betreffenden Gebietskorperschaft verwiesen, fur den
Bund inshbesondere auf die Amtsfiihrung der Regierung und der ihr zugeordneten voll-
ziehenden Gewalt und die darauf bezogene parlamentarische Verantwortlichkeit und
Kontrolle. Daraus folgt die grundsatzliche Pflicht der Bundesregierung, dem Deutschen
Bundestag und seinen Ausschissen die zur Auslbung einer wirksamen Kontrolle und
der Vorbereitung eines Gesetzgebungsaktes auch Art. 87e Abs. 3 GG erforderlichen
Informationen zu verschaffen, d.h. auch soweit ihr diese aufgrund der Sondervorschrif-
ten der 88 394, 395 AktG zugénglich sind.

Dem weiteren Anliegen dieser Bestimmungen, die Lockerung der Verschwiegenheits-
pflicht zu begrenzen, um vertrauliche Angaben und Geheimnisse der Aktiengesellschaft
zu schitzen, ist nicht dadurch zu entsprechen, dass dem Deutschen Bundestag die fur
eine wirksame Kontrolle erforderlichen Informationen vorenthalten werden, sondern
dadurch, dass das Parlament die erforderlichen MalRnahmen zum Schutz der vertrauli-
chen Angaben und Geheimnisse gewahrleistet.®® Diese Schutzpflicht obliegt dem Deut-
schen Bundestag als Staatsorgan (Art. 1 Abs. 3 GG) unabhéngig von einer entsprechen-
den Schutzpflicht der Bundesregierung. Ihre Gewéhrleistung kann von der Bundesregie-
rung auch zur Voraussetzung einer Information des Deutschen Bundestages gemacht
werden.>” Wie bereits aufgezeigt, sieht die Geschaftsordnung des Deutschen Bundesta-
ges, insbesondere seine Geheimschutzordnung, eine entsprechende Gewahrleistung
dieser Schutzpflichten vor.

Zusammenfassend ist deshalb auch an dieser Stelle festzustellen, dass die Bundesregie-
rung verpflichtet ist — soweit das Aktiengesetz Berichtspflichten von Aufsichtsratsmit-
gliedern an den Bund ermdglicht -, die erhaltenen Informationen auch dem Deutschen
Bundestag bzw. seinen Ausschiissen zur Verfugung zu stellen, soweit dies fir eine
wirksame parlamentarische Kontrolle bzw. der Vorbereitung eines Gesetzgebungsaktes
nach Art. 87e Abs. 3 GG erforderlich ist und das Parlament die entsprechenden Ge-
heimschutzvorkehrungen gewahrleistet.

56 Vgl. BVerfGE 67, 100 /143 f.); 70, 324 (359); 77, 1 (46 ff.);_ Parlamentarische
Kontrolle (teil-)privatisierter Bundesunternehmen, a.a.O., S. 27 FulRnote 117 unter Hinweis auf:
Rdsch, Geheimhaltung in der rechtsstaatlichen Demokratie, 1999, S. 99 ff.

57 Vgl. BVerfGE 67, 100 (135 und 137).
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5. Einzelfragen zum Aktienrecht

Nach den Ausfuhrungen zu Ziffer 3. und 4. beantworten sich die nachfolgenden Fragen
wie folgt, wobei eine eigenstandige Prifung der Strafvorschrift des § 404 AktG erfolgt.
Die 88§ 394, 395 AktG stellen Ausnahmeregelungen zu § 404 AktG dar, zur Vermei-
dung von Wiederholungen wird auf Ziffer 4.4. Bezug genommen.

5.1. Kann sich die Deutsche Bahn AG auf die aktienrechtliche Verschwiegen-
heitspflicht gegenlber dem Deutschen Bundestag bei der VVorbereitung einer
gesetzgeberischen Entscheidung Uber eine Kapitalprivatisierung berufen,
wenn eine solche Entscheidung gerade auch dem ubergeordneten Interesse
der DB AG dienen soll?

Die Deutsche Bahn AG (DB AG) durfte sich auf die aktienrechtliche Verschwiegen-

heitspflicht gegeniiber dem Deutschen Bundestag bei der VVorbereitung einer gesetzge-

berischen Entscheidung tber eine Kapitalprivatisierung ni ¢ ht berufen kdnnen, wenn
die Offenlegung vertraulicher Informationen dem ubergeordneten Interesse der DB AG
dient. Zur Vermeidung von Wiederholungen wird auf Ziffer 2. verwiesen.

