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UIG Sachs Umweltinformationsgesetz für den Freistaat Sachsen
UIG Thür Thüringer Informationsfreiheitsgesetz
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UIRL Richtlinie 2003/4/EG des Europäischen Parlaments und des Rates vom
28.01.2003 über den Zugang der Öffentlichkeit zu Umweltinformationen
und zur Aufhebung der Richtlinie 90/313/EWGdes Rates, ABl. EUNr. L 41
v. 14.02.2003, S. 26.

UmwG Umwandlungsgesetz
UmwR Umwandlungsrecht
UVwG BW Umweltverwaltungsgesetz (für das Land Baden-Württemberg)
UWG Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb
v. von; vom
Var. Variante
VBVG Vormünder- und Betreuervergütungsgesetz (Gesetz über die Vergütung von

Vormündern und Betreuern)
Verf Ber Verfassung von Berlin
Verf Br Verfassung des Landes Brandenburg
Verf Brm Verfassung der Freien Hansestadt Bremen
Verf BW Verfassung des Landes Baden-Württemberg
Verf Hess Verfassung des Landes Hessen
Verf Hmb Verfassung der Freien und Hansestadt Hamburg
Verf LSA Verfassung des Landes Sachsen-Anhalt
Verf MV Verfassung des Landes Mecklenburg-Vorpommern
Verf Nds Niedersächsische Verfassung
Verf NRW Verfassung für das Land Nordrhein-Westfalen
Verf RP Verfassung für Rheinland-Pfalz
Verf Saarl Verfassung des Saarlandes
Verf Sachs Verfassung des Freistaats Sachsen
Verf SH Verfassung des Landes Schleswig-Holstein
Verf Thür Verfassung des Freistaats Thüringen
VersAusglG Versorgungsausgleichsgesetz (Gesetz über den Versorgungsausgleich)
VerwaltungsR Verwaltungsrecht
VerwArch Verwaltungsarchiv (Zeitschrift)
VG Verwaltungsgericht
VGH Verwaltungsgerichtshof
vgl. vergleiche
vor Vorbemerkung(en)
VorstandsR Vorstandsrecht
VSD Vertrag mit Schutzwirkung für Dritte
VV Verwaltungsvorschrift
VV-BHO Allgemeine Verwaltungsvorschriften zur Bundeshaushaltsordnung
VVDStRL Veröffentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer

(Monografische Reihe)
WEG Wohnungseigentumsgesetz (Gesetz über das Wohnungseigentum und das

Dauerwohnrecht)
WM Wertpapiermitteilungen, Zeitschrift für Wirtschafts- und Bankrecht
WPg Die Wirtschaftsprüfung (Zeitschrift)
WRP Wettbewerb in Recht und Praxis (Zeitschrift)
ZD Zeitschrift für Datenschutz
ZfBR Zeitschrift für deutsches und internationales Bau- und Vergaberecht
ZGR Zeitschrift für Unternehmens- und Gesellschaftsrecht
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ZHR Zeitschrift für das gesamte Handelsrecht und Wirtschaftsrecht
ZIP Zeitschrift für Wirtschaftsrecht
ZParl Zeitschrift für Parlamentsanfrage (Zeitschrift)
ZPO Zivilprozessordnung
ZRP Zeitschrift für Rechtspolitik
ZUM-RD Zeitschrift für Urheber- und Medienrecht – Rechtsprechungsdienst
ZUR Zeitschrift für Umweltrecht
ZVglRWiss Zeitschrift für vergleichende Rechtswissenschaft
ZZP Zeitschrift für Zivilprozess
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Kapitel 1

Einführung

A. Einleitung

Der Bund, die Länder und die Gemeinden sind an einer Vielzahl von Unter-
nehmen in Rechtsformen des Privatrechts beteiligt. Neben der Rechtsform der
GmbH erfreut sich auch die Rechtsform der AG ungebrochener Beliebtheit. Ihr
strenger Rechtsrahmen und die Eigenverantwortlichkeit des Vorstandsmandats
versprechen klare Verantwortlichkeiten und eine Abschirmung der Unternehmens-
leitung von tagespolitischen Einflüssen.1 Zugleich kann durch die Besetzung des
Aufsichtsrats mit Repräsentanten des öffentlichen Anteilseigners innergesell-
schaftlich auf Berücksichtigung öffentlicher Belange hingewirkt werden.2 Zu den
bekanntesten öffentlichen Beteiligungsgesellschaften zählt die vollständig in Bun-
deseigentum stehende Deutsche Bahn AG.3 Über die Deutsche Bahn AG bestehen
zudem zahlreiche mittelbare Beteiligungen des Bundes.4 Auch die Beteiligungs-
berichte der Länder weisen prominente Unternehmensbeteiligungen aus. So ist etwa
der Freistaat Bayern an der BayernLBAG5, das Land Hessen an der Fraport AG6 und
das Land Nordrhein-Westfalen an der Duisburger Hafen AG7 beteiligt. Den

1 Rachlitz, in: Grigoleit, AktG, § 395 Rn. 6; Schockenhoff, in: MünchKomm-AktG, vor
§ 394 Rn. 5; siehe auch Oetker, in: K. Schmidt/Lutter, AktG, vor §§ 394, 395 Rn. 2.

