Berichts- und Auskunfispflichten des Oberbirgermeisters im Zusammenhang

mit Uberwachungsaufgaben bei kommunalen Unternehmen

Gutachten des Rechtsamtes der Stadt Wuppertal

Bei der Fragestellung, wie weit die einzelnen Rechte des Rates und einzelner Ratsmitglie-
der und Pflichten des Oberbirgermeisters reichen, befinden wir uns in einem Spannungs-
verhaltnis zwischen den Bestimmungen des Kommunalrechts und Pflichten des Gesell-
schaftsrechts.

|. Grundsatzliche Informations- und Auskunftsrechte des Rates

Im Rahmen der Kontrolle der Verwaltung (8§ 55 GO NRW) sind verschiedene Auskunfts- und
Akteneinsichtsrechte des Rates, der Fraktionen, flir einzelne Funktionstrager und Ratsmit-
glieder geregelt.

1.

JAllgemeiner” Informationsanspruch

In 8 55 Abs. 1 GO NRW ist zunachst geregelt, dass der Rat durch den Oberbirger-
meister Uber alle wichtigen Angelegenheiten der Gemeindeverwaltung zu unterrichten
ist.

Des Weiteren ist dort geregelt, dass der OberblUrgermeister verpflichtet ist,

¢ jedem Ratsmitglied auf Verlangen Auskunft zu erteilen oder zu einem Tagesord-
nungspunkt Stellung zu nehmen und

«  Akteneinsicht zwecks Vorbereitung oder Uberwachung der Durchfiihrung der Be-
schliisse des Rates und der Ausschisse zu gewahren. Naheres ist dazu in § 55
Abs. 2 — 5 GO NRW geregelt.

Informationspflichten durch Vertreter der Stadt in Gesellschaften

Nach § 113 Abs. 5 GO NRW haben die Vertreter der Gemeinde den Rat Uber alle An-
gelegenheiten von besonderer Bedeutung frihzeitig zu unterrichten. Die Unterrich-
tungspflicht besteht nur, soweit durch Gesetz nichts anderes bestimmt ist.

Erlauterungen:

Die Pflicht des Oberbirgermeisters, den Rat tber alle wichtigen Angelegenheiten der
Gemeinde zu unterrichten, folgt aus der umfassenden Aufgabe des Rates als , Trager
der Gemeindeverwaltung” (§ 40 GO NRW). Eine Definition des Begriffs ,wichtig” gibt

es nicht. Was wichtig angesehen ist, lasst sich daher nur im Einzelfall bestimmen. Es
obliegt dem Oberblrgermeister im Rahmen seines Ermessens zu entscheiden, Uber
was er berichtet.

Das Auskunftsrecht geht dariber hinaus, ist aber b egrenzt.

Der Oberbirgermeister ist verpflichtet, einzelnen Ratsmitgliedern auf Verlangen Aus-
kunft zu erteilen und zu einem Tagesordnungspunkt Stellung zu nehmen. Sinn und
Zweck des § 55 GO NRW ist, dass die Ratsmitglieder Uber die erforderlichen Informa-
tionen verfigen, um ihr Ratsmandat effektiv wahrnehmen zu kénnen. Dieses setzt vo-
raus, dass uber den Beratungsgegenstand die notwendigen Informationen zur Verfi-
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gung stehen. Das Auskunftsverlangen bezieht sich auf alle ,Angelegenheiten der Ge-
meindeverwaltung*, die im Verantwortungsbereich des Oberbirgermeisters fur die Er-
ledigung der Gemeindeaufgaben liegen; es ist also beschrankt auf Tatsachen, Gber die
der Oberbilrgermeister Kenntnis hat.

SchlieRlich besteht dartber hinaus die Pflicht des Oberbirgermeisters, Beschliisse fur
die Gremien (Rat, Ausschuss und Bezirksvertretung) vorzubereiten und entsprechende
Informationen zur Verfigung zu stellen (8 62 Abs. 2 Satz 1 GO NRW).

Diese Pflicht besteht nur gegeniiber dem Rat bzw. den Gremien, nicht gegenlber ein-
zelnen (Rats-)Mitgliedern.

Das einzelne Ratsmitglied kann daher weder verlangen, dass der Oberbirgermeister
weitere Informationen zu den Tagesordnungspunkten beschafft noch kann es verhin-
dern, dass der Rat Uiber Tagesordnungspunkte abstimmt und entscheidet, wenn er sich
mehrheitlich fir ausreichend informiert halt ((Held in Held/Becker u.a., Kommunalver-
fassungsrecht NRW zu 8 55 Erl. 9.2). Weitere Informationen kénnen allenfalls durch
das Gremium selbst eingefordert werden (so auch OVG RP, Urteil vom 28.10.2011

- 2 A 10685/11).