5.2. Erstreckt sich die aktienrechtliche Verschwiegenheitspflicht des Vorstandes
auch gegenlber dem Alleineigentimer/Alleinaktionar einer Aktiengesell-
schaft — hier Deutsche Bahn AG?

Grundsatzlich erstreckt sich die Verschwiegenheitspflicht im Sinne des § 93 Abs. 1 Satz

3 AktG auch gegenuber dem Alleineigentimer bzw. Alleinaktionar einer Aktiengesell-

schaft, es sei denn, die Weitergabe von vertraulichen Informationen oder Betriebs- und

Geschaftsgeheimnissen an den Alleinaktiondr ist im Interesse der Aktiengesellschaft.

Zur Vermeidung von Wiederholungen wird auf Ziffer 2. verwiesen.

5.3. Liegt ein strafrechtlicher VerstoR gegen 8 404 AktG vor, wenn der Vor-
stand/ ein Mitglied des Vorstands den Alleineigentiimer — hier die Bundes-
republik Deutschland — und/oder das Verfassungsorgan Deutscher Bundes-
tag, einen Ausschuss des Deutschen Bundestages — hier Ausschuss fir Ver-
kehr; Bau und Stadtentwicklung — oder ein Mitglied dieses Ausschusses
uber Geschaftsgeheimnisse unterrichtet?

8 404 AktG verwendet mit dem Tatbestandsmerkmal des Geheimnisses einen umfas-

senden Begriff und erldutert diesen beispielhaft mit den Begriffen Betriebs- oder Ge-

sellschaftsgeheimnis. Unter diesen Begriff fallen alle Geheimnisse der Gesellschaft, die
zu ihrem Schutz im Interesse der Wettbewerbsféhigkeit und ihres Ansehens nicht be-
kannt gegeben werden diirfen.>® Darunter fallen alle Tatsachen, die in dem Zusammen-

hang mit dem Betrieb und den Geschéften des Unternehmens stehen, nur einem eng

58 Vgl. Geliler/Hefermehl/Eckardt/Kropff, Aktiengesetz Kommentar, 1994, Band VI; § 404 Rdnr. 6.
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begrenzten Personenkreis bekannt, also nicht offenkundig sind und nach dem bekunde-
ten Willen des maRgeblichen Organs der Gesellschaft geheim gehalten werden sollen.>®

5.3.1. Einstufung als Geheimnis

Die Einstufung einer Tatsache als Geheimnis ist eine MaRnahme der Geschaftsfiihrung,
also des Vorstandes. Allein der Wille des Vorstandes macht allerdings eine bestimmte
Tatsache noch nicht zu einem Geheimnis. Der Geheimhaltungswille muss auf einem
berechtigen wirtschaftlichen Interesse beruhen und der Vorstand muss an der Geheim-
haltung der geschiitzten Vorgange im Interesse der Unternehmensfiihrung objektiv
interessiert sein.

5.3.2. Tathandlung und rechtfertigende Einwilligung

Tathandlung des § 404 Abs. 1 AktG ist das unbefugte Offenbaren eines Geheimnisses.
Offenbart wird ein Geheimnis, wenn es einem Aufenstehenden mitgeteilt oder sonst
Unbefugten in einer Weise bekannt gemacht wird, welches ihm die Ausnutzung der
geheim zu haltenden Tatsache in irgendeiner Weise ermdglicht.

Aus den bisherigen Ausfuhrungen zu Ziffer 3. muss zunéchst in Zweifel gezogen wer-
den, dass es sich beim Deutschen Bundestag, dem Ausschuss fir Verkehr, Bau und
Stadtentwicklung oder einem Mitglied des Deutschen Bundestages bei dem hier in Rede
stehenden Primon-Gutachten, dass auf Beschluss des Deutschen Bundestages vom
17. Juni 2004 in Auftrag gegeben worden ist, um ,,Aullenstehende* oder ,,sonst Unbe-
fugte im Sinne des § 404 AktG handelt.

