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Die Erfüllung öffentlicher Aufgaben und die 
Unternehmenszwecke bei der wirtschaftlichen Betätigung 

der öffentlichen Hand 

P E T E R B A D U R A * 

I. Die öffentliche Hand als Unternehmer 

/. D e r G r u n d t a t b e s t a n d des A n b i e t e n s v o n W a r e n oder D i e n s t l e i s t u n g e n 
i m W i r t s c h a f t s v e r k e h r d u r c h die öffentliche H a n d 

In dem Rechtsstreit über die V o r r e c h t e der Societe du p o r t de M e r t e n 
äußerte Generalanwalt A l a i n D u t h e i l l e t de L a m o t h e i n den Schlußanträ
gen vor dem Europäischen G e r i c h t s h o f die M e i n u n g , der aus den angel
sächsischen Begrif fen „public c o r p o r a t i o n " oder publ i c enterprise" ab
geleitete Begriff des öffentlichen Unternehmens i m Sinne des A r t . 90 
E W G V sei , , e in mehr wirtschaft l icher als juristischer B e g r i f f ' 1 . D e r G e 
neralanwalt wandte sich dennoch sogleich dem für die A u s l e g u n g des 
Gemeinschaftsrechts benötigten jurist ischen Begri f f des öffentlichen U n 
ternehmens z u u n d sah dessen M e r k m a l e bei einer Gesellschaft m i t Bete i 
l igung der öffentlichen H a n d jedenfalls dann gegeben, w e n n die G r ü n 
d u n g der Gesellschaft einen einseitigen Rechtsakt der öffentlichen G e w a l t 
z u r Grundlage hat u n d die Bete i l igung der öffentlichen H a n d v o n diesem 
Rechtsakt abhängt, so daß sie nicht nur als Antei lseigner tätig w i r d , „ s o n 
dern aufgrund ihres I m p e r i u m s " . Dieses vorsichtige V o r g e h e n berück
sichtigt, daß ein Rechtsbegriff des öffentlichen Unternehmens an einen 
bestimmten wirtschaft l ichen Sachverhalt anzuknüpfen hat u n d aus dem 
jeweiligen Regelungszusammenhang z u entwicke ln ist, der Rechtsfolgen 
für die wirtschaftl iche Betätigung der öffentlichen H a n d ergibt. 

D e r wirtschaftl iche Sachverhalt, der dem Gesetzgeber, z . B . i m Wett 
bewerbsrecht, eine spezifische Regelungsaufgabe stellt u n d der o r d 
nungspolit isch u n d verfassungsrechtlich z u besonderen Erwägungen her
ausfordert, ist die unternehmerische Tätigkeit der öffentlichen H a n d i m 
Wirtschaftsverkehr, ohne Rücksicht darauf, ob diese unternehmerische 
Tätigkeit i n privatrecht l ichen oder i n öffentlich-rechtlichen Organisa -
t ions- und H a n d l u n g s f o r m e n ausgeübt w i r d u n d ob sich die öffentliche 
H a n d dabei eines rechtl ich verselbständigten Wirtschaftssubjekts bedient. 
Entscheidend ist , daß der B u n d , ein L a n d oder eine sonstige juristische 
Person des öffentlichen Rechts d u r c h eigenes H a n d e l n W a r e n oder 

* Dr. iur., Professor in der Juristischen Fakultät der Universität München. 
1 EuGH RS 10/71 E u G H E XVII, 723/738. 
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Dienstleistungen i m Wirtschaftsverkehr anbietet oder Antei lse igner einer 
Handelsgesellschaft ist, die W a r e n oder Dienst le is tungen i m Wirtschaf ts 
verkehr anbietet. L iegt ein solcher Sachverhalt v o r , tritt die öffentliche 
H a n d neben oder anstelle v o n pr ivatwirtschaf t l ichen U n t e r n e h m e r n i m 
marktwirtschaft l ichen V e r k e h r auf, stellen s ich also die Fragen, ob das 
wirtschaftspol i t isch zweckmäßig ist, ob das verfassungsrechtlich oder 
sonst nach dem geltenden Recht zulässig ist u n d ob für die A r t u n d Weise 
dieser wirtschaft l ichen Betätigung der öffentlichen H a n d besondere B i n 
dungen oder Vorrechte bestehen 2 . U n t e r diesem B l i c k w i n k e l k o m m t auch 
leicht z u Tage, daß die so abgegrenzte wirtschaft l iche Betätigung der öf
fentlichen H a n d nur m i t der mitgedachten Einschränkung „unternehme
r i s c h " genannt werden darf, daß sie gerade des kennzeichnenden M e r k 
mals entbehrt, das unternehmerisches H a n d e l n auszeichnet, nämlich 
privatwirtschaftl iches H a n d e l n z u sein. 

2. W i r t s c h a f t l i c h e Betätigung der öffentlichen H a n d 
u n d Ausübung öffentlicher V e r w a l t u n g 

D e r jeweilige Z w e c k einer wir tschaf t l ichen Betätigung der öffentlichen 
H a n d k o m m t ins Spie l , w e n n die „erwerbs wir tschaf t l i che" oder „ g e 
w e r b l i c h e " Tätigkeit der öffentlichen H a n d v o n der Ausübung öffentl i
cher V e r w a l t u n g unterschieden w i r d 3 . Diese U n t e r s c h e i d u n g läßt s ich 
v o n dem K r i t e r i u m leiten, aus welchem G r u n d die öffentliche H a n d sich 
i m E i n z e l f a l l wir tschaf t l i ch betätigt, w o b e i w i e d e r u m die privatrechtl iche 
oder öffentlich-rechtliche Rechts form der Wirtschaftseinheit u n d des L e i 
stungsangebots außer Betracht bleibt . Vorausse tzung dieser Begr i f f sb i l 
d u n g u n d U n t e r s c h e i d u n g ist, daß öffentliche V e r w a l t u n g auch i n pr ivat -
rechtlicher F o r m ausgeübt werden k a n n u n d daß die Ausübung öffentli-

2 Vgl. K . M . H e t t l a g e , Verfassungsfragen öffentlicher Unternehmen, in: Festschrift für 
Walter Schmidt-Rimpler, 1957, S. 279/282; K . H a x , Die öffentliche Unternehmung in der 
Marktwirtschaft, FinArch 27 (1968), S. 37/39; V. E m m e r i c h , Das Wirtschaftsrecht der öf
fentlichen Unternehmen, 1969, S. 55ff.;G. Püttner, Die öffentlichen Unternehmen, 1969, 
S. 19, 42 ff. - Das heutige Recht der öffentlichen Unternehmen weist eine „gleitende Skala" 
von Unternehmensformen auf ( R . S c h m i d t , öffentliche Unternehmen als Instrumente pla
nender Verwaltung, in: J. H . Kaiser (Hrsg.), Planung III, 1968, S. 291/299). 

3 R . T o r z , Die privatwirtschaftliche Betätigung der öffentlichen Hand und das Grundge
setz, DÖV 1958, 205/207 f.; ff. P . I p s e n , Rechtsfragen zur,, Ausgliederung" des Werbefern
sehens, NJW 1963, 2102/2104f.; H . K l e i n , Die Teilnahme des Staates am wirtschaftlichen 
Wettbewerb, 1968, S. 16ff . ;£ . Forsthoff, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, 10. Aufl., 1973, 
S. 499, 513ff., der den Begriff der „öffentlichen Unternehmung" auf die Leistungsverwal
tung beschränkt und die industriellen Beteiligungen der öffentlichen Hand als atypische 
Fälle versteht;P. B a d u r a , Wirtschaftsverwaltungsrecht, in: I. von Münch (Hrsg.), Besonde
res Verwaltungsrecht, 5. Aufl., 1979, S. 307. - K . A . B e t t e r m a n n , Gewerbefreiheit der öf
fentlichen Hand, in: Berliner Festschrift für Ernst E . Hirsch, 1968, S. 1/2, will nur die pri
vatrechtliche Unternehmenstätigkeit einer juristischen Person des öffentlichen Rechts als 
„erwerbswirtschaftliche Betätigung der öffentlichen Hand" erfassen. 
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eher V e r w a l t u n g auch als wirtschaft l iche Betätigung der öffentlichen 
H a n d möglich ist. W i e i m m e r , w e n n juristische Di f ferenzierungen daraus 
gewonnen werden , welche Z w e c k e eine Tätigkeit best immen, k a n n hier 
nur eine relative Trennschärfe erreicht werden . D i e V e r f o l g u n g einer G e -
winnerzielungsabsicht u n d die V e r w i r k l i c h u n g v o n V e r w a l t u n g s z w e c k e n 
lassen sich theoretisch k lar trennen, sie schließen sich aber als Z w e c k e ei
ner wirtschaft l ichen Tätigkeit der öffentlichen H a n d prakt isch nicht aus. 
Das gilt zunächst i n dem allgemeinen S i n n , daß jede Tätigkeit der V e r w a l 
tung einem öffentlichen Interesse dient, also auch die „erwerbswirtschaft
l i c h e " Tätigkeit der öffentlichen H a n d . Es gilt weiter u n d i n einem enge
ren S inn für die Ausübung öffentlicher V e r w a l t u n g , insbes. v o n L e i 
stungsverwaltung, d u r c h eine wirtschaftende Tätigkeit , w o ein V e r w a l 
tungszweck der Daseinsvorsorge unmitte lbar durch öffentlich-rechtliches 
oder privatrechtliches Verwal tungshandeln v e r w i r k l i c h t w i r d . H i e r h a t -
nach einer recht abstrakten Entscheidungsregel für die U n t e r n e h m e n s p o 
l i t ik der öffentlichen H a n d - die Real is ierung des E r w e r b s p r i n z i p s ihre 
G r e n z e an dem eingestifteten V e r w a l t u n g s z w e c k , d . h . dem besonderen 
öffentlichen Interesse, dem die E inhei ten der Leis tungsverwaltung ge
w i d m e t s i n d . V o r allem bei der Wirtschaftstätigkeit i n öffentlich-rechtli
cher Rechts form ist der U b e r g a n g v o n Verwaltungstätigkeit z u „ e r 
werbswir tschaf t l i cher" Tätigkeit der öffentlichen H a n d gleitend, nicht 
zu le tz t auch wegen der gewissen Of fenhei t der möglichen Verwal tungs
z w e c k e 4 . Es k a n n demnach Zweifelsfälle geben. Für eine „materielle 
G l i e d e r u n g der V e r w a l t u n g s f u n k t i o n e n " 5 erweist sich die wirtschaft l iche 
Betätigung der öffentlichen H a n d g l e i c h w o h l nicht als ein einheitlicher 
Handlungsbere ich der V e r w a l t u n g . D i e verfassungsrechtliche Beurte i 
l u n g u n d die Anwendungsvorausse tzungen der verwaltungsrechtl ichen 
Grundsätze können v o n den normat iv festgelegten oder administrat iv ge
wählten Zwecksetzungen nicht absehen, i n denen das jeweilige Auf t re ten 
der V e r w a l t u n g i m Wirtschaftsverkehr begründet ist. 

3 . öffentliche A u f g a b e n als U n t e r n e h m e n s z w e c k e i n der 
L e i s t u n g s v e r w a l t u n g u n d öffentliche Interessen als Z w e c k b i n d u n g e n 

bei der w i r t s c h a f t l i c h e n Betätigung der öffentlichen H a n d 
D e r Verfassungsstaat hat die Staatsgewalt i n allen ihren Erscheinungs

f o r m e n in eine rechtliche O r d n u n g v o n Zuständigkeiten, Aufgaben u n d 

4 Siehe W. Rüfner, Formen öffentlicher Verwaltung im Bereich der Wirtschaft, 1967, S. 
140; F. R i t t n e r , Wirtschaftsrecht, 1979, S. 175, 176f. 

