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Einleitung

A. Problemstellung

I. Das Phinomen des Organwalters kraft 6ffentlichen Amtes

Wird der Inhaber eines 6ffentlichen Amtes in das Organ einer privatrechtlich
verfassten Gesellschaft wie den Aufsichtsrat einer GmbH bestellt, richtet sich diese
Bestellung nicht (nur) nach der Befdhigung der natiirlichen Person als Organwalter
genau dieser Gesellschaft, sondern nach deren Funktion als Amtstriger. Wird bei-
spielsweise der Oberbiirgermeister' oder das Kabinettsmitglied einer Landesregie-
rung’ zum Organwalter bestellt, geschieht dies regelmifBig nicht aufgrund indivi-
dueller (Aus-)Wahl des Amtsinhabers als natiirlicher Person. Die Bestellung zum
Organwalter der Gesellschaft kniipft in diesem Fall an die Eigenschaft als Amtsin-
haber an. Der Grund fiir ein solches Vorgehen liegt teilweise in einer durch das
offentliche Amt vermittelten Gewéhr von Unabhéngigkeit und Befahigung. Abs-
trakt an die Eigenschaft als Amtsinhaber ankniipfende Bestellungen senken ferner
die Transaktionskosten der Gesellschaft, da die Suche nach geeigneten Kandidaten
und streitige Abstimmungen entfallen.’ Damit kann sich ein Bestellungsautomatis-
mus positiv auf das wirtschaftliche Ergebnis der Zielgesellschaft auswirken. Als
Kehrseite dieser Vorteile kann der Organwalter kraft 6ffentlichen Amtes bei Be-
teiligung offentlich-rechtlich verfasster Gesellschafter bestehende Interessenkon-
flikte verfestigen, indem der Einfluss der dffentlichen Hand durch die an das 6f-
fentliche Amt ankniipfende Organwalterschaft institutionalisiert wird. Aufgrund des
derzeit wieder zu beobachtenden Trends vermehrter staatlicher Einflussnahme auf

'Vgl. § 8 Abs. 1 Gesellschaftsvertrag Stadtwerke Deggendorf GmbH i.d.F. v. 11. Juli
2014: ,.Der/Die jeweilige Oberbiirgermeister/in der Stadt Deggendorf ist geborenes Mitglied
des Aufsichtsrates [...]".

2 Der Ministerprisident des Landes Niedersachsen wird regelmiBig als geborenes Auf-
sichtsratsmitglied der Volkswagen AG bezeichnet oder wahrgenommen, vgl. FAZ v. 2. De-
zember 2021: ,[Niedersachsens Ministerprasident Stephan Weil] sitzt qua Amt im Auf-
sichtsrat des groften deutschen Industrieckonzerns [...]*; Ahnliches gilt fiir die Vertreter des
Landes Brandenburg oder der Stadt Berlin als Aufsichtsratsmitglieder der Flughafen Berlin-
Brandenburg GmbH, vgl. OVG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 1. April 2014 — OVG 12 S
77.13, BeckRS 2014, 49570: ,,.Der Antragsteller ging [...] offenbar davon aus, dass die strei-
tigen Unterlagen den Antragsgegner sowohl in seiner Funktion als Ministerprisident des
Landes Brandenburg [...] als auch in seiner Funktion als Mitglied des Aufsichtsrats der
Flughafen Berlin-Brandenburg GmbH ,erreicht® haben [...].*

3 Armour/Enriques/Hansmann/Kraakman, in: The Anatomy of Corporate Law, 3. Aufl.
2017, S. 51f1.
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privatwirtschaftliche Unternehmen® ist die Frage der Personalhoheit fiir die aktuel-
len Herausforderungen der Corporate Governance’ von besonderer Bedeutung.
Ansatz der Arbeit ist es, (i) aufzuzeigen, welche Moglichkeiten und rechtlichen
Grenzen gesellschaftsrechtlich bestehen, Bestellung und Abberufung des Organ-
walters mit dem 6ffentlichen Amt zu verkniipfen, und (ii), fiir den Fall der Beteili-
gung Offentlich-rechtlich verfasster Gesellschafter diese Gestaltungsmoglichkeiten
mit den 6ffentlich-rechtlichen Anforderungen an die Bestellung der Organwalter in
Ausgleich zu bringen.

