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Einführung

I. Einleitung

Der Beteiligung des Staates an Unternehmen privater Rechtsform ist im Zuge der
„Rettung“ der Deutschen Lufthansa AG besondere Aufmerksamkeit zuteil gewor-
den.1 Der Öffentlichkeit ist vor allem die 100 % Beteiligung des Bundes an der
Deutschen Bahn AG bekannt. Der Ruf nach einer „Verstaatlichung“ eines Unter-
nehmens wird stets in Krisenzeiten laut. Dies zeigt sich nicht nur anhand der ak-
tuellen „Corona-Krise“, sondern auch rückblickend in Bezug auf die Finanzkrise im
Jahr 2008. Im Zuge dessen beteiligte sich der Bund unter anderem an der Com-
merzbank AG.2 Gleichwohl treten staatliche Beteiligungen nicht nur in Krisenzeiten
auf. Dies zeigt der Beteiligungsbericht 2019, welcher sämtliche Beteiligungen des
Bundes an Unternehmen aufführt. Danach war der Bund im Jahr 2018 an 104 Un-
ternehmen unmittelbar und an 433Unternehmenmittelbar beteiligt.3DieGründe, die
den Staat zu einer solchen Beteiligung bewegen, sind vielfältig und können sich im
Laufe der Beteiligung auch verändern.4

Allerdings ist sämtlichen staatlichen Beteiligungen an Unternehmen in Privat-
rechtsform gemeinsam, dass der Staat grundsätzlich gesetzlich verpflichtet ist, sich
in den Unternehmen angemessene Einflussmöglichkeiten, insbesondere im Auf-
sichtsrat, zu sichern.5 Diesen Einfluss sichert sich der Staat üblicherweise, indem er
sich die Entsenderechte für einzelne Aufsichtsratsmandate einräumen lässt. Dies
wird veranschaulicht durch die Rahmenvereinbarung zwischen der Deutschen
Lufthansa AG, der Bundesrepublik Deutschland und dem Wirtschaftsstabilisie-
rungsfonds betreffend die Beteiligung an der Deutschen Lufthansa AG.6 Der Staat
erhält durch seinen Vertreter im Aufsichtsrat einen besseren Zugang zu Informa-
tionen des jeweiligen Unternehmens.

1 „14 deutsche Unternehmen wollen eine Staatsbeteiligung“, Artikel v. 10.08.2020 auf
Handelsblatt. com vonMoritzKoch, Link: https://www.handelsblatt.com/politik/deutschland/co
ronakrise-14-deutsche-unternehmen-wollen-eine-staatsbeteiligung/26080594.html.

2 „Commerzbank wird teilverstaatlicht“, Artikel v. 08.01.2009 auf ZEIT ONLINE, dpa,
Reuters, Link: https://www.zeit.de/online/2009/03/commerzbank-teilverstaatlicht.

3 Beteiligungsbericht des Bundes 2019, S. 10.
4 Beteiligungsbericht des Bundes 2019, S. 10.
5 Auf Bundesebene: § 65 Abs. 1 Nr. 3 BHO, auf Landesebene u. a.: § 103 Abs. 1

Nr. 3 GemO BW, § 87 Abs. 1 Nr. 3 GemO RLP.
6 Rahmenvereinbarung zwischen der Deutschen Lufthansa AG, der Bundesrepublik