5 £. Forsthoff, S. 501. Dort wird eine vierfache Unterteilung in (1) hoheitliche Betäti
gung, (2) Unternehmungen und Einrichtungen nichtgewerblicher, gemeinnütziger Art 
(z.B. Bildungswesen, Krankenpflege), (3) Unternehmungen und Einrichtungen der Da
seinsvorsorge (wirtschaftliche Unternehmungen, bes. Versorgungsbetriebe) und (4) er
werbswirtschaftliche Tätigkeit durch mit der Privatinitiative frei konkurrierende Teilnahme 
am Wirtschaftsleben für richtig gehalten. 
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Befugnissen eingefangen. Dieses verfassungsstaatliche P r i n z i p verwehrt 
es der öffentlichen V e r w a l t u n g , ihren Tätigkeitskreis frei z u wählen u n d 
hindert sie auch, d u r c h privatrechtliches H a n d e l n sich einen R a u m selbst
gesetzter Z w e c k e z u öffnen. D i e öffentliche H a n d als Unternehmer trit t , 
auch w o sie ihre Leis tungen marktwir tschaf t l i ch anbietet, nicht i n den 
Sektor der Pr ivatwirtschaf t über. Dieser Grundtatbestand drückt sich i n 
der allgemeinen A n f o r d e r u n g aus, daß die wirtschaft l iche Betätigung der 
öffentlichen H a n d , ohne Rücksicht auf die R e c h t s f o r m , einem öffentli
chen Interesse dienen m u ß , sei es einer gesamtwirtschaftl ichen Aufgabe , 
sei es einer spezif ischen Versorgungsaufgabe, sei es einem außerwirt
schaftlichen öffentlichen Z w e c k , so daß die ökonomische Zie lsetzung der 
E i n n a h m e - oder G e w i n n e r z i e l u n g für sich allein nicht genügt, u m die 
Tei lnahme am Wirtschaftsverkehr z u rechtfertigen^. D i e hier möglichen 
u n d zulässigen öffentlichen Z w e c k e s ind allerdings sehr vielfältig 7 u n d 
v o n unterschiedl ichem G e w i c h t . Sie s ind überdies nicht vorgegeben, son
dern nach den M a x i m e n der w e i t h i n entgrenzten sozialstaatlichen A u f g a 
ben i m G r u n d s a t z der pol i t i schen Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers 
u n d - i m R a h m e n der Gesetzmäßigkeit der V e r w a l t u n g - der exekutivi 
schen Gestaltungsfreiheit v o n Regierung u n d V e r w a l t u n g zugewiesen. 
D i e Vie l fa l t der bei der wirtschaft l ichen Betätigung der öffentlichen H a n d 
verfolgten öffentlichen Interessen u n d die Untersch iedl i chke i t des ihnen 
jeweils zugemessenen oder z u k o m m e n d e n G e w i c h t s schließen es aus, hier 
durchgehend den V e r w a l t u n g s z w e c k der Wir tschaf ts lenkung am W e r k e 
z u sehen 8 . 

D i e V e r w i r k l i c h u n g einer besonderen öffentlichen A u f g a b e , insbes. e i 
nes leistungsverwaltungsrechtl ichen Zweckes , k a n n der Unternehmens
z w e c k einer E inhe i t der öffentlichen Wirtschaftstätigkeit sein, so i m Be
reich der Daseinsvorsorge. E i n e derartig unmittelbare Verkörperung ei
nes Verwal tungszwecks kennzeichnet jedoch nur einen T e i l der öffentli
chen Wirtschaftstätigkeit, der dementsprechend als Ausübung öffentli-

0 K . M. H e t t l a g e , S. 290; H . P. I p s e n , S. 2106;#. H a x , S. 40ff.; W. R u p p - v o n Brünneck, 
Zur Grundrechtsfähigkeit juristischer Personen, in: Festschrift für Adolf Arndt, 1969, S. 
349/370; R . S c h o l z , Grenzen staatlicher Aktivität unter der grundgesetzlichen Wirtschafts
verfassung, in: D . Duwendag (Hrsg.), Der Staatssektor in der sozialen Marktwirtschaft, 
1976, S. 113/131;//. G e i g e r , öffentliche Unternehmen als Grundlage privatwirtschaftlicher 
Betätigung, in: P. Eichhorn (Hrsg.), Auftrag und Führung öffentlicher Unternehmen, 1977, 
S. 2 1 ; F. R i t t n e r , Wirtschaftsrecht, S. 177. 

7 Vgl . / . B e r k e m a n n , Die staatliche Kapitalbeteiligung an Aktiengesellschaften, 1966, S. 
108ff.; H . J. M e r t e n s / C h . K i r c h n e r / E . S c h a n z e , Wirtschaftsrecht, 1978, S. 91 f . ; F . O s s e n -
bühl, Bestand und Erweiterung des Wirkungskreises der Dt. Bundespost, 1980, S. 107ff. 

8 Das nimmt G. F r e n t z e l , Wirtschaftsverfassungsrechtliche Betrachtungen zur wirt
schaftlichen Bestätigung der öffentlichen Hand, 1961, S. 6ff., anund folgert daraus die Qua
lifizierung als grundrechtsgebundenes Verwaltungshandeln. 
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eher V e r w a l t u n g , ggf. i n privatrechtl icher Rechts form aufgefaßt w i r d 9 . 
F ü r diesen Sektor trifft auch der allgemeine G r u n d s a t z des Verwal tungs -
organisationsrechts z u , daß die E r r i c h t u n g juristischer Personen des of
fen thehen Rechts nur für die Erfüllung v o n Verwaltungsaufgaben zulässig 
i s t 1 0 . M i t dem leistungsverwaltungsrechtl ichen U n t e r n e h m e n s z w e c k 
k a n n es durchaus vereinbar sein, daß die unternehmerische Verhaltens
weise eines solchen Leistungsträgers marktwir tschaf t l ichen Gegebenhei
ten folgt u n d sich den pr ivatwirtschaf t l ichen K o n k u r r e n t e n a n p a ß t 1 1 . 

D e r andere Sektor der öffentlichen Wirtschaftstätigkeit, für den der 
N a m e , ,erwerbswir tschaf t l i che" Tätigkeit der öffentlichen H a n d ge
bräuchlich ist, besonders die industr ie l len Staatsbeteiligungen, weist ein 
bestimmtes P r o d u k t i o n s - oder Dienstleistungsangebot als U n t e r n e h 
menszweck auf, nicht aber eine definierte Verwaltungsaufgabe, der die 
Wirtschaftseinheit oder Bete i l igung gewidmet wäre. Das hier i n der W i r t 
schaftstätigkeit wirksame öffentliche Interesse qual i f iz iert diese nicht als 
Ausübung öffentlicher V e r w a l t u n g 1 2 . D e m öffentlichen Interesse, also 
v o r al lem den jeweiligen wirtschafts - , s t r u k t u r - , s o z i a l - , arbeitsmarkt-
oder energiepolit ischen Zie lse tzungen, w e r d e n diese Wirtschaftseinheiten 
oder Betei l igungen der öffentlichen H a n d i n der Regel dadurch am besten 
gerecht werden , daß sie unternehmerisch geführt werden u n d sich markt 
wir tschaf t l i ch v e r h a l t e n 1 3 . Das steht nicht i m W i d e r s p r u c h z u der p lan
mäßigen Berücksichtigung des öffentlichen Interesses l 4 . Gerade durch i h 
ren U n t e r n e h m e n s z w e c k s ind diese Wirtschaftseinheiten geeignet, be
st immte Gemeinwohl interessen z u r G e l t u n g z u br ingen. A u c h die nur 
scheinbar , , r e i n erwerbswirtschaf t l i che" Betätigung der öffentlichen 
H a n d bleibt so m i t dem öffentlichen A u f t r a g der V e r w a l t u n g verbunden. 
E ine andere u n d z u Recht aufzuwerfende Frage ist e s 1 5 , daß die haushalts-

9 W. Rüfner, S. 414, 421 ff. 
10 W. W e b e r , Der nicht staatsunmittelbare öffentliche Organisationsbereich, JJb 8, 

1967/68, S. 137/151; ders., Verfassungsprobleme der Versicherungsaufsicht, ZVersWiss 
1968, 227/237. 

1 1 Vgl. V. E m m e r i c h , Entziehen sich öffentliche Unternehmen der bürgerschaftlichen 
Kontrolle? in: P. Eichhorn (Anm. 6), S. 88/93; T7. R i t t n e r , Wirtschaftsrecht, S. 177. 

12 W. Rüfner, S. 178ff.; H . K l e i n , S. 202, 206, 213; B . Becker, Bundesverwaltung durch 
privatrechtlich organisierte Bundesunternehmen, ZögU 1978, S. 1. Anders/7. R i t t n e r , Der 
Staat - ein Unternehmen im Sinne des Aktiengesetzes? in: Festschrift für Werner Flume, 
1978, S. 241/256, in Verallgemeinerung des Forsthoff'schen Begriffs der „öffentlichen Un
ternehmung", sowie H . W i e d e m a n n / K . - P . M a r t e n s , Die Unternehmensqualifikation von 
Gebietskörperschaften im Recht der verbundenen Unternehmen, A G 1976, 197, 232/233, 
der in den öffentlichen Unternehmen politisch beeinflußbare Leistungsträger mit öffent
lich-rechtlicher Zielsetzung sieht. 

13 B . Kropff, Politische und administrative Einflußnahme auf Unternehmen des indu
striellen Bundesvermögens, in: P. Eichhorn (Anm. 6), S. 79/82f., 85. 

1 4 Vgl. B G H Z 69, 334/345 f. 
15 F. R i t t n e r , Der Staat (Anm. 12), S. 256. 
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rechtl ichen V o r s c h r i f t e n nicht geeignet u n d nicht ausreichend s i n d , das 
hier wirksame poli t ische u n d administrative Potent ia l rechtsstaatlich be
fr iedigend z u b i n d e n . 

D i e Verschiedenartigkeit der öffentlichen Z w e c k e u n d die erheblichen 
A b s t u f u n g e n 1 6 , m i t denen sie i n der Wirtschaftstätigkeit der öffentlichen 
H a n d w i r k s a m s i n d 1 7 , erlauben es nicht , die juristische Betrachtung n u r 
auf der allgemeinen Beurte i lung aufzubauen, daß die öffentliche H a n d 
sich ledigl ich z u r Erfüllung öffentlicher Aufgaben wir tschaf t l i ch betätigen 
dürfe. E ine Wirtschaftstätigkeit der öffentlichen H a n d k a n n , auch ohne 
daß d u r c h sie unmitte lbar ein Verwal tungszweck v e r w i r k l i c h t w i r d , den
noch einem öffentlichen Interesse dienen, u n d z w a r auch dadurch , daß sie 
unternehmerisch u n d marktwir tschaf t l i ch geführt w i r d . A u f der anderen 
Seite würde die Betrachtung u m einen wesentlichen juristischen Maßstab 
verkürzt w e r d e n , w e n n die verfolgten öffentlichen Interessen oder V e r 
waltungsaufgaben ganz außer acht b l i e b e n 1 8 . 

