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Einleitung: Problemstellung, Themenabgrenzung und Uberblick iiber den
Gang der Untersuchung

Wer als Beamter des Bundes im Bereich der staatlichen Beteiligungsverwaltung
eingesetzt wird und hierbei auf Veranlassung seines Dienstherrn auch Aufsichts-
ratsmandate bei Aktiengesellschaften wahrzunehmen hat, wird von seinem
Vorgesetzten regelmiBig die ,,Hinweise fiir die Verwaltung von Bundesbeteili-
gungen*' ausgehindigt bekommen. Auch in den Lindern orientiert man sich bei
der Beteiligungsverwaltung an den Hinweisen des Bundes, wendet man doch bei
der Beteiligungsverwaltung identische Regelungen® oder landesrechtliche Be-
stimmungen an, die mit den einschldgigen bundesrechtlichen Normen nahezu
identisch sind®. Auf Veranlassung von Gebietskdrperschaften zu Aufsichtsrats-
mitgliedern bestellte Bundes- und Landesbeamte werden gleichermallen in
Textziffer 112 der Hinweise unter der Uberschrift ,»Weisungen an Aufsichts-
ratsmitglieder” darauf aufmerksam gemacht, dass sie als Aufsichtsratsmitglieder
der offentlichen Hand den Weisungen ihrer Behorden Folge zu leisten haben.

In der Folgezeit werden diese Beamten von der weisungsgebundenen Ausiibung
ihrer Aufsichtsratsmandate in Aktiengesellschaften ausgehen. Steht im Auf-
sichtsrat die Bestellung eines Vorstandsmitglieds zur Entscheidung an, werden
sie ihren Vorgesetzten informieren und nach dessen Weisung abstimmen. Soll
der Aufsichtsrat seine Zustimmung zu einem aufgrund der Vorgaben der Sat-
zung zustimmungsbediirftigem (§ 111 Abs. 4 Satz 2 AktG) besonders wichtigen
Geschift, z.B. einer Strategieentscheidung oder grundlegenden Investitionsent-
scheidung, welche die Risikoexposition der Aktiengesellschaft nachhaltig
beeinflusst, erteilen, wird der Beamte auch hier nach den Weisungen seines
Vorgesetzen (gegebenenfalls des zustdndigen Ministers) agieren.

Die ,Hinweise fiir die Verwaltung von Bundesbeteiligungen®, veroffentlicht im
GMBL. 2001, S. 950 ff., wurden von der Bundesregierung am 24. September 2001
beschlossen. Sie 16sen das Rundschreiben des Bundesministers der Finanzen vom
14. Juli 1987 (MinBIFin. 1987, S. 245 {f.) und den die Berufungsrichtlinien bein-
haltenden Beschluss der Bundesregierung vom 24. April 1974 ab. Allerdings ging
das Bundesministerium der Finanzen schon im Rundschreiben vom 14. Juli 1987
von einer Weisungsunterworfenheit aus.

2 Z.B.§§ 53, 54 HGrG; AktG.

> Siehe z.B. §§ 65 bis 69 BHO und die nahezu identischen Art. 65 bis 69 BayHO.
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Wire die Rechtsauffassung der Exekutive zutreffend, wiirde tiber die Geschicke
der Aktiengesellschaft in weiten Bereichen nicht mehr durch deren Organe
(Vorstand, Aufsichtsrat und Hauptversammlung) entschieden. Rechtfertigen
lieBe sich dies moglicherweise mit der besonderen Interessenlage der offentli-
chen Hand als Aktiondr; verfolgt diese doch regelmdfig keine bloflen
Gewinnerzielungsinteressen, sondern offentliche Interessen. Zu bedenken ist
auch, dass die offentliche Hand anderen Bindungen unterliegt als die privaten
Aktiondre. Wihrend diese als Grundrechtstriager von ihren Freiheitsrechten aus
Art. 9 Abs. 1 GG, Art. 12 GG, Art. 14 GG Gebrauch machen, bleibt der Staat als
Grundrechtsverpflichteter gehalten, die rechtsstaatlichen und grundrechtlichen
Bindungen zu beachten sowie dem Erfordernis nach demokratischer Legitimati-
on Rechnung zu tragen. Der Beamte als Aufsichtsratsmitglied der 6ffentlichen
Hand in der Aktiengesellschaft konnte sowohl das Bindeglied zur Einhaltung
der verfassungsrechtlichen Vorgaben als auch das Werkzeug zur Durchsetzung
der offentlichen Interessen sein. Aufgrund der unterstellten Weisungsunterwor-
fenheit konnte die offentliche Hand — eine entsprechende Reprisentation im
Aufsichtsrat vorausgesetzt — die Aktiengesellschaft nach ihren héufig politisch
motivierten Vorstellungen in Teilbereichen steuern und nachhaltig beeinflussen.
Den tibrigen Aktiondren und den Glaubigern der Aktiengesellschaft bliebe diese
direkte Einflussnahme hingegen regelmiflig verborgen, tagt der Aufsichtsrat
doch hinter verschlossenen Tiiren, und haben sie zudem auch keinen Einblick in
die internen Vorgénge der beteiligungsverwaltenden Ministerien. Die Rechtsauf-
fassung der Exekutive diirfte bei ihnen daher Unbehagen auslosen.