Zwischenergebnis:

Dem Rat und seinen Mitglieder steht gegentiber dem Oberbirgermeister ein umfas-
sendes Auskunfts- bzw. Fragerecht zu einzelnen Angelegenheiten der Gemeinde zu.
Verfahrensvorschriften sind in 8§ 55 GO NRW geregelt. GeméaR § 47 Abs. 2 Satz 1 GO
NRW kann das Verfahren aus Anlass des Auskunftsverlangens durch die Geschéfts-
ordnung geregelt werden. Davon hat der Rat der Stadt Wuppertal in 8§ 9 — Anfragen
und Fragestunde — der Geschéftsordnung des Rates der Stadt Wuppertal Gebrauch
gemacht.

Das Auskunfts- bzw. Fragerecht ist jedoch hinsichtlich der stadtischen Gesellschaften
auf Grund des Gesellschaftsrechts und der Spezialvorschrift des § 113 Abs. 5 GO
NRW eingeschrénkt.

Il. Informationspflicht vs. Verschwiegenheitspflich t in Gesellschaftsangelegenheiten

Auskiinfte tUber gesellschaftliche Tatigkeiten und Ergebnisse kénnen auch fir die Ausiibung
eines Ratsmandats relevant sein. Gesetz und Gesellschaftsvertrage raumen dem Rat eine
Reihe von Einflussmadglichkeiten auf kommunale Gesellschaften ein bis hin zu Weisungen an
die Gemeindevertreter in der Gesellschafterversammlung bzw. im Aufsichtsrat (§ 113 Abs. 1
Satz 3 GO NRW).

Auskunftsverlangen zu den Aktivitdten der stadtischen Unternehmen, an denen die Stadt alle
bzw. teilweise Anteile halt, bedirfen jedoch einer gesonderten Betrachtung. Die Rechte bzw.
Pflichten aus dem Kommunalrecht kénnen namlich in verschiedener Hinsicht mit dem Ge-
sellschaftsrecht kollidieren.
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Grundsatz der Offentlichkeit und Nichtoffentlich keit von Aufsichtsratssitzungen

Der Grundsatz der Offentlichkeit aus dem Kommunalverfassungsrecht steht dem
Grundsatz der Nichtoffentlichkeit aus dem Gesellschaftsrecht entgegen.

In der GO NRW ist ausdriicklich das Offentlichkeitsprinzip geregelt. Der Grundsatz der
Offentlichkeit bedeutet, dass die Sitzungen des Rates und seiner Gremien offentlich
sind (8§ 48 Abs. 2 Satz 1 GO NRW). Welche Punkte der Tagesordnung in nichtoffentli-
cher Sitzung zu beraten und zu entscheiden sind, richtet sich nach der Geschéftsord-
nung (vgl. 8 48 Abs. 2 Satz 2 GO NRW), es sei denn, in der Geschéaftsordnung sind
nicht alle Tatbestande erfasst, fir die nach § 30 Abs. 1 GO NRW Verschwiegenheits-
pflicht besteht. Dies sind Angelegenheiten, deren Geheimhaltung ihrer Natur nach er-
forderlich oder besonders vorgeschrieben sind.

Nach § 109 AktG ist hingegen bestimmt, dass der Aufsichtsrat nichtéffentlich tagt.

Nach h. M. gilt dieses auch fur auf den Aufsichtsrat einer GmbH. Daraus ergibt sich
eine gesellschaftsrechtliche Verschwiegenheitspflicht, die im Rahmen der Berichter-

stattung an den Rat bzw. bei der Darlegung der Sach- und Rechtslage angesichts ei-
nes Ratsbeschlusses zu bericksichtigen ist.

Den kollidierenden Gesetzen liegen unterschiedliche Zielsetzungen zu Grunde.

So rickt das Gesellschaftsrecht das Unternehmensinteresse in den Vordergrund, wah-
rend das Kommunalrecht vom Offentlichkeitsprinzip beherrscht wird. Das GmbH- bzw.
Aktienrecht regelt tGberdies nicht die Frage einer privatwirtschaftlichen Betatigung der
Kommune und die Wahrung 6ffentlicher Interessen in Gremien der Kapitalgesellschaf-
ten. Das Aktiengesetz enthalt lediglich in den 88 394, 395 AktG Splitterregelungen
bzgl. des kommunalen Wirtschaftsrechts.