Selbst wenn man in Kenntnis des Art. 87e GG das Verfassungsorgan Deutscher Bun-
destag, seine Ausschiisse oder Mitglieder als ,,Auflenstehende im Sinne des Aktien-
rechts betrachtet, misste der VVorstand der Deutschen Bahn AG als Téater im Sinne des
8 404 AktG unbefugt handeln, als durch das Primon-Gutachten unberechtigt Geheim-
nisse preisgeben. Dies ist jedoch regelmé&Rig nicht der Fall; der Vorstand der Deutschen
Bahn AG wirde sich deshalb nicht nach § 404 AktG strafbar machen, wenn er das
Primon-Gutachten ungeschwarzt dem Ausschuss fiir Verkehr, Bau und Stadtentwick-
lung zur Verflgung stellen wiirde.

59 Vqgl. bereits BGH LM UWG § 17 Nr. 2; RGZ 149, 329 (334); RG JZ 1936, 2081; JW 1938, 3050;
OLG Hamm GA 1959, 88.

60 So bereits BGH NJW 1960, S. 1999 (2000); RGSt. 29, 426 (430); RGZ 65, 333 (337); 149, 329
(333); OLG Celle GRUR 1969, S. 548; vgl. auch zum objektiven Interesse besonders BGHZ 80, 25
(35).



-30 -

Unbefugt handelt ein Tater im Sinne des 8 404 Abs. 1 AktG, wenn er unberechtigt ein
Betriebs- oder Geschéaftsgeheimnis preisgibt. Bei dem Tatbestandsmerkmal ,,unbefugt
handelt es sich um ein allgemeines Verbrechensmerkmal, das die Rechtswidrigkeit des
Offenbarens nur entfallen lasst, wenn eine Gegennorm das Handeln des Taters rechtfer-
tigt. Unbefugt heiBt nicht ,,ohne Einwilligung®, sondern ohne Rechtfertigung.®!

Als Rechtfertigungsgrund kommt hier in erster Linie die Zustimmung oder Einwilli-
gung des dazu berechtigten Organs der Aktiengesellschaft in Betracht. Ist der VVorstand
oder das zustandige Vorstandsmitglied damit einverstanden, dass ein Betriebs- oder
Geschaftsgeheimnis einem Unbefugten oder AulRenstehenden mitgeteilt wird, so ist das
Offenbaren befugt.

5.3.3. Ergebnis

Im Grundsatz ist daher festzustellen, dass sich der Vorstand bzw. ein autorisiertes Mit-
glied des Vorstandes der Deutschen Bahn AG regelmaRig nicht nach § 404 StGB straf-
bar machen wirde, wenn er den Alleineigentiimer — hier Bundesrepublik Deutschland —
und/oder das Verfassungsorgan Deutscher Bundestag, einen Ausschuss des Deutschen
Bundestages — hier Ausschuss fur Verkehr, Bau und Stadtentwicklung — oder ein Mit-
glied dieses Ausschusses lber Geschaftsgeheimnisse unterrichtet.

5.4. Ist die Weitergabe von Geschéftsgeheimnissen an diesen Personenkreis
,»eine unbefugte Offenbarung® (8 404 Abs. 1 AktG)?

Die Weitergabe von Geschéftsgeheimnissen an diesen Personenkreis stellt keine ,,unbe-

fugte* Offenbarung im Sinne des § 404 Abs. 1 AktG dar, da der Vorstand bzw. ein

hierzu autorisiertes Vorstandsmitglied regelméafRig berechtigt ist, derartige Geschéaftsge-

heimnisse weiterzugeben. Im Ubrigen wird zur Vermeidung von Wiederholungen auf

die Ausfiihrungen zu Ziffer 4.3. Bezug genommen.

5.5. Kann gegebenenfalls die Hauptversammlung als Beschlussorgan - vertreten
durch den Alleineigentimer - den Vorstand verpflichten, den Eigentimer
und/oder das Parlament, einzelne Ausschiissen oder Abgeordnete umfassend
uber Geschaftsgeheimnisse zu informieren?

Der Begriff der Hauptversammlung wird im Aktienrecht an keiner Stelle definiert und

dartiber hinaus auch nicht einheitlich verwendet. Zum einen bezeichnet er im organisa-

torischen Sinne die ordnungsgemalie Zusammenkunft der Aktiondre an einem bestimm-
ten Ort zu einer bestimmten Zeit zur Ausiibung ihrer Mitgliedschaftsrechte. Zum ande-
ren ist unter der Hauptversammlung funktional neben Vorstand und Aufsichtsrat das

61 So bereits BGHSt 2, 194 (195).
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dritte Organ einer Aktiengesellschaft zu verstehen. Dabei beinhaltet das Gesetz als
gesellschaftsrechtlichen Verfassungsgrundsatz die ,,Gewaltenteilung® zwischen den drei
Organen, denen eine Reihe bestimmter Zustindigkeiten zugewiesen wird®?.