Beginnt man, sich mit der Frage auseinander zusetzen, ob und auf welcher recht-
lichen Grundlage beamtete Aufsichtsratsmitglieder der 6ffentlichen Hand im
Rahmen der Aufsichtsratstitigkeit einer Weisungsbindung unterliegen sollen,
zeigt sich, dass schon hinsichtlich der Rechtsquelle, der die Weisungsbindung zu
entnehmen sein soll, ganz unterschiedliche Ankniipfungspunkte genannt wer-
den.

In der Vergangenheit wurden vor allem die Nachfolgebestimmungen in den
Gemeindeordnungen der Linder zu § 70 Abs.2 DGO (1935) als Grundlage
genannt, da dort Weisungsrechte gegeniiber Aufsichtsratsmitgliedern angedeutet
oder sogar ausdriicklich vorgesehen waren. Diese Bestimmungen kénnen im
vorliegenden Zusammenhang allerdings unberiicksichtigt bleiben, da sich diese
Untersuchung auf den bisher in der Auseinandersetzung vernachléssigten, aber
angesichts der volkswirtschaftlichen Relevanz eigentlich interessanteren Bereich
der staatlichen Beteiligungsverwaltung beschrénken soll. Zudem haben die Ge-
setzgeber des Kommunalrechts durch gesetzgeberische Klarstellungen in
jingerer Zeit dafiir gesorgt, dass diese landesrechtlichen Bestimmungen von
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vornherein nicht mehr als Grundlage einer Weisungsbefugnis gegeniiber Auf-
sichtsratsmitgliedern in Aktiengesellschaften in Betracht kommen, werden die
dort genannten Weisungsrechte doch unter den Vorbehalt gestellt, dass ihnen
nicht Bestimmungen des bundesrechtlichen Gesellschaftsrechts entgegenstehen®
und wird damit zum Ausdruck gebracht, dass man nicht von einer Erstreckung
dieser kommunalrechtlichen Weisungsrechte auf Aufsichtsratsmitglieder einer
Aktiengesellschaft ausgeht’. Symptomatisch wird in der Regierungsbegriindung
zu Art. 93 Abs. 2 Satz 3 BayGO ausgefiihrt, dass die dort angesprochenen Wei-
sungsrechte allenfalls beim fakultativen Aufsichtsrat einer GmbH in Betracht
kommen und dort wohl auch nur, soweit nicht typische Uberwachungsaufgaben
des Aufsichtsrats betroffen sind’.

Nahe liegend ist es, auf das Rechtsverhiltnis des Beamten zu seinem Dienst-
herrn  abzustellen. Kaum  iberraschend wird denn auch  das
Beamtenrechtsverhiltnis als Grundlage fiir eine Weisungsbindung genannt. Die
hier geltende Gehorsamspflicht soll sich auch auf die Tétigkeit eines Beamten
im Aufsichtsrat einer Aktiengesellschaft erstrecken, wenn diese auf Veranlas-
sung des Dienstherrn iibernommen wurde’.

Weniger offensichtlich ist das dritte Rechtsgebiet, aus dem sich eine weisungs-
gebundene Ausiibung des Aufsichtsratsmandats ergeben soll: das Verfas-
sungsrecht. Aus diesem wird eine Einflussnahmepflicht der 6ffentlichen Hand
gegeniiber ihren Kapitalgesellschaften abgeleitet, die so weit zu verdichten sein
soll, dass sich aus ihr eine eigenstdndige neben die beamtenrechtliche tretende

* So bzw. so dhnlich z.B. § 104 Abs. 2 letzter Halbsatz BbgGO; Art. 93 Abs. 2 Satz
3 BayGO; § 125 Abs. 1 Satz 2 HessGO; § 113 Abs. 1 Satz 2 GONW; § 119 Abs. 1
Satz 3 SachsAnhGO.

> Siehe hierzu R. Schmidt, ZGR 1996, 345, 353; Fischer, AG 1982, 85, 90 f.; Nes-
selmiiller, Rechtliche Einwirkungsmdéglichkeiten der Gemeinden auf ihre Eigenge-
sellschaften, S. 75 f.

®  Drucksache des bayerischen Landtags 13/ 10828, S. 22 f.

