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§ 1 Einleitung

I. Gegenstand der Untersuchung

Der Einfluss des Verfassungsrechts auf das Aktienrecht hat schon recht früh das
Bundesverfassungsgericht beschäftigt1 und in Folge ergingen bedeutende Entschei-
dungen zu diesem Gebiet2. Gleichwohl wurde noch bis vor kurzem ein Schatten-
dasein dieses Themas beklagt3. In jüngerer Zeit war hier ein Wandel zu beobach-
ten. Bedingt durch Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts, jüngst auch
des BGH, aber auch durch die Aktivitäten des Gesetzgebers mit der Einführung
des Squeeze-outs4 als einer Möglichkeit zur Hinausdrängung von Minderheits-
aktionären aus der Gesellschaft, wurde eine lebhafte Diskussion entfacht, so dass
teilweise nunmehr schon von der Herausbildung eines Aktienverfassungsrechts die
Rede ist5.

Die vorliegende Untersuchung will hieran anknüpfen und die Perspektive um
einen Aspekt erweitern. Der Trend zur Privatisierung in den verschiedensten For-
men und mithin auch zur Bildung von Unternehmen, in denen Private und die
öffentliche Hand als Gesellschafter kooperieren, ist ungebrochen. Konzentrierte
sich die Diskussion um die Wirkung der Verfassung im privaten Gesellschaftsrecht
bislang auf die rein privat gehaltenen Kooperationen, so soll hiermit ein Blick auf
die Situation in den so genannten gemischt-wirtschaftlichen Gesellschaften gewor-
fen werden, in denen die öffentliche Hand als Gesellschafterin hinzutritt6.

Hinsichtlich privater Aktiengesellschaften wird überwiegend angenommen, dass
der einzelne Minderheitsaktionär tiefgreifende Belastungen durch seine Mitgesell-
schafter, bis zum Verlust seiner Aktionärsstellung, hinnehmen muss. Die Regelun-
gen des Gesellschaftsrechts, insbesondere die Bereitstellung von Handlungsinstru-
menten, mit denen die Mehrheit der Gesellschafter Maßnahmen durchführen kann,
die zu einer Belastung anderer Aktionäre führen, werden als verfassungsmäßig er-
achtet7.

1 BVerfGE 14, 263 – Feldmühle.
2 Vor allem BVerfGE 50, 290 – Mitbestimmung.
3 Neye, EwiR, Art. 14 GG 1 / 99, S. 459.
4 BGBl. I 2001, S. 3822.
5 Z. B. Adolff / Tieves BB 2003, 798 mit Fn. 20.
6 Vgl. nur Schmidt-Aßmann, FS Niederländer, S. 384; gleichbedeutend gemischt-publizis-

tische Gesellschaften, etwa bei Ehlers, Verwaltung in Privatrechtsform, S. 9.
7 Vgl. hierzu unten, § 7, Text bei Fn. 282 ff.



Teilweise wird die Möglichkeit zur Durchsetzung solcher Maßnahmen ohne wei-
teres auch für die öffentliche Hand als Gesellschafterin vorausgesetzt8. Vereinzelt
wurde demgegenüber jedoch schon eine abweichende Beurteilung angesprochen.
Dabei wird angeführt, dass der Staat im Verhältnis zu den privaten Minderheits-
gesellschaftern schädigendes Verhalten zu unterlassen habe. Begründet wird dies
mit einem kurzen Hinweis auf deren Grundrechte9. Dies erscheint auf den ersten
Blick folgerichtig. So ist zu bedenken, dass auch hinsichtlich der verfassungsrecht-
lichen Zulässigkeit gesellschaftsrechtlicher Maßnahmen unter Privaten die Verein-
barkeit mit den Grundrechten in Frage steht. Geht man nun davon aus, dass der Staat
bei all seinen Handlungen durch die Grundrechte engeren Grenzen unterliegt als ein
Privater, so spricht vieles dafür, dass auf den privatrechtlich handelnden Staat das
private Aktienrecht modifiziert anzuwenden ist. Indem damit ein Teil der Rege-
lungsadressaten des privaten Gesellschaftsrechts Bestimmungen unterworfen wird,
die hinsichtlich der übrigen Adressaten keine Anwendung finden, steht ein Sonder-
recht für den privatrechtlich handelnden Staat in Frage. Dabei ist die Möglichkeit
unterschiedlicher Grenzen für private und staatliche Akteure nicht von vorneherein
ausgeschlossen. So hatte Dürig schon 1956 ausgeführt: „Das Verfassungsrecht steht
permanent Situationen gegenüber, in denen, obwohl an sich der gleiche Lebens-
vorgang zu subsumieren ist, Rechtmäßigkeit und Rechtswidrigkeit auseinanderklaf-
fen und verfassungsrechtlich auch auseinanderklaffen müssen, je nachdem, ob der
Staat oder ein anderer Privater als Beeinträchtiger der Individualsphäre auftritt“10.

Gegenstand der folgenden Untersuchung soll nunmehr die Frage sein, ob ein
solches Sonderrecht auf der Basis der Grundrechte der privaten Minderheitsgesell-
schafter begründet werden kann und welche Grenzen hierbei zu ziehen sind.