4 . D i e r e c h t l i c h e B e d e u t u n g des K r i t e r i u m s 
der „öffentlichen A u f g a b e " 

„ ö f f e n t l i c h e A u f g a b e " ist ein mehrdeutiger A u s d r u c k , der bei u n 
genauer V e r w e n d u n g mehrere Begriffe zugle ich bezeichnen u n d so 
st immte öffentliche A u f g a b e i n den U n t e r n e h m e n s z w e c k aufgenommen, 
insbes. ein V e r w a l t u n g s z w e c k der Leis tungsverwaltung. Soweit hier p r i 
vatrechtliche Rechts formen gewählt w e r d e n , gelten die Grundsätze des 
Verwaltungsprivatrechts . 

„ ö f f e n t l i c h e A u f g a b e " ist ein mehrdeutiger A u s d r u c k , der bei unge
nauer V e r w e n d u n g mehrere Begriffe zugle ich bezeichnen k a n n u n d so 
U n k l a r h e i t begünstigen k a n n 1 9 , ö f fent l i che A u f g a b e n können auch p r i 
vaten oder sonstigen nichtstaatlichen Rechtssubjekten zugeschrieben 
w e r d e n 2 0 . E ine derartige K e n n z e i c h n u n g meint , daß eine bestimmte T ä 
tigkeit oder ein bestimmter W i r k u n g s k r e i s des pr ivaten, pr ivatwirtschaft 
l ichen oder sonstigen nichtstaatlichen Gesellschaftssektors eine spez i f i -

F. R i t t n e r , Wirtschaftsrecht, S. 177. 
1 7 Die Anknüpfung der unternehmerischen Mitbestimmung an die Unternehmensform 

schwächt die öffentliche Zweckbindung bei den Unternehmen der öffentlichen Hand, die 
unmittelbare Verwaltungsaufgaben erfüllen, stärker als im Anwendungsbereich der Perso
nalvertretung (vgl. V. E m m e r i e b , Bürgerschaftliche Kontrolle, S. 89; G. Ress, Regierungs
kontrolle von öffentlichen (staatlichen und halbstaatlichen) Industrieunternehmen, in: Fest
schrift für Bernhard C. H . Aubin, 1979, S. 129/137). 

1 8 So V. E m m e r i c h , Wirtschaftsrecht, S. 128f., 132, 148ff. und ders., öffentliche Pro
duktion, II: Rechtsformen, HdWW Bd. 5, 1980, S. 457f. 

19 W. B r o h m , Strukturen der Wirtschaftsverwaltung, 1969, S. 156ff.;P. B a d u r a , Verfas
sungsrechtliche Bindungen der Rundfunkgesetzgebung, 1980, S. 36ff. 

2 0 Siehe die nähere Erläuterung bei F. Ossenbühl, Grundfragen zum Rechtsstatus der 
Freien Sparkassen, 1979, S. 34ff., 95. 
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sehe Bedeutung für die Gesamthei t oder das gemeine W o h l aufweist u n d 
deshalb z . B . besonderer rechtl icher Regelung oder staatlicher Beaufsich
t igung bedürftig u n d zugänglich ist . In diesem S i n n k a n n m a n Großunter 
nehmen etwa der Rohstof f - oder Verkehrsversorgung eine „öffentl iche 
A u f g a b e " zusprechen; nicht zufällig f inden sich hier Verf lechtungen p r i 
vater u n d öffentlicher B e t e i l i g u n g e n 2 1 . W i r d dagegen einer Tätigkeit oder 
einem W i r k u n g s k r e i s des Staates oder eines v o m Staat abhängigen oder 
beherrschten Rechtsträgers die Eigenschaft beigelegt, daß eine öffentliche 
A u f g a b e v e r w i r k l i c h t werde , w i r d auf den Rechtsgrund u n d die Rechtfer
t igung abgestellt, die diese A u f g a b e oder dieser W i r k u n g s k r e i s i n den ver
fassungsrechtlich geordneten Staatsaufgaben u n d - i m Bereich der E x e k u 
tive - i n den verwaltungsrechtl ich festgelegten V e r w a l t u n g s z w e c k e n ha
ben. W e n n auch Ex is tenz , M o d u s u n d V e r w i r k l i c h u n g s d i c h t e der öffent
l i chen A u f g a b e n des staatlichen Sektors einschließlich der öffentlichen 
U n t e r n e h m e n umstri t ten u n d zweife lhaft sein können, so ist d o c h daraus 
n icht auf die juristische Wert los igkei t des K r i t e r i u m s der „öffentl ichen 
A u f g a b e " z u schl ießen 2 2 . D i e d u r c h eine Wirtschaftstätigkeit der öffentli
chen H a n d erfüllte öffentliche A u f g a b e oder das für sie maßgebliche öf
fentliche Interesse können m i t dem P r i n z i p der „Gemeinwirtschaft l ich
k e i t " verbunden sein, w o n a c h die Leistungsdarbietung - wie z . B . bei der 
Deutschen Bundespost - v o n der Rentabilität mehr oder weniger gelöst 
i s t 2 3 . A u c h hier ist jedoch eine U n t e r s c h e i d u n g angebracht. D e n n „ G e 
meinwir t schaf t " ist außerdem ein P r o g r a m m der Wirtschaftsorganisat ion 
u n d der Unternehmensverfassung m i t verschiedenen S p i e l a r t e n 2 4 . D i e aus 
den Auseinandersetzungen der W e i m a r e r Zei t stammenden Ausdrücke 
„Gemeinwir t schaf t " , „gemeinwirtschaft l ich" , m i t dem U n t e r f a l l des 
„Gemeine igentums" (vgl . A r t . 156 W e i m R V e r f , A r t . 15, 74 N r . 15 G G ) 
bezeichnen eine i n öffentlicher V e r a n t w o r t u n g , aber m i t einem Einschuß 
v o n wirtschaftsdemokratischer Selbstverwaltung oder wenigstens M i t b e 
s t i m m u n g wahrgenommene Wirtschaftsführung, die sich nicht an dem 
erwerbswirtschaft l ichen P r i n z i p der G e w i n n m a x i m i e r u n g orientiert , 
sondern an dem Z i e l der bedarfsgerechten V e r s o r g u n g . I n neueren K o n 
zepten der Gemeinwir tschaf t ist die i n den Sozial is ierungsart ikeln der 
Verfassungen vorausgesetzte insti tutionalisierte öffentliche V e r a n t w o r 
t u n g zurückgetreten. D e r T o n liegt jetzt mehr auf der E n t w i c k l u n g 
„nicht-kapital ist ischer" , „nichtpr ivater" U n t e r n e h m e n s f o r m e n , die es 

21 H . }. M e r t e n s I C h . K i r c h n e r / E . S c h a n z e , S. 92f. 
2 2 Gegen V. E m m e r i c h , Wirtschaftsrecht, S. \ 5 6 t t . ; d e r s . , Die Fiskalgeltung der Grund

rechte, namentlich bei erwerbswirtschaftlicher Betätigung der öffentlichen Hand, JuS 1970, 
332/335; ders., Bürgerschaftliche Kontrolle, S. 94. 

2 3 P. B a d u r a , Der Paketdienst der Deutschen Bundespost, in: Jahrbuch der Dt. Bundes
post, 1978, S. 76/96ff. 

2 4 H . K l e i n , S. 214ff. 
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erlauben mit unternehmerischen M i t t e l n i n der M a r k t w i r t s c h a f t a l truist i 
sche Ziele z u verfo lgen, die i n Le is tung u n d Ergebnis letzt l ich einem au
ßerwirtschaftlichen Z i e l dienen u n d entsprechend organisiert s i n d 2 5 . N e 
ben den U n t e r n e h m e n der öffentlichen H a n d w e r d e n dafür bisher nur die 
U n t e r n e h m e n der Gewerkschaf ten - siehe die , , B a n k für G e m e i n w i r t 
schaft" - i n A n s p r u c h genommen. 

Z u den gemeinderechtl ichen Voraussetzungen k o m m u n a l e r W i r t 
schaftstätigkeit, die die E r r i c h t u n g , Übernahme oder E r w e i t e r u n g „wirt 
schaftlicher U n t e r n e h m e n " d u r c h die G e m e i n d e einschränken, gehört es, 
daß „der öffentliche Z w e c k " das U n t e r n e h m e n erfordert ( A r t . 89 A b s . 1 
N r . 1 B a y G e m O , u . s . ) . D i e wirtschaft l iche Betätigung der G e m e i n d e n 
bleibt dadurch , abgesehen etwa v o n Nebenbetr ieben, i m wesentl ichen auf 
die Leis tungsverwaltung v e r w i e s e n 2 6 . D i e spezif isch k o m m u n a l p o l i t i s c h e 
Zie lse tzung dieser dem M u s t e r der §§ 67ff. D G O folgenden gemeinde
rechtl ichen V o r s c h r i f t e n verbietet den Rückschluß auf das Z u g r u n d e l i e 
gen allgemeiner Grundsätze für die Wirtschaftstätigkeit der öffentlichen 
H a n d . 

D i e Regelungen des Haushaltsrechts des Bundes u n d der Länder über 
die Betei l igung des Staates an U n t e r n e h m e n i n einer Rechts form des p r i v a 
ten Rechts (§ 65 B H O ; A r t . 65 B a y H O , u . a . ) 2 7 geben einen größeren 
S p i e l r a u m 2 8 . D i e haushaltsrechtliche B i n d u n g ist als Sol lvorschr i f t gefaßt. 
E i n e der hier aufgestellten R i c h t l i n i e n fordert , daß die Bete i l igung nur er
folgen s o l l , w e n n „ein wichtiges Interesse" des Staates vorl iegt u n d sich 
der v o m Staat angestrebte Z w e c k nicht besser u n d wirtschaft l icher auf an
dere Weise erreichen läß t (§ 65 A b s . 1 N r . 1 B H O ; u . a . ) . D i e Betei l igung 
der öffentlichen H a n d an wirtschaft l ich tätigen Handelsgesellschaften ist 
einer der Anwendungsgebiete dieser V o r s c h r i f t e n . Be i einem sachlich h i n 
reichend ins G e w i c h t fal lenden öffentlichen Interesse 2 9 w i r d auch die 
„erwerbswirtschaft l iche" Betätigung der öffentlichen H a n d i n dieser 

25 W. H e s s e l b a c h , Die gemeinwirtschaftlichen Unternehmen, 1972; H . R i t s e h l , Markt
wirtschaft und Gemeinwirtschaft, 1973; A . v o n Loesch, Die gemeinwirtschaftliche Unter
nehmung, 1977. 

2<y A . Köngen, Die wirtschaftliche Betätigung der Gemeinden (1960), in: ders., Kommu
nale Selbstverwaltung zwischen Krise und Reform, 1968,S. 151/164ff.\ders., Gemeindliche 
Daseinsvorsorge und gewerbliche Unternehmerinitiative, 1961, S. 59f.;/C S t e r n / G . Pütt
ner, Die Gemeindewirtschaft, 1965, S. 72ff.; AT. H e l m r e i c h / J . W i d t m a n n , Bayer. Gemein
deordnung, 4. Aufl., 1980, Art. 89, Anm. 7. 

2 7 Für die Sondervermögen und für die bundes- und landesunmittelbaren juristischen 
Personen des öffentlichen Rechts gelten diese Regelungen entsprechend, soweit nicht etwas 
anderes bestimmt ist (§§ 105 Abs. 1, 113 B H O ; Art. 105 Abs. 1, 113 Abs. 1 BayHO, u.a.). 