Bisherige Studien haben sich mit der Bestellung eines Organwalters kraft Amtes
meist nur am Rande beschiftigt. Zum einen gibt es gesellschaftsrechtliche Ansétze
im Rahmen der Frage der Gestaltbarkeit der Bestellung der Aufsichtsratsmitglieder
in der Satzung.® Zum anderen wird der Organwalter kraft 6ffentlichen Amtes teil-
weise in Zusammenhang mit der Reprisentation offentlich-rechtlich verfasster
Gesellschafter in Aufsichtsriten privatrechtlich verfasster Gesellschaften behan-
delt.” Eine monographische Auseinandersetzung mit der organisationsrechtlichen
Verkniipfung zwischen Organwalterschaft und offentlichem Amt fehlt bislang.
Gemeinsam ist den bisherigen Ansétzen, dass die Mdoglichkeit, einen Organwalter
kraft seines offentlichen Amtes zu bestellen, allgemein vorausgesetzt wird. Wenn
der Organwalter als jeweiliger Inhaber eines vorab definierten (6ffentlichen) Amtes
bestellt werden soll, wird teilweise von einer ,,Gleichlaufklausel® oder ,,Benennung
eines geborenen Organwalters*® gesprochen.'® Bereits der Begriff des geborenen

*Vgl. Harnos, AG 2025, 297, 304; vgl. auch die Diskussion im Rahmen des ZHR-Sym-
posiums am 18. Januar 2025, Zusammenfassung bei Kratzimeier, ZHR 189 (2025), 362,
366 f.; Burgi, ZHR 189 (2025), 304, 317 ff.

* Beispielhaft fiir mégliche Organpflichten Weller, Gutachten F, 74. DIT 2024, Bd. I,
S. F30ff., F941f.; Verse/Tassius, in: Hommelhoff/Hopt/Leyens Unternehmensfithrung-HdB,
1. Aufl. 2024, § 7 Rn. 24; Burgi, ZHR 189 (2025), 304, 317 ff.; zu den moglichen Auswir-
kungen fiir die strategische Rolle des Aufsichtsrats Bannier, ZIP 2025, 1635.

% Z.B. Gasteyer, in: v. Schenck, Der Aufsichtsrat, 1. Aufl. 2015, Exkurs 3 Rn. 36; ebenso
Adenauer, in: Backhaus/Tielmann, Der Aufsichtsrat, 2. Aufl. 2023, Exkurs 3 Rn. 41; Gie-
dinghagen, in: MHLS, Bd. 2, 4. Aufl. 2023, § 52 GmbHG Rn. 94.

" Z.B. Neudenberger, Der Aufsichtsrat in staatlichen Eigen- und Beteiligungsgesellschaf-
ten 2023; Pape, Das kommunale Aufsichtsratsmandat 2020.

8 Lieder/Becker/Hoffmann, GmbHR 2021, 621, 630.

% Ausdriicklich Gasteyer, in: v. Schenck, Der Aufsichtsrat, 1. Aufl. 2015, Exkurs 3 Rn. 36:
.Benennung geborener Aufsichtsratsmitglieder in der Satzung™; ebenso Adenauer, in: Back-
haus/Tielmann, Der Aufsichtsrat, 2. Aufl. 2023, Exkurs 3 Rn. 41; zum Begriff der Benennung
Ulmer, in: FS Stimpel 1985, 75; vgl. Giedinghagen, in: MHLS, Bd. 2, 4. Aufl. 2023, § 52
GmbHG Rn. 94: ,,Aus dem Gesellschaftsvertrag kann sich ergeben, dass der Aufsichtsrat ein
oder mehrere geborene Mitglieder hat und im Extremfall sogar nur aus namentlich oder nach
Funktion bzw. anderen Merkmalen (,Oberhaupt® eines Familienstammes etc.) bezeichneten
Personen besteht*.