Die Aktionédre Uben ihre Rechte in Angelegenheiten der Aktiengesellschaft in der
Hauptversammlung aus, soweit das Gesetz nichts anderes bestimmt (8§ 119 Abs. 1
AktG). Als Handlungsorgan ist die Hauptversammlung hingegen nicht berufen. Denn
nach 8 76 Abs. 1 AktG hat vielmehr der Vorstand die Gesellschaft unter eigener Ver-
antwortung zu leiten. Darlber hinaus ist der Vorstand nach § 77 Abs. 1 AktG zur Ge-
schaftsfiihrung befugt. IThm ist damit die Verantwortung als Entscheidungs- und Hand-
lungszentrum der Gesellschaft (ibertragen®®. Soweit diese Zuweisung reicht, ist eine
Zusténdigkeit von Aufsichtsrat und Hauptversammlung grundsétzlich ausgeschlossen.

Grundsatzlich gehort die Entscheidung Uber die Offenbarung eines Geheimnisses zur
laufenden Geschaftsfiihrung. Im Rahmen seiner Leitungs- und Geschéftsfihrungsfunk-
tion hat der Vorstand deshalb auch regelméflig zu entscheiden, ob und in welchem
Umfang Unternehmensinformationen herausgegeben werden®,

Die Beschlusskompetenzen der Hauptversammlung werden ihr durch 8 119 AktG zu-
gewiesen. Hiernach beschliel3t die Hauptversammlung nur in den im Gesetz und in der
Satzung ausdriicklich bestimmten Féllen. Sie besitzt demnach keine Allgemeinzustén-
digkeit derart, dass sie alles zu regeln und zu beschliefen hat, was Vorstand und Auf-
sichtsrat nicht ausdricklich tbertragen ist. Vielmehr werden der Hauptversammlung
genau festgelegte und abschlieBende Zustandigkeiten zugewiesen®.

Nach § 131 Abs. 1 AktG ist jedem Aktionar auf Verlangen in der Hauptversammlung
vom Vorstand Auskunft Giber Angelegenheiten der Gesellschaft zu geben, soweit sie zur
sachgeméaRen Beurteilung des Gegenstands der Tagesordnung erforderlich ist. Die
Auskunft hat den Grundsétzen einer gewissenhaften und getreuen Rechenschaft zu
entsprechen.

Bereits an dieser Stelle ist bei summarischer Priifung der Sach- und Rechtslage festzu-
stellen, dass allein aus aktienrechtlichen Anspruchsnormen sich in der Hauptversamm-
lung regelmaRig kein Recht des Alleinaktionédrs Bundesrepublik Deutschland gegen den
Vorstand der DB AG herleiten l&sst, diesen zu verpflichten, das Parlament, einzelne
Ausschiisse oder Abgeordnete (ber Betriebs- und Geschéftsgeheimnisse umfassend zu

62 Henn, Giinter, Handbuch des Aktienrechts, § 20, S. 250.

6 Raiser, Thomas, Recht der Kapitalgesellschaften, § 14, Rn. 1.
64 Otto, GroRkommentar AktG, § 404, Rn. 19.

8 Henn, Giinter, Handbuch des Aktienrechts, § 20, S. 251.
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informieren. Nach den oben dargestellten Ausfiihrungen stellt sich diese Frage aber in
der Praxis auch nicht, da dem Bund bei bundeseigenen Unternehmen weit wirkungsvol-
lere Rechte als solche in der Hauptversammlung zustehen.

Zur Vermeidung von Wiederholungen wird unter anderem auf die entsprechenden
Ausfuhrungen zu den 8§ 42 ff., insbesondere 88 52, 53, 54 HGrG und die 8§ 65 ff.
BHO, sowie die 88 394, 395 AktG verwiesen, die die Bundesregierung in die Lage
versetzen, dem Parlament, seinen Ausschiissen und Abgeordneten die jeweils erforder-
lichen Informationen fur eine addquate Vorbereitung von Gesetzgebungsakten, aber
auch parlamentarischen Kontrolle der Bundesregierung zur Verfligung zu stellen.