Es fehlt an einer Verzahnung des privaten Gesellschaftsrechts mit dem 6ffentlichen
Kommunalrecht.

Der Auskunftspflicht konnen somit die als Bundesrecht héherrangigen gesellschafts-
rechtlichen Verschwiegenheitspflichten aus dem Aktiengesetz bzw. GmbHG (88 52
Abs. 1 GmbHG, 116, 93 Abs. 1 AktG) entgegenstehen.

Verschwiegenheitspflichten nach Aktienrecht, nam entlich fiir Aktiengesellschaf-
ten

Fur eine Aktiengesellschaft (AG) sind ausschlief3lich die Vorschriften des Aktienrechts
einschlagig.

Gemal 88 116, 93 Abs. 1 Satz 3 AktG hat jedes Aufsichtsratsmitglied Uber vertrauliche
Angaben und Geheimnisse der Gesellschaft, namentlich Betriebs- oder Geschéftsge-
heimnisse, die ihm durch seine Aufsichtsratstatigkeit bekannt geworden sind, Still-
schweigen zu bewahren. Diese Verschwiegenheitspflicht bezieht sich auf alle Tatsa-
chen, die nicht allgemein bekannt sind und hinsichtlich derer ein — objektiv zu beurtei-
lendes — Geheimhaltungsinteresse der Gesellschaft besteht (BGHZ 64, 325, 329).
Dazu zahlen z. B. Wirtschaftsplan, Kalkulationen sowie Personalangelegenheiten
(siehe auch letzte Seite).

Nach 88 394, 395 AktG gibt es Ausnahmen von der Verschwiegenheitspflicht.



§ 394 AktG regelt die der Aufsichtsratsmitglieder einer AG, die auf Veranlassung einer
Gebietskdrperschaft in den Aufsichtsrat entsandt werden, und § 395 AktG enthalt na-
here Bestimmungen fur die Mitarbeiter/innen der Beteiligungsverwaltung der Gemein-
de.

Von der Verschwiegenheitspflicht nach 8§ 394 AktG sind nur solche Berichte ausge-
nommen, die die Aufsichtsratsmitglieder an die Gebietskdrperschaft zu erstatten ha-
ben. Hierbei handelt es sich um Berichte, die gesetzlich geregelt sind (so in § 113
Abs. 5 GO NRW). Danach haben die Vertreter der Gemeinde den Rat Uber alle Ange-
legenheiten von besonderer Bedeutung  friihzeitig zu unterrichten. Dazu z&hlen z. B.
beabsichtigte Massenentlassungen, die Aufgabe des Wuppertaler Standortes oder
Handlungen, die gravierende negative wirtschaftliche und steuerliche Auswirkungen
haben kénnen.

Im Ergebnis bedeutet dies aber, dass alle Angelegenheiten, die nicht von besonde-
rer Bedeutung sind, nach wie vor der Verschwiegenhe itspflicht unterliegen.

Wer Berichtsadressat ist, richtet sich nach den jeweiligen Gemeindeordnung, allerdings
in den nach 88 394,395 AktG vorgegeben Grenzen.

Folglich darf daher nur Berichtsempfanger sein, wer seinerseits Gewahr fur die auf ihn
erstreckte Verschwiegenheitspflicht bietet. Fir Rat und seine Ausschisse gelten die
Verschwiegenheitspflichten, die in der Geschaftsordnung bzw. in 8 30 GO NRW gere-
gelt sind. Dies sind u. a. Angelegenheiten, die besonders vorgeschrieben sind.

Daraus lasst sich auch zweifelsfrei herleiten, dass die Berichterstattung an den Rat
wiederum in nichtéffentlicher Sitzung zu erfolgen hat.

Es ist daher keine Offentlichkeitsarbeit von Aufsichtsratsmitgliedern unter Verwendung
von Gesellschaftsinformationen zulassig. Auch kdnnen weder Ratsfraktionen, einzelne
Gemeinderatsmitglieder, Arbeitskreise noch d@hnliche Einrichtungen Berichtsempfanger
sein.

Selbst die in 8 113 Abs. 5 S. 1 GO vorgesehene Festlegung des Gemeinderats als Ad-
ressaten des Berichts wird zum Teil als nichtig angesehen, da damit die nach § 395
AktG angeordnete Vertraulichkeit fur die Mitarbeiter der Verwaltung, die Beteiligungen
verwalten, wegen der hohen Mitgliederzahl des Rats nicht sichergestellt sei.