2 8 Zu § 48 R H O und § 60 Abs. 2 RWB: C. E. Fischer, Bundeseigene Erwerbsunterneh
men als Haushalts- und Rechtsproblem, FinArch 15, 1954/55, S. 419/425ff.; H . K l e i n , S. 
188ff.; V. E m m e r i c h , Wirtschaftsrecht, S. 189ff. 

2 9 Siehe E. A . P i d u c h , Bundeshaushaltsrecht, 1971 ff. (1973), § 65 B H O , Anm. 8. 

file:///ders
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K l a u s e l des Haushaltsrechts k e i n H i n d e r n i s f inden . E i n e n G r u n d s a t z der 
Subsidiarität, wie i m K o m m u n a l r e c h t , stellt das Haushal tsrecht nicht 
a u f 3 0 . D i e öffentlichen U n t e r n e h m e n , die i h r e m U n t e r n e h m e n s z w e c k 
nach eine öffentliche Aufgabe erfüllen u n d damit z u r Leis tungsverwal 
tung zählen, s ind den Grundsätzen des Verwaltungsprivatrechts unter
w o r f e n , soweit sie i n privatrecht l ichen Rechts formen handeln . Das be
deutet, daß die V e r w a l t u n g bei der so gebundenen Wirtschaftstätigkeit 
n icht nach Pr ivatautonomie wie ein Privater („f iskal isch") handelt , son
dern t ro tz der privatrechtl ichen E i n k l e i d u n g ihrer Tätigkeit als v o l l z i e 
hende G e w a l t , so daß die G r u n d r e c h t e , insbes. der Gleichheitssatz , u n d 
die a l lgemeinen Grundsätze des Verwaltungshandelns z u beachten s i n d 3 1 . 
Das gilt für privatrechtl iche Leistungsverhältnisse u n d auch für H a n d e l s 
gesellschaften, deren Ante i l e v o n der öffentlichen H a n d gehalten w e r d e n ; 
diese s i n d „der Sache n a c h " ein T e i l der öffentlichen V e r w a l t u n g 3 2 . 

5. öffentliche U n t e r n e h m e n i m W e t t b e w e r b s r e c h t 
u n d i m Gesellschaftsrecht 

D i e unternehmerische Betätigung der öffentlichen H a n d i n privatrecht
l ichen R e c h t s f o r m e n ist Te i lnahme am Privatrechtsverkehr u n d richtet 
s ich nach Privatrecht , soweit n icht davon abweichend die Rechte u n d 
P f l i c h t e n öffentlich-rechtlicher B e s t i m m u n g unterl iegen. Dementspre
chend f indet grundsätzlich auch das Wettbewerbsrecht u n d das Gese l l 
schaftsrecht A n w e n d u n g . 

3 0 Zur Veranschaulichung siehe den jährlich erscheinenden Bericht des Bundesministers 
der Finanzen: Beteiligungen des Bundes. - In der Liste der „hundert größten Unternehmen" 
(F. A . Z. , 23. 8. 1980, S. 11) stehen die Veba A G (Bund 43,75 %) an der ersten, die Volkswa
genwerk A G (Bund 20 %, Niedersachsen 20 %) an der zweiten, die Ruhrkohle A G (27,21 % 
Veba, 10,81 % Salzgitter) an der zwölften, die RWE an der dreizehnten, die Salzgitter A G 
(Bund 100 %) an der 28., die Ruhrgas A G (25 % Gelsenberg, 3,71 % Veba) an der 32., die 
Saarberg-Gruppe (an der Saarbergwerke A G ist der Bund zu 74 % beteiligt) an der 37. und 
die V I A G (Bund 84,4 %, Kreditanstalt für Wiederaufbau 15,6 %) an der 38. Stelle. Diese Li 
ste erfaßt nur die Industrieunternehmen und weist die Stelle nach dem Jahresumsatz 1979zu. 
Nimmt man die großen öffentlichen Verkehrsunternehmen dazu, müßte der Bundespost die 
zweite, der Bundesbahn die zehnte und der Lufthansa A G die 38. Stelle zufallen. 

3 1 BGHZ36, 9 1 / 9 5 f . ; H a n s ] . Wolff/O. B a c h o f VerwaltungsrechtI, 9. Aufl., 1974, § 23 
II b ; / . Isensee, Der Fiskalbeamte - ein Fiskalprivileg, DÖV 1970, 397; W. L e i s n e r , Die Un
zulässigkeit steuerlicher Fiskalprivilegien, BB 1970, 405/406; E. Steindorff, Einführung in 
das Wirtschaftsrecht der Bundesrep. D d . , 1977, S. 90;P. B a d u r a , Wirtschaftsverwaltungs
recht, S. 306. - V. E m m e r i c h , Fiskalgeltung, S. 332ff. lehnt die Lehre vom Verwaltungspri
vatrecht ab, von seinem Standpunkt aus (oben Anm. 18 und 22) folgerichtig. E m m e r i c h 
möchte auf die Einordnung der öffentlichen Unternehmen in die Wettbewerbsordnung ab
stellen. Er verficht den Grundgedanken, daß das Privatrecht dort, wo der Staat sich mit sei
nen Unternehmen am Privatrechtsverkehr beteilige, die Aufgabe der Machtzügelung und 
Machtneutralisierung übernehme, die gegenüber dem hoheitlich handelnden Staat den 
Grundrechten zufalle. Siehe zuletzt ders., öffentliche Produktion (Anm. 18). 

3 2 B G H DB 1969, 1790 (Flughafengesellschaft); B G H Z 52, 325/328f. (Verkehrsbetrieb 
einer Stadtgemeinde). 
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U n t e r n e h m e n , die ganz oder teilweise i m E i g e n t u m der öffentlichen 
H a n d stehen oder v o n ihr verwaltet oder betrieben w e r d e n , unterliegen 
dem Karte l l recht , soweit nicht die V o r s c h r i f t e n über die Bereichsausnah
men etwas anderes ergeben (§ 98 A b s . 1 G W B ) . D a m i t w i r d das Wettbe
werbsverhalten der öffentlichen H a n d , ohne Rücksicht auf die privat
rechtliche oder öffentlich-rechtliche Rechts form der Leistungsverhältnis
se, v o m Kartel l recht erfaßt. Daß dabei öffentliche Z w e c k e verfolgt wer
den, steht der A n w e n d u n g des Kartel lrechts nicht entgegen, es sei denn, 
daß besondere gesetzliche Vorschr i f t en die kartel lrechtl ichen Rechts fo l 
gen abändern oder ausschließen. K e i n Wettbewerbsverhalten ist es, w e n n 
Leistungen aufgrund Ausübung öffentlicher G e w a l t gegeben u n d gefor
dert w e r d e n 3 3 . Das europäische Gemeinschaftsrecht legt die Wirtschafts
p o l i t i k der Mitgl iedstaaten auf ein „System unverfälschten Wet tbewerbs" 
fes t 3 4 , läßt aber die E i g e n t u m s o r d n u n g i n den verschiedenen Mitgl iedstaa
ten unberührt ( A r t . 222 E W G V ) , so daß auch das Bestehen, die E r r i c h 
tung u n d die E r w e i t e r u n g öffentlicher U n t e r n e h m e n - vorbehal t l ich der 
A b b a u v e r p f l i c h t u n g für H a n d e l s m o n o p o l e ( A r t . 37 E W G V ) - der natio
nalen D i s p o s i t i o n v e r b l e i b t 3 5 . Das schließt die W i r k s a m k e i t öffentlicher 
Interessen u n d öffentlicher A u f g a b e n i n der dem A n w e n d u n g s b e r e i c h des 
Gemeinschaftsrechts unterliegenden Wirtschaftsbetätigung der öffentli
chen H a n d e in , bis h i n z u dem planmäßigen A u s b a u u n d Einsatz des öf
fentlichen Wirtschaftssektors , soweit dabei nicht gemeinschaftsrechtliche 
Pf l i chten der Mitgl iedstaaten verletzt w e r d e n , wie das D i s k r i m i n i e r u n g s 
verbot ( A r t . 7 E W G V ) u n d die besonderen Regelungen gegen Wettbe
werbsbeschränkungen ( A r t . 90 E W G V ) . D i e Mitgl iedstaaten s ind ver
pfl ichtet , i n bezug auf öffentliche U n t e r n e h m e n Maßnahmen z u unterlas
sen, die dem E W G - V e r t r a g , insbes. den A r t . 7 u n d 85 bis 94 widerspre
chen ( A r t . 90 A b s . 1 E W G V ) . D a m i t ist der wirtschaftspoli t ischen oder 
p lan wirtschaft l ichen Instrumental is ierung öffentlicher U n t e r n e h m e n eine 
G r e n z e gesetzt, deren Ver lauf allerdings nicht leicht z u erfassen i s t 3 6 . Es 

3 3 B G H Z 36, 91/101; 65, 147/149; B G H NJW 1975, 2065; B G H Z 66, 229 (UWG); 67, 
81; B G H W M 1977, 480; BKA JuS 1974, 667; V. E m m e r i c h , Wirtschaftsrecht, S. 254ff., 
281 ff.; ders., Die öffentliche Unternehmung im dt. Konzern- und Wettbewerbsrecht, A G 
1976, 225/228f.; R . S c h o l z , Wettbewerbsrecht und öffentliche Hand, ZHR 132, 1969, S. 
97/121 ff., 127ff., 129; T h . S c h w a r z , Die wirtschaftliche Betätigung der öffentlichen Hand 
im Kartellrecht, 1969, S. 8ff., 192ff.; E.-J. Mestmäcker, Europäisches Wettbewerbsrecht, 
1974, S. 643;H. Müller-Henneberg, in: Gemeinschaftskommentar, 1974, § 98 Abs. 1 GWB, 
RNrn. 4-6; O . - F . F r h r . v o n G a m m , Kartellrecht, 1979, § 1, RNr. 8 und § 98, RNr. \;F. 
R i t t n e r , Wirtschaftsrecht, S. 301 ; P . B a d u r a , Das Verwaltungsmonopol, 1963, S. 33ff. 

3 4 E.-J. Mestmäcker, S. 642. 
3 5 G. N i c o l a y s e n , Plan-Einsatz öffentlicher Unternehmen und EWG-Vertrag (Art. 90), 

in: J. H . Kaiser (Hrsg.), Planung III, 1968; S. 311/339, 340f.; V. E m m e r i c h , Wirtschafts
recht, S. 176f.; H . P . I p s e n , Europäisches Gemeinschaftsrecht, 1972, S. 658. 