" Vgl. § 8 Abs. I Gesellschaftsvertrag Stadtwerke Deggendorf GmbH i.d.F. v. 11. Juli
2014: ,,.Der/Die jeweilige Oberbiirgermeister/in der Stadt Deggendorf ist geborenes Mitglied
des Aufsichtsrates. Die librigen Mitglieder des Aufsichtsrates werden von der Stadt Deggen-
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Organwalters kann missverstindlich sein, suggeriert er doch, dass der Organwalter
kraft dffentlichen Amtes ohne jeglichen Bestellungsakt ,automatisch*!! in das
Organ einriickt. In der Praxis kann jedoch auch der Organwalter kraft 6ffentlichen
Amtes ,,gekoren® sein, da er erst durch einen Gesellschafterbeschluss zum Organ-
walter bestellt wird'? und nur die Vorauswahl der Bestellung durch das Innehaben
des Amtes vorgegeben wird. So wird gerade bei der GmbH mit kommunaler Be-
teiligung haufig davon ausgegangen, dass der Oberbiirgermeister ,,geborener* Or-
ganwalter ist. Oftmals wird dies aber sogleich dadurch relativiert, dass er einen
Vertreter benennen kann, der an seiner statt zu bestellen ist." Es fehlt regelmiBig an
einer Begriindung fiir die kolportierte Zuléssigkeit einer Bestellung kraft Amtes
oder deren Umsetzung.' Teilweise wird die geborene Organwalterschaft als Aus-
fluss der Satzungsautonomie in der GmbH vorausgesetzt,'> ohne deren Anforde-
rungen und Grenzen zu thematisieren. Nach einem anderen Ansatz wird die gebo-
rene Organwalterschaft dagegen an der Bestellung durch Entsendung festgemacht.'®
Dabei bleibt jeweils offen, ob es gesellschaftsrechtlich zuldssig ist, dass sich eine
Bestellung kraft Amtes automatisch auf jeden Amtsnachfolger erstrecken soll, be-
ziehungsweise der Entsendungsberechtigte in jedem Fall den jeweiligen Amtsin-
haber zum Organwalter zu bestellen hat.

dorf (Stadtrat) entsandt.”; allgemein Giedinghagen, in: MHLS, Bd. 2, 4. Aufl. 2023, § 52
GmbHG Rn. 94: ,,Aus dem Gesellschaftsvertrag kann sich ergeben, dass der Aufsichtsrat ein
oder mehrere geborene Mitglieder hat und im Extremfall sogar nur aus namentlich oder nach
Funktion bzw. anderen Merkmalen (,Oberhaupt® eines Familienstammes etc.) bezeichneten
Personen besteht; zur Moglichkeit der Bestellung ,,geborener Organwalter ohne weitere
Begriindung noch Kaltenborn, in: Oppenldnder/Trolitzsch, GmbH-GF-HdB, 3. Aufl. 2020,
14. Kap. § 48 Rn. 25.

" Sogar auf das Erfordernis der Bestellung soll dabei verzichtet werden kénnen, Lieder/
Becker/Hoffmann, GmbHR 2021, 621, 630: ,,Auf [...] Grundlage [der Gleichlaufklausel]
werden die Mitglieder des Aufsichtsorgans nicht durch einen besonderen Bestellungsakt ins
Amt befordert.”