2 Schockenhoff, in: MünchKomm-AktG, vor § 394 Rn. 5.
3 Jüngst haben sich die Parteien der Regierungskoalition darauf geeinigt, die Deutsche

Bahn AG auch weiterhin im öffentlichen Eigentum zu halten, siehe hierzu den Koalitions-
vertrag zwischen SPD, BÜNDNIS90/DIEGRÜNEN und FDP, S. 50. Abrufbar unter https://
www.bundesregierung.de/breg-de/service/gesetzesvorhaben/koalitionsvertrag-2021-1990800
(zuletzt abgerufen: 01.02.2022).

4 Die Deutsche Bahn AG ist jeweils zu 100% an der DB Cargo AG, der DB Fernverkehr
AG, der DB Netz AG, der DB Regio AG, der Station&Service AG und der Schenker AG
beteiligt, siehe hierzu den Beteiligungsbericht des Bundes 2020, S. 134. Abrufbar un-
ter: https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/Broschueren_Bestellser
vice/2021-04-08-beteiligungsbericht-des-bundes-2020.html (zuletzt abgerufen: 01.02.2022).

5 Beteiligungsbericht des Freistaats Bayern 2020, S. 59. Abrufbar unter: https://
www.stmfh.bayern.de/beteiligungen/beteiligungsbericht/ (zuletzt abgerufen: 01.02.2022).

6 Beteiligungsbericht des Landes Hessen 2020, S. 84. Abrufbar unter: https://finanzen.hes
sen.de/Ueber-Uns/Beteiligungen (zuletzt abgerufen: 14.12.2021).

7 Beteiligungsbericht des Landes Nordrhein-Westfalen 2019, S. 108. Abrufbar unter:
https://www.finanzverwaltung.nrw.de/de/beteiligungsbericht-des-landes-nordrhein-westfalen
(zuletzt abgerufen: 01.02.2022).
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rechtstatsächlichen Schwerpunkt bilden hingegen Betätigungen von Gemeinden bei
Energieversorgern, Verkehrsbetrieben und anderen Unternehmen der Daseinsvor-
sorge.8

Die Selbstverständlichkeit, mit der Rechtsträger der öffentlichen Hand auf die
Rechtsform der AG zurückgreifen, darf nicht den Blick darauf verstellen, dass mit
dem öffentlichen Recht und dem Aktienrecht zwei Rechtsbereiche aufeinander-
treffen, deren Regelungsziele und Grundprinzipien verschieden sind. Entsprechend
pointiert formulierte Noack die Aufgabe derWissenschaft dahin, „[…] die Erdbeben
zu verhindern, die eigentlich zu befürchten stünden, wenn zwei Massive wie das
öffentliche Recht und das Gesellschaftsrecht aufeinander zusteuern.“9 Im Fokus der
bisherigen Diskussion stand dabei insbesondere das Spannungsfeld zwischen öf-
fentlich-rechtlichen Steuerungsanforderungen und ihren begrenzten aktienrechtli-
chen Umsetzungsmöglichkeiten.10 Spätestens mit dem Deutsche-Bahn-Urteil des
BVerfG v. 07.11.201711 ist ein weiteres Problemfeld zutage befördert worden. Der
Zweite Senat hat entschieden, dass die Bundesregierung zur Beantwortung mehrerer
parlamentarischer Anfragen Informationen der bundeseigenen Deutsche Bahn AG
auch dann preisgegen muss, wenn die begehrten Informationen vertraglichen oder
einfachgesetzlichen Verschwiegenheitspflichten unterliegen.12 Während Vertreter
des öffentlichen Rechts die Stärkung des parlamentarischen Informations- und
Fragerechts hervorhoben,13 hat die Entscheidung im gesellschaftsrechtlichen
Schrifttum eine Diskussion um den Vertraulichkeitsschutz bei öffentlich be-
herrschten Gesellschaften ausgelöst.14Kern der Diskussion ist der Konflikt zwischen
öffentlichen Informationsinteressen und Vertraulichkeitsinteressen der Gesellschaft.
Er entsteht, weil das zunehmend vom Gedanken der Transparenz durchzogene öf-
fentliche Recht Offenlegungspflichten für Hoheitsträger errichtet, die bei Gesell-
schaftsbeteiligungen auch Informationen der Gesellschaft erfassen oder ganz auf die
Gesellschaft übergreifen können. Eine solche Einbindung privatrechtlich verfasster

8 Im Verband kommunaler Unternehmen e.V. waren zum Stand Dezember 2021 von 1.518
Mitgliedsunternehmen 54 als AG und 705 als GmbH organisiert, siehe hierzu Zahlen, Daten,
Fakten 2022, S. 7. Abrufbar unter: https://www.vku.de/fileadmin/user_upload/VKU_ZahlenDa
tenFakten_2022_DE.pdf (zuletzt abgerufen: 13.05.2023). Siehe auch Bayer/Hoffmann, AG
2018, R84; Schockenhoff, in: MünchKomm-AktG, vor § 394 Rn. 5 f.