3ft R . S c h m i d t , öffentl. Unternehmen, S. 307f.;G. N i c o l a y s e n , S. 329, 340; H . P. I p s e n , 
Gemeinschaftsrecht, S. 658, 661 f.; E.-J. Mestmäcker, S. 642; G. Ress, S. 151. 
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muß die „Gleichbehandlung v o n öffentlichen u n d privaten U n t e r n e h m e n 
sichergestellt" s e i n 3 7 . D e r - gemeinschaftsrechtlich z u definierende - Be
gri f f des öffentlichen Unternehmens erfaßt alle U n t e r n e h m e n , auf die die 
öffentl iche H a n d aufgrund Eigentums oder i n anderer Weise , insbes. 
d u r c h Bete i l igung, unmittelbar oder mittelbar einen beherrrschenden 
Einfluß ausüben k a n n , soweit es sich nicht u m die wirtschaftsverwal
tungsrechtl iche Regelung oder Beaufsicht igung privatwirtschaft l icher 
Unternehmenstätigkeit h a n d e l t 3 8 . E ine Sonderregelung trifft A r t . 90 A b s . 
2 E W G V für U n t e r n e h m e n , die m i t Dienst le istungen v o n allgemeinem 
wir tschaf t l i chen Interesse betraut s ind oder den Charakter eines F i n a n z 
m o n o p o l s haben. F ü r derartige U n t e r n e h m e n gelten die V o r s c h r i f t e n des 
E W G - V e r t r a g e s , insbes. die Wettbewerbsregeln, nur , soweit die A n w e n 
d u n g dieser V o r s c h r i f t e n nicht die Erfüllung der ihnen übertragenen be
sonderen A u f g a b e rechtl ich oder tatsächlich verhindert ; die E n t w i c k l u n g 
des Handelsverkehrs darf jedoch nicht i n einem Ausmaß beeinträchtigt 
w e r d e n , das dem Interesse der Gemeinschaft zuwiderläuft. D i e A n w e n 
d u n g des A r t . 90 A b s . 2 E W G V bedingt eine Würdigung der E r f o r d e r n i s 
se, die s ich einerseits aus der Erfüllung der den fraglichen U n t e r n e h m e n 
übertragenen besonderen A u f g a b e u n d andererseits aus der W a h r u n g der 
Interessen der Gemeinschaft ergeben. Diese Würdigung betrifft die Zie le 
der al lgemeinen Wir tschaf tspol i t ik , welche die Mitgl iedstaaten unter der 
A u f s i c h t der K o m m i s s i o n v e r f o l g e n 3 9 . Diese begrenzte Freis te l lung v o n 
den gemeinschaftsrechtlichen Wettbewerbsregeln knüpft an die A r t der 
v o n einem U n t e r n e h m e n erbrachten Leis tungen an u n d privi legiert die 
m i t dem U n t e r n e h m e n verfolgte besondere A u f g a b e 4 0 . D i e Erfüllung ei
ner öffentlichen A u f g a b e 4 1 begründet danach für diejenige leistungsver-
waltungsrechtl iche Wirtschaftstätigkeit der öffentlichen H a n d ein beson
deres R e g i m e , die Leis tungen „ v o n allgemeinem wirtschaft l ichen Interes
se" anbietet. D i e kompromißhafte Fassung der V o r s c h r i f t läßt Z w e i f e l of
fen, ob u n d i n w i e w e i t öffentliche U n t e r n e h m e n oder Betei l igungen der 
öffentlichen H a n d gemeint s i n d , w e n n das Leistungsangebot nicht i n 
Ausübung öffentlicher V e r w a l t u n g erfolgt. 

D i e öffentliche H a n d unterliegt als Antei lseigner einer Handelsgesel l 
schaft den V o r s c h r i f t e n des Gesellschaftsrechts, soweit das Gesetz nichts 

3 7 Richtlinie der Kommission vom 25. 6. 1980 über die Transparenz der finanziellen Be
ziehungen zwischen den Mitgliedstaaten und den öffentlichen Unternehmen (ABl. Nr. L 
195/35), Erwägungsgründe. Auf diese Richtlinie hat mich freundlicherweise E r n s t Steindorff 
aufmerksam gemacht. 

3 8 Art. 2 der Richtlinie vom 25. 6. 1980(Anm. 37);G. N i c o l a y s e n , S. 314; V. E m m e r i c h , 
Wirtschaftsrecht, S. 416;H. P. I p s e n , Gemeinschaftsrecht, S. 663 ;£ . - / . Mestmäcker, S. 650. 

3 9 E u G H E XVII (1971), 723/730. 
4 0 V. E m m e r i c h , Wirtschaftsrecht, S. 452 und E.-J. Mestmäcker, S. 662 fordern ein

schränkend, daß die besondere Zweckbindung rechtlich verbindlich festgelegt sein müsse. 
4 1 Siehe H . P . I p s e n , Gemeinschaftsrecht, S. 664. 



14 Peter Badura 

anderes best immt, wie i n den §§ 394, 395 A k t G . Daraus a l le in , daß m i t 
der Betei l igung das G e m e i n w o h l oder ein bestimmtes öffentliches Inter
esse angestrebt w i r d , erlangt die öffentliche H a n d keine besonderen, den 
gesellschaftsrechtlich umschriebenen Rechtsstatus ändernden oder 
durchbrechenden Befugnisse. Ante i l s ei gn erver treter der öffentlichen 
H a n d i m Aufs ichtsrat s ind wie die anderen Aufsichtsratsmitgl ieder auf das 
Unternehmensinteresse verpfl ichtet u n d dürfen die besonderen öffentli
chen Z w e c k e nur i n diesem R a h m e n z u r G e l t u n g br ingen. A n diesem ge
sellschaftsrechtlich best immten Status ändern die haushaltsrechtlichen 
Vorschr i f ten nichts , w o n a c h die Bete i l igung voraussetzt, daß die öffentli
che H a n d einen angemessenen Einfluß, insbes. i m Aufs ichtsra t oder i n e i 
nem entsprechenden U b e r w a c h u n g s o r g a n erhält (§ 65 A b s . 1 N r . 3 
B H O ) , u n d w o n a c h der zuständige M i n i s t e r darauf h i n w i r k e n s o l l , daß 
die auf Veranlassung des Staates gewählten oder entsandten M i t g l i e d e r der 
Aufsichtsorgane der U n t e r n e h m e n bei ihrer Tätigkeit auch die besonde
ren Interessen des Staates berücksichtigen (§ 65 A b s . 6 B H O ) 4 2 . Das 
Haushaltsrecht betrifft nur die eigenen u n d internen P f l i c h t e n des H a u s 
haltsträgers, der eine Betei l igung erwirbt oder hält, u n d löst mögliche 
Pf l i ch tenkol l i s ionen nicht einseitig zugunsten des jeweil igen öffentlichen 
Interesses 4 3 . 

A u c h die aktienrechtl ichen V o r s c h r i f t e n über konzernrecht l iche Be
herrschungsverträge u n d sonstige Abhängigkeitsverhältnisse (§§ 17, 18 
A k t G ) können auf die öffentliche H a n d A n w e i s u n g f i n d e n ; auch der Staat 
kann herrschendes U n t e r n e h m e n s e i n 4 4 . D i e aktienrechtl ichen Schutz
vorschri f ten zugunsten der Aktionäre u n d der abhängigen U n t e r n e h m e n 
machen keinen U n t e r s c h i e d danach, ob das fremde U n t e r n e h m e n s z i e l des 
herrschenden Unternehmens pr ivatwirtschaf t l ich ist oder auch aus einer 

4 2 Die dem § 65 Abs. 6 B H O entsprechenden Regelungen in einigen Landeshaushalts
ordnungen, z .B. Art. 65 Abs. 6 BayHO, statuieren unmittelbar die Pflicht der Vertreter der 
öffentlichen Hand, bei ihrer Tätigkeit auch die besonderen Interessen der öffentlichen Hand 
zu berücksichtigen. 

4 3 Hierzu E. A . P i d u c h , § 65 B H O , Anm. 16; G. Ress (Anm. 17). 
4 4 V. E m m e r i c h , Wirtschaftsrecht, S. 57,165f., 2 \ 2 i i . \ d e r s . , öffentliche Produktion, S. 

461.-W. Zöllner, Zum Unternehmensbegriff der §§ 15ff. AktG, ZGR 1976, S. 1/23 ff., tritt 
für eine nur analoge Anwendung des Rechts der verbundenen Unternehmen ein. - Der B G H 
hat die Streitfrage für den Bund und im Hinblick auf die Anwendbarkeit des § 320 Abs. 5 
Satz 3 AktG (Abfindung ausgeschiedener Aktionäre bei der Eingliederung der Gesellschaft 
in eine andere Aktiengesellschaft) entschieden, B G H Z 69, 334 - Gelsenberg/Veba; zu die
sem Rechtsstreit und den gerichtlichen Entscheidungen: V. E m m e r i c h , offentl. Unterneh
mung;^, v o n M u t i u s / G , Nesselmüller, Juristische Personen des öffentlichen Rechts als herr
schende Unternehmen i. S. des Konzernrechts? NJW 1976, 1978;//. W i e d e m a n n / K . - P . 
M a r t e n s (Anm. 12); H . Würdinger, öffentliche Hand und Unternehmen, DB 1976, 613; F. 
R i t t n e r , Der Staat (Anm. 12). 



Wirtschaftliche Betätigung der öffentlichen Hand 15 

B i n d u n g an das G e m e i n w o h l oder ein bestimmtes öffentliches Interesse 
e n t s t a m m t 4 5 . 

IL öffentlich-rechtliche Wettbewerbsunternehmen 

/. öffentliche A u f g a b e n u n d „Rechtsformen" des öffentlichen Rechts 
u n d des P r i v a t r e c h t s 

D i e Erfüllung öffentlicher A u f g a b e n bei der wirtschaft l ichen Betäti
gung der öffentlichen H a n d ist nicht davon abhängig, daß der Träger einer 
öffentlichen Aufgabe eine öffentlich-rechtliche Organisa t ions form auf
weist u n d daß die Leis tungsbeziehungen z u D r i t t e n öffentlich-rechtlich 
gestaltet s i n d . D i e i n den Wirtschaftsverkehr eintretende öffentliche H a n d 
darf pr ivatrecht l ich hande ln , s o w o h l w e n n sie wegen eines öffentlichen 
Interesses i m Wettbewerb auftritt oder Unternehmensbetei l igungen hält, 
als auch w e n n sie eine Leistungsaufgabe w a h r n i m m t u n d öffentliche V e r 
w a l t u n g ausübt. Andererseits bleibt sie auch bei öffentlich-rechtlicher G e 
staltung privatrechtl icher B i n d u n g e n u n t e r w o r f e n , die für das Wettbe
werbsverhalten maßgebend s i n d . D i e hier z u beobachtenden Gemenge
lagen u n d manche z u ihrer Auflösung gesuchten Spi tzf indigkei ten dürfen 
allerdings nicht z u der vereinfachenden Schlußfolgerung verlei ten, die 
scheinbar austauschbaren Gestal tungen wären der Tätigkeit der öffentli
chen H a n d nur äußerlich, wären nur , , R e c h t s f o r m " u n d nach Zweckmä
ßigkeit einzusetzende T e c h n i k . M i t der Bete i l igung an einer Handelsge
sellschaft unterwir f t s ich die öffentliche H a n d dem Gesellschaftsrecht u n d 
d e m dar in verkörperten Interessenausgleich. D i e E r r i c h t u n g einer jurist i 
schen Person des öffentlichen Rechts muß den öffentlich-rechtlichen O r 
ganisationsgrundsätzen genügen u n d die W a h l öffentlich-rechtlicher 
Rechtsverhältnisse für eine Leistungsdarbietung zieht die G e l t u n g v e r w a l 
tungsrechtl icher Grundsätze n o t w e n d i g nach s ich. E i n e allein v o n der 
Aufgabenste l lung gesteuerte Verfügbarkeit der öffentlichen H a n d über 
die rechtl ichen Gesta l tungsformen besteht somit nicht , w e n n auch die Be
dürfnisse der Praxis nicht durch ein doktrinäres Interesse an Übersicht
l i chke i t u n d systematischer O r d n u n g beiseitegeschoben werden dürfen. 
Beispiele für die gegenüber der Vie l fa l t der Gesta l tungsformen gebotene 
differenzierte Beurte i lung s ind die öffentlich-rechtlichen Wettbewerbs
unternehmen, bei denen öffentliche A u f g a b e n i m Bereich der Wettbe-

4 5 B G H Z 69, 334/338, 340. - Die, isoliert gesehen, angreifbaren Annahmen des B G H , 
jedenfalls auf dem Gebiet industrieller Beteiligungen stünden öffentliches und privatwirt
schaftliches Interesse als Triebkräfte wirtschaftlichen Handelns nicht in einem strikten Ge
gensatz, es sei sogar weder generell noch in Einzelfällen möglich, öffentliche und private In
teressenverfolgung scharf voneinander zu trennen (BGHZ 69, 334/339), können ohne Ab
maß nur für die hier auszulegenden Regelungen und ihren Schutzzweck Richtigkeit bean
spruchen. 
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werbsteilnahme der öffentlichen H a n d durch juristische Personen des öf
fentlichen Rechts m i t privatrechtl ichen Leistungsbeziehungen v e r w i r k 
l icht werden , ohne daß ein leistungsverwaltungsrechtlicher U n t e r n e h 
menszweck gegeben ist. 