> Etwa durch Entsendung, vgl. § 7 Abs. 1 Gesellschaftsvertrag Messe Frankfurt GmbH
i.d.F. v. 24. Mai 2012: ,,Zwei Aufsichtsratsmitglieder werden von der Stadt Frankfurt am
Main entsandt, und zwar der Oberbiirgermeister und der Stadtkdmmerer der Stadt Frankfurt
am Main. Zwei weitere Aufsichtsratsmitglieder der Anteilseigner werden vom Land Hessen
entsandt, und zwar der Hessische Finanzminister und der Hessische Wirtschaftsminister [...]%;
dhnlich eine streitige Klausel im Gesellschaftsvertrag der Technische Werke Dresden GmbH,
die OVG Bautzen, Urt. v. 8. Februar 2011 —4 A 637/10 = NJOZ 2011, 1977 f. zu Grunde lag:
,,Die Landeshauptstadt D. entsendet den Oberbiirgermeister oder einen von ihm benannten
Beigeordneten als Mitglied des Aufsichtsrates [...]“; hierin wurde eine Festlegung auf den
Oberbiirgermeister als geborenes Mitglied gesehen; vgl. zum durch Entsendung bestellten
Biirgermeister als ,,geborenes Mitglied des Aufsichtsrats auch VG Miinster, Urt. v. 6. Mai
2011 — 1 K 508/10 = NVwZ-RR 2011, 741, 743.

" Dazu unten Kapitel 1 1.I1.3.
4 Vgl. Zieglmeier, LKV 2005, 338, 339.
'S Giedinghagen, in: MHLS, Bd. 2, 4. Aufl. 2023, § 52 GmbHG Rn. 94.

'® Gasteyer, in: v. Schenck, Der Aufsichtsrat, 1. Aufl. 2015, Exkurs 3 Rn. 40; ebenso
Adenauer, in: Backhaus/Tielmann, Der Aufsichtsrat, 2. Aufl. 2023, Exkurs 3 Rn. 45.



24 Einleitung

I1. Fehlende abschliefende Regelung der Bestellungsrechte
fiir den Aufsichtsrat

Die fiir den Organwalter kraft 6ffentlichen Amtes relevanten organisations-
rechtlichen Ankniipfungspunkte sind vielschichtig. Praktische Relevanz hat beson-
ders die Bestellung des Organwalters kraft 6ffentlichen Amtes in den Aufsichtsrat
der GmbH. Bereits gesellschaftsrechtlich ist der Aufsichtsrat jedoch nur im Akti-
engesetz geregelt. Das GmbH-Gesetz erklért fiir den fakultativen Aufsichtsrat nur
die wesentlichen aktienrechtlichen Vorschriften subsididr fiir anwendbar, § 52
Abs. 1 GmbHG."” Fiir den fakultativen Aufsichtsrat iiberlisst die Norm dem Ge-
sellschaftsvertrag einen Grofteil der Ausgestaltung der Rechtsverhéltnisse der Or-
ganwalter zur Gesellschaft. Im Aufsichtsrat der mitbestimmungsfreien GmbH gibt
es damit bereits keine abschlieBenden gesetzlichen Vorgaben fiir die Bestellung und
Abberufung der Organwalter mehr. Fiir die Aktiengesellschaft — und in gewissem
Umfang fiir die mitbestimmte GmbH — ist dagegen schon der Kanon der Bestel-
lungsrechte vorgegeben.'® Ferner kénnen Sonderrechte in Bezug auf die Bestellung
(namentlich Entsendungsrechte) in der Aktiengesellschaft nur zugunsten von Ak-
tiondren begriindet werden (§ 101 Abs. 2 S. 1 AktG), sodass auf dieser Ebene Ak-
tiondrsstellung und Bestellungsrecht zwingend korrelieren. Bei Fragen der privat-
autonomen Gestaltbarkeit ist zu priifen, welche Moglichkeiten abweichend hiervon
bei der GmbH bestehen.