Folglich wird in der Literatur vertreten, dass keine Pflicht der Aufsichtsratsmitglieder zu
Berichterstattung an den Rat besteht. Die Berichtspflicht soll allenfalls gegeniber ei-
nem Ratsausschuss oder dem Birgermeister bzw. zustdndigen Gemeindeverwaltung
(Beteiligungsmanagement / Rechnungsprifungsamt) bestehen (Held a.a.O., § 113 GO,
S. 10, Nr. 9).

Als Resiimee kann festgehalten werden, dass im Hinblick auf die strengen Regeln zur
Verschwiegenheit die Berichtspflicht des einzelnen Aufsichtsratsmitglied an den Rat
durchaus umstritten ist. Daher erfolgt im Regelfall die Berichterstattung durch das Be-
teiligungsmanagement, das selbstverstandlich auch gemafr § 395 AktG den Grundsét-
zen der Verschwiegenheit unterliegt.

Die Verschwiegenheitspflichten nach § 93 AktG sind bei Aktiengesellschaften auch
nicht abanderbar.
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Verschwiegenheitspflichten nach GmbH-Recht fiir o bligatorische Aufsichtsréate

Das Aktienrecht findet aber nicht ausschlief3lich auf Aktiengesellschaften Anwendung,
sondern die Vorschriften gelten z. Teil auch fir Gesellschaften, die in Form einer
GmbH gefuhrt sind. Daher ist eine Differenzierung der stadtischen Unternehmen vor-
zunehmen, die in der Rechtsform einer GmbH errichtet wurden, namlich ob ein sog.
obligatorischer oder fakultativer Aufsichtsrat besteht.

Ein obligatorischer Aufsichtsrat besteht dort, wo kraft Gesetz (MitbestG, DrittelbetG
etc.) ein mitbestimmter Aufsichtsrat zu bilden ist. Dies ist dann der Fall, wenn die An-
zahl der Arbeitnehmer 500 Ubersteigt.

Bei obligatorischen Aufsichtsraten kann weder durch Satzung noch durch Gesell-
schaftsvertrag oder Geschaftsordnung die Verschwiegenheitspflicht gemildert werden.
Umfang und Grenzen werden also auch zwingend durch das Gesetz bestimmt.

Fur stadtische GmbH’s, (wie WSW Holding, WSW mobil GmbH und Helios GmbH) gilt
das Aktienrecht und mithin das dazu Ausgefihrte.

Verschwiegenheitspflichten nach GmbH-Recht fir f akultative Aufsichtsrate

Die grundsatzlich zwingende Verschwiegenheitspflicht des § 93 Abs. 1 Satz 2 AktG ist
bei GmbH’s mit einem fakultativem Aufsichtsrat (per Gesellschaftsvertrag eingerichtet)
aufgrund § 52 Abs. 1, letzter Halbs. GmbHG auch durch den Gesellschaftsvertrag ab-
dingbar

Es besteht also grundséatzlich die Moglichkeit, im Gesellschaftsvertrag Abweichendes
Zu regeln.

Es reicht jedoch nach h. M. nicht aus, wenn pauschal das Aktienrecht abbedungen
wird. Abweichendes vom Regelfall bedeutet, dass im Gesellschaftvertrag etwas ande-
res bestimmt ist. Die gesetzliche Regelung muss ,durch eine andere ersetzt* werden
(zuletzt BVerwG, Urteil vom 31.08.2011 — 8 C 16.10 zum Weisungsrecht des Rates
gemalR § 113 GO NRW).

Nach Sichtung der Gesellschaftsvertrage durch das Rechtsamt ist eine Befreiung bzw.
Lockerung der Verschwiegenheitspflichten bei den anderen stadtischen GmbH's nicht
vorgesehen. Uber die Anderungen von Gesellschaftsvertragen entscheidet im Vorfeld
zwar der Rat. Dahin gehende Anderungen der Gesellschaftsvertrage diirfte bei Beteili-
gung Dritter aber schwer durchsetzbar sein.

Abgesehen davon, ist auch die Frage ungeklart, in welchem Ausmalf bei einem fakul-
tativen Aufsichtsrat einer kommunalen GmbH durch Gesellschaftsvertrag die Ver-
schwiegenheitspflicht eingegrenzt werden kann. Diese Frage ist weder obergerichtlich
noch hochstrichterlich entschieden.