2. öffentlich-rechtliche K r e d i t i n s t i t u t e , insbesondere die k o m m u n a l e n 
Sparkassen 

N e b e n der als Währungs- u n d N o t e n b a n k des Bundes m i t einer beson
deren staatsrechtlichen Stel lung ausgestatteten Bundesbank ( A r t . 88 G G ) 
verfügen der B u n d u n d die Länder über eine A n z a h l v o n öffentlich-recht
l ichen Kredi t ins t i tuten m i t unterschiedl ichen, bankmäßig abgewickelten 
Aufgaben u n d besteht das ausgedehnte System der k o m m u n a l e n Sparkas
s e n 4 6 . D i e Hälfte des Geschäftsvolumens des Bankenmarktes entfällt auf 
die öffentlich-rechtlichen Ins t i tu te 4 7 . 

D i e k o m m u n a l e n Sparkassen unterliegen landesrechtlicher Regelung. 
Kra f t Gesetzes obliegen ihnen als öffentliche A u f g a b e die Förderung der 
Spartätigkeit u n d eine spezifische K r e d i t v e r s o r g u n g , sie handeln jedoch 
als W e t t b e w e r b s u n t e r n e h m e n 4 8 . A l s Aufgabe der Sparkassen legt z . B . 
A r t . 2 A b s . 1 Bayer . Gesetz über die öffentlichen Sparkassen i n der Fass. 
der Bek. v o m 1. 10. 1956 ( B a y B S I S. 574) fest, daß sie der Bevölkerung 
Gelegenheit z u r sicheren u n d verz ins l ichen A n l e g u n g v o n Ersparnissen 
u n d anderen G e l d e r n z u geben sowie dem örtlichen Kreditbedürfnis, 
insbes. der Bevölkerungsschichten, aus denen die Spareinlagen stammen, 
z u dienen haben, u n d daß sie durch geeignete E i n r i c h t u n g e n den Sparsinn 
der Bevölkerung z u pflegen u n d den bargeldlosen Zahlungsverkehr i n je
der Weise z u fördern h a b e n 4 9 . D i e öffentlich-rechtliche Organisa t ion u n d 
Ausgestaltung der k o m m u n a l e n Sparkassen hat somit i n einer besonderen 

4 6 U . T w i e b a u s , Die öffentlich-rechtlichen Kreditinstitute, 1965;/f. Stern/J. B u r m e i s t e r , 
Die kommunalen Sparkassen, 1972. 

47 F. R i t t n e r , Wirtschaftsrecht, S. 175. - „Beteiligungen" des Bundes bestehen bei der 
Kreditanstalt für Wiederaufbau (Bund 71%, Bund/ERP-Sondervermögen 9%, Länder 
20%), der Deutschen Siedlungs- und Landesrentenbank (Bund 89,6%, Nordrhein-Westfa
len 9,05%, Berlin 0,9%, Bayern 0,45 %), der Deutschen Pfandbriefanstalt (Bund 64,15%, 
Bundesausgleichsamt 9,41%, Dt. Bundesbahn 1,15%, Bundesanstalt für Arbeit 4,7%, 
Versorgungsanstalt des Bundes und der Länder 5,88 %, Dt. Beamtenversicherung 5,88 %, 
verschiedene Bundesländer 8,19%, sonstige 0,64%) und der Lastenausgleichsbank 
(Bund/Sondervermögen ,,Ausgleichsfonds" 88 %, Bund/ERP-Sondervermögen 12 %). Be
teiligungen des Bundes an privatrechtlichen Kreditinstituten der öffentlichen Hand finden 
sich u.a. bei der Deutschen Bau- und Bodenbank A G (Bund 92,18%) und der Deutschen 
Verkehrs-Kreditbank A G (Bundesbahn 100%). 

4 8 BVerwG DÖV 1972, 350; BayVGH VerwRspr. 25, 366/369L; U . T w i e b a u s , S. 
123ff., 150f.;W. Rüfner, S. 162ff.;W. W e b e r , Organisationsbereich, S. 156;G. Püttner, S. 
6 7 ; K S t e r n / ] . B u r m e i s t e r , S. 69ff., \ Q 7 t t . ; F . Ossenbübl (Anm. 20), S. 1 1 7 . - H . K l e i n , S. 
212 f. sieht die Sparkassen nur als Wettbewerbsunternehmen. 

4 9 Siehe K H e l m r e i c h / ] . W i d t m a n n , S. 525ff. 
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öffentlichen Aufgabe ihre G r u n d l a g e . Es fehlt jedoch an einer z u m U n t e r 
nehmenszweck erhobenen leistungsverwaltungsrechtlichen Versor 
gungsaufgabe, so daß die Rechtsbeziehungen z u den Sparkassenkunden 
nicht als verwaltungsprivatrecht l ich gebundene Verwaltungsrechtsver
hältnisse anzusehen s i n d 5 0 . D i e inst i tutionelle E i n b i n d u n g u n d die A b 
hängigkeit der öffentlichen Sparkassen v o n den k o m m u n a l e n Gebietskör
perschaften schließt es aus, für sie aus den G r u n d r e c h t e n Schutzrechte ge
genüber Organisat ions- u n d Aufsichtsmaßnahmen a b z u l e i t e n 5 1 . 

3 . öffentlich-rechtliche W e t t b e w e r b s - V e r s i c h e r u n g s u n t e r n e h m e n 
D i e öffentlich-rechtlichen Wettbewerbs-Vers icherungsunternehmen 

(§§ 2, 3 Gesetz über die E r r i c h t u n g eines Bundesaufsichtsamtes für das 
Versicherungswesen v o m 31. 7. 1951, B G B l . I S. 480, zule tz t geändert 
d u r c h Gesetz v o m 20. 12. 1974, B G B l . I S. 3693) gehören, z u m U n t e r 
schied v o n den öffentlich-rechtlichen Z w a n g s - u n d M o n o p o l a n s t a l t e n , 
z u m , , p r i v a t r e c h t l i c h e n Vers icherungswesen" i m Sinne des A r t . 74 N r . 11 
G G 5 2 . Das VersicherungsVerhältnis w i r d d u r c h privatrechtl ichen V e r s i 
cherungsvertrag begründet (vgl . § 192 A b s . 2 W G ) . D i e Z w a n g s - u n d 
M o n o p o l a n s t a l t e n des Landesrechts 5 3 betreiben das Versicherungsge
schäft i m Wege öffentlich-rechtlicher Versicherungsverhältnisse (vgl . 
§ 153 V A G , § 192 A b s . 1 W G ) 5 4 . D i e m i t dem v o n diesen Ansta l ten 
hauptsächlich gewährten Brandversicherungsschutz verfolgte öffentliche 
A u f g a b e ist die E r h a l t u n g des Gebäudebestandes; dies w i r d d u r c h die S i 
cherung des Wiederaufbaus brandzerstörter Gebäude erreicht, daneben 
auch durch Vorsorgemaßnahmen gegen Brandgefahr. D e r Staat hat die 
M o n o p o l a n s t a l t e n , bei denen sich das Vers icherungspr inz ip m i t den 
Grundsätzen öffentlicher Fürsorge mischt , ,,aus dem G e d a n k e n der D a 
seinsvorsorge heraus" ins L e b e n g e r u f e n 5 5 . E i n e derart i n den U n t e r n e h 
menszweck einbezogene öffentliche Aufgabe findet s ich bei den öffent
l ich-recht l ichen Wettbewerbsversicherern nicht . H i e r läßt s ich eine 
durchgehende A n p a s s u n g an die Wettbewerbsbedingungen u n d das u n -

5 0 U . T w i e h a u s . S. 135f., 139; W. Rüfner, S. 405f. - Abw. H a n s ] . Wolff/O. B a c b o f 
Verwaltungsrecht II, 4. Aufl., 1976, § 100 II; K . S t e r n / ] . B u r m e i s t e r , bes. S. 70ff. 

5 1 BVerwG DÖV 1972, 350(betr. Art. 12 Abs. 1 G G ) ; W. R u p p - v o n Brünneck, S. 370; 
F. Ossenbübl, S. 95. - Abw. K . S t e r n / ] . B u r m e i s t e r , S. 231 ff. 

5 2 BVerfGE 41, 205/218ff. 
5 3 Siehe die Aufzählung in Art. 4 lit. a Erste Richtlinie des Rates zur Koordinierung der 

Rechts- und Verwaltungsvorschriften betr. die Aufnahme und Ausübung der Tätigkeit der 
Direktversicherung (mit Ausnahme der Lebensversicherung) vom 24. 7. 1973 (ABl. der EG 
Nr. L 228/3). - R . S c h m i d t / W . Boeck, Das Recht der öffentlich-rechtlichen Sachversiche
rung, 3. Aufl., 1979. 