II1. Relevanz offentlich-rechtlicher Normen

Tritt der Organwalter kraft 6ffentlichen Amtes — wie haufig der Fall — in Kom-
bination mit einem 6ffentlich-rechtlich verfassten Gesellschafter auf, schiebt sich
ein offentlich-rechtlicher Filter iiber das Organisationsrecht der Zielgesellschaft.
Das Kommunalwirtschaftsrecht in den Gemeindeordnungen sieht oftmals Rege-
lungen vor, wie die Organwalter auszuwihlen sind," in welches Organ sie bestellt
werden sollen und wie die Bestellung umgesetzt wird. So ergibt sich teilweise be-
reits unmittelbar aus der maBgeblichen Gemeindeordnung, dass grundsitzlich der

'7 Henssler, in: Henssler/Strohn GesR, 6. Aufl. 2024, § 52 GmbHG Rn. 1.

¥ Vgl. § 101 AktG, aufden § 1 Abs. 1 Nr. 3 S. 2 DrittelbG vollstindig und § 6 Abs. 2 S. 1
MitbestG teilweise verweisen.

! Siche ausfiihrlich unten, Kapitel 1 LII.; Baden-Wiirttemberg (§ 104 Abs. 1, 2 GemO
BW); Bayern (Art. 93 Abs. 1, 2 BayGO); Brandenburg (§ 97 Abs. 1, 2, 4, 5, 6 BbgKVerf);
Hessen (§ 125 Abs. 1, 2 HGO); Mecklenburg-Vorpommern (§ 71 Abs. 1, 2 MVKYV); Nord-
rhein-Westfalen (§ 113 Abs. 1, 2 GO NRW); Niedersachsen (§ 138 Abs. 1 S. 1, Abs. 2, 3
NKomVG); Rheinland-Pfalz (§ 88 Abs. 1, 3 GemO RP); Saarland (§ 114 Abs. 1, 2, 3 Saarl-
KSVG); Sachsen (§ 98 Abs. 1, 2 SiachsGemO); Sachsen-Anhalt (§ 131 Abs. 1, 2, 3 KVG
LSA); Schleswig-Holstein (§ 104 Abs. 1 S. 1, 2 GO SW); keine ausdriickliche Regelung in
Thiiringen (vgl. § 74 Abs. 1 ThiirKO).
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Biirgermeister als Organwalter zu bestellen ist.*” Typisch sind kommunalwirt-

schaftsrechtliche Regelungen, nach denen der Einfluss offentlich-rechtlich ver-
fasster Gesellschafter iiber Bestellungsrechte in einem Uberwachungsorgan (vor
allem dem Aufsichtsrat) zu wahren ist.”! SchlieBlich ist die &ffentliche Hand nach
den Vorschriften der Kommunalverfassungen oftmals verpflichtet, auf die Einrdu-
mung von Entsendungsrechten in der Satzung hinzuwirken.** Fiir Beteiligungen auf
Bundes- und Landesebene sind § 65 BHO beziehungsweise die korrespondierenden
Landeshaushaltsordnungen mafigeblich. Diese verlangen einen angemessenen Ein-
fluss des o6ffentlich-rechtlich verfassten Gesellschafters, typischerweise im Auf-
sichtsrat.”

Dazu treten noch Beteiligungsrichtlinien des Bundes und der Léander, die das
gesetzliche Regelwerk als soft law ergidnzen und Regelungen unter anderem zur
Amtsfithrung und Abberufung der durch den jeweiligen &6ffentlich-rechtlich ver-
fassten Gesellschafter bestellten Organwalter enthalten.”* Bei unmittelbarer An-
wendung offentlich-rechtlicher Vorschriften auf das Organisationsrecht des Auf-
sichtsrats besteht somit das Risiko eines Sondergesellschaftsrechts, bei dem das
bundesgesetzliche Gesellschaftsrecht faktisch durch Landesrecht oder Verwal-
tungsvorgaben iiberschrieben wird. Hierzu hat sich im 6ffentlichen Recht — ange-
lehnt an das allgemein anerkannte Verwaltungsprivatrecht”” — eine Lehre vom

? Dazu unten Kapitel 1 LII.