Deutschland und dem Wirtschaftsstabilisierungsfonds, S. 14 f.
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Ob das Aufsichtsratsmitglied diese Informationen an die Gebietskörperschaft
weiterleiten darf oder seine Verschwiegenheitspflicht dem entgegensteht, liegt im
Spannungsfeld zwischen dem Gesellschaftsrecht und dem öffentlichem Recht. Zur
Lösung dieses Konflikts wurden die §§ 394, 395 AktG geschaffen. Die §§ 394,
395 AktG regeln eine Befreiung von der Verschwiegenheitspflicht zugunsten der
öffentlichen Hand. Gleichwohl ist der Umfang dieser Befreiung nicht abschließend
geklärt. Fraglich ist insbesondere, ob die beamtenrechtlicheWeisung gegenüber dem
Aufsichtsratsmitglied zu einer Ausnahme von dessen Verschwiegenheitspflicht
führen kann. Ferner ist umstritten, für welche Informationsempfänger eine Aus-
nahmevon derVerschwiegenheitspflichtmöglich ist. Zudem ist dieVereinbarkeit der
§§ 394, 395 AktG mit Unionsrecht bislang ungeklärt. Die §§ 394, 395 AktG haben
durch eine Entscheidung des BVerfG vom 07.11.2017 neue Brisanz gewonnen, da
anhand dieser Vorschriften das Verhältnis zwischen dem Gesellschaftsrecht und
öffentlichem Recht näher beleuchtet wurde.7 Ziel dieser Dissertation ist, die viel-
fältigen Probleme innerhalb der §§ 394, 395 zu untersuchen und etwaige Lö-
sungswege aufzuzeigen.

II. Gang der Darstellung

Das erste Kapitel der Dissertation wird sich mit der Betätigung der öffentlichen
Hand in Privatrechtsformen im Allgemeinen beschäftigen. Hierbei wird im We-
sentlichen die sog. „Eingangskontrolle“8 samt ihrer Grundlagen imVerfassungsrecht
thematisiert. Ferner werden die Voraussetzungen für eine Beteiligung des Bundes an
einer Privatrechtsform näher beleuchtet. Hierbei wird insbesondere untersucht,
warum das § 65 BHO einen Einfluss im Aufsichtsrat fordert. Sodann wird darauf
eingegangen, ob imFalle der Betätigung der öffentlichenHand in Privatrechtsformen
das Gesellschaftsrecht ausschließlich oder mit Modifikation anzuwenden ist.

Im zweiten Kapitel werden zunächst die Grundlagen der Verschwiegenheits-
pflicht des Aufsichtsrats einer AG dargestellt, um auf die Befreiung von der Ver-
schwiegenheitspflicht eines Aufsichtsratsmitglieds aufgrund des staatlichen Son-
derrechts in Form der §§ 394, 395 AktG überzuleiten.

Das dritte Kapitel beschäftigt sich mit der Unionskonformität der §§ 394,
395 AktG. Hierbei wird vor allem die Vereinbarkeit der §§ 394, 395 AktG mit der
Kapitalverkehrsfreiheit unter Rückgriff auf die Golden Shares-Rspr. des EuGH
überprüft.

Im Anschluss daran werden im vierten Kapitel die einzelnen Tatbestandsmerk-
male des § 394 AktG näher untersucht, da diese teilweise umstritten sind. Ein
Schwerpunkt liegt in der Frage, ob ein Aufsichtsratsmitglied überhaupt weisungs-
gebunden sein kann. Zum anderen wird untersucht, wer als Adressat für die vom

7 BVerfG, Urt. v. 07.11.2017 – 2 BvE 2/11, BeckRS 2017, 130229.
8 Koch, in: Hüffer/Koch, 14. Aufl. 2020, § 394 Rn. 2b.
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Aufsichtsratsmitglied zu erstattenden Berichte gemäß den §§ 394, 395 AktG in
Frage kommt. Hierbei ist insbesondere das Urteil des BVerfG vom 07.11.2017
relevant. Zum Zwecke der Untersuchung wird zwischen den Berichtsempfängern
Bund, Länder und Gemeinden und zum anderen anhand der Beteiligungshöhe der
öffentlichen Hand differenziert.

Im fünften Kapitel werden die Rechtsfolgen des § 394 AktG näher untersucht.
Schwerpunktmäßig wird darauf eingegangen, ob dem Aufsichtsratsmitglied, wel-
ches auf Veranlassung der Gebietskörperschaft bestellt wurde, ein Ermessens- und
Beurteilungsspielraum hinsichtlich der Informationsweitergabe zukommt.

Sodann werden die Rechtsfolgen im Falle eines Verstoßes gegen die §§ 394,
395 AktG behandelt. Abschließend erfolgt eine Schlussbetrachtung unter Zusam-
menfassung der erarbeiteten Ergebnisse.
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