5 4 BVerfGE 10, 141/162; 41, 205/219, 227. 
5 5 BVerfGE 10, 141/164, 166; 41, 205/217, 227.-Siehe auch/?. S c h m i d t , Weitere Über

legungen zur Lehre von den Unternehmensformen der Individualversicherung, in: Fest
schrift für Ernst Klingmüller, 1974, S. 391/410. 
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ternehmerische Verhal ten der K o n k u r r e n t e n b e o b a c h t e n 5 6 . In etwas d r a 
matischen F o r m u l i e r u n g e n w i r d sogar v o n einer , ,Schere" z w i s c h e n ver
waltungsrechtl ichen u n d marktwirtschaft l ichen A n f o r d e r u n g e n , e inem 
Z i e l k o n f l i k t z w i s c h e n zweckbest immter Wirtschaftstätigkeit u n d i n s t i t u 
t ionsbestimmter Verwaltungstät igkeit 5 7 , schließlich v o n einer „ A b w a n 
d e r u n g " aus der öffentlichen V e r w a l t u n g g e s p r o c h e n 5 8 . A u s diesem Sach
verhalt ist geschlossen w o r d e n , daß die wettbewerbl iche Unternehmertä
tigkeit dieser Ansta l ten nicht mehr v o n den öffentlichen Verwal tungsauf 
gaben des heutigen pol i t i schen Gemeinwesens gedeckt sei, so daß es über
flüssig, s i n n w i d r i g u n d verfassungsrechtlich unzulässig sei, sie nur wegen 
ihrer Organisa t ionsform als juristische Personen des öffentlichen Rechts 
i n die öffentlich-rechtlichen B i n d u n g e n der mittelbaren Staatsverwaltung 
einzubeziehen u n d ihnen damit auch Grundrechtsschutz v o r z u e n t h a l 
t e n 5 9 . Diese Einschätzung schießt angesichts der i n den Gesetzen u n d Sat
zungen als Tätigkeitsgrundlage der öffentlich-rechtlichen Wet tbewerbs
versicherer festgelegten öffentlich-rechtlichen B i n d u n g e n über das Z i e l 
hinaus. D i e Ansta l ten s ind „ z u m gemeinen N u t z e n " errichtet, unter l ie
gen dem P r i n z i p der Gemeinnützigkeit , sol len also keine G e w i n n e erwir t 
schaften, die an den Staat abzuführen wären, u n d s ind d u r c h das R e g i o n a -
litätsprinzip beschränkt. F ü r ihre Gründung waren auch s t ruktur - u n d 
wettbewerbspoli t ische Zie le maßgebend, die ih r G e w i c h t nicht ver loren 
h a b e n 6 0 . D a m i t steht es nicht i m W i d e r s p r u c h , daß Geschäftspolit ik u n d 
Leistungsdarbietung unternehmerischen Grundsätzen u n d den B e d i n 
gungen des Marktes f o l g e n 6 1 , u n d daß i n den U n t e r n e h m e n s z w e c k n ich t , 
wie bei den M o n o p o l a n s t a l t e n , eine leistungsverwaltungsrechtliche A u f 
gabe aufgenommen i s t 6 2 . 

Inhalt u n d Ausmaß der i n der Wirtschaftstätigkeit der Wettbewerbs an-
stalten w i r k s a m e n öffentlichen Interessen ebenso w i e die organisatorische 
Selbständigkeit der Ansta l ten - unbeschadet der Körperschaftsaufsicht -
zeigen einen deutl ichen U n t e r s c h i e d gegenüber den k o m m u n a l e n Spar
kassen. U m so weniger k a n n gesagt werden , daß die öffentlich-rechtlichen 
Wettbewerbsversicherer ausschließlich Verwal tungszwecke des Staates 
erfüllten u n d als E inr i ch tungen der mittelbaren Staatsverwaltung z u gel-

a6 E. F r e y , Der Stand der Angleichung der Unternehmensformen in der dt. Versiche
rungswirtschaft, VersArch 1957, S. 21ff . ;Ä. S c h m i d t , öffentl. Unternehmen, S. 299. 

57 R . S c h m i d t , Weitere Überlegungen, S. 406f. 
5 8 W. W e b e r , Organisationsbereich, S. 156. 
5 9 W. W e b e r , Organisationsbereich, S. 156, I 5 7 t . ; d e r s . , Versicherungsaufsicht, S. 237f. 
6 0 R . S c h m i d t , Weitere Überlegungen, S. 396, 405. 
6 1 Vgl. R . S c h o l z , öffentliche und Privatversicherung unter der grundgesetzlichen Wirt

schafts- und Sozialverfassung, in: Festschrift für Karl Sieg, 1976, S. 507/516L;F, R i t t n e r , 
Wirtschaftsrecht, S. 176. 

6 2 Die Sozialversicherung ist Leistungsverwaltung, nicht aber wirtschaftliche Betätigung 
der öffentlichen Hand (siehe BVerfGE 39, 302). 
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ten h ä t t e n 6 3 . A u c h können ihnen nicht al lein wegen der A r t ihrer V e r s i 
cherungsgeschäfte „Sozia l funkt ionen" i m Versicherungsbereich zuge
messen w e r d e n , die den Wet tbewerb m i t den privaten Vers icherern derart 
i n eine „sozialwirtschaft l iche" K o n k u r r e n z verwandeln würden, daß 
Wettbewerbshandlungen der Ansta l ten als „eingrif fswirksam" i m Sinne 
einer spezif ischen G r u n d r e c h t s b i n d u n g z u gelten h ä t t e n 6 4 . D i e nichtstaat
l iche Wirtschaftstätigkeit der öffentlichen H a n d , die den Ansta l ten durch 
ihre normative G r u n d l a g e eröffnet ist, verfügt i m R a h m e n der verhältnis
mäßig weitgespannten öffentlich-rechtlichen Z w e c k b i n d u n g über einen 
unternehmerischen Spie l raum. D i e z u beachtenden öffentlichen Interes
sen k o m m e n gerade dadurch z u r G e l t u n g , daß i n den G r e n z e n des norma
tiv festgelegten Wirkungskre ises auf den Unternehmenser fo lg hingearbei
tet w i r d . D a die Grundsätze des Verwaltungsrechts für diese Tätigkeit 
nicht gelten, dürfen auch einzelne Wettbewerbshandlungen der Ansta l ten 
u n d Erwei terungen des Tätigkeitsbereiches, soweit dabei der normat iv 
festgelegte Wirkungskre i s eingehalten w i r d , nicht nach den Regeln der 
Verhältnismäßigkeit oder dem P r i n z i p der Subsidiarität beschränkt wer 
d e n 6 5 . E i n e n generellen A n s p r u c h auf Chancengleichheit , aus dem sich 
Bedenken ganz allgemein gegen die „erwerbswirtschaft l iche" Betätigung 
der öffentlichen H a n d , hier i m Versicherungswesen, herleiten ließen, gibt 
es verfassungsrechtlich n icht ; gegebenenfalls ist anhand einzelner G r u n d 
rechte z u prüfen, ob private Rechtsposi t ionen betroffen oder verletzt sein 
k ö n n e n 6 6 . 

III. Verfassungsrechtliche Bindungen 

/. D i e grundsätzliche Zulässigkeit einer w i r t s c h a f t l i c h e n Betätigung 
der öffentlichen H a n d 

E i n grundsätzliches V e r b o t der wirtschaft l ichen Betätigung der öffent
l ichen H a n d läßt s ich dem Grundgesetz ebensowenig entnehmen wie ein 
allgemeines Maß ihrer B e g r e n z u n g 6 7 , abgesehen v o n der weitgespannten 

0 3 So]. Isensee, Privatwirtschaftliche Expansion öffentlich-rechtlicher Versicherer, DB 
1979, 145. Es ist widersprüchlich, wenn Isensee von der Erfüllung von Verwaltungszwecken 
und von den Bindungen des Verwaltungsrechts spricht, denen sich die Anstalten nicht ent
ziehen könnten, dennoch aber - zutreffend - die Grundsätze des Verwaltungsprivatrechts 
nicht für anwendbar hält (ebd. S. 145f.). 

64 S o R . S c h o l z , öffentliche und Privatversicherung, S. 516f., 519; B. v o n M a y d e l l / R . 
S c h o l z , Grenzen der Eigenwirtschaft gesetzl. Krankenversicherungsträger, 1980, S. 77ff. 

' , s Entgegen/?. S c h o l z , öffentliche und Privatversicherung, S. 524f. 
" h BVerwGE 17, 306, bes. S. 311. 
6 7 BVerwGE 17, 206/311; B G H DÖV 1974, 785; W. Rüfner, S. 211 ff.; H . K l e i n , S. 

98ff.; V. E m m e r i c h , Wirtschaftsrecht, S. 107ff.; R . S c h o l z , Wettbewerbsrecht, S. 101, 
105ff.; ders., Grenzen staatlicher Aktivität, S. 131; U. Scheuner, Einführung, in: ders., 
Hrsg., Die staatliche Einwirkung auf die Wirtschaft, 1971, S. 83, K . S t e r n / ] . B u r m e i s t e r , S. 
125, 127. 
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Richt l in ie , daß diese Betätigung einem öffentlichen Interesse dienen 
m u ß 6 8 . Das wirtschaftsverfassungsrechtliche L e i t p r i n z i p der wirtschafts
pol i t ischen Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers 6 9 basiert auf der V o r s t e l 
l u n g der „wirtschaftspolitischen Neutral i tät" des Grundgesetzes . D e 
mentsprechend lassen s ich allgemeine verfassungsrechtliche Grundsätze, 
wonach es einer spezif ischen „Ermächt igung" für die wirtschaft l iche Be
tätigung der öffentlichen H a n d b e d ü r f e 7 0 , e in P r i n z i p der Subsidiarität z u 
beachten s e i 7 1 oder - was dem G r u n d s a t z der Subsidiarität entspricht - die 
öffentliche Wirtschaftstätigkeit nur zulässig sei, w e n n sie d u r c h eine öf
fentliche Aufgabe gefordert oder eine unmittelbare öffentliche Z w e c k b e 
s t immung gerechtfertigt s e i 7 2 , n icht aufstellen. 

Daß die wirtschaft l iche Betätigung der öffentlichen H a n d einem öffent
l ichen Interesse dienen m u ß , bedeutet, daß hierfür eine Rechtfer t igung i m 
H i n b l i c k auf die Staatsaufgaben gefordert ist. Das rückt die Staatszielbe
s t immungen, besonders den Sozialstaatssatz u n d die k o n j u n k t u r p o l i t i 
sche D i r e k t i v e des A r t . 109 A b s . 2 G G , ins B l i c k f e l d u n d zeigt wieder den 
hier eröffneten Entscheidungs- u n d Gestaltungsspielraum der W i r t 
schafts- u n d Soz ia lpo l i t ik . A l s Grenzüberschreitung k a n n nur der F a l l er
faßt w e r d e n , daß sich die Zie lse tzung der als U n t e r n e h m e r auftretenden 
öffentlichen H a n d dar in erschöpft, W a r e n u n d Dienst leistungen i m W i r t 
schaftsverkehr anzubieten, also „ r e i n " erwerbswirtschaft l ich, staatskapi
talistisch vorzugehen . D a die z u fordernde B i n d u n g an ein öffentliches In 
teresse als ein Satz nur des objektiven Verfassungsrechts gi l t , k a n n s e i n e -
übrigens eher hypothetische - V e r l e t z u n g für sich allein indiv iduel le 
Rechtsposi t ionen nicht berühren. 

2. D i e S c h u t z w i r k u n g der G r u n d r e c h t e gegenüber einer 
i n t e r v e n t i o n i s t i s c h e n Wirtschaftsbetätigung der öffentlichen H a n d 

D i e verfassungsrechtliche Beurte i lung bestimmter Wirtschaftsbetäti
gungen der öffentlichen H a n d u n d der verfassungsrechtliche Schutz p r i -

6 8 Die Überleitungsvorschriften in Art. 134 Abs. 1 und 2, Art. 135 Abs. 6 G G (Gesetz 
zur Regelung der Rechtsverhältnisse des Reichsvermögens und der preußischen Beteiligun
gen vom 16. 5. 1961, BGBl. IS. 597) schließen eine Billigung der erfaßten Wirtschaftsenga
gements durch den Verfassungsgeber ein, sind aber wegen ihrer besonderen Zielsetzung 
nicht geeignet, die Grundlage für ein allgemeines Verfassungsstatut der staatlichen Wirt
schaftstätigkeit abzugeben. Dazu: E. F r e y , S. 421 f.; H . K l e i n , S. 146; V. E m m e r i e b , Wirt
schaftsrecht, S. 33f. 