7 Plog/ Wiedow/ Bayer, BBG/BeamtVG, § 67 Rn. 5; Weill/ Niedermaier, Bayeri-
sches Beamtengesetz, Art.75 Erl. 12; Keymer/ Kolbe/ Braun, Das
Nebentitigkeitsrecht in Bund und Léndern, § 67 BBG Rn. 2; Fischbach, BBG, 3.
Auflage, § 67 Anmerkung II. 2.; Hefele in Hefele/ Schmidt, Bayerisches Beam-
tengesetz, Art. 76 Anm. 2; Leusser/ Gerner, Bayerisches Beamtengesetz, Art. 76
Anm. 2; Konow, ZBR 1969, 344 ff.; Lohl, AG 1970, 159 ff., 162 in Fn. 25.
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Weisungsbefugnis gegeniiber den Gesellschaftsorganen, insbesondere dem Auf-
sichtsrat und dessen Mitgliedern, ergeben soll. Verfechter dieser Auffassung
verstehen diese Weisungsbefugnis gegeniiber den Gesellschaftsorganen und
deren Mitgliedern als ein Element einer verfassungsgebotenen Fortentwicklung
des anerkannten Verwaltungsprivatrechts zu einem ,,Verwaltungsgesellschafts-

8
recht® °.

Macht man sich bewusst, dass im gesellschaftsrechtlichen Schrifttum ganz tiber-
wiegend die Auffassung vertreten wird, dass fir Weisungen an
Aufsichtsratsmitglieder im Allgemeinen von vornherein kein Platz sei’, so betritt
ein Beamter mit der Ubernahme des Aufsichtsratsmandats in rechtlicher Hin-
sicht schwankenden Boden. Soll es sich der tiberwiegenden Rechtsauffassung
im gesellschaftsrechtlichen Schrifttum anschlieBen und sich fortan entsprechen-
den Weisungen seines Vorgesetzten widersetzen, auch auf die Gefahr hin, damit
seine Dienstpflichten zu verletzten, oder soll es den auf die Aufsichtsratstétig-
keit bezogenen Weisungen Folge leisten und sich so dem Risiko aussetzen, unter
Umstédnden von der Aktiengesellschaft wegen Verletzung organschaftlicher
Pflichten in Anspruch genommen zu werden?

Auf einen Nenner gebracht bildet folgende Fragestellung den Untersuchungsge-
genstand: Unterliegen Beamte, die auf Veranlassung der 6ffentlichen Hand in
den Aufsichtsrat einer Aktiengesellschaft gew#hlt oder entsandt wurden, im
Rahmen ihrer Organtitigkeit den Weisungen der 6ffentlichen Hand? Dieser an
der Schnittstelle von 6ffentlichem Recht und privatem Recht, genauer: an der
Schnittstelle von Verfassungs- und Beamtenrecht auf der einen Seite und Akti-
enrecht auf der anderen Seite, liegenden Fragestellung gemidl wird die
Abhandlung in zwar miteinander verbundene, aber doch getrennt abzuhandelnde
Teile aufgespalten.

So vor allem Kraft, Verwaltungsgesellschaftsrecht, 1982, und von Danwitz, AGR
120 (1995), 595 ff.

? Altmeppen, NJW 2003, 2561, 2563; Raiser, Recht der Kapitalgesellschaften, S.
211; ders., ZGR 1978, 391 ff.; Hiffer, AktG, § 101 Rn. 10; Schmidt-
ABmann/ Ulmer, BB 1988, Sonderbeilage 13, 1, 4; Harbarth, Anlegerschutz in 6f-
fentlichen Unternehmen, S. 272; Lutter/ Krieger, Rechte und Pflichten des
Aufsichtsrats, § 3 Rn. 131; Lutter/ Grunewald, WM 1984, 385, 395; Dreher, JZ
1990, 896, 897; Decher, ZIP 1990, 277, 281.
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Ein Schwerpunkt ist dem Beamtenrecht und der Frage nach der Reichweite der
beamtenrechtlichen Weisungsbefugnis gewidmet. Einen weiteren Teil der Ab-
handlung bildet das Verfassungsrecht, bzw. die Frage, ob aufgrund
verfassungsrechtlicher Vorgaben das anerkannte Verwaltungsprivatrecht zu
einem ,,Verwaltungsgesellschaftsrecht™ fortzuentwickeln ist und ob Bestandteil
dieser Fortentwicklung eine Weisungsbefugnis gegeniiber den Gesellschaftsor-
ganen einer Aktiengesellschaft sein kann.

Zunichst gilt es jedoch, sich dem Aktienrecht zuzuwenden. Erst wenn feststeht,
dass die aktienrechtliche Organisationsverfassung von einer weisungsfreien
Ausiibung der Organtétigkeit ausgeht, gewinnt die Fragestellung nach Weisun-
gen an Beamte als Aufsichtsratsmitglieder der 6ffentlichen Hand an Brisanz.
Erst dann kann es zu einer Konfliktlage mit dem Beamten- und Verfassungs-
recht kommen, die es moglicherweise nach den Grundsétzen der praktischen
Konkordanz aufzulgsen gilte. Die Untersuchung der aktienrechtlichen Aus-
gangslage muss daher am Anfang stehen.
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