*! Baden-Wiirttemberg (§ 103 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 GemO BW); Bayern (Art. 93 Abs. 2 S. 1
BayGO); Brandenburg (§ 96 Abs. 1 Nr. 2 BbgKVerf); Hessen (§ 122 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 HGO);
Mecklenburg-Vorpommern (§ 69 Abs. 1 Nr. 3 MVKYV); Nordrhein-Westfalen (§ 108 Abs. 1
Nr. 6 GO NRW); Niedersachsen (§ 137 Abs. 1 Nr. 6 NKomVG); Rheinland-Pfalz (§ 87
Abs. 1 Nr. 3 GemO RP); Saarland (§ 110 Abs. 1 Nr. 3 Saarl-KSVG); Sachsen (§ 96 Abs. 1
Nr. 2 SdchsGemO); Sachsen-Anhalt (§ 129 Abs. 1 Nr.3 KVG LSA); Schleswig-Holstein
(§ 102 Abs. 2 Nr. 3 GO SW); Uberblick auch bei Gaf, in: Burgi/Habersack Unternehmens
OffR-HdB, 1. Aufl. 2023, § 21 Rn. 99.

2 Vgl. Rehn/Cronauge, 31. Erg. Oktober 2008, § 113 GO NRW Rn. VI 1; ausdriicklich in
Bayern (Art. 93 Abs.2 S.1 BayGO); Nordrhein-Westfalen (§ 113 Abs. 3, 1 GO NRW);
Niedersachsen (§ 138 Abs. 3 S. 1 NKomVG); Schleswig-Holstein (§ 102 Abs. 2 Nr. 3 GO
SW; ferner angelegt in Baden-Wiirttemberg (§ 104 Abs. 1 S. 2; Abs. 2 GemO BW); Hessen
(§ 125 Abs. 2, S. 1 HGO); Saarland (§ 114 Abs. 1, 2, 3 Saarl-KSVG); Sachsen (§ 98 Abs. 1
S. 2, 3 SéchsGemO); Sachsen-Anhalt (§ 131 Abs. 3 S. 1 KVG LSA).

% Uberblick bei Mann, in: Burgi/Habersack Unternehmens OffR-HdB, 1. Aufl. 2023, § 19
Rn. 35 ff.

*Vgl. Schockenhoff, ZHR 188 (2024), 356, 361; zu nennen sind beispielsweise PCGK-
Bund, Teil II Richtlinien fiir eine aktive Beteiligungsfiihrung bei Unternehmen mit Bundes-
beteiligung — inklusive Anlagen, Stand: 6. November 2024, abrufbar unter: https://www.bun
desfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/Broschueren _Bestellservice/grundsaetze-be
teiligungsfuehrung.pdf? _blob=publicationFile&v=20, zuletzt abgerufen am 7. Juli 2025; Be-
teiligungshandbuch des Landes Niedersachsen, Stand: 1. Médrz 2021, abrufbar unter https://
www.mf.niedersachsen.de/download/167645/Download.pdf, zuletzt abgerufen am 7. Juli 2025.

¥ BGH, Urt. v. 5. April 1984 — III ZR 12/83, BGHZ 91, 84, 96 = NJW 1985, 197, 200;
BGH, Urt. v. 17. Juni 2003 — XI ZR 195/02, BGHZ 155, 166, 175 = NJW 2003, 2451, 2453;
vgl. Adenauer/Merk, NZG 2013, 1251, 1252.
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https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/Broschueren_Bestellservice/grundsaetze-beteiligungsfuehrung.pdf?__blob=publicationFile&amp;amp;v=20
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/Broschueren_Bestellservice/grundsaetze-beteiligungsfuehrung.pdf?__blob=publicationFile&amp;amp;v=20
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