6 9 BVerfGE 4, 7/17L; 7, 377/400; 50, 290/338; BVerfG GewArch 1980, 160. 
7 0 So K . G r u p p , Wirtschaftliche Betätigung der öffentlichen Hand unter dem Grundge

setz, Z H R 140 (1976), S. 367/380; R . S c h o l z , öffentliche und Privatversicherung, S. 523. 
7 1 So/. Isensee, Privatwirtschaftliche Expansion, S. 150. 
72 H . P . I p s e n , Werbefernsehen, S. 2103f.; H . C. N i p p e r d e y , Soziale Marktwirtschaft 

und Grundgesetz, 3 .Aufl., 1965, S. 40f.;/. B e r k e m a n n , S. 137ff.;K G r u p p , S. 381,388;/. 
Isensee, Steuerstaat als Staatsform, in: Festschrift für Hans Peter Ipsen, 1977, S. 409/431 f.; 
ders., Privatwirtschaftliche Expansion, S. 147ff.;G. Püttner, Der Wettbewerb zwischen öf-
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vatwirtschaft l ichen H a n d e l n s gegen eine Beeinträchtigung oder Verdrän
gung durch öffentliche Wirtschaftstätigkeit muß v o n den einzelnen 
G r u n d r e c h t e n ausgehen 7 3 . F ü r die Frage, ob u n d m i t welcher Reichweite 
das d u r c h die Grundrechte m i t i h r e m je besonderen Gewährleistungsin
halt begründete E ingr i f f s - u n d Schutzverhältnis betroffen ist, muß auf die 
sachliche Bedeutung u n d A u s w i r k u n g des betrachteten H a n d e l n s der öf
fentl ichen H a n d für vorhandene oder mögliche privatrechtl iche K o n k u r 
renten abgestellt werden . D a ß sich die öffentliche H a n d privatrechtl icher 
Organisa t ionsformen bedient u n d die A n g e b o t s - u n d Leis tungsbeziehun
gen pr ivatrecht l ich ausgestaltet, k a n n nicht abschließend darüber ent
scheiden, ob der Schutzbereich einer grundrechtl ichen Freihei t berührt 
i s t 7 4 . W o die öffentliche H a n d außerhalb der Leis tungsverwaltung m i t i h 
ren verwaltungs-privatrecht l ichen B i n d u n g e n wirtschaftend am Privat 
rechtsverkehr te i ln immt , w i r d die Eigenart des Privatrechts u n d seiner 
Regulative weitgehend z u r Fo lge haben, daß eine Grundrechtsbeeinträch
t igung ausscheidet, so daß es materiel l nicht z u einer F i s k a l g e l t u n g " der 
G r u n d r e c h t e i n diesen Fällen k o m m t . D o c h ist das nicht schon u n d not
w e n d i g i n der privatrechtl ichen H a n d l u n g s f o r m begründet. N a c h Z w e c k 
u n d A u s w i r k u n g k a n n auch privatrechtliches H a n d e l n der öffentlichen 
H a n d eine über die i n der K o n k u r r e n z selbst liegende Beeinflussung h i n 
ausgehende Beeinträchtigung oder Verdrängung z u r Folge haben, die v o n 
dem Schutz- u n d Ordnungsbere i ch eines G r u n d r e c h t s erfaßt w i r d u n d 
demzufolge erhöhten Rechtfertigungsbedürfnissen unterliegt. Entschei 
dend ist, nach dem v o n R u p e r t Scholz entwickel ten K r i t e r i u m , die E i n 
gr i f fswirksamkei t der Wirtschaftstätigkeit der öffentlichen H a n d , die 
nach A r t u n d G e w i c h t z u einem „Eingr i f f durch K o n k u r r e n z " führen 
k a n n 7 5 . Es ist daher z u Recht anerkannt, daß die öffentliche Wirtschafts
tätigkeit grundrecht l ichen Maßstäben unterworfen ist , soweit ih r V o r 
rechte u n d v o r allem w e n n ihr ein V e r w a l t u n g s m o n o p o l eingeräumt 
w i r d 7 6 . Gleiches muß gelten, w o die öffentliche Wirtschaftstätigkeit oder 
öffentliche U n t e r n e h m e n nach Zie l se tzung oder W i r k u n g z u Lasten p r i -

fentlichen und privaten Unternehmen, in: X. Internation. Kongreß für Rechtsvergleichung, 
1978, S. 291/292; G . Ress, S. 133f. 

7 3 BVerwGE 17, 306;/?. S c h o l z , Wettbewerbsrecht, S. \ Q 5 t i . ; F . R i t t n e r , Wirtschafts
recht, S. \ 1 7 i . \ B . v o n M a y d e l l / R . S c h o l z , S. 119ff.;F. Ossenbühl, Bundespost (Anm. 7), S. 
113 ff. 

7 4 Gegen K . A . B e t t e r m a n n , S. 11 ff., der privaten Gewerbetreibenden den Schutz des 
Art. 12 Abs. 1 G G gegen staatliche Wirtschaftstätigkeit in privatrechtlicher Form versagt. 

75 R . S c h o l z , Das Wirtschaftsrecht der öffentlichen Unternehmen, AöR 97 (1972), S. 
301/305 f. ;ders., Grenzen staatlicher Aktivitäts. 132; ders., öffentliche und Privatversiche
rung, S. 518f. 

7 0 R . S c h m i d t , S. 306; G. Püttner, öffentliche Unternehmen, S. 155ff.;/. Isensee, Der 
Fiskalbeamte, S. 403f.; W. L e i s n e r , S. 410f.;P. Lerche, Rundfunkmonopol, 1970, S. 52ff.; 
F. Ossenbühl, S. 100; P. B a d u r a , Paketmonopol, S. 130ff. 
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vatwirtschaftl icher K o n k u r r e n t e n wirtschafts lenkend eingesetzt werden 
bis h i n z u dem G r e n z f a l l , daß i m einzelnen oder i m ganzen eine Verdrän
gung privatwirtschaft l icher U n t e r n e h m e n oder Tätigkeiten durch die of
fen tliche Wirtschaf t e i n t r i t t 7 7 . In Sachverhalten dieser A r t verläßt die öf
fentliche H a n d den B o d e n des Privatrechtsverkehrs u n d der m a r k t w i r t 
schaftlichen G l e i c h o r d n u n g . Je nach der Sachlage w e r d e n hier die Berufs
u n d Unternehmensfreihei t ( A r t . 12 A b s . 1 G G ) , die unternehmerische 
Wirtschaftsfreiheit ( A r t . 2 A b s . 1 G G ) u n d die Eigentumsgarantie ( A r t . 14 
G G ) ihre S c h u t z w i r k u n g entfalten, die ihnen gegenüber einer bloßen 
K o n k u r r e n z d u r c h die öffentliche H a n d nicht i n n e w o h n t . I n diesen Fällen 
der interventionist ischen Wirtschaftstätigkeit der öffentlichen H a n d gilt 
die, an dem jeweil igen Schutzinhal t der einzelnen G r u n d r e c h t e auszurich
tende 7 8 A n f o r d e r u n g des Grundsatzes der Verhältnismäßigkeit , daß die 
Intervention d u r c h eine öffentliche Aufgabe h inre ichenden Gewichts ge
boten u n d i n i h r e m Beeinträchtigungseffekt verhältnismäßig sein muß. 

3 . D e r V o r b e h a l t des Gesetzes 
W e n n eine nach Zie lsetzung oder A u s w i r k u n g interventionistische 

Wirtschaftsbetätigung der öffentlichen H a n d eine Grundrechtsbee in
trächtigung herbeiführt, sei dies i m E i n z e l f a l l zulässig oder verfassungs
w i d r i g , darf das nur durch oder aufgrund Gesetzes geschehen 7 9 . D e r 
rechtsstaatliche Gesetzesvorbehalt k a n n danach die öffentliche W i r t 
schaftstätigkeit auch außerhalb des eindeutigen Falles der Begründung ei
nes Verwal tungsmonopols erfassen. Soweit jenseits der grundrechtsbe
schneidenden Staatsintervention ein Gesetz postul ier t w i r d , u m die W i r t 
schaftsbetätigung der öffentlichen H a n d wegen möglicher Meinungsver
schiedenheiten über ihre Zulässigkeit oder Wünschbarkeit u n d wegen i h 
rer erheblichen wirtschafts- , f inanz- u n d verte i lungspol i t ischen Bedeu
tung z u ordnen u n d z u b e g r e n z e n 8 0 , w i r d das nicht als auch verfassungs
rechtl ich geboten verstanden. D i e i n der verfassungsgerichtl ichen Recht
sprechunghervorgetretene neuere W e n d u n g , w o n a c h „wesent l iche" E n t 
scheidungen, insbes. soweit der Schutz- u n d Ordnungsbere i ch v o n 
G r u n d r e c h t e n berührt w i r d , dem Vorbeha l t des Gesetzes unterliegen, 
ohne Rücksicht darauf, ob es sich u m „ E i n g r i f f e " i m Sinne des überkom
menen Schutzes v o n „Freiheit u n d E i g e n t u m " h a n d e l t 8 1 , legt für die öf-

77 R , T o r z , S. 211; W, Rüfner, S. 213;*. S c h m i d t , S. 305;*. S c h o l z , Grenzen staatlicher 
Aktivität, S. 132; ders., öffentliche und Privatversicherung, S. 518f. 

78 R . W e n d t , Der Garantiegehalt der Grundrechte und das Übermaßverbot, AöR 104 
(1979), S. 414. 

7 9 Der gesetzlich festgestellte Haushaltsplan kommt als dem Vorbehalt des Gesetzes ge
nügende Ermächtigung nicht in Betracht; § 3 H G r G (BVerfGE 38, 121). 

8 0 F. R i t t n e r , Wirtschaftsrecht, S. 177 f. 
8 1 BVerfGE 40, 237/249; 47, 46/78f.; 49, 89/126L 
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fentliche Wir tschaf t n icht weniger als für das Subventionswesen die Frage 
nahe, ob hier nicht schon die verfassungsrechtliche Scheidelinie z u r „ W e 
sent l i chkei t " überschritten ist. A u c h w e n n dem parlamentarischen G e 
setzgeber eine große M a r g e pol i t ischer D i s p o s i t i o n darüber zuzugestehen 
ist, welche Regelungsprobleme u n d W i r k u n g e n i m Felde der V e r w a l 
tungstätigkeit i m Sinne der verfassungsgerichtlichen Praxis „wesent l i ch" , 
also gesetzlicher Rege lung bedürftig s i n d , muß doch eine folgerichtige 
Durchführung des erweiterten Gesetzesvorbehalts auch die A n n a h m e ei
nes verte i lungspol i t ischen Anwendungsbere ichs einschließen. Be i dem 
P r o b l e m eines verte i lungspol i t ischen Gesetzesvorbehalts geht es u m die 
Übernahme einer V e r a n t w o r t u n g d u r c h das Parlament , aber auch u m die 
K l a r h e i t u n d Planmäßigkeit des Staatshandelns. Jedenfalls die Maßstäbe 
für „wesent l i che" Entscheidungen m i t haushaltswirksamen oder vertei
lungspol i t ischen F o l g e n müßten d u r c h Gesetz festgelegt w e r d e n . So lange 
genauere Erwägungen über Gegenstand u n d Inhalt einer möglichen u n d 
i m G r u n d s a t z gebotenen Gesetzgebung über die öffentliche Wirtschaft 
n o c h ausstehen, b le ibt eine Debatte über allgemeine verfassungsrechtliche 
Erfordernisse wirtschaft l icher oder „erwerbswirtschaft l icher" Staatstä
t igkeit z u abstrakt. 