Der Gesellschafter kann zwar aufgrund der Gestaltungsfreiheit die Gegenstande, den
Umfang der Schweigepflicht, die Dauer und das Verfahren bei der Offenlegung durch
Satzung oder durch eine Geschaftsordnung umfassend regeln, jedoch dirfte es
schwierig sein, eine konkrete Begrenzung vorzunehmen. Der Kernbereich gesellschaft-
licher Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse, insbesondere die Investitions-, Finanz- und
Absatzplanung der Gesellschaft, wird immer zu wahren sein. Auch berechtigte Interes-
sen einzelner Personen kdnnen eine Geheimhaltungspflicht erfordern.



Empfehlung:

Bei der Erstellung der Ratsvorlagen und Beantwortung der Anfragen von Fraktionen
oder Ratsmitglieder ist im Einzelfall zu prifen, welche Informationen auch unter Be-
ricksichtigung der Verschwiegenheitspflichten zur Verfigung gestellt werden kénnen,
damit der Rat in jeder Hinsicht eine abgewogene Entscheidung treffen kann.

Der Kernbereich gesellschaftlicher Betriebs- und Ge  schaftsgeheimnisse, wird
immer zu wahren sein.

Januar 2012
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Erlauterungen zum Kernbereich ,Betriebs- und Gescha ftsgeheimnisse”

Betriebsgeheimnisse beziehen sich auf Tatsachen, die zur technischen Seite der Gesell-
schaft gehdren, also den technischen Betriebsablauf, insbesondere die Herstellung und das
Herstellungsverfahren betreffen.

Geschéftsgeheimnisse sind der kaufménnischen Seite, also dem allgemeinen Geschéfts-
verkehr des Unternehmens zuzuordnen. Als Geschéaftsgeheimnisse missen daher alle An-
gaben und Daten gesehen werden, die von wirtschaftlichem Wert sind und nicht allgemein
bekannt sind.

Da beide Geheimnisbereiche gleichermal3en strafrechtlich geschiitzt sind, bedarf es jedoch
keiner klaren Abgrenzung der beiden Begriffe. Durch die Nennung beider Begriffe hat der
Gesetzgeber lediglich zum Ausdruck gebracht, dass sdmtliche zum kaufm&nnischen oder
technischen Bereich eines Unternehmens gehdrenden Geheimnisse geschutzt sind.

Beispiele

Geheimnisse sind:

Absatzgebiete, Absatzplane, Absprachen mit Kunden, Angebote und deren Inhalt (auch im
Falle eines offentlichen Ausschreibungsverfahrens) sowie die Bieterliste, Bankverbindlichkei-
ten, Beteiligungsverhaltnisse einschlie3lich stiller Beteiligungen, beabsichtigte Betriebserwei-
terungen und -verlegungen, Bilanzen, Bezugsquellen, kaufmannische Buchfiihrung, finanziel-
le Bedrangnis, geschéftliche Vorhaben und geschéftspolitische Ziele der GmbH wie Fusi-
onsplane, Geschaftsideen und -plane, die Hohe eines vom Ublichen Verglitungsniveau er-
heblich abweichenden Geschaftsfihrergehalts, Gesellschafterbeschliisse, Guthaben der
Gesellschaft, geplante Kapitalerhbhungen oder andere Tatsachen, die zum sog. Insiderwis-
sen gehoren, betriebsgeheimes Know-how, Inventuren, Jahresabschliisse, die noch nicht
gemall 8 325 HGB offen gelegt sind oder nicht offenlegungspflichtig sind, Kalkulationen,
Kreditunterlagen, Kundennamen, -karteien und —listen (als wichtiger Bestandteil des ,good
will*), Lieferantenlisten, Mitteilungen Uber Lieferungen, Lohn- und Gehaltslisten, Marktstrate-
gien, Mitarbeiterverzeichnisse, Personalakten, Preisberechnungen, Preiskalkulationen,
Preislisten, Produktionsablaufe, Ubernahmeangebote, Umsatze, vorgesehene Umtauschan-
gebote, getatigte oder beabsichtigte Vertragabschlisse, Gegenstand, Verlauf und Ergebnis-
se von Vorstands- und Aufsichtsratssitzungen, Zahlungsbedingungen, beabsichtigte Zu-
sammenschliisse mit anderen Unternehmen (vgl. WiBmann in Miinchener Kommentar zum
GmbHG, 1. Auflage 2011, § 85 Verletzung der Geheimhaltungspflicht, Rd-Nr. 22 bis 23).