II. Themenbegrenzung und Begriffsklärung

Bei der Beschreibung der verfassungsrechtlichen Situation des Aktionärs steht
in aller Regel die Eigentumsgarantie gem. Art. 14 GG im Zentrum der Betrach-
tung. Ebenso bezieht sich der vorstehend angesprochene Ansatz stets auf diese
Garantie11. Dementsprechend erfolgt auch die vorliegende Untersuchung anhand
des Eigentumsrechts der privaten Aktionäre12.

Der Untersuchungsgegenstand soll hierbei wie folgt begrenzt werden. Schon die
vorstehenden Ausführungen haben darauf hingedeutet, dass eine gemischt-wirt-

24 § 1 Einleitung

8 So am Bsp. der Liquidation Hirte, EWiR, § 103 AktG 1 / 90, S. 116 – HEW / Jansen.
9 Weimar / Bartscher ZIP 1991, 70 f. mit Fn. 25; Weimar ZGR 1992, 480; ähnlich schon

Borggräfe DB 1978, 1438 f.; offenlassend Möllers, Staat als Argument, S. 331.
10 Dürig, FS Nawiasky, S. 167 (Hervorhebung im Original).
11 Vgl. die Nachw. oben, in Fn. 9.
12 Zu weiteren Grundrechten mit Relevanz für das Gesellschaftsrecht vgl. etwa BVerfGE

50, 290 (353 ff.) – Mitbestimmung sowie Stumpf NJW 2003, 13 ff.



schaftliche Aktiengesellschaft in den Blick genommen wird. Zwar handelt es sich
dabei nicht um die einzige privatrechtliche Organisationsform, die für eine Koope-
ration von Staat und Privaten zur Verfügung steht. Gerade die AG in den Blick zu
nehmen bietet sich jedoch schon deshalb an, da hier die verfassungsrechtlichen
Verhältnisse weiter aufgearbeitet sind, als bei anderen Gesellschaftsformen.

Die Veranschaulichung der Bindungen der öffentlichen Hand im Inneren einer
gemischt-wirtschaftlichen AG soll anhand von ausgewählten Hauptversammlungs-
beschlüssen, der Auflösung gem. § 262 Abs. 1 Nr. 2 AktG, der übertragenden
Auflösung gem. § 179a i.V. m. § 262 Abs. 1 Nr. 2 AktG, dem Squeeze-out gem.
§ 327a ff. AktG sowie dem Formwechsel zur GmbHG gem. §§ 328 ff. UmwG vor-
genommen werden. All diese Maßnahmen verbindet, dass es sich um Mehrheits-
beschlüsse handelt, die zu tiefgreifenden Veränderungen der Rechtsstellung eines
privaten Minderheitsgesellschafters führen.

Unterstellt wird dabei die Beschlussfassung in einer AG, bei der der öffentlichen
Hand jeweils eine Beteiligung zusteht, die sie befähigt, die fraglichen Hauptver-
sammlungsbeschlüsse aus eigener Kraft durchzusetzen. Deshalb wird eine Kapital-
beteiligung der öffentlichen Hand von 75 bzw. im Fall des Squeeze-outs von 95 %
zugrunde gelegt13. Einem solchen staatlichen Mehrheitsgesellschafter sollen pri-
vate Minderheitsgesellschafter gegenüberstehen. Betrachtet wird dabei im Folgen-
den nicht nur die Kooperation des Staates mit nur einem weiteren Gesellschafter,
der sämtliche übrigen Anteile hält. Vielmehr erfassen die Ausführungen ebenso
die Situation, dass sich die Anteile, die sich nicht in der Hand des Staates befinden,
auf eine Vielzahl privater Kleinanleger verteilen.

Ist im Rahmen der Untersuchung vom Staat oder der öffentlichen Hand die
Rede, so erfasst dies neben dem Bund und den Ländern auch die Kommunen.
Auch bei diesen handelt es sich als Träger öffentlicher Gewalt, trotz der Zuer-
kennung kommunaler Selbstverwaltung gem. Art. 28 Abs. 2 GG, um „ein Stück
,Staat‘“14. Die Kommunen stehen damit Bund und Ländern in den hier relevanten
Gesichtspunkten gleich, so dass eine Gleichbehandlung und mithin ein auch sie
erfassender Staatsbegriff geboten ist. Ebenfalls unter den Staatsbegriff sollen sol-
che Organisationsformen des privaten Rechts eingeordnet werden, die sich aus-
schließlich in Staatshand befinden. Zwar werden diese teilweise zwischen Staat
und Gesellschaft angesiedelt15 oder sogar der privaten Sphäre zugeordnet16. Um
jedoch zu verhindern, dass die öffentliche Hand nur durch die Zwischenschaltung
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13 Folglich müssten auch die Stimmen in der Literatur im vorliegenden Fall das Vorliegen
eines gemischt-wirtschaftlichen Unternehmens bejahen, die den Begriff auf staatlich be-
herrschte Kooperationen beschränken wollen, so etwa Emmerich, Wirtschaftsrecht, S. 59;
zutr. dagegen Schmidt-Aßmann, FS Niederländer, S. 384; Storr, Der Staat als Unternehmer,
S. 50.

14 BVerfGE 73, 118 (191); Dreier, in: Dreier, GG, Art. 28 Rn. 79.
15 Kämmerer, Privatisierung, S. 228 f.
16 Vgl. unten, § 2, Text bei Fn. 25 ff.