9 Aus dem Grußwort zur 15. Rheinischen Gesellschaftsrechtskonferenz zum Thema
„Grund- und Einzelfragen des öffentlichen Unternehmens“ am 14.05.2019 in Düsseldorf.
Siehe hierzu den Bericht von Albers, AG 2019, R183.

10 Hierzu noch Kap. 2 B. II. m.w.N.
11 BVerfG v. 07.11.2017–2 BvE 2/11, BVerfGE 147, 50 = NVwZ 2018, 51.
12 BVerfG v. 07.11.2017–2 BvE 2/11, BVerfGE 147, 50 Rn. 212 f., 295 f. = NVwZ 2018,

51.
13 Eidam, NordÖR 2020, 105, 114; Hillgruber, JA 2018, 238, 240; Katz, NVwZ 2018,

1091, 1092; Anm. Poschmann, NVwZ 2018, 71, 73.
14 Vgl. etwa Kersting, WPg 2018, 392 ff.; Koch, FS Schmidt-Preuß 2018, 367 ff.; ders.,

ZHR 183 (2019), 7 ff.; M. Mann, AG 2018, 57 ff.; Schmolke, WM 2018, 1913 ff.; ders., Der
Staat als Aktionär 2019, 75 ff.; Schockenhoff, NZG 2018, 521 ff.
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Unternehmen wird aus öffentlich-rechtlicher Perspektive für erforderlich gehalten,
um zu verhindern, dass Hoheitsträger sich durch die Wahl privater Rechtsformen
ihren besonderen Pflichtenbindungen entziehen.15 Dieser Konflikt tritt nicht nur bei
parlamentarischen Anfragen in Erscheinung. So können insbesondere auch im
Anwendungsbereich des Informationsfreiheitsrechts und des Presserechts Konstel-
lationen entstehen, in denen die Offenlegung sensibler Unternehmensinterna er-
forderlich sein kann.

B. Einführung in die Probleme und Zielsetzung

Bei der Frage, ob der öffentlicheAnteilseigner Informationen derGesellschaft zur
Beantwortung einer parlamentarischen Anfrage oder zur Erfüllung öffentlich-
rechtlicher Publizitäts- und Transparenzpflichten verwenden muss, zeigt sich der
Konflikt zwischen öffentlichen Informationsinteressen und dem Vertraulichkeits-
interesse der Gesellschaft zweifellos am deutlichsten. Er schwelt in ähnlicher Form
jedoch bereits im Verhältnis zwischen der Gesellschaft und dem beteiligten öf-
fentlichen Rechtsträger. Letzterer ist zur Erfüllung seiner Pflichten auf eine stetige
Versorgung mit Informationen aus der Gesellschaft angewiesen. Bei der Informa-
tionsweitergabe konfligieren seine Auskunftsinteressen ebenfalls mit Vertraulich-
keitsinteressen der Gesellschaft. Dieser Konflikt verschärft sich, wenn aus Per-
spektive der Gesellschaft zu befürchten steht, dass die abgeflossenen Informationen
offengelegt werden müssen.

Dem Informationsfluss von der Gesellschaft zum öffentlichen Anteilseigner
stehen mit der organschaftlichen Verschwiegenheitspflicht der Vorstands- und
Aufsichtsratsmitglieder (§§ 93 Abs. 1 S. 3, 116 S. 1 u. S. 2 AktG), dem Erfordernis
eines Nachteilsausgleichs (§ 311 Abs. 1 AktG) sowie der Nachauskunftspflicht
(§ 131 Abs. 4 AktG) eine Reihe rechtlicher und faktischer Informationszugangs-
hürden im Wege. Zwar gelten in diesem Verhältnis die Sondervorschriften der
§§ 394, 395 AktG. Sie regeln den Informationszugang allerdings nur fragmenta-
risch.16 Durch § 394 S. 1 AktG wird nur die organschaftliche Verschwiegenheits-
pflicht von Repräsentanten des öffentlichen Anteilseigners im Aufsichtsrat gelo-
ckert. Sie enthalten damit weder eine ausdrückliche Regelung zur Überwindung der
übrigen Informationszugangshürden noch treffen sie eine Aussage zu einem Infor-
mationszugriff über den Vorstand. Da der Aufsichtsrat seinerseits auf eine Infor-
mationsversorgung durch den Vorstand angewiesen ist, hätte ein Informationszugriff
über denVorstand einenUnmittelbarkeitsvorteil. An diesen Fragestellungen setzt die

15 Vgl. etwa zum IFG Brink, in: Brink/Polenz/Blatt, IFG, § 1 Rn. 100; Schoch, IFG, § 1
Rn. 215; Sellmann/Augsberg, WM 2006, 2293, 2295.

16 Vgl. Koch, AktG, § 394 Rn. 1; Oetker, in: K. Schmidt/Lutter, AktG, vor §§ 394, 395
Rn. 2; Rachlitz, in: Grigoleit, AktG, § 395 Rn. 2; Schall, in: BeckOGK-AktG (Stand: 01.01.
2023), § 394 Rn. 3; Schockenhoff, in: MünchKomm-AktG, vor § 394 Rn. 2.
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